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wpisana do rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego
prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m.st Warszawy w Warszawie
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pod numerem KRS 0000054588

reprezentowana przez:

radce prawnego Krzysztofa Tomaszewskiego
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ul. Parzniewska 10

05-800 Pruszkow

Tel. +48 788951731

e-mail: krzysztof.tomaszewski@bauholding.com

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie art. 132 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
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zamowien publicznych pn: ,Rozbudowa i dostosowanie budynku Wojewddzkiej Biblioteki
Publicznej — Ksigznicy Kopernikanskiej do nowych funkcji uzytkowych”

Nr referencyjny: ADM.3810.1.2023

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane w opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2023/S 033-095545 w dniu 15 lutego 2023 r. Oznacza to, ze sktadajgc odwotanie
w dniu 27 lutego 2023 r. Odwotujgcy czyni zados¢ wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp, tj.
wnosi odwofanie w ustawowo wymaganym terminie.

Odwotujgcy przed wniesieniem odwofania dokonat optaty wpisowej od odwotania oraz przekazat
kopie odwotania Zamawiajgcemu - dowody w zatgczeniu.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (petnomocnictwo wraz z optatg
w zatgczeniu) na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1, art. 514 ust. 1 oraz
art. 515 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej
,PzZp”), wnosze odwotanie na niezgodng z przepisami czynno$¢ Zamawiajgcego podjetg w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,,Rozbudowa i dostosowanie
budynku Wojewodzkiej Biblioteki Publicznej — Ksigznicy Kopernikanskiej do nowych
funkcji uzytkowych” o nr: ADM.3810.1.2023 polegajacg na ustaleniu tresci Specyfikaciji
Warunkéw Zamoéwienia, w tym zatgcznika nr 10 do SWZ ,Projekt umowy” (dalej ,Umowa”) w
sposOb naruszajacy przepisy Pzp oraz przepisy Kodeksu cywilnego (dalej ,Kc”).

|.  Zarzuty

1. naruszenie art. 437 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 447 ust. 1i ust. 2 Pzp poprzez zawarcie w
tresci wzoru Umowy postanowien uprawniajgcych Zamawiajgcego do odmowy zaptaty na
rzecz wykonawcy jakiegokolwiek wynagrodzenia (zaréwno czesciowego oraz koricowego)
w przypadku braku przedstawienia przez wykonawce o$wiadczen czesciowych lub
koncowych od wszystkich zgtoszonych podwykonawcow lub dalszych podwykonawcéw o
uregulowaniu wymagalnych naleznosci, bgdz — w przypadku faktury koncowej — braku
doftgczenia przez wykonawce do faktury koncowej oswiadczenia koncowego
podwykonawcow i dalszych podwykonawcow o petnym zafakturowaniu zakresu robét
wykonanych zgodnie z umowami o podwykonawstwo oraz o petnym rozliczeniu tych robét
do wysokosci objetej ptatnoscig koncowa tj.:

a) zawarcie w §18 ust. 5 tresci wzoru Umowy postanowien:
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,3. Do przedktadanych faktur Wykonawca jest zobowigzany zatgczy¢ kazdorazowo
oswiadczenia czeSciowe lub oSwiadczenia koncowe (wg wzorow przekazanych przez
Zamawiajgcego), od wszystkich zgtoszonych podwykonawcow/dalszych podwykonawcow (z
wytaczeniem podwykonawcow i dalszych podwykonawcow, z ktdrymi zostato juz dokonane
ostateczne rozliczenie wraz ze ztozonym  oswiadczeniem  koncowym  lub
podwykonawcoéw/dalszych podwykonawcow z ktérymi zawarto umowe polegajgcg na
Swiadczeniu ustugi serwisowania po zakonczeniu inwestycji) o uregulowaniu wymagalnych
naleznosci. OS$wiadczenia jw. winny by¢ podpisane przez osoby upowaznione do
reprezentowania sktadajgcych je podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow.

4. Do faktury koncowej za wykonanie przedmiotu umowy Wykonawca dofgczy oswiadczenia
koncowe (wg wzoru przekazanego przez Zamawiajgcego) podwykonawcow i dalszych
podwykonawcow o petnym zafakturowaniu zakresu robot wykonanych zgodnie z umowami
0 podwykonawstwo oraz o petnym rozliczeniu tych robét do wysokoSci objetej ptatnoscig
koncowg (z wytgczeniem os$wiadczen koncowych uwzglednionych przy poprzednich
ptatnoSciach lub oswiadczen podwykonawcow/dalszych podwykonawcdow, z ktérymi zawarto
umowe polegajgcg na Swiadczeniu ustugi serwisowania po zakoriczeniu inwestycji).

5. W przypadku niewykonania obowigzkdw, o ktérych mowa w ust. 3 i 4 termin zaptaty faktury
nie rozpoczyna biegu”.

podczas gdy Pzp nie przewidujg tego typu sankcji dla wykonawcy, tj. w przypadku
nieprzedtozenia przez wykonawce wymaganych dowodéw zapftaty wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, przyznajg one uprawnienie
Zamawiajgcemu do wstrzymania wynagrodzenia naleznego wykonawcy jedynie w czesci
réwnej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow zaptaty.

2. naruszenie art. 16 pkt 1 - 3w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 w zw. z art.
654 Kc poprzez zawarcie w tresci wzoru Umowy postanowien uprawniajgcych
Zamawiajgcego - w przypadku odstgpienia od Umowy - do odmowy zaptaty na rzecz
wykonawcy jakiegokolwiek wynagrodzenia w przypadku jakichkolwiek zastrzezen
Zamawiajgcego do wykonanych robét tj.:

a) zawarcie w §23 ust. 3 pkt 2 lit. e) tresci wzoru Umowy postanowien:

W wypadku odstgpienia od umowy w czesci lub odstgpienia od umowy z przyczyn, ktére
nie obcigzajg Wykonawcy, Wykonawce oraz Zamawiajgcego obcigzajg nastepujgce
obowigzki: Wykonawcy nalezy sie wynagrodzenie wytgcznie za odebrane przez
Zamawiajgceqo bez zastrzezen roboty budowlane”,

podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie Zamawiajgcego
do odmowy odbioru i tym samym zaptaty wykonawcy umowionego wynagrodzenia
powinno mie¢ miejsce wytgcznie w przypadku wystgpienia wad istotnych,
uniemozliwiajgcych, badz znaczgco utrudniajgcych korzystanie z przedmiotu Umowy,
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za$ w przypadku zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru danych czesci,
badz catosci przedmiotu Umowy z wadami o charakterze nieistotnym — wowczas
Zamawiajgcy zobowigzany jest dokonac odbioru i zaptaci¢c uméwione wynagrodzenie;

3. naruszenie art. 16 Pzp, art. 8 ust. 1 Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zwigzku z art.
353(1) Kci art. 647 Kc w zw. z art. 484 §2 Kc w zw. z art. 483 Kc i art. 473 §1 Kc ze
wzgledu na zastrzezenie w §14 ust. 2 lit. e), g), h) tresci wzoru Umowy kar
umownych razaco wygoérowanych oraz mogacych prowadzié do niczym
nieuzasadnionego wzbogacenia sie¢ Zamawiajgcego kosztem wykonawcy tj.:

a) zastrzezenie w §14 ust. 2 lit. €) wzoru Umowy kary umownej ,za zwtoke w wykonaniu
przedmiotu umowy w wysokosci 0,2% wynagrodzenia umownego brutto ogétem (§ 11
ust. 2 niniejszej umowy) za kazdy dzien zwfoki”, ktéra to kara jest razgco wygorowana
i odbiega od praktyki rynkowej, gdzie kary za przekroczenie przez wykonawce terminu
koncowego realizacji umowy sg zastrzegane na znacznie nizszym poziomie;

b) zastrzezenie w §14 ust. 2 lit. g) wzoru Umowy kary umownej ,za zwfoke w usunieciu
wad stwierdzonych przy odbiorze — w wysokosci 0,2% wynagrodzenia umownego
brutto ogétem (§ 11 ust. 2 niniejszej umowy) za kazdy dzien zwtoki”, ktora to kara —
w wysokosci 0,2% wynagrodzenia umownego brutto tj. w wysokosci réwnej karze
umownej za zwtoke w wykonaniu catego przedmiotu Umowy jest razgco wygdérowana,
poniewaz kara zwitoke w usuwaniu wad stwierdzonych przy odbiorze nie moze by¢
rébwna karze za uchybienie w terminie koncowym realizacji catego podstawowego
zobowigzania umownego.

c) zastrzezenie w §14 ust. 2 lit. h) wzoru Umowy kary umownej ,za zwfoke w usunieciu
wad stwierdzonych w okresie rekojmi za wady lub gwarancji jakoSci, w tym za zwitoke
w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze — w wysokosci 0,2% wynagrodzenia
umownego brutto ogotem (§ 11 ust. 2 niniejszej umowy) za kazdy dzien zwtoki, liczony
od uptywu terminu wyznaczonego nha usuniecie poszczegolnych wad”, ktéra to kara —
w wysokosci 0,2% wynagrodzenia umownego brutto tj. w wysokosci rownej karze
umownej za zwtoke w wykonaniu catego przedmiotu Umowy jest razgco wygdérowana
poniewaz kara za zwtoke w usuwaniu wad w okresie rekojmi i gwarancji nie moze byc¢
rbwna karze za uchybienie w terminie koncowym realizacji podstawowego
zobowigzania umownego.

4. naruszenie art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 439 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 58 §1 Kc poprzez
sformutowanie treSci wzoru Umowy w sposob uniemozliwiajacy dokonanie zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy - gdy umowa w sprawie zamdwienia
publicznego, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres diuzszy niz
6 miesiecy tj. zawarcie w §22 tresci wzoru Umowy klauzul waloryzacyjnych majgcych
charakter pozorny i niemozliwy do osiggniecia oraz oderwany zaréwno od realidw
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rynkowych, jak i warunkéw realizacji przedmiotu Umowy co do sposobu jak i wysokosci ich
liczenia.

1. Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci zmiany tresci zatgcznika nr 10 do SWZ ,Projekt umowy” poprzez nadanie mu tresci
zgodnej z przepisami prawa:

1. w zakresie zarzutu nr 1 powyzej Odwotujgcy wnosi o dostosowanie postanowien wzoru
Umowy do przepisOw prawa i usuniecie z niego zapisow przewidujgcych uprawnienie
Zamawiajgcego do wstrzymania zaptaty catosci naleznego wykonawcy wynagrodzenia w
przypadku braku przedtozenia przez niego oswiadczen czesciowych lub koncowych od
wszystkich zgtoszonych podwykonawcow/dalszych podwykonawcow oraz jednoznaczne
okreslenie, ze uprawnienie Zamawiajgcego do wstrzymania ptatnosci na rzecz
wykonawcy przystuguje Zamawiajgcemu wytgcznie w czesci, w jakiej brakuje dowodow
zapfaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow/dalszych
podwykonawcéw z jednoczesnym zastrzezeniem, ze w pozostatym zakresie nastgpi
ptatnos¢ wynagrodzenia na rzecz wykonawcy.

Po uwzglednieniu ww. zmiany tresé zatgcznika nr 10 do SWZ ,Projekt umowy” powinien
przybra¢ nastepujacg tresc:

— §18 ust. 5 otrzymuje brzmienie:

,5. W przypadku niewykonania obowigzkow, o ktérych mowa w ust. 3 i 4 Zamawiajgcy
uprawniony jest wstrzymac¢ wyptate naleznego Wykonawcy wynagrodzenia w czeSci
réwnej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych os$wiadczen czesciowych lub
o$wiadczen konicowych podwykonawcdéw/dalszych podwykonawcow”.

2. w zakresie zarzutu nr 2 powyzej Odwotujgcy wnosi 0 zmiane zapiséw wzoru Umowy
poprzez wprowadzenie do niego postanowien, ktére - w przypadku odstgpienia od Umowy
- pozwolg na zaptate na rzecz wykonawcy naleznego mu wynagrodzenia oraz pozwolg
na dokonanie odbioru robét wykonanych przez wykonawce w sytuacji, gdy wystgpig wady
nieistotne (ktére bedg mogty zosta¢ usuniete po odbiorze i ktérych 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). Ponadto Odwotujgcy wnosi o dostosowanie postanowien wzoru
Umowy w taki sposob, aby otrzymanie przez wykonawce naleznego mu wynagrodzenia
nie byto uzaleznione od dokonania odbioréw bez zastrzezeh.
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Po uwzglednieniu ww. zmiany tres¢ zatgcznika nr 10 do SWZ ,Projekt umowy” powinien
przybra¢ nastepujgcy tresc¢:

— 8§23 ust. 3 pkt 2 lit. e) tresci wzoru Umowy otrzymuje brzmienie:

~Wykonawcy nalezy sie wynagrodzenie wytgcznie za odebrane przez Zamawiajgcego

roboty budowlane.

Jezeli w toku czynnosci odbioru zostang stwierdzone wady lub usterki (dalej ,wady”), to

Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

1) jezeli wady nadajg sie do usuniecia to:
a) jezeli wady majg charakter wad istotnych tzn. takich, ktore czynig przedmiot
umowy niezdatnym do umoéwionego uzytku zgodnie z przeznaczeniem,
Zamawiajgcy moze odmowic¢ odbioru do czasu usuniecia wad,
b) jezeli wady majg charakter wad nieistotnych, Zamawiajgcy dokona odbioru wraz
ze wskazaniem wad oraz terminu ich usuniecia. Na okoliczno$¢ usuwania wad
sporzgdzony zostanie protokét z usuniecia wad przedmiotu umowy.

2)  jezeli wady nie nadajg sie do usuniecia to:
a) jezeli nie uniemozliwiajg one uzytkowania przedmiotu umowy zgodnie z jego
przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie za ten
przedmiot odpowiednio do utraconej wartosci: uzytkowej, estetycznej i technicznej.
b) jezeli wady uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z jego
przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze zgda¢ wykonania przedmiotu umowy (lub
Jego czesci) po raz drugi”.

3. w zakresie zarzutu nr 3 powyzej Odwotujgcy wnosi 0 zmiane zapiséw wzoru Umowy w

zakresie kar umownych tak, aby kary te nie byly razgco wygérowane i nie odbiegaty w tym
zakresie od praktyki rynkowej, gdzie kary umowne zastrzegane sg na nizszym poziomie.

Po uwzglednieniu ww. zmiany tresé zatgcznika nr 10 do SWZ ,Projekt umowy” powinien
przybrac nastepujgcy tresc:

- §14 ust. 2 lit. €) wzoru Umowy otrzymuje brzmienie:

»,Za zwtoke w wykonaniu przedmiotu umowy w wysokosSci 0,05% wynagrodzenia
umownego brutto ogofem (§ 11 ust. 2 niniejszej umowy) za kazdy dzien zwtoki”

- §14 ust. 2 lit. g) wzoru Umowy otrzymuje brzmienie:

»,Za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze — w wysokosci 1000 zt za
kazdy dzien zwtoki”
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- §14 ust. 2 lit. h) wzoru Umowy otrzymuje brzmienie:

»Za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych w okresie rekojmi za wady lub gwarancji
Jakosci - w wysokosci w wysokoSci 1000 zt za kazdy dzien zwifoki, liczony od uptywu
terminu wyznaczonego na usuniecie poszczegolnych wad”.

4. w zakresie zarzutu nr 4 powyzej Odwotujgcy wnosi 0 zmiane zapiséw wzoru Umowy
poprzez ustalenie termindéw waloryzacji wynagrodzenia w taki sposob, aby zmiana
wynagrodzenia odbywata sie w okresach 6-miesiecznych, a wiec takich jakie
ustawodawca przewidziat jako mogace wptywac na rownowage ekonomiczng stron
umowy oraz aby zmiana ta odbywata sie w korelacji ze zmiang cen materiatéw lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Po uwzglednieniu ww. zmiany tres¢ zatgcznika nr 10 do SWZ ,Projekt umowy” powinien
przybra¢ nastepujgcy tresc¢:

- §22 ust. 1 pkt 1 zdanie drugie wzoru Umowy otrzymuje brzmienie:

»(...) Zmiana wynagrodzenia bedzie mozliwa po uptywie 6 miesiecy od daty zawarcia
umowy oraz po uptywie 6 miesiecy od dnia dokonania zmiany wynagrodzenia wykonawcy
na skutek zmiany cen materiatbw budowlanych lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia”

- §22 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) wzoru Umowy otrzymuje brzmienie:

~Wykonawca jest uprawniony do ztozenia wniosku, o ktérym mowa w pkt 1) lit. b) jezeli
zmiana cen produkcji budowlano-montazowej w zakresie budowy budynkoéw, publikowana
przez Gtéwny Urzgd Statystyczny w stosunku do miesigca, w ktorym wykonawca ztozyt
oferte — w odniesieniu do pierwszej zmiany, lub w stosunku do miesigca w ktérym zostata
dokonana ostatnia waloryzacja wynagrodzenia w odniesieniu do kolejnych zmian —
wyniesie co najmniej 5%”

- §22 ust. 1 pkt 1 lit. d) wzoru Umowy otrzymuje brzmienie:

L~Zamawiajgcy jest uprawniony do ztozenia wniosku, o ktérym mowa w pkt 1) lit. b) jezeli
zmiana cen produkcji budowlano-montazowej w zakresie budowy budynkoéw, publikowana
przez Gtéwny Urzgd Statystyczny w stosunku do miesigca, w ktérym wykonawca ztozyt
oferte — w odniesieniu do pierwszej zmiany, lub w stosunku do miesigca w ktorym zostata
dokonana ostatnia waloryzacja wynagrodzenia w odniesieniu do kolejnych zmian —
wyniesie co najmniej 5%”
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. 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 szczegdlnosci w zatgczniku nr 10 do SWZ ,Projekt umowy” sg
niezgodne z Pzp, Kc i prawem budowlanym. Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy
narusza swoje obowigzki, gdyz w sposob niezgodny z Pzp i Kc zastrzega postanowienia
uprawniajgce go do odmowy zaptaty na rzecz wykonawcy jakiegokolwiek wynagrodzenia
(zaréwno czesciowego oraz koncowego) w przypadku braku przedstawienia przez wykonawce
oswiadczeh wszystkich zgtoszonych podwykonawcéw lub dalszych podwykonawcéw, czy do
odmowy zaptaty na rzecz wykonawcy jakiegokolwiek wynagrodzenia w przypadku jakichkolwiek
zastrzezen Zamawiajgcego do wykonanych robét, a ponadto zastrzega kary umowne w razgco
wygorowanej wysokosci oraz uniemozliwia dokonanie zmiany wysoko$ci wynagrodzenia
wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu
Umowy.

Odwotujgcy zamierza ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu, a tym samym ma realne szanse
na realizacje zamowienia. W obliczu kwestionowanych niniejszym odwotaniem postanowien
Umowy, Odwotujacy nie jest w stanie skalkulowac¢ ceny oferty w sposéb uwzgledniajgcy wymogi
wskazanych wyzej przepisdw Pzp. Ponadto nalezy wskazac, ze w sytuacji, gdy postanowienia
Umowy zostaty sformutowane w sposéb sprzeczny z ustawg Pzp oraz Kc, w szczegdlnosci
Odwotujgcy nie ma mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty. Kwestionowane w niniejszym
odwotaniu postanowienia Umowy pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zaméwienia publicznego i jego realizacji na najkorzystniejszych dla
Zamawiajgcego warunkach oraz warunkach uczciwej konkurenciji.

W kontekscie interesu prawnego Odwotujgcy wskazuje za aktualnym stanowiskiem KIO, ze
»Srodki ochrony prawnej okre$lone w dziale VI P.z.p. przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia
oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan czy skarg dotyczgcych postanowienn ogtoszenia i siwz przyja¢ nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie
interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w zaden sposob nie nakazuje badania
sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu
spetnia oraz w jaki sposéb o dane zamdwienie zamierza sie ubiegaC (samodzielnie, np.
korzystajgc z doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Rowniez pojecie szkody w
takiej sytuacji nie moze byc¢ badane w sposob rownie Scisty jak w wypadku korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej odno$nie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia nie ma mozliwoSci okresSlenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktorg wykonawca
w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamdwienia moze poniesc. Wystarczajgce
jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisbw prowadzgce do powstania
hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zaméwienia lub spowodowania
koniecznos$ci ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia niezgodnie z prawem (np. przez
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perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamoéwienia).
Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzic by mogfo do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu
ze srodkow ochrony prawnej dotyczgcych treSci ogtoszenia i siwz." — vide: wyrok KIO z 4.10.2010
r., sygn. akt: KIO 2036/10.

Interes w uzyskaniu danego zamodwienia wystepuje rowniez, gdy nastepstwem uzyskania
zamowienia jest zawarcie umowy, ktérej warunkdéw na etapie realizacji nie mozna kwestionowac.
Dla uznania interesu danego Wykonawcy wystarczajgca jest jedynie deklaracja, ze jest
zainteresowany uzyskaniem tego zamoéwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnié. Na tym
etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa
znaczeniu (por. wyrok KIO z 30.08.2017r., sygn. akt KIO 1718/17)

Ze wzgledu na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady i przepisy prawa,
Odwotujgcy ma interes prawny w ziozeniu odwotania, gdyz w przypadku wyboru jego oferty w
postepowaniu chce zawrze¢ prawidiowg i zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami
umowe w sprawie zamowienia publicznego.

UZASADNIENIE

1) Zamawiajacy w sposéb oczywiscie sprzeczny z przepisami Pzp przyznaje sobie
uprawnienie do wstrzymania wyptaty catosci naleznego wykonawcy wynagrodzenia w
przypadku braku dostarczenia przez wykonawce wraz z fakturg oswiadczen
czesciowych lub koncowych zgltoszonych podwykonawcow/dalszych
podwykonawcéw, podczas gdy przepisy Pzp daja w tym zakresie Zamawiajgcemu
mozliwos$¢ wstrzymania zaptaty wykonawcy wynagrodzenia wytacznie w czesci rownej
sumie kwot wynikajacych z nieprzedstawionych dowodoéw zaptaty.

W ocenie Odwotujgcego zapis §18 ust. 5 Umowy pozostaje w oczywistej sprzecznosci z art. 447
ust. 1 i 2 Pzp poniewaz przewiduje mozliwo$¢ wstrzymania wyptaty catosci wynagrodzenia na
rzecz wykonawcy, ktéra to okoliczno$¢ moze mie¢ miejsce jedynie w przypadku
nieprzedstawienia przez wykonawce zadnych dowodéw potwierdzajgcych zaptate przez niego
naleznosci na rzecz podwykonawcow. Co wiecej, nawet w takiej sytuacji wynagrodzenie
wykonawcy nie powinno podlega¢ wstrzymaniu w catosci, ale wytgczenie w czesci, w jakiej
brakuje dowodow zapftaty na rzecz podwykonawcow. Przepis art. 447 ust. 2 Pzp stanowi jasno,
iz mozliwos¢ wstrzymania zaptaty wynagrodzenia na rzecz wykonawcy wystepuje jedynie w
sytuacji nieprzedstawienia przez niego wszystkich dowodéw zaptaty, a wstrzymanie to dotyczy
wytacznie czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow zaptaty.
Wobec tego zapis §18 ust. 5 Umowy jako nieznajdujgcy oparcia w przepisach ustawy Pzp
powinien zosta¢ usuniety ze wzoru Umowy i zmodyfikowany w sposob okreslony w niniejszym
odwotfaniu.
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2) Zamawiajacy w §23 ust. 3 pkt 2 lit. e) tresci wzoru Umowy, wbrew obowigzkowi
dokonania odbioru koncowego wynikajacego z dyspozycji art. 647 Kc przewidzial
mozliwos¢ przeprowadzenia procedury dokonania odbioru koncowego na skutek
odstapienia od Umowy wytacznie w przypadku braku wystapienia jakichkolwiek wad -
niezaleznie od tego czy sg to wady istotne czy nieistotne. Zapisy umowy wprowadzaja
wiec zasadniczo odbiory bezusterkowe, ktdre sa sprzeczne z art. 647 Kc, gdyz eliminuja
obowigzek zamawiajgcego do dokonania odbioru koncowego.

Zgodnie z art. 647 Kc jednym z podstawowych obowigzkéw Zamawiajgcego, w ramach umowy o
roboty budowlane jest dokonanie odbioru robdét. Odbidr wykonanych robét jest kwestig kluczowg
w relacjach zamawiajgcy — wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnia
Swiadczenia wystawiane przez Zamawiajgcego.

Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru kohcowego czesto dochodzi do sporéw
pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcg. Osig tego sporu jest kwestia wad w wykonanych
robotach w zwigzku, z ktorych wystgpieniem. Zamawiajgcy odmawiajg dokonania odbioru, a tym
samym blokujg mozliwos¢ otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie poprzez
odmowe dokonania odbioru zamawiajgcy probuje wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na
etapie odbioru koncowego przedmiotu umowy traktujgc jednoczesnie ptatnosci nalezne
wykonawcy tytutem wynagrodzenia jako zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy to jest
zabezpieczenie usuniecia wad odbiorowych. Powyzsze dziatanie nalezy uzna¢ za niezgodne z
art. 647 Kc, zgodnie z ktérym zamawiajgcy obowigzany jest dokonac¢ odbioru koncowego i
zapfaci¢ wynagrodzenie nalezne wykonawcy. W licznych wyrokach Sgdu Najwyzszego
wskazywano, ze Zamawiajgcy nie moze uzalezniaC dokonania odbioru koncowego i zapfaty
wykonawcy naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie.
Zamawiajacy moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru koncowego tylko w przypadku
wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskaza¢, ze wykonawca nie
spetnit swojego Swiadczenia, a w pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad nieistotnych mamy
do czynienia z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuaciji
Zamawiajacy jest obowigzany dokonac¢ odbioru kohcowego, a do protokotu odbioru moze zostaé
dotaczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem
Zamawiajgcego o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego 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

LInwestor jest uprawniony do odmowy odbioru obiektu tylko wéwczas, gdy jest on dotkniety wadg
istotng, {j. takg, ktéra czyni go niezdatnym do umoéwionego uzytku zgodnie z przeznaczeniem lub
prowadzi do wykonania rob6t w sposob wyraznie sprzeciwiajgcy sie umowie. Jezeli natomiast
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wady nie sg istotne w powyzszym znaczeniu, to inwestor nie moze odmowi¢é 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 jako$ci wykonanych robdt, w tym
ewentualny wykaz ujawnionych wad wraz z ustalonymi terminami ich usuniecia albo
oS$wiadczenia inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu
odpowiedzialnosci wykonawcy za ujawnione przy odbiorze wady’.

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

1. Inwestor ma obowiazek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z projektem
I zasadami wiedzy technicznej.

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

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

W Swietle obowigzkdéw inwestora wynikajgcych z art. 647 i 6564 KC bfedny jest poglad, ze w
przepisach o umowy o roboty budowlane "nie wspomniano o terminie w jakim zamawiajgcy jest
obowigzany do zaptaty wynagrodzenia”.

Whbrew dowolnej wyktadni obowigzkéw inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sgd Apelacyjny
prawidtowo wyeksponowat, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zreszta jak i z art. 627 KC)
wprost wynika, ze ma on obowigzek odebra¢ wykonany obiekt i zaptaci¢é 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 zgfosit wykonanie robét to obowigzek
dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich jako$ci. Odmowa jego
spefnienia nie moze by¢ - jak ujeto w kasacji - elementem szantazu ze strony inwestora.
Ponadto, zasada powigzania momentu powstania obowigzku zaptaty wynagrodzenia z
przyjmowaniem wykonanych robdt (nawet przed odbiorem obiektu) wynika takze wprost z art.
654 KC. Btedny jest wiec poglad skarzgceqo, iz kwestia ta i w tym tytule kodeksu cywilnego nie
zostata w ogole uregulowana i termin zaptaty zalezy od woli inwestora. Brak bardziej
szczegotowej regulacji wynika jedynie stad, ze uprzednio decydowata - przede wszystkim - tre$¢
uchylonych  aktow pozakodeksowych dotyczgcych rozliczenn jednostek gospodarki
uspotecznioney.

Wyrok Sgdu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12

1. Skoro oswiadczenie o potrgceniu moze wywrzec 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 by¢ ocenione jako
skuteczne, a przeciwne stanowisko narusza art. 91 KPC, 96 KC, 61 KC i 499 KC.

2. W sytuacji gdy wykonawca zglosit zakonczenie robot 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 spetnienia
Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustaler co do jakosci
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wykonanych robdt, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich
usuniecia lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z
tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru
bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zaméwienia bedzie mégf byé
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawaf do uzytkowania.

Podkreslic nalezy, ze w orzecznictwie KIO roéwniez 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 zapadlty co prawda w oparciu o poprzednie
obowigzujgca ustawe nie mniej jednak obecnie obowigzujgce pzp nie wprowadza w tym zakresie
odmiennych uregulowan jak rowniez przepisy Kc nie ulegly zmianie. W konsekwencji poglady
zawarte w wyrokach KIO w dalszym ciggu w tym zakresie zachowujg aktualno$¢. Odnosnie
pogladoéw KIO dot. odbioréw bezusterkowych przy umowie o roboty budowlane mozna powotac
sie na:

0] wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2021 r w sprawie KIO 3440/20 gdzie Izba wskazata, ze:
.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 mozliwo$c
odmowy dokonania odbioru z powodu kazdej, nawet najbardziej btahej i nieistotnej wady
czy tez usterki. W kontekscie powyzszego Izba uznata zgtoszony zarzut za uzasadniony i
Jjednoczes$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

»1zba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku Sgdu Najwyzszego - 1zba Cywilna
z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12, w ktorym 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 jakoSci
wykonanych robdt, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich
usuniecia lub oSwiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego
mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. OQdmowa
odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie mogt
by¢ kwalifikowany, jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej
lub wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania.”

Strona 12 z 18
CML Construction Services Sp. z 0.0. .
ul. Parzniewska 10 Tel. +4822 7144377 ING Bank Slgski S.A. DOR WOFH
05-800 Pruszkow/Polska Faks +48 22 7144908 IBAN: PL44 1050 0086 1000 0090 3004 8251
www.strabag.pl BIC/SWIFT: INGBPLPWXXX

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

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



[s
ES
[

Powyzsze oznacza, ze tres¢ wskazanych na wstepie projektowanych postanowien Umowy, ktére
referujg do mozliwosci odmowy odbioru w sytuacji stwierdzenia jakichkolwiek wad narusza
wskazane w tresci niniejszego odwofania przepisy prawa oraz pozostawia Zamawiajgcemu
mozliwos¢ uchylenia sie od dokonania odbioru koncowego przedmiotu Umowy w kazdym
przypadku wystgpienia wad, nawet jezeli wady majg charakter nieistotny. W ocenie
Odwotujgcego uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy dokonania odbioru koncowego, czy tez
przerwania czynnosci odbiorowych powinno by¢ ograniczone jedynie do przypadku wystgpienia
wad istotnych. W zwigzku z tym zapisy zawarte we wskazanych punktach umowy powinny zostac
zmienione w taki sposob, aby dostosowac je tresci art. 647 Kc tj. Zamawiajgcy powinien mie¢
obowigzek, a nie mozliwos¢ dokonania odbioru korncowego w przypadku, gdy w wykonanych
robotach brak jest wad istotnych.

3) W ocenie Odwotujacego kary zastrzezone przez Zamawiajagce we wzorze Umowy s3a
razgco wygorowane i odbiegajg od praktyki rynku zaméwien publicznych.

W zakresie kary okreslonej w §14 ust. 2 lit. e) tj. kary umownej za zwtoke w wykonaniu przedmiotu
Umowy, to poprzez okreslenie jej wysokosci na poziomie 0,2% wynagrodzenia umownego brutto
kara ta staje sie razgco wygoérowana i odbiegajgca od praktyki rynku zaméwien publicznych.

Dla przykfadu podac¢ nalezy inne postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego np.

- .Budowa Zakladu Techniki MPK-L6dZz” prowadzone przez Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne —t6dz Spétka z 0. 0. — znak WZ-091-116/22, ogtoszone w dniu 13.12.2022
r., w ktérym zamawiajgcy wprowadzit kare umowng za zwtoke wykonawcy w stosunku do
terminu zakonczenia przedmiotu umowy na poziomie 2.000 zt za kazdy dzien
kalendarzowy zwtoki.

- Przebudowa Polderu Zelazna. Etap |. Dokonczenie zadania: Cze$¢ 1 ,Budowa i
przebudowa watéw przeciwpowodziowych wraz z budowg i przebudowg obiektéw
towarzyszgcych, prowadzone przez Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie,
numer referencyjny: GL.ROZ.2810.2.2023.PP z dnia 3.02.2023 r., w ktérym zamawiajgcy
wprowadzit kare umowng za zwtoke w wykonaniu robét budowlanych w ramach Inwestyciji,
w wysokosci 0,05% tacznego wynagrodzenia brutto, za kazdy rozpoczety dzien zwioki

Tym samym zmniejszenie w niniejszym postepowaniu wysokosci kary umownej za zwitoke w
wykonaniu przedmiotu umowy z 0,2% do poziomu 0,05% wynagrodzenia brutto nalezy uznac za
stuszne.

W zakresie niedopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej jako razgco wygérowanej odwotaé
nalezy sie tez pogladu zaprezentowanego w wyroku Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 30
listopada 2017 r. sprawie KIO 2219/17, gdzie wskazano, ze:
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Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco
wygorowanej (tak tez: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK 484/06).
O tym, czy w danym wypadku mozna mowi¢ o karze umownej razgco wygorowanej, nie moze
sama przez sie decydowac jej wysokoSc przyjeta procentowo w okreSlonym akcie prawnym, lecz
przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara umowna i spetnione z
opoznieniem Swiadczenie dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna rowna sie bgdz zblizona jest
do wysokosci wykonanego z opOzZnieniem zobowigzania, w zwigzku z ktorym jg zastrzezono,
mozna jg uwazac za razgco wygorowang. Kara umowna moze byc ,razgco wygorowana” juz w
chwili jej zastrzegania lub stac sie takg w nastepstwie pozniejszych okolicznosci, do ktorych
mozna przyktadowo zaliczy¢ to, ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czeqo zachodzi
razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokoscig a wysokoScig naleznej kary (tak tez: Gudowski
Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania, 2013). Izba zwazyta, ze
Zamawiajgcy konstruujgc postanowienia dotyczgce kar umownych wypaczyt w istocie ich
rzeczywisty cel jakim jest naprawienie szkody wyrzgdzonej Zamawiajagcemu z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia niepienieznego, czym naruszyt przepisy
kodeksu cywilnego. Uprawnienie Zamawiajgceqo do konstruowania zapiséw _umownych w
Sprawie zamowienia publiczneqo nie moze by¢ naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia po stronie Zamawiajgceqo poprzez ustalenie razgco wygorowanych kar umownych.

Ustalenie kolejnych kar umownych w §14 ust. 2 lit. g) oraz h) na tym samym poziomie co kara za
zwioke w realizacji catego przedmiotu Umowy jest nadmierne i nieproporcjonalne do charakteru
nieprawidtowos$ci dziatan wykonawcy. W takiej sytuacji wystarczy bowiem, ze wykonawca nie
usunie najdrobniejszej wady w przedmiocie Umowy, aby zostat obarczony koniecznoscig zaptaty
kary umownej w wysokosci 0,2% wynagrodzenia brutto. Zwrdci¢ nalezy uwage, ze omawiane
kary umowne nie sg przeznaczane na koszty usuwania wad, ale majg rekompensowac
zamawiajgcemu negatywne konsekwencje zwigzane z nieterminowym usuwaniem wady oraz
stanowi¢ czynnik mobilizujgcy wykonawce do usuniecia wady. Istotne jest rowniez to, ze we
wzorze umowy mnie zostat ustalony termin na usuniecie wady, ale termin ten bedzie wyznaczany
przez Zamawiajgcego jednostronnie. Oznacza to, ze wykonawca nie bedzie miat kontroli nad
terminami wyznaczanymi przez Zamawiajgcego. W tych okoliczno$ciach kary umowne za
przekroczenie terminu usuwania wad — zaréwno tych stwierdzonych przy odbiorze, jak i tych
stwierdzonych w okresie rekojmi za wady lub gwarancji jakosci na poziomie 0,2% wynagrodzenia
umownego brutto za kazdy dzieh zwioki sg razgco wygdérowane, gdyz nie pozostajg w
jakimkolwiek zwigzku z potencjalng szkodg grozgcg Zamawiajgcemu. Tym samym obnizenie
wysokosci tychze kar do poziomu wnioskowanego w niniejszym odwotaniu jest stuszne.

4) Sposoéb waloryzacji wynagrodzenia przewidziany w §22 wzoru Umowy pozbawia
wykonawce realnej szansy na waloryzacje wynagrodzenia.
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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 przysztodci, ktére ma charakter przekraczajgcy standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg
kontraktu. Klauzula waloryzacyjna stanowi narzedzie pozwalajgce na dostosowanie zobowigzan
stron do zmieniajgcych sie okolicznoéci, nie tylko pozwala na zachowanie rownowagi
ekonomicznej stron, ale réwniez zabezpiecza Zamawiajgcego przed negatywnymi
konsekwencjami zachwiania taka réwnowaga, czego skutkiem mogg by¢ trudnosci z wykonaniem
zamowienia.

okreslenie okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy - §22 ust.
1 pkt 1 zdanie drugie
Majac na uwadze:
— zapisy §22 ust. 1 pkt 1 zd. drugie umowy ,Zmiana wynagrodzenia bedzie mozliwa raz na
dany rok kalendarzowy, i po uptywie 6 miesiecy od daty zawarcia umowy.” oraz
— zapisy §2 umowy wskazujgcego na termin wykonania przedmiotu umowy: 550 dni od daty
zawarcia umowy,
zauwazy¢ nalezy, ze zapisy Umowy zmierzajg do ustalenia co najwyzej dwukrotnej waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy w okresie realizacji Umowy:
550 dni (realizacji) — 182 dni (okres do pierwszej waloryzacji) = 367 dni
z wylgczeniem przypadku, gdy umowa zostanie podpisana w lipcu 2023 r., gdyz w takim
przypadku pierwsza waloryzacja bedzie mogta odby¢ sie w styczniu 2024 r., a w grudniu tego
samego roku realizacja bedzie zakonczona.

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 dtuzszy niz 12 miesiecy. Zgodnie z ust. 2
pkt 1 Pzp zamawiajgcy okredla poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia, ale w
praktyce ust. 3 wyznaczyt granice tej swobody, jesli postepowanie w sprawie udzielenia
zamowienia przediuza 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, ktdre obejmuje obowigzek wprowadzenia postanowien
dotyczagcych 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 zamowienia publicznego,
moze nastgpi¢ juz w ciggu szesciu miesiecy wykonywania umowy.

sposob ustalania zmiany wynagrodzenia okreslony w §22 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) oraz §22 ust. 1 pkt 1
lit. d) Umowy
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Zamawiajgcy okreslit, ze Wykonawca bedzie uprawniony do ziozenia wniosku o zmiane
wynagrodzenia w zwigzku ze zmiang cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamodwienia, jezeli:

,W €0 najmniej dwdch z trzech nastepujgcych po sobie komunikatach kwartalnych Prezesa GUS,
poczagwszy od komunikatu opublikowanego w kwartale w ktérym Wykonawca ztozyt oferte,
Prezes GUS poinformuje o wzroscie cen produkcji budowlano-montazowej o co najmniej 3,5 %”

Analizujgc dane opublikowane w kwartalnych komunikatach Prezesa Gfoéwnego Urzedu
Statystycznego, otrzymujemy nastepujgce zestawienie danych historycznych wzrostu cen
produkcji budowlano-montazowej w kwartatach:

4,5%

4,0% A

3,5%
-\

3,0%
2,5%
2,0%
1,5%
1,0%
0,5%
0,0%
IQ 11Q MQ IVQ 1Q 11Q MQ IVQ IQ 1IQ 1Q IVQ IQ 1IQ 1Q IVQ
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Z powyzszego zestawienia wynika, Zze sytuacja, ktorg wskazuje Zamawiajacy tj. wystepowania w
dwdch z trzech nastepujgcych po sobie kwartatach wzrostu cen produkcji budowlano-montazowej
0 co najmniej 3,5% wystgpita w badanym okresie piecioletnim jedynie raz tj. w drugim i trzecim
kwartale 2022r.

Tym samym warunek umowny zostat postawiony w sposob, ktdry uniemozliwi wykonawcy
uzyskania waloryzacji wynagrodzenia w sytuacjach, gdy zmiana cen materiatdw lub kosztow
realizacji bedzie znaczaca, stad zarzut Odwotujgcego, ze zasady dokonywania waloryzacji w
umowie zostaty uksztattowane w sposdb majgcy na celu obejscie przepiséw prawa.

Analizujgc okresy historyczne stwierdzi¢ nalezy, ze na podstawie zasad opisanych w umowie
wykonawca nie uzyskatby waloryzacji w okresach:

- od IVQ 2020 do IVQ 2021r. — wzrost wskaznika o0 6,5%,

- od 1Q 2021 do IQ 2022r. — wzrost wskaznika o0 9,2%,

- od 11Q 2021 do 11Q 2022r. — wzrost wskaznika o 12,2%.
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Co do prognoz, Odwotujgcy wskazuje, ze w dokumencie Narodowego Banku Polskiego z grudnia
2022r. ,Prognozy makroekonomiczne profesjonalnych prognostow- Wyniki  Ankiety
Makroekonomicznej NBP”, Inflacja CPl w 2023 r. powinna sie zawieraC — zgodnie z typowymi
scenariuszami (tj. wartosciami wyznaczonymi przez krance 50-procentowego przedziatu
prawdopodobiehstwa rozktadu zagregowanego) — miedzy 11,7% a 15,3% (przy prognozie
centralnej rownej 13,6%). Typowe scenariusze dla inflacji w 2024 r. sugerujg, ze powinna sie ona
zawiera¢ w przedziale 4,9%-9,2%, przy prognozie centralnej rownej 6,8%.

Biorgc pod uwage, ze tendencje wskaznikéw makroekonomicznych, nie odbiegajg w sposéb
znaczgcy od siebie, na podstawie powyzszych prognoz dotyczacych Inflacji CPl mozna réwniez
zatozy¢ dalszy wzrost, choc 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, bedzie miat wptyw na realizacje Inwestycji.

Analizujgc wskazywany w prognozie opublikowanej przez NBP wskaznik sredni wzrostu Inflacji
CPI 13,6%, po rozdzieleniu wskaznika na kwartaty otrzymujemy wartosé¢ ok. 13,6% / 4 = 3,4%.
Jezeli wiec krzywa wzrostu cen bedzie rosta prostoliniowo, wykonawca nie uzyska waloryzaciji
wynagrodzenia pomimo znaczgcego wzrostu kosztéw realizacji umowy w stosunku do cen, ktére
byly rynkowe w dniu ztozenia oferty.

Nalezy takze zwrdci¢ takze uwage, ze warunek Zamawiajgcego zostat postawiony w sposéb,
ktéry uzaleznia uzyskanie waloryzacji wynagrodzenia przez Wykonawce bardziej od dynamiki
wzrostu cen, niz od ich wzrostu, co jest niezgodne z art. 439 ust. 2 pkt 2 oraz art. 439 ust. 2 pkt
3 Pzp, w ktérych mowa jest o ,wskazniku zmiany cen materiatéw i kosztéw” oraz wptywie ,zmiany
cen materiatdow lub kosztéw” na koszt wykonania zaméwienia.

Jako przyktad mozna podac czysto hipotetyczng sytuacje, gdy w zaleznosci od wysokoSci
wskaznika kwartalnego zmienia sie mozliwo$¢ uzyskania waloryzacji wynagrodzenia pomimo, ze
wzrost cen roczny bedzie taki sam, a tym samym wptyw wzrostu cen na mozliwos¢ realizaciji
umowy bedzie taki sam w obydwdch przypadkach:

Przypadek 1 Przypadek 2
Okres IQ | 1Q | NQ | IVQ | Rok IQ | IQ | INQ | IVQ | Rok
Wskaznik
wzrostu 3,4%| 3,4%| 1,5%| 1,4%| 10,0%| 3,5% | 3,5% | 1,4%| 1,3% |10,0%
Skutek brak waloryzaciji mozliwo$¢ waloryzacji

UWAGA: wskaznik roczny ofrzymuje sie poprzez mnozenie poszczegdlnych sktadowych, stgd
suma wskaznikow kwartalnych nie sktada sie na wskaznik roczny

Co wigcej, mozliwa jest rowniez odwrotna sytuacja, gdy w sytuacji wigkszego wzrostu rocznego
cen waloryzacja nie zostanie przyznana (roczna wartosci waloryzacji zostata dobrana w
Przypadku 1 jako réwna $redniej prognozie NBP, o ktérej mowa powyzej):
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Przypadek 1 Przypadek 2
Okres 1Q nQ | MQ | IvQ Rok 1Q nQ | Qe | IvQ Rok
Wskaznik
wzrostu 3,3%| 3,3%| 3,2%| 3,2%| 13,6%| 3,5% | 3,5% | 1,4%| 1,3%| 10,0%
Skutek brak waloryzacji mozliwo$¢ waloryzacji

Majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze sposob ustalania zmiany wynagrodzenia
okreslony w §22 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) oraz §22 ust. 1 pkt 1 lit. d) umowy zostat okreslony:

- w sposéb majacy na celu obejscie zapisdw ustawy, poprzez ustanowienie poziomu wskaznikéw
W sposob, ktéry najprawdopodobniej utrudni uzyskanie waloryzacji,

- w sposob niezgodny z art. 439 ustawy Pzp, poprzez ustalenie zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w oparciu o dynamike tego wzrostu, zamiast w sposéb wskazany w ww. ustawie tj.
w odniesieniu do zmiany cen materiatéw lub kosztow.

Z uwagi na powyzsze wnosze jak na wstepie.

Podpisany certyfikatem wystawionym dla
Krzysztof Tomaszewski (Certyfikat
kwalifikowany). Utworzony w dniu:
2023-02-27 16:49:53 +0100

Zatgczniki:
1. petnomocnictwo
2. odpis z KRS
3. dowdd uiszczenia optaty od odwotania
4. dowdd uiszczenia optaty skarbowej od pethomocnictwa
5. dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego
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