CML Construction Services Sp. z 0.0.

[e
E

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

Pruszkow, 11 lipca 2024 r.

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

Zamawiajacy: Gmina Wieliczka
ul. Powstania Warszawskiego 1
32-020 Wieliczka
tel.: tel. (12) 263-41-00
e — mail: magistrat@wieliczka.eu

Odwotujacy: STRABAG Sp. z 0. 0. z siedzibg w Pruszkowie
ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkow,
wpisana do Rejestru Przedsigbiorcow Kajowego
Rejestru Sgdowego prowadzonego przez Sad
Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie XIV
Wydziat Gospodarczy KRS pod nr KRS 54588,
NIP 5210421928
e-mail: pl_office.strabag@strabag.com

reprezentowana przez radce prawnego
Krzysztofa Tomaszewskiego

adres do doreczen:

CML Construction Services Sp. z 0.0.

ul. Parzniewska 10

05-800 Pruszkéw

KRS: 0000127873

e-mail: krzysztof.tomaszewski@bauholding.com
tel. kom. +48 788 951 731

Dotyczy: Postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Zaprojektowanie i rozbudowa Szkofy Podstawowej nr 2 w Wieliczce wraz
z budowg filii w Sutkowie w ramach zadania pn. ,Rozbudowa Szkofy Podstawowej nr 2 w
Wieliczce wraz z budowg nowej filii w Sufkowie” (identyfikator: WZP.271.17.2024).
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Data ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1.07.2024 r. pod numerem
389602-2024.

Odwotanie sktadane jest w postepowaniu, w ktorym warto$¢ zamoéwienia przekracza progi unijne.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na podstawie udzielonego mi
petnomocnictwa (w zatgczeniu wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej), na podstawie art.
505 ust. 1, art. 513 pkt 1, art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamoéwien publicznych (zwanej w dalszej czesci ,PZP”) wnosze odwofanie na niezgodng z
przepisami czynno$¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na wykonanie rob6t budowlanych pn. ,Zaprojektowanie i rozbudowa Szkofy
Podstawowej nr 2 w Wieliczce wraz z budowg filii w Sutkowie w ramach zadania pn. ,Rozbudowa
Szkoty Podstawowej nr 2 w Wieliczce wraz z budowg nowej filii w Sufkowie” — nr wewnetrzny
WZzP.271.17.2024 (dalej: ,Postepowanie”), polegajgcg na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkow
Zaméwienia, w tym zatgcznika nr 9 do SWZ ,Projektowane postanowienia umowy” (dalej
,Jmowa”) w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz przepisy
Kodeksu cywilnego (dalej ,, KC”).

l. Zarzuty:
I.1. Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1, 2i 3 oraz art. 433 pkt 3 PZP oraz 455 ust. 1 pkt 1 PZP i art.
99 PZP w zwiagzku z art. 8 ust 1 PZP oraz art. 353(1) KC w zw. z art. 647 i
art. 649 KC poprzez:

a) okreslenie w 816 ust 2 wzoru Umowy przypadkow zmiany postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty w sposob niedookreslony,
poprzez brak wskazania czy przypadku te uprawniajg wykonawce do
zmiany terminu wykonania przedmiotu Umowy oraz wynagrodzenia czy
tez nie i niedopuszczenie tym samym mozliwosci zmiany terminu
realizacji Umowy i wynagrodzenia naleznego wykonawcy — co stanowi
niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialnosci i ryzyka finansowego realizacji Umowy, gdzie na
skutek zaistnienia okolicznosci zaleznych od Zamawiajgcego, badz
niezaleznych od stron Umowy okreslonych w 816 ust. 2 wzoru Umowy
wykonawca zostaje pozbawiony mozliwosci zmiany wynagrodzenia
oraz terminu wykonania Umowy na skutek braku podstaw prawnych do
zmiany Umowy w tym zakresie. Przerzucenie takiego ryzyka na
Wykonawce wyczerpuje norme klauzuli abuzywnej z art. 433 pkt 3 PZP
i stanowi wyraz naduzycia pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego.

b)  okreslenie w 88 ust. 8 wzoru Umowy, ze wykonanie rob6t zamiennych
przez wykonawce moze odbywac sie wytgcznie w ramach ustalonego
ryczattu, po uprzednim uzgodnieniu z zamawiajgcym, co Stanowi
niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialnosci i ryzyka finansowego realizacji Umowy, gdzie na
skutek zaistnienia okolicznosci zaleznych od Zamawiajgcego, badz
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2)

3)

4)

5)

niezaleznych od stron Umowy wykonawca zostaje pozbawiony
mozliwosci zmiany wynagrodzenia na skutek braku podstaw prawnych
do zmiany Umowy w tym zakresie. Przerzucenie takiego ryzyka na
Wykonawce wyczerpuje norme klauzuli abuzywnej z art. 433 pkt 3 PZP
i stanowi wyraz naduzycia pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego.

art. 16 pkt 1, 2i 3w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 99 PZP w zw. z art.
647 KC poprzez przyznanie przez Zamawiajgcego w 811 ust. 4 wzoru Umowy
uprawnienia do wstrzymania podpisania protokotu odbioru koncowego w
przypadku ujawnienia kazdej wady lub drobnej usterki, natomiast dalej w 8§11
ust. 4 lit. c) okreslenie, ze odmowa podpisania protokotu odbioru koncowego
moze mie¢ miejsce tylko w przypadku zaistnienia wad istotnych, co
powoduje, ze powyzszy zapis umowny sformutowany zostat w sposob
niedookreslony i na jego podstawie Zamawiajgcy w sposOb niezgodny z
prawem posiada dowolnos¢ w ustalaniu, czy przedmiot Umowy nadaje sie do
odbioru koncowego czy nie - czyli ustanowienie koniecznosci sporzadzenia
tzw. protokotow bezusterkowych. Dokonanie odbioru wykonanych przez
wykonawce robét budowlanych przez Zamawiajgcego powinno nastgpic¢ w
sytuacji gdy wystapig wady nieistotne (ktore bedg mogty zosta¢ usuniete po
odbiorze i ktorych zakres oraz terminy usuniecia zostang okreslone w
protokole odbioru kohcowego), a uprawnienie Zamawiajgcego do
wstrzymania sie z odbiorem przystugiwa¢ mu bedzie wytgcznie w przypadku
wad o istotnym charakterze (uniemozliwiajgcych normalne korzystanie z
przedmiotu umowy).

art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 647 KC poprzez zawarcie w 815 ust. 5 wzoru
Umowy uprawnienia zamawiajgcego do odmowy podpisania protokotu
odbioru robo6t w przypadku naruszen wykonawcy w zawieraniu umowy z
podwykonawcami do czasu dostosowania  warunkéw  umow
podwykonawczych do ustalen okreslonych w umowie, co jest niezgodne z
art. 647 KC ktory przewiduje obowigzek zamawiajgcego odbioru robot o
charakterze bezwzglednym, a naruszenia wykonawcy w zakresie
podwykonawstwa nie sg przestankg uprawniajgcg zamawiajgcego do
odmowy dokonania odbioru. Poza tym przepisy PZP nie przewidujg w ogole
tego typu sankcji dla wykonawcy w przypadku stwierdzenia naruszen w
zawieraniu przez niego umow z podwykonawcami, a jedynymi uprawnieniami
zamawiajgcego w tym przypadku sg uprawnienia zawarte w art. 464 PZP {.
uprawnienie do zgtoszenia zastrzezen do projektu umowy o
podwykonawstwo oraz sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo.

art. 16 pkt 1, 2i 3 w zw. z art. 99 PZP poprzez brak okreslenia w 85 ust. 3
pkt. 14) terminu w jakim zamawiajgcy ma dokonac¢ akceptacji koncepcji
architektonicznej i tym samym nieprzejrzyste i niedoktadne przygotowanie
przez zamawiajgcego Postepowania w sposéb  uniemozliwiajgcy
przygotowanie przez wykonawce oferty, skoro wykonawca ten nie wie czy i w
jakim terminie otrzyma akceptacje takiej koncepcji, czy tez nie.

art. 439 ust. 1i ust. 2 pkt 1, 2, 3 PZP poprzez sformutowanie § 16 ust. 5 pkt.
5.1), 5.3), 5.4), 5.5), 5.7), 58) i 5.9) projektu Umowy w sposob
uniemozliwiajgcy dokonanie prawidtowej i zgodnej z celem przepisow ustawy
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zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen
materiatbw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia w przypadku,
gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej przedmiotem sg
roboty budowlane zostata zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, {j.

a)

b)

d)

Zadania:

Zamawiajacy przewiduje waloryzacje po uptywie 12 miesiecy od dnia
zawarcia umowy podczas gdy brzmienie art. 439 ust. 1 PZP zaktada
,2ze umowy zawarte na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, powinny zawierac
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatdbw lub kosztow zwigzanych z realizacja zamOwienia, tym
samym wskazuje, ze waloryzacja powinna odbyC¢ sie po okresie 6
miesiecy od daty zawarcia umowy;

Zamawiajgcy wskazat, ze przewiduje waloryzacje po raz pierwszy nie
wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy liczagc od daty zawarcia
umowy/terminu sktadania ofert. Waloryzacja odbywac sie bedzie raz na
12 miesiecy, co przy terminie realizacji wynoszgcym 19 miesiecy
wyklucza waloryzacje okresowg, a oznacza, ze pierwsza waloryzacja
bedzie jednorazowg waloryzacja;

Zamawiajgcy przewiduje, ze waloryzacja dla zwigkszenia i
zmniejszenia wynagrodzenia nastgpi w przypadku gdy skumulowany
wzrost cen (miesigc do poprzedniego miesigca), bedzie wiekszy niz
10%, co przy uwzglednieniu aktualnych trendéw zmian cen na rynku
budowlanym sprawia, ze nie wystgpig podstawy do waloryzacji w
okresie realizacji umowy, co czyni jg pozorng;

Zamawiajgcy dopuszcza maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia,
w efekcie zastosowania klauzuli waloryzacyjnej, w wysokosci 5%. Co
czyni jg pozorng i niemozliwg do zastosowania w o0siggnieciu
zaktadanego celu i nie pozwoli na przywrdcenia stanu réwnowagi
ekonomicznej miedzy stronami  umowy, | jest limitem
niewystarczajgcym w realiach rynkowych;

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepiséw, Odwotujgcy wnosi o
nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych czynnosci — zmiany tresci
wzoru Umowy poprzez:

1) w zakresie zarzutu nr 1 Odwotujgcy wnosi o dostosowanie postanowien
wzoru Umowy do przepiséw prawa tj.:

a)

zmiane 816 ust. 2 Umowy w nastepujgcy sposob: ,Zamawiajgcy
przewiduje mozliwoS¢ zmiany postanowienn zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty w tym w zakresie zmiany wynagrodzenia
wykonawcy oraz terminu wykonania przedmiotu zamOwienia w
przypadku (art. 455 ust. 1 pkt 1 uPzp (...)"
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2)

3)

4)

5)

b) zmiane 816 ust. 2 pkt 7) Umowy w nastepujacy sposob: ,zmiany
terminu wykonania umowy oraz wynagrodzenia Wykonawcy, w
sytuacji gdyby wystgpity okolicznosci powodujgce, ze wykonanie
umowy nie jest mozliwe w terminie, o ktérym mowa w 83 z uwagi na:”

c) zmiane 88 ust. 8 Umowy w nastepujacy sposob: ,Dopuszcza sie
wykonanie robo6t zamiennych za odrebnym wynagrodzeniem w

ramach—ustalonego—ryezaku po uprzednim uzgodnieniu z

Zamawiajgcym”.

w zakresie zarzutu nr 2 — Odwotujgcy wnosi o dostosowanie postanowien
wzoru Umowy do przepiséw prawa tj.:

a) zmiane §11 ust. 4 Umowy w nastepulacy sposob ,Hawnenw—wady

zgedme—z—deeyaq—kemm—%emma—w razie stW|erdzen|a w toku

czynnosci odbioru wad przedmiotu umowy Zamawiajgcemu
przysfugujg nastepujgce uprawnienia: (...)"

w zakresie zarzutu nr 3 — dokonania zmiany Umowy, tj. 815 ust. 5 Umowy
poprzez usuniecie go w catosci i tym samym dostosowanie postanowien
Umowy do przepisow prawa.

w zakresie zarzutu nr 4 - dokonania zmiany Umowy, tj. 85 ust. 3 pkt. 14)
Umowy poprzez nadanie mu tresci zgodnej z przepisami i zasadami prawa
tak, aby Zamawiajgcy miat okreslony termin na zaakceptowanie koncepcji
architektonicznej przygotowanej przez wykonawce w nastepujgcy sposob:
~Sporzgdzenie Koncepcji Architektonicznej 1 uzyskanie akceptacji
Zamawiajgcego w terminie nie dfuzszym niz 14 dni”.

w zakresie zarzutu nr 5 — dokonanie zmiany Umowy aby umozliwi¢
Wykonawcy waloryzacje wynagrodzenia poprzez modyfikacje nastepujgcych
zapisow:

a) 816 ust. 5 pkt. 5.1): ,Zmiana wynagrodzenia musi by¢ zwigzana ze
zmiang cen materiafdow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia oraz jest mozliwa raz na 6 miesiecy w oparciu wskaznik
zmian cen produkcji budowlano-montazowej ,Budowa budynkow”
publikowany przez Prezesa Gfownego Urzedu Statystycznego (dalej:
~wskaznik GUS")".

b) 816 ust. 5 ust. 5 pkt. 5.3: ,Waloryzacja moze nastgpi¢ na podstawie
wniosku zfozonego przez jedng ze stron umowy nie wczesniej niz po
upfywie 6 miesiecy liczgc od daty zawarcia umowy/terminu skfadania
ofert”

Cc) 816 ust. 5 pkt. 5.4): ,Zwiekszenie wynagrodzenia pierwszg waloryzacjg
nastgpi w przypadku gdy skumulowany wzrost cen (miesigc do
poprzedniego miesigca) poczgwszy od miesigca w ktérym zawarto
umowe/upfyngt termin skfadania ofert, na moment zfoZzenia wniosku
przez strone, bedzie wigkszy niz 5%”.
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d) 816 wust. 5 pkt. 5.5): ,Zmniejszenie wynagrodzenia pierwszg
waloryzacjg nastgpi w przypadku gdy skumulowany spadek cen
(miesigc do poprzedniego miesigca), poczgwszy od miesigca w ktorym
zawarto umowe/upfyngt termin skfadania ofert, na moment zfozenia
wniosku przez strone, bedzie wigkszy niz 5% .

e) 816 ust. 5 pkt. 5.7): ,W przypadku wzrostu wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy, nastgpi ono w kwocie odpowiadajgcej procentowemu
wzrostowi ponad ustalony poziom od ktérego przewiduje sie
waloryzacje (np. w przypadku wzrostu cen o 8% wynagrodzenie
podlegajgce waloryzacji zostanie powiekszone 0 3%)”

f) 816 ust. 5 pkt. 5.8): ,W przypadku obniZenia wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy, nastgpi ono w kwocie odpowiadajgcej procentowemu
zmniejszeniu ponizej ustalonego poziomu od ktérego przewiduje sie
waloryzacje (np. w przypadku spadku cen o 8% wynagrodzenie
podlegajgce waloryzacji zostanie pomniejszone 0 3%).

g 816 wust. 5 pkt. 5.9): ,tgczna maksymalna wartoS¢ zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowiern ust. 4 wynosi 10% wynagrodzenia cafkowitego brutto.
Zapfata wynagrodzenia z uwzglednieniem zmiany dokonanej na
podstawie klauzuli waloryzacyjnej dotyczy tylko usfug, robot lub dostaw
ktére zostang wykonane po waloryzacji umowy”.

Interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwolujgcy jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji
realizowanych w trybie PZP. Zapisy zawarte w zatgczniku do SWZ - wzorze umowy,
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), m. in. w sposob niezgodny z PZP uzaleznia dokonanie
odbioru przedmiotu Umowy od podpisania protokotu odbiorowego bez zastrzezen,
czy warunkuje dokonanie tego odbioru od braku zastrzezen co do zawierania umow
podwykonawczych. Ponadto zamawiajgcy nie okreslit terminu na zatwierdzenie
koncepcji architektonicznej sporzgdzonej przez wykonawce, ktory to termin ma
istotne znaczenie dla mozliwosci przygotowania oferty, a takze okreslit warunki
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w sposéb niezgodny z PZP.

Z uwagi na powyzsze, skoro tre§¢ SWZ i wzoru Umowy narusza zasady okreslone
ustawg PZP oraz kodeksem cywilnym, Odwotujgcy ma interes w ztozeniu
odwotania i dgzeniu do zmiany postanowien SWZ, jako ze chciatby mie¢ mozliwos¢
ztozenia oferty w niniejszym Postepowaniu, a jesli zostanie ona wybrana — chciatby
mie¢ mozliwos¢ zawarcia prawidtowej i zgodnej z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa umowy z Zamawiajgcym.
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[l. Termin.

1.1. Ogtoszenie o zamowieniu w dniu 1.07.2024 r. zostato opublikowane w Suplemencie
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej. Oznacza to, ze skfadajgc odwotanie
w dniu 11.07.2024 r. Odwotujgcy czyni zados¢ wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1
PZP, tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.

UZASADNIENIE

naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 oraz art. 433 pkt 3 PZP oraz 455 ust. 1 pkt
1 PZP i art. 99 PZP w zwigzku z art. 8 ust 1 PZP oraz art. 353(1) KC w
zw. z art. 647 i art. 649 KC poprzez brak wskazania uprawnienia
wykonawcy do zmiany terminu wykonania przedmiotu Umowy oraz
wynagrodzenia

Zawarte w 816 ust. 2 wzoru Umowy postanowienie 0 mozliwosci zmiany postanowien
umowy w stosunku do tresci oferty w przypadku wymienionym w art. 455 ust. 1 pkt. 1 PZP
bez jednoczesnego okreslenia, czy uprawnienie to dotyczy zmiany terminu wykonania
umowy czy wynagrodzenia na skutek zaistnienia okolicznosci w nim wymienionych stanowi
naruszenie réwnowagi kontraktowej stron, poprzez przerzucenie na wykonawce ryzyka
finansowego realizacji Umowy z tytutu zaistnienia okolicznosci od niego niezaleznych, a
zaleznych bgdz od Zamawiajgcego, badz tez niezaleznych od zadnej ze stron Umowy, ktore
powodujg wytacznie mozliwos¢ zmiany terminu realizacji Umowy bez uprawnienia do
mozliwosci zmiany wynagrodzenia Wykonawcy.

Zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 1 PZP mozliwos¢ zmiany umowy na podstawie okreslonej w
zamoéwieniu lub dokumentach zamodwienia musi by¢é okreslona za pomocg jasnych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych — czego w niniejszym przypadku
Zamawiajgcy nie dopetnit.

Przepis 8§16 ust. 2 zawiera szereg przypadkéw w ktorych nastgpi¢ moze zmiana umowy,
sposrod ktérych wiele odnosi sie do sytuacji za ktérych wystgpienie wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci np. pkt 5) - wystgpienia koniecznosci zmiany zakresu umowy, pkt 6) -
wystgpienia koniecznosci zmiany zakresu umowy W sytuacji zmiany technologii
prowadzenia prac na podstawie protokotu robo6t zamiennych, ujawnionego w trakcie
realizacji umowy, ktory odbiega od stanu zatozonego w opisie przedmiotu zamowienia, a
czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, pkt 7) — zawierajgcy katalog
przypadkéw uprawniajgcych do zmiany terminu wykonania umowy (bez zmiany
wynagrodzenia), pkt 9) - zmian poprawiajgcych sprawnos$¢ wykonywania robét, pkt. 11) —
zmiany warunkow i terminéw finansowania, pkt 16) - zmiany terminu lub sposobu wykonania
przedmiotu zamowienia, pkt 19) zmian w przypadku wystgpienia niemozliwych do
przewidzenia prac wymagajgcych wykonania prac zastepczych lub dodatkowych, pkt 20) -
zmiany harmonogramu rzeczowo-finansowego, pkt. 21) - zmiany zakresu rzeczowego
poszczegdblnych etapdw realizacii.
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W powyzszych przypadkach Zamawiajgcy przewidziat podstawe do zmiany Umowy nie
precyzujgc jednoczesnie czy zmiana ta obejmowa¢ moze wynagrodzenie wykonawcy, bgdz
termin wykonania Umowy.

Celem Odwotujgcego nie jest doprowadzenie do uksztaltowania warunkdéw realizacji
przedmiotu zaméwienia jak najbardziej dogodnych dla wykonawcow, niezaleznie od potrzeb
Zamawiajagcego, lecz przeprowadzenie Postepowania i udzielenie zamoOwienia z
poszanowaniem przepisow prawa, zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcéw oraz zachowania réwnowagi stron Umowy. Dopiero takie uksztaltowanie
postanowien Umowy daje gwarancje nalezytego wykonania zamOwienia i osiggniecia
zamierzonych celéw zaréwno przez Zamawiajgcego zainteresowanego otrzymaniem
kompletnego dzieta i ustugi o wysokie] jakosci, jak i po stronie Wykonawcy
zainteresowanego uzyskaniem petnego i naleznego mu wynagrodzenia, zdobycia
doswiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatan na rynku zaméwien publicznych oraz
osiggnieciem zysku, co pozostaje niezbednym elementem prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i odptatnym charakterem zamdwienia publicznego.

Koniecznos$¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposob wptywa
na ograniczenie zasady swobody uméw w obszarze zamowien publicznych, niemniej jednak
nalezy dostrzec, iz swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania postanowieh umowy
nie jest nieograniczona. Nalezy zwréocic uwage na treS¢ orzeczenia Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktorym Izba zauwazyta, ze
ustalenie przez Zamawiajgcego warunkdéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
Zamawiajacy nie moze naduzywac swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy
do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 353(1) KC oraz klauzula generalna z art. 5 KC.

Odwotujgcy, w slad za stanowiskiem zaprezentowanym przez lzbe wskazuje, iz
,Jprawnienie zamawiajgcego do ksztatowania przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego
potrzebami nie oznacza prawa do zupefnie dowolnego ksztaftowania wymagan SIWZ (w
tym warunkéw umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy w
szczegoblnosci ma obowigzek uksztaftowac stosunek prawny w granicach okreslonych
trescig art. 353(1) oraz art. 5 KC co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg byc¢
sprzeczne z wfasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspofzycia
spofecznego. Wfasciwosc (nature) stosunku nalezy rozumiec jako nakaz respektowania
podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktére 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 podlega¢ umowa o zamowienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale
réwniez Wykonawcy.

Nierownym rozktadem ryzyka kontraktowego jest przede wszystkim obarczanie wykonawcy
odpowiedzialnoscig za dziatania i zaniechania podmiotow za ktére, zgodnie z prawem
odpowiedzialnosci nie ponosi. Takie postanowienia naruszajg tez wprost art. 433 pkt 3)
ustawy PZP, zgodnie z ktérym ustawodawca zakazat Zamawiajgcemu takiego ksztattowania
postanowien umownych, ktére naktadatoby na Wykonawce odpowiedzialno$¢ za
okolicznosci stanowigce wytgczng odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego — jak na przykfad 816
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ust. 2 pkt 19) — wystgpienia w przypadku wystgpienia niemozliwych do przewidzenia prac
wymagajgcych wykonania prac zastepczych lub dodatkowych.

Z powyzszego wynika jasno, ze to Zamawiajgcy ma odpowiada¢ za to, co zgodnie z
zasadami kontraktowania powinno leze¢ po stronie jego odpowiedzialnosci, bez obarczania
za to wykonawcy. Bezsprzecznie zapewnia to rOwnowage stron umowy i zapobiega
naduzyciom w zakresie, z jakimi w poprzednim stanie prawnym zmagali sie wykonawcy.
Niezgodne z powyzszym bedzie zatem przerzucenie na wykonawce Kkoniecznosci
ponoszenia ryzyka finansowego Umowy tj. koniecznosci realizacji Umowy po cenie
ryczattowej w przypadku zaistnienia w trakcie prowadzenia robot okolicznosci lezacych
wprost po stronie Zamawiajgcego i takiego naruszenia wykonawca upatruje w konstrukciji
816 ust. 2 pkt. 5), 6), 7), 9), 11), 12), 14), 15), 16), 17), 19), 20), 21), wzoru Umowy, zgodnie
z ktérymi wykonawca miatby by¢ uprawniony do ztozenia wniosku o zmiane Umowy bez
prawa do zgdania zmiany wynagrodzenia i/lub terminu wykonania zaméwienia

Dokonanie zmiany Umowy w sposOb okreslony w odwofaniu i przewidzenie mozliwosci
zmiany Umowy w zakresie naleznego wykonawcy wynagrodzenia i/lub terminu wykonania
nie bedzie oznacza¢ automatycznej koniecznosci takiej zmiany, a prawng jej mozliwosc
(dopuszczalnos¢ na gruncie art. 455 ust 1 pkt 1 ustawy PZP). Lezy to nie tyle w interesie
wykonawcy jak i Zamawiajgcego, ktdéry majagc na celu sprawng realizacje tego zamowienia.

Il. naruszenie art. 16 pkt 1, 2i 3 w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 99 PZP
w zw. z art. 647 KC poprzez przyznanie przez Zamawiajgcego w 811 ust.
4 wzoru Umowy uprawnienia do wstrzymania podpisania protokotu
odbioru koncowego w przypadku ujawnienia kazdej wady lub drobnej
usterki

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

Tego typu spory byly przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sadu Najwyzszego. W
wyrokach tych Sgd Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzecznicza, z ktorej wynika, ze w
Swietle art. 647 KC inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru koncowego i zapfacic¢
wynagrodzenie naleznego 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 spemnit swojego swiadczenia, w pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad
nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidlowym wykonaniem zobowigzania przez
wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany dokonac¢ odbioru koncowego a do
protokotu odbioru moze zostac dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami
ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego
mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze.

W tym zakresie mozna powofac sie na nastepujgce wyroki Sgdu Najwyzszego:

Strona 9z 16



[e
E

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba 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 uzaleznic¢ wypfaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek.

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

W Swietle obowigzkow 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 zapfaty wynagrodzenia”.

Z uzasadnienia

Wbrew dowolnej wykfadni obowigzkéw inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sad
Apelacyjny prawidfowo wyeksponowat, Zze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg jak
i z art. 627 KC) wprost wynika, ze ma on obowigzek odebraé wykonany obiekt i
zapfaci¢é umowione wynagrodzenie. Jak na to wskazaf juz Sgd Najwyzszy w wyroku z
dnia 5 marca 1997 r., Il CKN 28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jesli wykonawca zgfosif
wykonanie rob6t to obowigzek dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od
kwestionowania ich jakosci. Odmowa jego spemienia nie moze byé - jak ujeto w
kasacji - elementem szantazu ze strony inwestora. Ponadto, zasada powigzania
momentu powstania obowigzku zapfaty wynagrodzenia z przyjmowaniem wykonanych robot
(nawet przed odbiorem obiektu) wynika takZze wprost z art. 654 KC. Bfedny jest wiec poglgd
skarzgcego, iz kwestia ta i w tym tytule kodeksu cywilnego nie zostafa w ogdle uregulowana
i termin zapfaty zalezy od woli inwestora. Brak bardziej szczeg6fowej regulacji wynika
jedynie stgd, Zze uprzednio decydowafa - przede wszystkim - tre$¢ uchylonych aktéw
pozakodeksowych dotyczgcych rozliczern jednostek gospodarki uspofecznione;.

Zamawiajgcy w 811 ust. 4 Umowy przewidziat, ze ujawnienie kazdej wady lub drobnej
usterki przy odbiorze koAcowym uprawnia go do wstrzymania podpisania protokotu odbioru
koncowego zgodnie z decyzjg komisji odbiorowej. Tym samym ustanowienie w 811 ust. 4
Umowy warunku, ze za zakonczenie prac budowlanych traktowane jest podpisanie
protokotu odbioru koncowego bez zastrzezen uniemozliwia wykonawcy wystawienie faktury
i otrzymanie w ten sposob naleznego mu wynagrodzenia, poniewaz zgodnie z §13 ust. 10
Umowy wykonawca nabywa prawo do wynagrodzenia za wykonane prace na podstawie
sporzadzonego protokotu odbioru koncowego przedmiotu Umowy.

[I. naruszenie art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 647 KC poprzez zawarcie w 815
ust. 5 wzoru Umowy uprawnienia zamawiajagcego do odmowy
podpisania protokotu odbioru rob6t w przypadku naruszen
wykonawcy w zawieraniu umowy z podwykonawcami do czasu
dostosowania warunkéw umoéw podwykonawczych do ustalen
okreslonych w umowie.

Zamawiajgcy we wzorze Umowy w 815 ust. 5 przyznaje sobie uprawnienie do odmowy
podpisania protokotu odbioru robét w przypadku naruszen wykonawcy w zawieraniu umowy
z podwykonawcami do czasu dostosowania warunkéw umoéw podwykonawczych do ustaleh
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okreslonych w umowie, ktérego uprawnienia nie przewiduje ani ustawa PZP ani KC. Ustawa
PZP przewiduje jedynie, Zze przypadku stwierdzenia naruszen w zawieraniu przez
Wykonawce umow z podwykonawcami, a jedynymi uprawnieniami zamawiajgcego Ssg
uprawnienia zawarte w art. 464 PZP tj. uprawnienie do zgtoszenia zastrzezen do projektu
umowy o0 podwykonawstwo oraz sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo.

Ponadto art. 647 KC 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 zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez
whasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegolnosci do
przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty
umdwionego wynagrodzenia.

Niezgodne z PZP oraz KC jest wiec wstrzymywanie przez zamawiajgcego dokonania
odbioru robét w sytuacji, w ktdérej wykonawca narusza warunki zawierania umow
podwykonawczych. Taka sytuacja moze prowadzi¢ do zatoréw pfatniczych, zachwiania
ptynnosci rozliczania inwestycji i kondycji finansowej wykonawcy, ktéry na skutek odmowy
podpisania protokotow odbioru przez Zamawiajgcego zostanie pozbawiony mozliwosci
wystawienia faktury i otrzymania wynagrodzenia za wykonane roboty. Wstrzymywanie
ptatnosci powoduje tez niezasadne i niezgodne z przepisami kredytowanie inwestycji przez
wykonawce.

Wobec tego zapis 8§15 ust. 5 Umowy jako nieznajdujgcy oparcia w przepisach ustawy PZP
i KC powinien zostac usuniety ze wzoru Umowy.

V. naruszenie art. 16 pkt 1, 2i 3w zw. z art. 99 PZP poprzez brak okreslenia
w 85 ust. 3 pkt. 14 Umowy terminu w jakim zamawiajgcy ma dokona¢
akceptacji koncepcji architektonicznej i tym samym nieprzejrzyste i
niedoktadne przygotowanie przez Zamawiajgcego Postepowania w
spos6b uniemozliwiajgcy przygotowanie przez wykonawce oferty,
skoro wykonawcaten nie wie czy i w jakim terminie otrzyma akceptacje
takiej koncepcji, czy tez nie.

Zdaniem odwotujgcego tres¢ powyzszego zapisu Umowy tj. brak okreslenia w 85 ust. 3 pkt 14)
terminu w jakim zamawiajgcy ma dokona¢ akceptacji koncepcji architektonicznej stanowi
naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania warunkéw
umowy, poprzez natozenie na wykonawce obowigzku skalkulowania w cenie oferty ryzyka,
ktérego na etapie sktadania tej oferty wykonawca nie jest w stanie okresli¢ i nie moze tez go
przewidzie¢ na etapie zawierania umowy, co skutkuje obowigzkiem przyjecia na siebie ryzyka
poniesienia ewentualnych strat zwigzanych z zaistnieniem niemozliwych do przewidzenia sytuacji.

Wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ na etapie skifadania oferty ryzyka oraz kosztu
zZwigzanego z tym, ze Zamawiajgcy nie ma terminu w jakim moze koncepcje architektoniczng
zatwierdzi¢, bagdz nie. Jest to wiec ryzyko przyjecia na siebie ewentualnych strat zwigzanych z
zaistnieniem niemozliwych do przewidzenia sytuacji, ktére to ryzyko mogg przyjg¢ na siebie
wytgcznie wykonawcy posiadajgcy znaczne rezerwy finansowe — co wprost narusza dyspozycje
art. 16 pkt 1) ustawy PZP, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zobowigzany jest przygotowac i
przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
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Nalezy tez zauwazy¢, ze Krajowa lzba Odwotawcza wyroku z dnia 10 lipca 2018 r. (sygn. KIO
1266/18) wyrazita podobny poglad wskazujac, iz ,Odebranie stronom uprawnienia do sgdowego
uregulowania stosunkow pomiedzy stronami w przypadku zaistnienia okoliczno$ci, ktérych strony
nie mogfy przewidziec¢ na etapie zawierania umowy zobowigzuje wykonawcow do skalkulowania
w cenie oferty ryzyk, ktorych na etapie skfadania oferty nie sg w stanie okreéli¢. Takie dziafanie
moze skutkowac nie tylko wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu zamowienia, ale tez
nieporéwnywalnoscig ofert, jako Ze poszczegolni wykonawcy mogg inaczej prébowac ocenic¢
charakter niemozliwych do zidentyfikowania ryzyk, ich poziom oraz inaczej je skalkulowac.
Nafozenie na wykonawcOw obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzenn nadzwyczajnych i
nieprzewidywalnych stanowi o niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu
zamowieni”.

W konsekwencji — natozenie na wykonawce przyjecie na siebie ryzyka poniesienia ewentualnych
strat zwigzanych z zaistnieniem niemozliwych do przewidzenia sytuacji — jak ryzyko braku terminu
po stronie Zamawiajgcego na zatwierdzenie koncepcji architektonicznej przygotowanej przez
Wykonawce prowadzi do haruszenia przepisow art. 16 pkt 1, 2 i 3w zw. z art. 99 PZP i tym samym
wniosek o zmiane 85 ust. 3 pkt. 14 Umowy poprzez wprowadzenie terminu w jakim Zamawiajgcy
ma takg koncepcje zatwierdzi¢ nalezy uznac za stuszny.

V. naruszenie art. 439 ust. 1iust. 2 pkt 1, 2, 3 PZP poprzez sformutowanie
8 16 ust. 5 pkt. 5.1), 5.3), 5.4), 5.5), 5.7), 5.8) i 5.9) projektu Umowy w
sposoOb uniemozliwiajagcy dokonanie prawidtowej i zgodnej z celem
przepiséw ustawy zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w
sytuacji zmiany cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacja
zamoOwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamoOwienia
publicznego, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta
na okres dtuzszy niz 6 miesiecy

Zamawiajgcy w 8§ 16 ustep 5 pkt. 5.1) , 5.3) , 5.4) , 5.5) , 5.7) , 5.8) oraz 5.9) projektu Umowy
wprowadzit uregulowania bedgce podstawg przyszitej waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy.
Pomimo wprowadzenia tych zapisow Zamawiajgcy nie spetnit wymagan okreslonych w art. 439
ustawy PZP, a przewidziane przez Zamawiajgcego zasady waloryzacji wynagrodzenia majg
charakter pozorny, tj. zawierajg warunki, ktére powoduja, ze jest wysoce prawdopodobne, ze ta
waloryzacja nie spetni swojej funkcji jakg jest oddanie w zaleznosci od okolicznosci (wzrostu lub
spadku cen lub kosztow). Uregulowania okreslone w projekcie umowy nie zapewniajg tym samym
rownosci stron czy prawidtowego rozktadu ryzyk kontraktowych.

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy PZP stanowig prawne narzedzie
dostosowania stosunku prawnego, ktorych celem jest przywrécenie stanu réwnowagi
ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamowienie publiczne, zachwianego przez okreslone
zdarzenia mogace zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Ustawodawca przewidziat, ze trwajgcy
ponad 6 miesiecy proces realizacji zamowienia publicznego, niejednokrotnie skomplikowany z
uwagi na uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg
istotnie oddziatywaty na tres¢, wysokos¢ i ostatecznie ekwiwalentnos¢ swiadczen uzgodnionych
przez strony i spetnianych na podstawie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Klauzula
waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma takie negatywne dla stron umowy oddziatywania

Strona 12 z 16



[e
E

zminimalizowac, co w istocie jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji umownej
jest zatem urealnienie wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego.

Z tresci art. 439 ust. 1 PZP wynika, ze klauzule waloryzacyjne muszg by¢ wprowadzone do uméw
zawartych na okres diuzszy niz 6 miesiecy. Z przepisu tego nie wynika, kiedy powinna nastgpi¢
pierwsza waloryzacja, jednak ustalenie pierwszej waloryzacji i okresow kolejnych waloryzacji
powinno nastgpi¢ w taki sposéb aby zapewnic realno$¢ stosowania klauzuli waloryzacyjnej. W
tym zakresie mozna odwotac sie do pogladow doktryny, zgodnie z ktorymi:

,<Odpowiednie okreslenie tego terminu zawsze powinno uwzglednia¢ cel wprowadzenia
komentowanego przepisu, tzn. zapewnienia rownowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku
do stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce. Pewng wskazéwka, cho¢ z pewnoscig nie do
automatycznego stosowania, moze byC przyjecie przez ustawodawce potrzeby stosowania
klauzul waloryzacyjnych w odniesieniu do umoéw zawieranych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy.
Moze to wskazywacC na przyjecie zatozenia trwatosci, niezmiennosci stosunku umownego w
zakresie wynagrodzenia wykonawcy w okresie 6 miesiecy, szczegolnie w przypadku realizowania
dtugoterminowych uméw.” (Prawo zamowien publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska,
Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Rok: 2022, komentarz do art.
439).

Oznacza to, ze Ustawodawca okreslit, iz okres 6 miesiecy jest wtasciwy dla okreslenia nowej
wartosci wynagrodzenia umownego, uwzgledniajgcego zaistniate zmiany.

Zamawiajgcy formutujgc zapisy 8 16 ustep 5 pkt. 5.1) oraz 5.3) projektu umowy, nie wypetnit
jednak w pemni dyspozycji w/iw art. 439 ustawy PZP. Zamawiajgcy wprowadzit regulacje, ktéra
przewiduje, iz wynagrodzenie Wykonawcy bedzie waloryzowane raz na 12 miesiecy , nie
wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy liczgc od daty zawarcia umowy/terminu sktadania ofert.
Tymczasem Ustawodawca nie ustanowit nakazu jednokrotnosci zmiany wynagrodzenia. W art.
439 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP odniést sie do pojecia okres w liczbie mnogiej, co oznacza, ze
uwzglednit mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia wiecej niz jeden raz. Mozliwe jest zatem zaréwno
okreslenie poczatkowego terminu uprawniajgcego do zmiany, wczesniej niz przed uptywem 12
miesiecy od zawarcia umowy — 0 czym swiadczy chocby art. 439 ust. 3 PZP. Poczatkowy termin
uprawniajgcy do zmiany umowy ze wzgledu na waloryzacje wynagrodzenia moze by¢ terminem
wczesniejszym, a przede wszystkim takze krotszym niz 12 miesiecy.

Okreslenie pierwszej waloryzacji na okres przypadajgcy po uptywie 12 miesiecy od daty zawarcia
umowy/ terminu sktadania ofert w sposéb nieproporcjonalny przerzuca ryzyko zmiany cen na
Wykonawce. Z przyjetych w 816 ust. 5 pkt 5.1) okresow 12-miesiecznych wynika dokonanie
wytgcznie jednej zmiany wynagrodzenia w efekcie zastosowania postanowien waloryzacyjnych
umowy. Jest to o tyle nie uzasadnione, Zze termin realizacji zadania wynosi 19 miesiecy, a
Zamawiajacy dopuszcza do waloryzacji jedynie ustugi roboty lub dostawy, ktére nie zostaty
wykonane przed ztozeniem wniosku o dokonanie waloryzacji ( 8 16 ustep 5 pkt. 5.6) projektu
umowy). Co wiecej na okres przeznaczony na realizacji zadania tj. 19 miesiecy sktada sie réwniez
czas przeznaczony na uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie obiektu oraz procedura
odbiorowa, ktéry tgcznie bedzie trwa¢ okoto 1,5 miesigca. Zatem waloryzacjg zostang objete
roboty do wykonania w okresie zaledwie 17 miesiecy realizacji.

Zaroéwno podwyzszeniu, jak i obnizeniu wynagrodzenia nie podlegajg zatem ustugi roboty lub
dostawy, ktore zostang wykonane przez okres pierwszych 12 miesiecy realizacji zadania.
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Zamawiajacy okre$lajgc w § 16 ust. 5 pkt. 5.4 oraz pkt 5.5. prog rozpoczecia waloryzacji
wynagrodzenia na poziomie 10% i wybierajgc wskaznik zmiany wynagrodzenia w oparciu o
wskaznik zmian cen produkcji budowlano-montazowej ,Budowa budynkéw” publikowany przez
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego spowodowat, Zze przewidziana umowg klauzula
waloryzacyjna jest pozorna i w trakcie realizacji Umowy nie zostang spetnione warunki do jej
zastosowania. Waloryzacja moze nastgpi¢ w przypadku, gdy skumulowany wzrost/spadek cen
(miesigc do poprzedniego miesigca) poczawszy od miesigca, w ktorym zawarto umowe/uptynat
termin sktadania ofert, a kumulacja wzrostu/spadku na moment ztozenia wniosku przez strone,
bedzie wieksza niz 10%. Nalezy jednak zauwazy¢, ze skumulowany wzrost na przetomie ostatnich
12 miesiecy nie osiggnat wartosci 10%, a jedynie 5,8 %.

Tabela 1. Zestawienie skumulowanych wskaznikéw cen produkcji budowlano montazowej ogotem
dla budowy budynkoéw, miesigc do poprzedniego miesigca w okresie od maja 2024 r. do czerwca
2023 r. - opracowany na podstawie komunikatow GUS.

05 2024 042024 03 2024 02 2024 012023 122023 112023 102023 09 2023 08 2023 072023 062023
042024=100 032024=100 | 022024=100 | 012024=100 | 122023=100 | 112023=100 | 102023=100 | 092023=100 | 08 2023=100 | 07 2023=100 | 06 2023=100 |05 2023=100

warto$¢ wskaznika miesigc do
miesigca poprzedniego 1004 100,4 100,4 100,2 100,5 1003 100,4 100,5 100,6 100,6 100,6 100,8
wartos¢ skumulowana 1058 1054 105,0 104,6 1044 103,9 103,6 1031 102,6 102,0 1014 100.8

Zatem okreslenie 8 16 ust. 5 pkt. 5.4 oraz pkt.5.5 projektu umowy pozostaje w oderwaniu od
danych publikowanych przez GUS w ostatnim roku. Zastosowanie zaproponowanego przez
Zamawiajgcego progu zmiany wartosci wynagrodzenia w postaci 10 % nie pokrytoby faktycznego
wzrostu czy spadku cen zarejestrowanego w ciggu ostatnich 12 miesiecy, gdyz waloryzacja nie
miataby miejsca. Oznacza to, ze Wykonawca bedzie realizowat przedmiot umowy ponoszgc
koszty po cenach z etapu oferty, o ktorych waloryzacje nie bedzie mégt wystgpi¢ gdyz jak dowodzg
ukazane dane w Tabeli 1 zmiany wskaznikow na poziomach przewidzianych obecnie Umowa nie
wystepujg w ostatnim okresie.

Wykres 1. Zmiany cen produkcji budowlano-montazowej w latach 2023 — 2024 w poréwnaniu z
analogicznym okresem roku poprzedniego ( zrédto: GUS)
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Zgodnie z powyzszym wykresem odnotowywana jest tendencja spadkowa wzrostu cen. Oznacza
to, ze ceny w budownictwie nieprzerwanie rosng, jednak wolniej niz w poprzednich latach. Dla
przyktadu, dla miesigca maja 2024 roku odnotowany jest wzrost cen w budownictwie o 6,6% w
poréwnaniu z majem 2023 r. Jednak od ponad 10 miesiecy nie osigga on putapu 10 % okreslonego
w projekcie umowy, notujgc coraz nizszy wzrost cen. Powyzsze dane pozwalajg przewidywac, ze
zaproponowana warto$¢ 10% jako prég rozpoczecia waloryzacji jest zbyt wysoka i waloryzacja
nie miataby miejsca. Tak zaproponowana klauzula waloryzacyjna w obecnych realiach rynkowych
nie przywréci ekwiwalentnosci Swiadczen i spowoduje, ze wytgcznie Wykonawca ponosit bedzie
koszty wzrostu cen. Ubocznie tylko Odwotujgcy zwraca uwage, ze z uwagi na tres¢ 8§ 16 ust. 5
pkt. 5.7-5.8 ewentualna waloryzacja obejmowac bedzie wytgcznie naddatek na progi okreslone w
pkt. 5.4-5.5. Oznacza to, ze przy obecnej tresci umowy, w przypadku skumulowanego wzrostu
cen na rynku budowlanym o 13%, wynagrodzenie za roboty pozostate do wykonania zostanie
zwiekszone o 3%. Wniosek Odwotujgcego zmniejszajgcy prog do 5% w przypadku wzrostu cen
na obecnym poziomie wynoszgcym 6,6% rocznie spowoduje, ze wynagrodzenie za pozostate
roboty zostaly zwiekszone wyigcznie o 1,6%, co tylko w minimalnym stopniu czyni zados$¢
wymaganiom i celowi art. 439 Ustawy PZP.

Okreslenie przez Zamawiajgcego w 8§ 16 Ustep 5 pkt. 5.9) gérnego limitu waloryzacji jako 5%
powinno by¢ ustalany w odniesieniu do aktualnych prognoz inflacji. Ryzyko zmian
waloryzacyjnych jest nie tylko ryzykiem wykonawcy, ale poprzez wprowadzenie jako elementu
obligatoryjnego do umow, jest tez ryzykiem Zamawiajgcego. Wobec czego ustalanie limitéw na
zbyt niskich i odstajacych od panujgcych warunkdéw i poziomu wzrostu cen jest naruszeniem
przepisu art. 439 ust 1 i 2 ustawy PZP. Wedtug wykresu 1 ( publikacja GUS z dnia 20.06.2024 r.)
, limit waloryzacji wynoszgcy 5 % jest nizszy o 1,6 % od wzrostow odnotowanych w maju 2024 r.
i az 0 8,6% nizszy do wzrostow z stycznia 2023 r. Chociazby z tego wzgledu i aby przywrdci¢
rownowage ekonomiczng zachwiang wzrostem cen limit waloryzacji okreslony umowg powinien
wynosic¢ 10 %.

Postanowienia Wzoru umowy proponowane przez Zamawiajgcego stojg w sprzecznosci do
przepisow Ustawy PZP i celéw wprowadzenia klauzuli waloryzacyjnej. Celem waloryzacji jest
przywrécenie ekwiwalentnosci $wiadczenia, stagd odniesieniem do okreslenia zaistniatej zmiany w
zakresie ponoszonych kosztow realizacji powinny by¢ ceny i koszty umowne, zawarte w ofercie
wykonawcy, a nastepnie wprowadzone do umowy.

Klauzula waloryzacyjna sformutowana w spos6b precyzyjny, z poszanowaniem intereséw stron
kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe Wykonawcy, zas Zamawiajgcemu
zapewni nalezytg, terminowg i bezpieczng realizacje zamoOwienia publicznego. Nalezy w
szczegoblnosci wskazaé, ze prawidtowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna: jest elementem
odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych i winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z
uwzglednieniem nie tylko obecnych trendow, ale przesztych doswiadczen.

Stwierdzi¢ nalezy, ze klauzula waloryzacyjna okreslona przez Zamawiajgcego nie spetnia
powyzszych zatozen i przerzuca na wykonawce w wigkszosci ryzyka zmiany cen. Obarczenie
wykonawcy wigkszoscig ryzyka zmiany cen nie prowadzi do przywrdcenia roéwnowagi
ekonomicznej stron w ramach stosunku umownego.

W powyzszym zakresie mozna odwota¢ sie do pogladow zawartych w stanowisku Prokuratorii
Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej w opracowaniu zatytutowanym ,Zmiana umowy z uwagi na
nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia)”, gdzie wskazano, ze ,(22) Analizujgc
gospodarnosc planowanej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy nalezy podkresli¢, ze zasadag
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jest rownomierne rozfozenie na obie strony kosztow ryzyka niemozliwego do przewidzenia
wzrostu cen materiatow i kosztow niezbednych do wykonania umowy. Stwierdzenie to nie
oznacza, ze ryzyko to musi by¢ zawsze rozfozone po réwno, nieuzasadnione jest natomiast
przerzucenie tego ryzyka w cafoSci na zamawiajgcego.”

Tym samym klauzula waloryzacyjna tworzona w oparciu o przepis art. 439 ustawy PZP musi by¢
klauzulg realng i znajdujgcg zastosowanie w toku normalnych zdarzen i umozliwiajgcg dokonanie
zgodnej z celem przepisow ustawy PZP zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji
zmiany cen.

Majac na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.

Signature%[ot*Verified
Dokument po ?ﬁ przez
Krzysztof Tomasfewski

Data: 2024.07.11j11:15:57 CEST

Zatgczniki:
1) petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
2) odpis z KRS;
3) dowdd uiszczenia optaty od odwotania;

4) dowod wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego;
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