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Numer ogloszenia: Ogtoszenie opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej Numer publikacji ogtoszenia: 198015-2024, Numer wydania Dz.U. S: 67/2024, Data
publikacji: 04/04/2024.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujacy” lub
~Wykonawca”) na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (zwanej dalej ,ustawg Pzp”), wnosze odwotanie na
niezgodng z przepisami czynnos¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, polegajgcej na ustaleniu tresci ogtoszenia o zamdwieniu, dokumentu
SWZ jak i projektowanych postanowiehh umowy w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego.

l. Zakres i Zarzuty:
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 436 pkt 1) ustawy Pzp i art. 433 pkt. 3) ustawy Pzp, wzglednie art. 353* kc, art. 58
kciart. 387 § 1 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp poprzez:

1.1. wskazanie w tresci ogtoszenia, SWZ (rozdz. VII pkt 1) jak i wzoru umowy ( § 7 ust 2)
terminu realizacji zaméwienia w dacie dziennej wyznaczonej ostatecznie na dzien
30.10.2026 r podczas gdy wskazanie wykonania zamowienia w konkretnej dacie
narusza przepisy ustawy Pzp, w zakresie w jakim nakazujg one okreslanie terminu w
latach, miesigcach, tygodniach, dniach. Ponadto okreslenie terminu realizacji
konkretng datg nie ma obiektywnych, uzasadnionych przyczyn i Zamawiajacy
zaniechat podania takiego uzasadnienia w dokumentacji Postepowania.

1.2. Wskazanie terminu koncowego realizacji zamowienia okreslonego datg dzienng,
limituje czas realizacji umowy i z zaleznosci od samego czasu trwania procedury
przetargowej moze doprowadzi¢ do pozostawienia wykonawcy czasu
niewystarczajgcego, niemozliwego do dochowania z punktu widzenia prawidtowego i
zgodnego ze sztukg budowlang wykonania wszystkich robot, dochowania procedur
administracyjnych, ktére lezg po stronie Wykonawcy, dokonania czynnosci
odbiorowych, przekazania obiektu w uzytkowanie itd.

2. art. 433 pkt. 4) ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem zastrzezenie w § 9 ust 1 pkt 5)
wzoru umowy mozliwosci ograniczenia zakresu rzeczowego przedmiotu umowy bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron. Zamawiajgcy w
przestankach zmiany umowy wprowadzit mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia z powodu
zmniejszenia zakresu zamowienia, co oznacza ze najpierw Zamawiajgcy moze arbitralnie
zmniejszy¢ zakres zamowienia a nastepnie w drodze aneksu zada¢ zmiany
wynagrodzenia. Zamawiajgcy narusza ww. przepis ustawy bowiem nie wskazuje, o jakg
maksymalnie warto§¢ moze ograniczy¢ tzn. zmniejszy¢ zakres przedmiotu zamdéwienia.

3. art. 99 ust. 1 Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1,2,3, art. 8ust 1
ustawy Pzp, art. 353! kc w zw. z art. 647 i art. 649 kc poprzez nieuzasadnione i
bezpodstawne przerzucenie na wykonawce w § 9 ust 1 pkt 1 wzoru umowy



odpowiedzialnosci i ryzyka finansowego realizacji przedmiotu umowy w przedtuzonym
czasie, z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy a zawinionych przez
Zamawiajgcego lub zaleznych od dziatania organéw administracji publicznej. Zamawiajgcy
przewiduje bowiem mozliwos¢ zmiany wytgcznie terminu bez mozliwosci zmiany
wynagrodzenia, w przypadku gdy dojdzie do opodznien wynikajacych z dziatan lub
zaniechah Zamawiajgcego lub w innych przypadkach, jakie nie majg pokrycia w § 9 ust 1
pkt 3 umowy np. opoznien w wydaniu decyzji czy zgdéd ze strony organdw
administracyjnych, podczas gdy takie ryzyko stanowi wytgczne ryzyko Zamawiajgcego, a
jego przerzucenia na wykonawce jest zakazane klauzulg abuzywng art. 433 pkt 3 ustawy
Pzp.

4. art.439ust. 1i2ustawy Pzp w zw. z art. 3531 KC i art. 5 kc w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez: poprzez sformutowanie § 9 ust 4 wzoru umowy w
sposob uniemozliwiajgcy dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w
sytuacji zmiany cen materiatdbw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia w
przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane zostata zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy i zawiera mechanizmy
sposobu liczenia waloryzacji niezrozumiate, niezasadne i pozorne z uwagi na ich sposéb
jak i przyjete podstawy ich liczenia.

5. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z art. 353* kc, art. 568 § 1 kc, art. 638 kc i art. 656
§ 1 kc poprzez ustalenie w § 16 ust. 1 wzoru umowy, ze bieg terminu gwaranc;ji i rekojmi
rozpoczyna sie w dniu nastepnym, liczagc od daty odbioru koncowego, gdy wad nie
stwierdzono lub od daty usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze kohcowym, podczas
gdy zgodnie z § 14 ust 9 umowy Zamawiajgcy jest zobowigzany do dokonania odbioru
koncowego, w przypadku, gdy wystepujg jedynie wady i usterki nieistotne. Z chwilg
dokonania odbioru koncowego Zamawiajgcy przejmie przedmiot Umowy i bedzie go
uzytkowat. Przy zaproponowany zapisie umowy oznaczac bedzie to, ze wbrew art. 568 §
1 kc okres rekojmi nie rozpocznie sie z chwilg wydania przedmiotu umowy
Zamawiajgcemu;

6. art. 353! kc, art. 58 kc i art. 647 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 16
ustawy Pzp poprzez naduzycie w § 18 ust 1 wzoru umowy uprawnienia Zamawiajacego
do odstgpienia od umowy co powoduje, ze moze on odstgpi¢ od umowy w sposdb
arbitralny, nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego, z powodu btahych
nieprawidtowosci jak i bez uprzedniego wezwania do naprawy uchybien lub zaprzestania
naruszen, co przekracza zasade swobody ksztattowania warunkéw umowy,
uprzywilejowuje Zamawiajgcego i narusza zasady rownowagi stron umowy. Sposob
sformutowania § 18 ust 1 wzoru umowy stoi w sprzecznosci z zasadami wspoétzycia
spotecznego i godzi w nature stosunku prawnego bowiem uprawnienie do terminacji
umowy powinno by¢ wyjagtkowe z uwagi na zasade trwatosci uméw oraz mie¢ miejsce
wytgcznie w sytuacjach istotnego niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy
przez wykonawce, ocenianego przez pryzmat art. 647 kc

1. Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnos$ci zmiany tresci ogtoszenia, tresci SWZ i zatgcznika nr 7 wzér umowy odpowiednio do



sformutowanych zarzutéw. Odwotujacy w celu jednoznacznego wskazania kierunku zmiany
projektowanych postanowienn SWZ i umowy, majgc na uwadze, ze gospodarzem postepowania
jest Zamawiajgcy, ponizej podaje kierunek i rodzaj zmian adekwatnych do wyzej wskazanych
zarzutow i zgdan poprzez podanie brzmienia konkretnych zapiséw:

1. W zakresie zarzutu dotyczgcego terminu realizacji zamowienia, Odwotujgcy wnosi 0 zmiane
postanowien odpowiednio ogtoszenia, SWZ i jego zatgcznikdw poprzez wskazanie, ze
Wykonawca wykona przedmiot umowy w terminie 27 miesiecy od dnia zawarcia umowy

2. Dookreslenie, ze Zamawiajgcy bedzie mogt zmniejszyé zakres zamowienia na etapie jego
realizacji maksymalnie do 10 % wartosci umowy na moment jej zawarcia.

3. Wskazanie w § 9 ust 1 pkt 1 wzoru umowy, ze przewiduje sie mozliwos¢ przedtuzeniu terminu
zakonczenia robot okreslonego w § 7 umowy o okres trwania przyczyny z powodu ktorej
niemozliwe bedzie dotrzymanie terminu ich zakonczenia oraz stosowng zmiane
wynagrodzenia w szczegolnosci z powodu: (...)

4. Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany § 9 ust. 4 Wzoru Umowy
poprzez nadanie mu tresci zgodnej z przepisami i zasadami prawa tak, aby umozliwic¢ realng
waloryzacje wynagrodzenia w warunkach rynkowych majgc na uwadze zaréwno wskaznik
wyjsciowy, to jest odwotanie sie do odpowiedniego poziomu wskaznika cen produkcji
budowlano — montazowych publikowany przez Prezesa GUS oraz sposéb liczenia i
czasookresy waloryzacyjne. Aktualnie zaproponowana klauzula jest niejasna (nieprzejrzysta),
nieprecyzyjna, budzi powazne watpliwosci co do jej realnosci i mozliwosci zastosowania i nie
zapewnia mozliwo$ci waloryzacji w trakcie realizacji umowy.

Punktami krytycznymi jakie wymagajg zmiany w celu urealnienia waloryzaciji sa:

— §9 ust. 4 pkt 1) wzoru umowy - Waloryzacja w okresach 12-miesiecznych

— §9 ust. 4 pkt 2) wzoru umowy - nieprecyzyjne okreslenie wskaznika ustalenia zmiany
wynagrodzenia, poprzez nieadekwatne wskazanie wskaznik, a takze odniesienie
ustalenie wskaznika na podstawie poziomu cen z okresu roku poprzedniego, zamiast
odniesienia do cen zwigzanych z realizacjg inwestycji (z dnia zawarcia umowy, lub
ztozenia oferty),

— §9 ust. 4 pkt 2) wzoru umowy - Ustalenie wartosci wskaznika w wysokosci, ktory z
duzym prawdopodobienstwem uniemozliwi dokonanie zmiany wynagrodzenia.

— §9 ust. 4 punkt czwarty Wzoru umowy (we Wzorze umowy omytkowo punkt 2
zastosowany jest dwukrotnie, zastosowano poprawng numeracje) — odniesienie
wartosci zmiany wynagrodzenia jako procent wzrostu wskaznika do zaakceptowanych
przez zamawiajgcego cen materiatow i kosztéw z wytgczeniem kosztow pracy, przy
czym Wzdor umowy nie precyzuje sposobu ustalenia i weryfikacji tych cen stanowigcych
podstawe dokonania waloryzacji.

Odwotujgcy proponuje Zmiane § 9 ust. 4 wzoru umowy w nastepujgcy sposob:

W zwigzku z realizacjg postanowien art. 439 ustawy Pzp, Strony postanawiaja, ze w
przypadku zmiany cen materiatdw lub kosztow, zwigzanych z realizacjg umowy, waloryzacja
wynagrodzenia umownego nastepowacC bedzie na wniosek ktérejkolwiek ze Stron, na
nastepujgcych zasadach:
1) wynagrodzenie brutto Wykonawcy ustalone w umowie bedzie waloryzowane po uptywie
kazdych nastepujgcych po sobie 42 6 miesiecy realizacji umowy, poczgwszy od dnia



2)

3)

4)

zawarcia umowy, pod warunkiem, ze spetnione zostang wymogi okreslone w
ponizszych pkt 2-4,

zmiana wynagrodzenia wykonawcy w danym roku nastgpi, jezeli zmiana cen
materiatow lub kosztéw, zwigzanych z realizacjg umowy, w tym roku, bedzie wyzsza o
co najmniej 5 4 % od wysokosci tychze cen lub kosztéw w-peprzedrimroku-w dniu, w
ktérym zostata zawarta umowa, a jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od
dnia uptywu terminu sktadania ofert — w dniu ztozenia oferty, ustaleryeh ustalona
Wskaznikiem wyliczconym  na podstawie Wskaznika wskaznikow cen produkcji
budowlano-montazowej w wjesiv—+oszaym, pozycja OGOLEM, publikowanych przez
Gtowny Urzad Statystyczny (zwany dalej GUS), dostepny w Dziedzinowej Bazie Wiedzy
pod linkiem:
http://swaid.stat.gov.pl/Ceny_dashboards/Raporty predefiniowane/RAP_DBD_ CEN_3
0.aspx, lub w Biuletynie Statystycznym, w uktadzie miesigc poprzedni = 100, dotyczgcy
kolejnych miesiecy kalendarzowych poczgwszy od dnia podpisania umowy (a jesli
umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert -
otwarcia oferty), lub — w przypadku kolejnej waloryzaciji - dnia ztozenia poprzedniego
wniosku 0 zmiane wynagrodzenia, do dnia ztozenia przez wykonawce wniosku o
zmiane Wynagrodzenla na skutek zmian cen lub kosztow reallzaCJl eg#eszenege—p#zez

upzedewym—F%zeeaaespellfeej—Pelskrei—l\AemtelLPeLskr w przypadku gdyby W/W
wskaznik przestat by¢ dostepny, strony uzgodnig inny, najbardziej zblizony wskaznik
publikowany przez GUS. Zmiana wynagrodzenia moze polega¢ zarbwno na jego
wzroscie jak i obnizeniu,

zmiana wynagrodzenia Wykonawcy bedzie nastepowata od pierwszego dnia
naste,pUJacego po upin|e 126 mleS|e,cy od daty zawarcia umowy pod warunklem

ktorym mowa w punkcie 2 powyzej zmieni sie o co najmniej 4%,wartos¢ Wskaznika o

ktorym mowa w punkcie 2 powyzej zmieni sie 0 co najmniej 4%,

warto$¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy bedzie réwna wartosci ustalonej w oparciu
0 % wzrostu Wskaznika, wskazanego w pkt 2, bed2|e odnosi¢ sie wy’chznle do

wartosci robot mewykonanych na dzien ztozenia wniosku tj. takich, ktére nie zostaty
objete protokotami odbioru.:

5)

taczna maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy przeprowadzona na
podstawie zapisOw niniejszego ustepu nie moze przekroczy¢ 20% catkowitego
wynagrodzenia brutto Wykonawcy, ustalonego na dzien zawarcia umowy.


http://swaid.stat.gov.pl/Ceny_dashboards/Raporty_predefiniowane/RAP_DBD_CEN_30.aspx
http://swaid.stat.gov.pl/Ceny_dashboards/Raporty_predefiniowane/RAP_DBD_CEN_30.aspx

5. Poprzez ustalenie w § 16 ust 1 wzoru umowy, ze bieg terminu gwarancji i rekojmi rozpoczyna
SIQ w dnlu nastepnym, liczgc od daty odbioru koncowego wykreslajac sformu’fowanle ,,gely—wad

6. Zmiane § 18 wzoru umowy w hastepujgcy sposaéb:
Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy w terminie 14 dni od zaistnienia
n/w przypadkow:

1)

2)

3)

4)
5)

6)

7
8)

Wykonawca opdznia sie z rozpoczeciem robot o wiecej niz 30 dni od przejecia placu
budowy lub opdznia sie o wiecej 14 dni z odbiorem terenu budowy po bezskutecznym
uptywie terminu wskazanym w dodatkowym wezwaniu do podjecia robét lub odbioru placu
budowy;

Wykonawca jest w zwtoce z wykonaniem przedmiotu umowy tak dalece, ze niemozliwe
bedzie terminowe zakohczenie robét po bezskutecznym uptywie terminu wskazanym w
dodatkowym wezwaniu do wykonania zalegtych prac. Jako prég opoznienia dajgcy
mozliwos¢ odstgpienia od umowy ustala sie na 40% aktualnego na dany dzieh
harmonogramu rzeczowo finansowego,

Wykonawca skierowat do kierowania budowg i robotami osoby nie posiadajgce
wymaganych prawem uprawnien lub dokonat zmiany tych oséb bez uzyskania pisemnej
zgody Zamawiajgcego po bezskutecznym uptywie terminu wskazanym w dodatkowym
wezwaniu do usuniecia naruszen,

wystgpig okolicznosci wskazane w § 6 ust. 12 umowy.

pomimo uprzednich dwukrotnych monitéw ze strony Zamawiajgcego, Wykonawca w
sposéb razgcy zaniedbuje istotne zobowigzania umowne, realizujgc roboty przewidziane
niniejszg umowg w sposdb niezgodny z dokumentacjg projektowg, Specyfikacjami
Technicznymi Wykonania i Odbioru Robot, wskazaniami Zamawiajgcego, zaleceniami
Inspektora nadzoru inwestorskiego wpisanymi do dziennika budowy lub niniejszg umowa.
W takim wypadku Wykonawca moze zgdac jedynie wynagrodzenia naleznego mu z tytutu
wykonania czesci umowy, zgodnie z wymienionymi dokumentami lub wskazaniami
Zamawiajgcego.

w wyniku wszczetego postepowania egzekucyjnego nastgpi zajecie ponad 70 % majatku
Wykonawcy lub-jego-znracznej-czeset,

nastgpito ogtoszenie upadtosci, likwidacji lub zawieszenia dziatalnosci firmy Wykonawcy,
nastgpito prawomocne wydanie nakazu zajecia ponad 70 % majgtku Wykonawcy.

Ponadto wnosimy o usuniecie § 18 ust 2 i 3 lub wskazanie, ze Zamawiajacy zachowuje
uprawnienie od odstapienia od umowy na podstawie art. 456 ust 1i 2 ustawy Pzp, ktéry to
przepis odpowiada w catosci przestankom tam opisanym a zastrzeganie ich w zapisach
umowy powoduje niejasnosci interpretacyjne lub nieznang wyktadnie poje¢ tam uzytych
np. ,interes publiczny”.

A takze odpowiednie i zgodne z powyzszym zmiany innych postanowien umowy ktore wprost
odnoszg sie do zaskarzonej materii w sytuacji gdy powielajg skarzong materie lub wprost referujg
do takiej materii.

Interes w uzyskaniu zamowienia



Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie Ustawy
PZP. Postanowienia zawarte w SWZ w zakresie warunkow udziatu w Postepowaniu, a takze
postanowienia zawarte we wzorze umowy, bedgcym zatgcznikiem do SWZ, sg niezgodne z
ustawg PZP i kodeksem cywilnym. Formutujgc postanowienia wzoru umowy Zamawiajgcy
wprowadzit postanowienia wprost niezgodne z przepisami ustawy PZP, chociazby w zakresie
sposobu okreslenia terminu lub z uzyciem klauzuli abuzywnej nieograniczonej mozliwosci
rezygnacji z czesci Prac. Dodatkowo Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce ryzyko finansowe
realizacji prac w przedtuzonym czasie trwania Umowy, niegodnie z prawem liczy terminu biegu
gwarancji jak i arbitralnie uprawnia do odstgpienia od umowy z powodu mato znaczgcych
uchybien, bez wyznaczenia dodatkowego terminu na naprawe uchybien.

Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady okreslone ustawg PZP
oraz kodeksem cywilnym, Odwotujagcy 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¢ mozliwo$¢ zawarcia prawidtowej i zgodnej z
powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa umowy z Zamawiajgcym.

V. Termin i wymogi formalne

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
4 kwietnia 2024 r. Oznacza to, ze skfadajgc odwotanie w dniu 15 kwietnia 2024 r. Odwotujacy
czyni zado$¢ wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 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

1) Termin realizacji niezgodny z przepisami ustawy Pzp

Odwotujgcy wskazuje, ze postanowienia SWZ i wzoru umowy dotyczgce terminu realizacji
przedmiotu umowy naruszajg przepisy ustawy Pzp.

Po pierwsze, planowany termin zakonczenia powinien by¢ okreslony w czasookresach tj. dniach,
tygodniach, miesigcach, latach, chyba ze wskazanie konkretnej daty wykonania umowy jest
uzasadnione obiektywng przyczyng. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie wykazat
obiektywnej przyczyny wyznaczenia daty dziennej na 30.10.2026r. Powyzsze rozwigzanie stuzy
zrownowazeniu pozycji stron kontraktu, stanowi wyraz partnerskiego traktowania wykonawcow
przez podmioty publiczne oraz stwarza realne podstawy dla kazdego wykonawcy do oszacowania
ryzyka zwigzanego z terminem realizacji zaméwienia. Okreslenie czasu realizacji powinno
rozpoczynac sie z momentem podpisania umowy, wtedy kiedy realnie wykonawca ma prawo
rozpoczgc¢ prace, po drugie powinno konczy¢ sie po uptywie okreslonego czasu, niezaleznie od
tego kiedy dojdzie do zawarcia umowy. Wskazanie konkretnej daty we wskazanych wyzej
okolicznosciach stanowi wprost o naruszeniu art. 436 pkt 1 ustawy Pzp.

Uregulowanie terminu realizacji datg dzienng stanowi tez probe przerzucenia odpowiedzialnosci
na Wykonawce za czasowe wykonanie zamowienia, w warunkach zawinionych przyczyn lezgcych
po stronie Zamawiajgcego co stanowi przejaw stosowania klauzuli abuzywnej art. 433 pkt 3
ustawy Pzp. De facto zamawiajgcy przerzuca na wykonawce ryzyko terminowego i sprawnego
przeprowadzenia procedury przetargowej tak, aby przedmiot umowy zostat zrealizowany do



pazdziernika 2026 r. Wykonawca nie odpowiada za czas trwania procedury przetargowej a ta w
zaleznosci od przypadkéw trwaé moze nawet ponad rok czasu. Zamawiajgcy nie ma wiedzy czy i
ilu wykonawcow wniesie odwotania na zapisy ogtoszenia czy nawet czynnos¢ wyboru a procedura
moze sie opozni¢ o kolejnych kilka miesiecy lub z innych przyczyn o czas blizej nieokreslony.

Nalezy zauwazy¢, ze obecny termin ztozenia ofert w przedmiotowym postepowaniu to dzien 6
maja 2024 r. Procedura wyboru najkorzystniejszej oferty i podpisania umowy to okres badania i
oceny ofert, wezwania do ztozenia dokumentéw, czestokro¢ wezwania do wyjasnienia ceny lub
tresci oferty, okres wyczekiwania na mozliwo$¢ zawarcia umowy ktéry znaczaco wydiuza
konieczny czas. Dopiero po podpisaniu umowy nastepuje faza realizacji robdt, ktéra zgodnie z
wyliczeniami wykonawcy zajmuje 27 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

Biorgc pod uwage swoje profesjonalne i bogate doswiadczenie w wykonywaniu podobnych robaét,
Odwotujgcy przygotowat harmonogram rzeczowy, uwzgledniajgcy odpowiednie okresy
wykonywania poszczegolnych robot, ktéry zatgcza do niniejszego Odwotania.

Dowdéd: Harmonogram realizacji prac przygotowany do przedmiotowego zamowienia

Przedtozony Harmonogram rzeczowy wykazuje, ze zatozony przez Zamawiajgcego termin
wykonania przedmiotu zaméwienia wyznaczony datg dzienng bytby wystarczajgcy jezeli
procedura przetargowa oraz wszelkie formalnosci przed i po podpisaniu umowy przebiegtyby w
optymistycznym i tzw. bezproblemowym wariancie. Nie da sie jednak wykluczy¢ i zatozy¢ ile
odwotan wyptynie w postepowaniu, ile wykonawcéw ztozy oferte, ile z tych ofert bedzie zawierato
przyktadowo razgco niskg cene, ile wykonawcéw wniesie odwotania od czynnosci w trakcie
badania ofert, po wyborze itd. Sama zatozona przez Odwotujgcego, poparta jego wiedzg i
doswiadczeniem w tym zakresie, kolejnos¢ wykonywania poszczegdlnych etapéw procesu
realizacyjnego uzasadnia przyjecie terminu minimum 27 miesiecy dla robét i jest to termin
minimalny oraz konieczny z punktu widzenia prawidtowego i terminowego zakonczenia prac przez
wykonawce.

2) Brak limitu witaczen

Art. 433 pkt 4 ustawy Pzp przewiduje, ze projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywac¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamodwienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenh stron.

W orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2021 r., sygn.. KIO 3233/21 (LEX
nr 3353737) czytamy: ,Zgodnie z art. 433 pkt 4 p.z.p., projektowane postanowienia umowy nie
mogg przewidywac¢ mozliwo$ci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej warto$ci lub wielko$ci $wiadczenia stron. A contrario, zamawiajacy moze
ograniczy¢ zakres zamowienia, o ile okresli w dokumentach zamoéwienia w sposob
precyzyjny minimalng wartos¢ lub wielkos¢ $Swiadczenia oraz zwigzanego z tym
gwarantowanego poziomu wynagrodzenia umownego. Innymi stowy, zamawiajgcy nie moze
uksztaftowac postanowierr umowy w sposob, ktéry pozostawiatby wykonawce w niepewnosci co
do gwarantowanego poziomu S$wiadczenia.

W postanowieniach umowy zatgczonych do SWZ w niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy
poprzestat wytgcznie na stwierdzeniu, ze moze ograniczy¢ zakres zamowienia po czym nastgpi
zmiana umowy w zakresie wynagrodzenia wykonawcy. Pominat przy tym zupetnie ryczattowy
charakter wynagrodzenia i wszelkie trudnosci z okresleniem ,stosownego pomniejszenia”.

Limit mozliwosci ograniczenia zakresu umowy przez zamawiajgcego do poziomu 10% wartosci
umowy brutto jest stosowany w przeprowadzanych niedawno postepowaniach na udzielenie
zamodwienia publicznego lub zawartych umowach:



1) przez Zamawiajgcego — Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku w
zamowieniu publicznym nr NPR/NS/2022/002 dotyczacym inwestycji pn.: ,Rozbudowa
Nabrzeza Bytomskiego na odcinku o dtugosci ok. 204 mb w Porcie Gdansk”, gdzie w §16
ust. 1 projektowanych postanowienn umowy Zamawiajgcy ustanowit nastepujacy zapis
umowny: ,...Zamawiajgcy nie moze ograniczy¢ Przedmiotu Umowy o roboty, ktérych
taczna wartos¢ bedzie wieksza niz 10% wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 5 ust. 1
Umowy”,

2) przez Zamawiajgcego — Opera Nova w Bydgoszczy z siedzibg w Bydgoszczy w
zamowieniu publicznym nr ZP-331-4/2022 pn.: ,Rozbudowa Opery Nova w Bydgoszczy o
IV krag wraz z infrastrukturg parkingowg”, gdzie w Art. 2.8. Zamawiajgcy zawart
nastepujgce postanowienie: ,2.8. Zamawiajgcy ma prawo wytgczenia z zakresu objetego
umowa niektoérych prac przygotowawczych wymienionych w art. 41 ust. 2 PrBud oraz ma
prawo do zmniejszenia lub zwiekszenia iloSci robét budowlanych na iloéci dostosowane
do potrzeb realizacji przedmiotu Umowy Ilub pominiecia poszczegdlnych robot
budowlanych, opisanych w Dokumentaciji projektowej, jezeli zmiana ta jest konieczna dla
realizacji Umowy zgodnie z zasadami wiedzy technicznej i zmiana nie stanowi istotnego
odstepstwa od dostarczonych projektéw, a takze nie przekracza 10% szacunkowego
wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w pkt. 26.1.1. Umowy.”.

Przepis art. 433 pkt. 4 ustawy Pzp wymaga wskazania choc¢by limitu dla takich ograniczen, stad
Wykonawca, majac na wzgledzie funkcjonujgcy w zamowieniach w przewazajgcej wiekszosci
przypadkow limit wytgczen na poziomie 10% warto$ci wynagrodzenia Kontraktowej na moment
zawarcia Umowy, uwaza taki limit za usprawiedliwiony i adekwatny réwniez w realiach tego
zamowienia.

3) Przerzucenie ryzyka finansowego za przedluzony czas realizacji zaméwienia jako
przejaw naduzycia pozycji dominujacej Zamawiajacego

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 postanowien umowy nie jest
nieograniczona. Nalezy zwréci¢ uwage na tres¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktéorym lzba zauwazyta, ze ustalenie przez
Zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze
naduzywac swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto
jest przepis art. 353! Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego

Odwotujgcy, w Slad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe wskazuje, iz uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza
prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SWZ (w tym warunkéw umowy), ktére
mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego.

Zamawiajagcy w szczegodlnosci ma obowigzek ,uksztaftowac stosunek prawny w granicach
okreslonych treScig art. 353" oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie moga
byc sprzeczne z wiaSciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspotzycia
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 Sagd Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10
stwierdzit, iz negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamdwienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu,
gdyz umowa taka powinna chronié¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale rowniez Wykonawcy.



Zamawiajgcy naduzywa swojej pozycji dominujgcej a jednoczesnie stosuje klauzule abuzywna,
okreslong w art. 433 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wskazanie, ze w przypadkach okreslonych w § 9
ust 1 pkt 1 wykonawcy przystuguje zmiana tylko terminu realizacji zaméwienia. Odwotujgcy
zauwaza, ze szeroki wachlarz przestanek zmiany wynagrodzenia zawiera § 9 ust 1 pkt 3 wzoru
umowy jednakze takie przestanki z § 9 ust 1 pkt 1 jak:

a) wystgpienia okolicznosci za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy, w tym przede
wszystkim, gdy bedg nastepstwem nieterminowego przekazania terenu budowy (lub
udostepnienia terenu prac), koniecznoSci zmian dokumentacji projektowej w zakresie w
jakim ww. okolicznosci miaty lub bedg mogty mie¢ wptyw na dotrzymanie terminu
zakonczenia robdt,

b) wystgpienia niekorzystnych warunkéw atmosferycznych uniemozliwiajgcych prawidfowe
wykonanie robot budowlanych, w szczegdlnosci z powodu technologii realizacji prac
okres$lonej: umowag, normami lub innymi przepisami, wymagajgcej konkretnych warunkow
atmosferycznych, jezeli konieczno$¢ wykonania prac w tym okresie nie jest nastepstwem
okolicznoSci, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢

h) opdznienia w dokonaniu okreslonych czynnosci lub ich zaniechanie przez wiasciwe organy
administracji panstwowej, ktére nie sg nastepstwem okolicznoSci, za ktore Wykonawca
ponosi odpowiedzialnosg,

i) wystgpienia opdznienia w wydawaniu decyzji, zezwolen, uzgodnien, itp., do wydania
ktérych wtasciwe organy sg zobowigzane na mocy przepisow prawa, jezeli opoznienie
przekroczy okres, przewidziany w przepisach prawa, w ktorym ww. decyzje powinny
zostac wydane oraz nie sg nastgpstwem okolicznoSci, za ktore Wykonawca ponosi
odpowiedzialno$c,

i) brak mozliwos$ci wykonywania robot w zwigzku z niedopuszczeniem do ich wykonywania
przez uprawniony organ lub nakazania ich wstrzymania przez uprawniony organ, z
przyczyn niezaleznych od Wykonawcy,

pozostajg bez pokrycia z przestankami zmiany umowy z § 9 ust 1 pkt 3. Oznacza to ze wyzej
przytoczone okolicznosci skutkujg przedtozeniem czasu realizacji umowy kosztem wykonawcy.
Wykonawca kalkulujgc oferte wycenia podstawowy czas realizacji zadania. Kalkulacja obejmuje
zakres prac wynikajgcych z przekazanej przez Pozwanego dokumentacji projektowej, prac
nieujetych a koniecznych do wykonania i mozliwych do przewidzenia na etapie skfadania oferty,
a takze kosztéw ogodlnych jakie bedg towarzyszyty tym pracom, w wyznaczonym okresie realizacji
zadania. Wykonawca za kazdy dodatkowy dzien realizacji umowy ponosi koszty state jak koszty
budowy, koszty wynajmu maszyn, zatrudnionej kadry, koszty zabezpieczenia i gwarancji itd.
Przedtuzajgc czas realizacji z przyczyn niezawinionych przez wykonawce nie pozostaje
uzasadnione przerzucenie na niego kosztow z tym zwigzanych. Wykonawca nie ma wiedzy czy i
o ile nastgpi przediuzenie czasu realizacji kontraktu takze nie moze wyceni¢ odpowiednio ryzyka
w ofercie. Z drugiej strony robienie sztucznego narzutu np. 20 % do ceny oferty nadal nie
utwierdza, ze limit bedzie wystarczajgcy, jak i niesie duzo bardziej donioste zagrozenie jak
sztuczne zawyzanie cen w celu pokrycia ryzyka, niezasadne wydatkowanie srodkéw publicznych,
oraz nieporownywalnos¢ ofert wykonawcow.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w wyrokach sgdéw powszechnych, ktére w przypadku
sporow o dodatkowe wynagrodzenie zwracajg uwage na to ze wykonawca mogt wycenic¢ tylko
prace mieszczace sie w pierwotnym i znanym czasie realizacji zadania. W tym zakresie warto
zwroci¢ uwage na chociazby wyrok Sgdu Apelacyjnego z dnia w Krakowie - | Wydziat Cywilny z
dnia 6 wrzesnia 2017 r. | ACa 264/17:

,Przede wszystkim uzasadniony jest zarzut, ze Sgd Okregowy dokonujgc oceny tgczgcej strony
umowy nie uwzglednit, ze sktadajgc oferte i kalkulujgc wynagrodzenie oraz koszty jednostkowe
strona powodowa brata pod uwage okolicznoSci jakie wowczas byty znane, a wiec miedzy innymi
zakres robdt, miejsce ich wykonania, czas przez jaki roboty miaty by¢ wykonywane. Wszystkie te
elementy miaty wptyw na ustalong cene. Sktadajgc oferte strona powodowa brafa pod uwage

10



koszty jakie mialaby ponie$é w okresie pierwotnie planowanym czyli do listopada 2012
roku i wg tych kosztéw skalkulowata cene jednostkowg oraz wynagrodzenie nalezne jej za
wykonanie umowy. Cena obejmowata wiec realizacje robét do dnia 10 listopada 2012 roku (...)
Poza sporem jest, ze prace objete umowg wykonywane byty diuzej od pierwotnie zatozonego
terminu o ponad 8 miesiecy i powodowa spotka musiata przez ten czas ponosi¢ koszty miedzy
innymi_utrzymania pracownikow, ubezpieczenia, gwarancji _nalezyteqo wykonania umowy,
telefonow, Internetu, ochrony, dzierzawy terenu na plac skfadowy, wynajmu mieszkan
stuzbowych, utrzymania samochodow, obstugi geodezyjnej, podgrzewania betonu, zakupow
spozywczych i Srodkow czystoSci, delegacji stuzbowych. Skoro przy kalkulacji uwzgledniono
wszystkie te koszty jakie musiatyby by¢ poniesione przez powddke przy realizacji umowy z
zachowaniem pierwotnego terminu do 10 listopada 2012 roku, to w sytuacji kiedy prace byly
wykonywane przez kolejne 8 miesiecy, to niewatpliwie poniesione koszty byly znacznie
wyzsze i kwota okreslona w ofercie i pierwotnej umowie nie odzwierciedlata rzeczywistego
kosztu tej pracy. (...)

Rozszerzenie przestanki § 9 ust 1 pkt 1 wzoru umowy dodatkowo o zmiane wynagrodzenia nie
niesie zadnego bezposredniego ryzyka Zamawiajgcemu, bowiem jest przestankg zmiany umowy.
Aby doszto do zmiany umowy potrzebna jest zgodna wola obu stron i zawarcie aneksu. Jezeli w
ocenie ktorejs ze stron nie ziszczg sie okolicznosci stanowigce podstawy do zmiany to do
zawarcia aneksu nie dojdzie. Tak samo w przypadku zmiany wynagrodzenia- zgdanie
Odwotujgcego sprowadza sie do zmiany ,stosownej w zakresie wynagrodzenia” a wiec
obiektywnej i uzasadnionej. Dopiero w sytuacji gdy obiektywnie zaistnieje ryzyko poniesienia
kosztow po stronie wykonawcy to ,stosownie” do ich wielkosci wykonawca bedzie miat roszczenie
0 zZmiang umowy, CO jest rozwigzaniem w petni uzasadnionym i zgodnym z wymogami jak i
zasadami udzielania zamowien.

4) Waloryzacja

Zasady waloryzacji zostaty ustalone przez Zamawiajgcego w sposob sprzeczny z celem
wyrazonym w art. 439 ustawy Pzp, a zaproponowana waloryzacja jest pozorna i stanowi obejscie
przepiséw nakazujgcych jej wprowadzenie i przeprowadzenie, bowiem w praktyce nie spetni
swojej funkcji.

Zamawiajgcy w § 9 ust. 4 i ust. 5 wzoru umowy wprowadzit uregulowania bedgce podstawag
przysztej 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,
ktore powoduja, ze jest wysoce prawdopodobne, ze do waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy w
ogole nie dojdzie, uzaleznia zakres waloryzacji od decyzji Zamawiajgcego w zakresie
zatwierdzenia zestawienia cen i kosztow majgcych wptyw na waloryzacje, na dzien ztozenia ofert
nie bedzie wiadomo, na jakich zasadach bedzie przeprowadzana.

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy Pzp stanowig prawne narzedzie
dostosowania stosunku prawnego w celu przywrécenia stanu rownowagi ekonomicznej miedzy
stronami umowy o zamdwienie 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 bedgq istotnie
oddziatywaty na tresc¢, wysokosc i ostatecznie ekwiwalentnos¢ swiadczen uzgodnionych przez
strony i spetnianych na podstawie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Klauzula
waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma takie negatywne dla stron umowy oddziatywania
zminimalizowaé, co w istocie jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji umowne;j
jest zatem urealnienie wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatow lub
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kosztow zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. Warto réwniez podkresli¢é, iz ten
mechanizm urealnienia wynagrodzenia Wykonawcy w zaleznos$ci od okolicznosci (wzrostu lub
spadku cen lub kosztow) dotyczy zaréwno podwyzszenia, jak i obnizenia wynagrodzenia.
Zapewnia tym samym réwnosc stron, czy prawidtowy rozkfad ryzyk kontraktowych.

Zamowieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwtaszcza w sytuacji gospodarczej,
ktorg obserwujemy od kilku lat m.in. znaczny wzrost cen materiatéw i rob6t budowlanych, braki
kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktow, komponentéw produktu lub materiatéw,
trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych. Wskazane przyktadowo
czynniki zewnetrzne wywierajg wplyw na optacalnosé¢ realizowanego zamoéwienia i mogg
znaczgco ograniczac ptynnos¢ przedsiebiorstw, stgd niezmiernie istotne dla uczestnikéw rynku
zamowien publicznych jest prawidtowe ksztaltowanie oraz stosowanie waloryzacji umowne;.
Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposéb precyzyjny, z poszanowaniem intereséw stron
kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe Wykonawcy, zas Zamawiajgcemu
zapewni nalezytg, terminowg i bezpieczng realizacje zaméwienia publicznego. Tak sformutowana
klauzula waloryzacyjna prowadzi do osiggniecia nastepujgcych celow:

a) jest instrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego;

b) jest elementem odpowiedniego rozkiadu ryzyk kontraktowych;
C)  sprzyja sprawnej realizacji inwestycji;

d) winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych
trendow, ale przesztych doswiadczen;

e) niweluje ryzyko zamawiajgcego dochodzenia przez wykonawce zmiany umowy na
podstawie klauzul rebus sic stantibus.

Wymogi, jakie powinna spetnic¢ klauzula waloryzacyjna okre$lono w art. 439 ust. 2, ust. 3, ust. 4
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym w umowie okre$la sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony
umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegolnoSci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow,
w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okre$lenia wptywu zmiany ceny materiatdw lub kosztow na koszt wykonania
zamowienia oraz okreSlenie okresow, w ktorych moze nastepowacC zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosSci wynagrodzenia.

3. Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze
zamawiajgcy okresli termin wczesniejszy.
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4. Przez zmiane ceny materiatow lub kosztow rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosztow,
jJjak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy zawartego w ofercie. - (podkreslenie Odwotujgcego)

Zamawiajgcy formutujgc zapisy § 9 ust. 4 i ust. 5 wzoru umowy, nie wypetnit jednak w petni
dyspozyciji w/w art. 439 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w § 9 ust. 4 pkt. 1 Wzoru Umowy wprowadzit regulacje, ktéra przewiduje, iz
wynagrodzenie Wykonawcy bedzie waloryzowane po uptywie kazdych nastepujgcych po sobie 12
miesigcach realizacji umowy, poczawszy od dnia zawarcia umowy. Tymczasem Ustawodawca
przewidziat, ze klauzula waloryzacyjna jest obowigzkowa dla zaméwien publicznych o czasie
trwania dtuzszym niz 6 miesiecy. Co wiecej, Ustawodawca uznat takze, ze w sytuacji, w ktorej od
dnia ztozenia oferty do dnia zawarcia umowy uptyneto wiecej niz 180 dni, to terminem ustalenia
zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert. Oznacza to, ze Ustawodawca okreslit, iz okres 6
miesiecy jest wiasciwy dla okresSlenia nowej wartosci wynagrodzenia umownego,
uwzgledniajgcego zaistniate zmiany.

Zamawiajgcy de facto nie okreslit sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia wskaznikiem, tj.
wymogu okredlonego w art. 439 ust. 2 pkt a) ustawy Pzp. Pozornie wydawaftoby sie, ze
Zamawiajacy w § 9 ust. 4 pkt. 2 wzoru umowy okreslit, Zze podstawg oceny ustalenia zmiany
wynagrodzenia bedzie ,Wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej w ujeciu rocznym,
ogfoszonego przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego (zwanego dalej: GUS) w Dzienniku
Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,Monitor Polski”’. Nalezy jednak zauwazy¢, ze: i) wskaznik
cen produkcji budowlano-montazowej wskazuje zmiany cen w ujeciu kwartalnym — a nie rocznym,
jak wskazuje Projekt Umowy, ii) wskaznik ukazuje sie kwartalnie, a jego publikacja nastepuje z
opoOznieniem, np. ostatni dostepny wskaznik, opisujgcy zmiane cen w IV kwartale 2023r. do I
kwartatu 2023r. ukazat sie dnia 19 lutego 2024r. Zamawiajgcy dobrat wiec wskaznik, ktory nie jest
odpowiedni dla wyznaczonego przez Zamawiajgcego we wzorze umowy celu tj. okreslenia zmiany
cen w ujeciu rocznym, ponadto uzyskane wyniki, w zwigzku z opdznieniem publikacji wskaznika,
moga sie rozni¢ w zaleznosci od tego, w ktérym okresie kwartatu nastgpi uptyw 12-miesiecznego
okresu realizacji w odniesieniu do publikacji wskaznika kwartalnego.

Nalezy przy tym zauwazyé, ze Prezes Gtéwnego Urzedu Statystycznego publikuje
odpowiedniejsze wskazniki: wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej, publikowane
miesiecznie, w ramach Informacji sygnalnych, ukazujgce zmiany cen zaréwno w ujeciu
miesiecznym, jak i rocznym - https://stat.gov.pl/sygnalne/informacje-sygnalne/ .

Ustawodawca przewidziat koniecznos¢ przewidzenia w umowie postanowien dotyczgcych zmian
wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian cen materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia. Natomiast Zamawiajgcy w §9 ust. 4 pkt. 2 wzoru umowy
ustalit, ze zmiana wynagrodzenia wykonawcy nastgpi, jezeli zmiana cen materiatow lub kosztow
bedzie wyzsza o 15% w stosunku do tych cen sprzed roku. Postanowienia Wzoru umowy
proponowane przez Zamawiajgcego stojg w sprzecznosci do przepiséw ustawy Pzp i celow
wprowadzenia klauzuli waloryzacyjnej. Celem waloryzacji jest przywrdcenie ekwiwalentnosci
Swiadczenia, stad 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. Stad terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia powinien by¢ dzieh
zawarcia umowy, badz w okreslonych w Pzp warunkach — dzien otwarcia ofert. Okres$lenie zmiany
cen i kosztéw w stosunku do roku poprzedniego jest nieadekwatne dla przewidzianego w Ustawie
obowigzku ustalenia zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamodwienia.
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Ustalony we wzorze umowy warunek zmiany wynagrodzenia wykonawcy, gdy zmiana bedzie
wyzsza o co najmniej 15 % od wysokosci tych cen lub kosztéw w odniesieniu do poprzedniego
roku, prowadzi do sprzecznosci. Z jednej strony Zamawiajgcy uznaje, ze wzrost cen i kosztéw o
15% jest sytuacjg, gdy zachwiana moze by¢ réwnowaga umowy i nalezatoby wprowadzic¢
waloryzacje wynagrodzenia. Z drugiej strony, analizujgc obecng sytuacje rynkowa, nalezy
stwierdzi¢ duze prawdopodobienstwo, ze zmiana taka nie nastgpi w ciggu 12 miesiecy, ale w ciggu
okresu dtuzszego np. 15 miesiecy od zawarcia umowy (przy czym wskaznik rok do roku ciggle
bedzie utrzymywat sie na poziomie ponizej 15%). Wykonawca nie bedzie woéwczas uprawniony
do uzyskania zmiany wynagrodzenia pomimo, iz sam Zamawiajgcy uznat, ze zmiana w tej sytuacji
(zmiany cen i kosztéw powyzej 15%) wymaga zmiany wynagrodzenia.

Zamawiajacy w § 9 ust. 4 pkt. 2) Wzoru Umowy wprowadzit regulacje, ktéra przewiduje, iz zmiana
wynagrodzenia wykonawcy w danym roku nastgpi, jezeli Wskaznik cen produkcji budowlano-
montazowej w ujeciu rocznym, ogtoszony przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego,
wykaze wzrost o co najmniej 15%. Analiza historycznych danych wykazuje, ze w okresie ostatnich
dwach lat (czyli okresie niespotykanego wczesniej wzrostu) taka sytuacja miata miejsce tylko raz
— w pazdzierniku 2022r.

Wykres 2. Zmiany cen produkgcji budowlano-montazowej w latach 2022-2024 w poréwnaniu
z analogicznym okresem roku poprzedniego
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https.//stat.qgov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-
montazowej-w-lutym-2024-roku,15,63.html

W dituzszym okresie - od 2010 r. do 2023r. - wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w

stosunku do roku poprzedniego ksztattowaty sie nastepujgco:

CZESC Il Roczne wskazniki makroekonomiczne
Aktualizacja: 18.03.2024 Powrdt do spisu

WSKAZNIKI CEN

(Wyszczegdlnienie

A — rok poprzedni=100

C — miesigc koriczacy okres (grudzier roku poprzedniego=100)
Iy - 2000=100

I, - 2005=100

I3 - 2010=100

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

2023

Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej A 99.9 101.0 100.2 98.2 98.8 99.5 99.6 100.6 102,71 103.5 102,6 104.2 112,7]

110.2

Zrédto: Gtéwny Urzad Statyczny
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Na podstawie powyzszych danych nalezy stwierdzi¢, ze nawet w ostatnim okresie — poczynajgc
od 2021r. — burzliwych i gwattownych zmian cen, ktére zaréwno w opinii Urzedu Zamowien
Publicznych, jak tez Prokuratorii Generalnej, stanowity podstawy do zmiany wynagrodzenia
wykonawcow, wzrost cen produkciji budowlano-montazowej o ponad 15% miat miejsce tylko raz.

Zaproponowany przez Zamawiajgcego mechanizm mozna sprowadzi¢ do tego, ze dobrany przez
Zamawiajgcego wskaznik z duzym prawdopodobienstwem uniemozliwi dokonanie zmiany
wynagrodzenia, a tym samym jego urealnienie w odniesieniu do zmieniajgcych sie warunkéw
rynkowych, stagd zarzut Odwotujgcego, ze zasady dokonywania waloryzacji w umowie zostaty
uksztattowane w sposdb majgcy na celu obejscie przepiséw prawa.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze wprowadzenie klauzuli waloryzacyjnej realizujgcej cele Ustawy jest
korzystne rowniez dla Zamawiajgcego. Cytujgc Wyrok Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 2 marca
2022 r. KIO 440/22:

,Nalezy takze podkredlic, ze instytucja waloryzacji cen ma w zatozeniu stuzy¢ nie tylko
wykonawcom, ale takze zamawiajgcym. Przy czym nie chodzi tu tylko o to, Ze waloryzacja moze
prowadzic takze do obnizenia wysokoSci 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 kosztéw ryzyka wzrostu cen.
Oczywistym jest bowiem, ze w przypadku braku zapewnienia rzetelnych zasad waloryzacji,
racjonalnie kalkulujgcy swojg oferte wykonawca, aby nie poniesc¢ straty i 0siggngc¢ zysk z realizacji
zamowienia 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 ewentualnego podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy w wysokoSci wynikajgcej z
rzeczywistego wzrostu cen okre$lonego wg ustalonych wskaznikéw, np. w komunikacie GUS, niz
gdyby musiat ponosic te koszty (ewentualnego wzrostu cen) w wysokos$ci wynikajgcej wytgcznie
Z tego, jak wybrany wykonawca ocenit ryzyko w tym zakresie i jakg dodatkowg kwote w zwigzku
z tym uwzglednit w cenie oferty. W pierwszej z przedstawionych sytuacji, zamawiajgcy moze w
ogole unikng¢ ponoszenia wyzszych kosztow, jesli do wzrostu cen nie dojdzie albo bedzie ponosit
koszty tego wzrostu w wysokosci wynikajgcej z obiektywnych wskaznikow. Natomiast w drugiej z
przedstawionych sytuacji zamawiajgcy z gory poniesie koszty przewidywanego przez wykonawce
wzrostu cen — w postaci wyptaty wynagrodzenia rownego 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 requtami kalkulacji ceny oferty. Dlatego tez instytucja
waloryzacji nie powinna by¢ postrzegania jako stuzgca wytgcznie inferesom wykonawcow, ale
takze jako korzystna dla zamawiajgcych. Tym bardziej zatem postanowienia projektu umowy
powinny by¢ formutowane w sposob odzwierciedlajgcy sytuacje na danym rynku i umozliwiajgcy
dokonanie zmiany wysoko$ci wynagrodzenia stosownie do rzeczywistych zmian cen materiatow
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia.” (podkreslenie Odwotujgcego)

Nalezy zauwazy¢ trafnos¢ stanowiska KIO, wskazujgcego korzy$¢ dla Zamawiajgcego w sytuacii,
gdy do ceny ofertowej nie jest doliczane ryzyko wykonawcow 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.

Zamawiajgcy przewiduje realizacje Przedmiotu zaméwienia do dnia 30.10.2026r. (§7 ust. 2 Wzoru
umowy). Oznacza to, ze z przyjetych w §9 ust. 4 pkt 1) okreséw 12-miesiecznych wynika
dokonanie co najwyzej dwdch zmian wynagrodzenia. Dla kazdego z tych okreséw obowigzuje
poziom zmiany cen w wysokosci co najmniej 15%, co oznacza, ze zwigkszenie cen do poziomu
15% w kazdym roku jest ryzykiem wykonawcy. Z powyzszego wynika, ze tgcznie zmiany cen w
wysokosci do 32,25% (zmiana do 15 % w pierwszym roku i zmiana do 15% od kwoty
wynagrodzenia 100%+15%) jest ryzykiem wykonawcy. Oferenci, w zaleznosci od swojej oceny
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rynkowej i skionnosci do podejmowania ryzyka, bedg wiec przyjmowali w swoich ofertach
zwiekszenie wynagrodzenia od 0% do 32,25% w zwigzku z prognozowanym przez siebie
wzrostem cen. Powyzsze prowadzi do catkowitej nieporéwnywalnosci ztozonych ofert. Przy tak
duzej réznicy — siegajgcej 32,25% w ocenie ryzyka — i przy braku wiedzy Zamawiajgcego, w jakim
stopniu ztozona oferta zawiera ryzyko po stronie wykonawcy zwigzane ze wzrostem cen i kosztow,
Zamawiajacy nie bedzie mogt réwniez przeprowadzi¢ kontroli ztozonej oferty w zakresie razgco
niskiej ceny. Biorgc bowiem pod uwage, ze doliczone przez oferenta ryzyko w zwigzku ze
wzrostem cen i kosztow moze siega¢ nawet 32,25%, oferta, ktérej warto$¢ bedzie pozornie
zblizona do wartosci zaméwienia ustalonej przed wszczeciem postepowania przez
Zamawiajgcego, moze w rzeczywisto$ci zawiera¢ ceny odbiegajgce o co najmniej 30% od
wartosci zamowienia (czyli: razgco niskiej), ale jednoczesnie powiekszone o przyjete ryzyko.

Brak zdefiniowania podstaw waloryzac;ji (fj. odpowiedniego wskaznika i podstawy waloryzacji) w
SWZ powoduije, ze kazdy z wykonawcow moze zaktadaé inne zasady waloryzacji wynagrodzenia
i inaczej szacowaC ryzyka w tym zakresie, co skutkowa¢ bedzie w ostatecznosci
nieporownywalnoscig ofert, a tym samym powoduje naruszenie art. 16 pkt 1) ustawy PZP.

W odniesieniu do wysokosci wskaznika, Odwotujgcy wskazuje, ze wedtug danych
opublikowanych przez GUS wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej w stosunku do cen
do analogicznego miesigca poprzedniego roku ksztattowat sie nastepujgco:

CZESC Il Roczne wskazniki makroekonomiczne

Aktualizacja: 18.03.2024 Powrdt do spisu

WSKAZNIKI CEN

Wyszczegalnienie
A — rok poprzedni=100
C — miesiac koriczacy okres (grudzien roku poprzedniego=100)
I — 2000=100 2010 201 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 201 2022 2023
Iz — 2005=100
I3 — 2010=100
Wskazniki cen produkcji budowl. owej | A 99,9 1010 1002 98,2 98,8 995 99,6 1006 1027 1035 102.6 1042 1127 110.2

Zrédto: Gtéwny Urzad Statyczny

https.//stat.qov.pl/wskazniki-makroekonomiczne/

Z zatgczonego zestawienia wynika, ze pokazywanym okresie od 2010r. do 2020r. roczne wzrosty
cen nigdy nie przekraczaty wartosci 4%. Sytuacja, ktéra miata miejsce od 2021r. tj. sytuacja
gwattownych wzrostéw cen, powinna zosta¢ uznana za nadzwyczajng, stgd poziom wzrostéw
cen z tego okresu nie powinien by¢ uznawany za warto$¢ poréwnawczg.

Odwotujgcy uwaza, ze przyjecie granicy 4% wzrostu cen, w odniesieniu do sytuacji, w ktérej ceny
ksztaltowaty sie na stabilnym poziomie, stanowi juz roziozenie ryzyka wzrostu cen miedzy
Zamawiajgcego a Wykonawce, gdyz w okresie stabilizacji tak wysoki wzrost nie byt notowany.

Zamawiajgcy de facto nie okreslit sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia, tj. wymogu
okreslonego w art. 439 ust. 2 pkt 2) ustawy PZP. Pozornie wydawatoby sie, ze Zamawiajacy w §
9 ust. 4 pkt. 3 Wzoru Umowy okreslit, ze wartos¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy zostanie
obliczona na podstawie procentowego wzrostu Wskaznika wskazanego w pkt 2 Umowy (co do
ktérego Odwotujgcy wskazat istotne zastrzezenia w pkt 8 powyzej) w odniesieniu ,wytgcznie do
wykazanych, udokumentowanych przez wykonawce i zaakceptowanych przez zamawiajgcego
cen materiatow lub kosztéw z wytgczeniem kosztow pracy, tj. zwigzanych ze zmiang wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosSci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepisow z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace”.
Nalezy wskazac, ze cytowany powyzej zapis jest wysoce nieprecyzyjny, poniewaz:

a) Zamawiajgcy nie okreslit jakie ceny materiatdw lub kosztéw Wykonawca miatby
wykazywacé i dokumentowaé — watpliwosci mogg dotyczy¢ zakresu, np.: czy majg to byé
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wszystkie ceny i koszty sktadajgce sie na koszt realizacji Inwestycji, czy moze majag
zawieraé ceny i koszty ktére wptywajg na zmiane kosztéw realizacji, w tym przypadku
brak informaciji, czy nalezy bra¢ pod uwage kazdy wzrost, czy rowniez Zamawiajacy ma
ograniczenia co do jego wysokosci;

b) Nie zostaly okreslone zasady, na jakich Zamawiajgcy miatby wykazane przez
Wykonawce ceny materiatow i kosztéw akceptowac, w szczegdlnosci, czy Zamawiajgcy
pozostawia sobie prawo interpretacji, czy poszczegolne ceny lub koszty majg zwigzek
ze wzrostem kosztu realizacij,

c) Brak okreslenia zakresu, w jakim zostajg wytgczone koszty pracy, w szczegdlnosci nie
wiadomo, czy zostang one wylgczone tylko w takim zakresie, w jakim osoby
wykonujgce prace Inwestycji otrzymujg minimalne wynagrodzenie za prace, badz
minimalng stawke godzinowag (czyli objetym mozliwoscig zmiany wynagrodzenia na
podstawie §9 ust. 23 pkt 2 Wzoru Umowy), czy w zakresie petnych kosztéw robocizny.

Nalezy wskazac, ze wartos¢ zaakceptowanych przez Zamawiajgcego cen materiatéw lub kosztow
stanowi podstawe do wykonania dalszych dziatan matematycznych do okreslenia wartosci
waloryzacji, a nieprecyzyjne zapisy powodujg brak mozliwosci precyzyjnego okreslenia przez
Wykonawce wartosci spodziewanej waloryzacji. W praktyce moze to oznaczaé, ze dopiero w
trakcie wykonywania zamowienia Wykonawca dowie sie od Zamawiajgcego, ktore ceny lub koszty
bedg stosowane do oceny czy zaistniaty podstawy dokonania waloryzacji, gdyz ceny i koszty te
beda musiaty dopiero zosta¢ wybrane i ustalone przez Strony.

Oznacza to, ze Zamawiajacy nie wskazal podstawy sposobu ustalenia zmiany
wynagrodzenia i _tym samym klauzula waloryzacyjna jest wadliwa (narusza wymaég
przejrzystosci, o ktérym mowa w art. 16 pkt 2 ustawy Pzp).

Brak zdefiniowania podstaw waloryzacji w SWZ powoduje, ze kazdy z wykonawcdéw moze
zaktadaé inne zasady waloryzacji wynagrodzenia i inaczej szacowac ryzyka w tym zakresie, co
skutkowa¢ bedzie w ostatecznosci nieporownywalnoscig ofert, a tym samym powoduje
naruszenie art. 16 pkt 1) ustawy PZP.

Zamawiajgcy stworzyt dodatkowe warunki dowodowe, ktore wymagajg nie tylko potwierdzenia
zmiany cen lub kosztow wedtug Wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej, ale réwniez
wykazania wptywu na warunki realizacji umowy. Zamawiajgcy jako obligatoryjny element wniosku
0 dokonanie waloryzacji w § 9 ust. 4 pkt 2 i pkt 3) wzoru umowy przewidziat koniecznosc
przedifozenia obiektywnych dowoddéw , w jaki sposdb zmiana cen materiatdw lub kosztéw,
zwigzanych z realizacjg umowy, wptywa na warunki realizacji umowy, przy czym z tresci umowy
nie wynika jakie to majg by¢ obiektywne dowody czy tez co Zamawiajgcy uzna za taki obiektywny
dowod. Wzér umowy nie precyzuje réwniez co nalezy uznaé¢ za warunki wptywajgce na realizacje
umowy. Ponadto podstawg do obliczenia waloryzacji majg by¢ wytgcznie ceny materiatow lub
kosztéw, wykazane i udokumentowane przez Wykonawce, zaakceptowane przez
Zamawiajgcego, przy czym tre§C umowy nie wskazuje, w jaki sposob miatyby by¢ one
wykazywane i udokumentowane, a takze na jakich przestankach odbywac sie bedzie akceptacja
Zamawiajgcego. Niescistosc¢ i niedookreslenie warunkow obliczenia waloryzacji skutkuje brakiem
mozliwosci wykonawcow obliczenia mozliwej waloryzacji i przyjecia jej do oferty.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wprowadzona klauzula waloryzacyjna jest oderwana od
obecnych i nieprzewidywalnych warunkoéw rynkowych i tylko z pozoru przewiduje, ze pozwoli
wykonawcy przywréci¢ rownowage ekonomiczng zachwiang zmiang cen.
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Odwotaé nalezy sie réwniez do opinii Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa, z ktérej da sie
wywies¢, jakg role petnig klauzule waloryzacyjne majg na celu utrzymanie ekwiwalentnosci
Swiadczen stron. Tym samym klauzula waloryzacja tworzona w oparciu o przepis art. 439 ustawy
PZP musi by¢ klauzulg realng i znajdujgca zastosowanie w toku normalnych zdarzen.

5) Niezgodnos¢ z przepisami ustawy ustanawiania biegu gwarancji i rekojmi od
usuniecia wszelkich wad przy odbiorze koncowym

Zgodnie z art. 568 § 1 kc, ktéry znajduje zastosowanie do uméw o roboty budowlane zgodnie z
art. 656 § 1 w zw. z art. 638 kc terminy wykonywania uprawnien wynikajgcych z rekojmi liczone
sg od daty wydania rzecz kupujgcemu. Brak jest podstaw do przesuwania rozpoczecia biegu
okresu rekojmi na inny termin, tym bardziej, ze umowa nie przewiduje ,bezusterkowego odbioru
koncowego”. Odwotujacy podkresla, ze umowa nie precyzuje w § 13 czy odbidér koncowy
nastapi _z dopuszczeniem wad nieistotnych, ale tak zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem nalezy interpretowaé zapisy umowy, bowiem odmienna interpretacja
prowadzitaby do niezqgodnosci z art. 647 kc.

Zgodnie z art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku
Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbior
wykonanych robot jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor (Zamawiajgcy) — wykonawca.
Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnienia $wiadczenia wystawiane przez
inwestora. Z chwilg dokonania odbioru dochodzi do przekazania przedmiotu umowy o roboty
budowlane z wykonawcy na inwestora co nalezy utozsamia¢ z ,wydaniem rzecz’ w rozumieniu
art. 568 § 1 kc.

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

Tego typu spory byty przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sadu Najwyzszego. W wyrokach
tych Sad Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzeczniczg, z ktérej wynika, ze w swietle art. 647
kc inwestor obowigzany jest dokonaé odbioru koncowego i zaptaci¢ wynagrodzenie
naleznego wykonawcy. Inwestor nie moze uzalezniaé dokonania odbioru koncowego i
zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie.
Inwestor moze uchyli¢ si¢ od obowigzku dokonania odbioru korncowego tylko w przypadku
wystapienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskaza¢, ze wykonawca nie
spetnit swojego Swiadczenia, w pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad nieistotnych mamy
do czynienia z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuacji
inwestor jest obowigzany dokona¢ odbioru koricowego a do protokotu odbioru moze zostaé
dotaczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usunigcia lub oswiadczeniem
inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci
wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze.

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

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 uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek.
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Wyrok Sgdu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97

W Swietle obowigzkéw 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”.

Z uzasadnienia

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 odebra¢ wykonany obiekt i zaptaci¢ umdéwione
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 robot to obowigzek
dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich jakosci. Odmowa jego
speifnienia nie moze by¢ - jak ujeto w kasacji - elementem szantazu ze strony inwestora.
Ponadto, zasada powigzania momentu powstania obowigzku zaptaty wynagrodzenia z
przyjmowaniem wykonanych robét (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 oglle uregulowana i termin zapfaty zalezy od woli inwestora. Brak bardziej szczegotowej
regulacji wynika jedynie stad, ze uprzednio decydowata - przede wszystkim - tres¢ uchylonych
aktow pozakodeksowych dotyczgcych rozliczen jednostek gospodarki uspotecznioney.

Zamawiajacy w § 13 ust 8 umowy przewidziat, ze ostateczne rozliczenie nastgpi w oparciu o
koncowg fakture VAT - wystawiong w ciggu 10 dni po odbiorze robdt na podstawie protokotu
koncowego odbioru robdt oraz po uzyskaniu pozwolenia na uzytkowanie obiektu. Interpretujgc
taki zapis zgodnie z ww. wyktadnig sgdow powszechnych i Sgdu Najwyzszego, w przypadku
wystgpienia wad nieistotnych dojdzie pomiedzy stronami do odbioru koncowego a przedmiot
umowy zostanie wydany zamawiajgcemu i rozpocznie on korzystanie z niego. Skutkowaé
powinno to zgodnie z art. 568 § 1 kc rozpoczeciem okresu rekojmi. Poniewaz Zamawiajgcy
zrownat okres rekojmi i gwarancji tym samym bieg obu podstaw odpowiedzialnosci powinien biec
od tego samego momentu tj. dokonania odbioru koncowego.

Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze w § 12 i 13 umowy zamawiajgcy wskazat, jakie odbiory bedg
dokonywane w zwigzku z Umowg. Posréd tych odbiorow ,bezusterkowy odbior” zostat
zastrzezony do obioréw przerobowych - miesiecznych a nie odbioru koncowego. Tym samym
skoro umowa nie przewiduje ,bezusterkowego odbioru koncowego” to tym samym brak jest
podstaw do powigzania rozpoczecia biegu okresu gwarancji i rekojmi z odbiorem, ktéry nie jest
przewidziany pomiedzy stronami.

6) Naruszenie przepiséw ustawy w zakresie w jakim umowa uprawnia Zamawiajgcego
w sposob arbitralny, uznaniowy i nieuzasadniony do odstgpienia od umowy

Jedng z podstawowych zasad prawa cywilnego jest wywodzgca sie z prawa rzymskiego zasada
pacta sunt servanda (umow nalezy dotrzymywac), wyrazonej implicite w art. 354 § 1 kc in
principio, zgodnie z ktérym dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig. Prawo
do odstgpienia moze by¢ umowne oparte na zasadzie art. 395 § 1 kc tj. Mozna zastrzec, ze jednej
lub obu stronom przystugiwac bedzie w ciggu oznaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy.
Prawo to wykonywa sie przez oSwiadczenie ztozone drugiej stronie. Umowne prawo odstgpienia
stawia pod znakiem zapytania trwatoS¢ umowy, do ktorej zostato wtgczone, jako instytucja prawna
za$ musi by¢ postrzegane jako ostabienie rezimu umownego znajdujgcego wyraz w elementarnej
zasadzie pacta sunt servanda (z tego powodu w orzecznictwie zwrocono uwage, ze przepisy
regulujgce te instytucje oraz oswiadczenia stron sktadane na ich podstawie powinny byé
interpretowane scisle — zob. powotywane wyzej wyroki SN: z dnia 15 maja 2013 r., Il CSK 267/12,
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oraz z dnia 24 lutego 2016 r., | CSK 269/15)*.

Nie kwestionujgc przydatnosci wykorzystywania konstrukcji z art. 395 kc w obrocie prawnym,
wskazacé nalezy, ze sposréd instrumentéw prawnych poluzniajgcych zasade pacta sunt servanda
umowne prawo odstgpienia od umowy jest mechanizmem najdalej idgcym, wygaszajgcym
zobowigzanie bez jakiejkolwiek ochrony prawnej kontrahenta. Skoro odstgpienie jest najdalej
idgcym srodkiem represyjnym, niweczgcym umowe, ktore powinno by¢ interpretowane scisle, to
tym bardziej powinno opieraC sie na przestankach ocennych, niedookreslonych lub
przewidujgcych prawo odstgpienia z powodu zdarzeh btahych, nie majgcych znaczenia dla
prawidtowej realizacji zadania.

Wyrazem wyjgtkowosci korzystania z przestanek odstgpienia jak i ich $cistej interpretacji powinna
pozostawac¢ konieczno$¢ wezwania wykonawcy do zaprzestania naruszen lub usuniecia ich
skutkéw przed kazdorazowym odstgpieniem. Ustanowienie przestanki odstgpienia od umowy
chociazby z powodu nierozpoczecia prac wraz z przejeciem placu budowy powoduje, ze
wystarczy jeden dzien przesuniecia w pracach, aby Zamawiajgcy mogt odstgpié od umowy,
podobnie zajecie komornicze niewielkiej procentowej lub wrecz promilowej wartosci majgtku
wykonawcy réwniez uprawnia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy.

Odwotujgcy ma swiadomos$¢ rozwigzahn prawnych, wynikajgcych z samego kodeksu cywilnego
np. odstgpienie moze by¢ powigzane z nienalezytym wykonaniem zobowigzania przez jedng ze
stron i wéwczas bedzie odnosi¢ sie do art. 492 kc. Zgodnie z jego trescia ,Jezeli uprawnienie do
odstgpienia od umowy wzajemnej zostato zastrzezone na wypadek niewykonania zobowigzania
w terminie $cisle okresSlonym, strona uprawniona moze w razie zwioki drugiej strony odstgpi¢ od
umowy bez wyznaczenia terminu dodatkowego”. Przepis art. 492 kc stanowi lex specialis
wzgledem art. 491 § 1 kc. Umozliwia on wierzycielowi wykonanie ksztattujgcego uprawnienia do
odstgpienia od umowy bez obowigzku uprzedniego wyznaczania diuznikowi dodatkowego terminu
do spetnienia swiadczenia wzajemnego. Nalezy jednak zaznaczyé, ze powyzsza klauzula ogdina
kodeksu cywilnego dotyczy wszystkich rodzajéw uméw, od umowy sprzedazy rzeczy o matej
wartosci, poprzez umowy o Swiadczenie ustug jak, drobne umowy o dzieto jak i gigantyczne
umowy na roboty budowlane, liczone w milionach ztotych.

Pomimo, iz prawo pozwala przewidywaé dowolne przestanki odstgpienia a w przypadku $cistego
okreslenia terminu wykonania zobowigzania moze nie wymagac¢ wyznaczania dodatkowego
terminu, to nalezy mie¢ na uwadze, ze przy ocenie prawidtowosci odstgpienia od umowy istotne
znaczenie bedzie miato waznos¢ lub doniosto$¢ naruszenia, jakie uprawniato drugg strone do
odstgpienia od Umowy.

Skoro postanowienia o odstgpieniu nalezy traktowa¢ jako wyjatek od zasady trwatosci umow,
majgcy bardzo doniosty skutek w postaci unicestwienia stosunku prawnego, tym samym
regulowanie prawa odstgpienia, w sytuacji gdy strona nie dozna znaczacych ograniczeh swojego
Swiadczenia moze byc¢ traktowane jako naduzycie prawa (art. 5 kc). Innymi stowy, jezeli
Zamawiajgcy przewiduje, ze za niesprecyzowang ilo$¢ dni opdznienia (nawet 1 dzien), nie
zagrazajgcych dotrzymaniu terminu koncowego, ma prawo unicestwi¢ caty stosunek prawny, bez
dodatkowego wezwania do zaprzestania naruszen, to takie prawo powinno by¢ potraktowane jako

L R. Trzaskowski, C. Zulawska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania. Cze$¢ ogdlna, wyd. II,
red. J. Gudowski, Warszawa 2018, art. 395.
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naruszenie rownowagi stron stosunku prawnego, wykorzystanie pozycji dominujgcej przez
Zamawiajgcego oraz jako naduzycie prawa.

Ponadto Odwotujgcy zada usuniecia z § 18 ust 2 i 3 jako, ze postanowienia te powielajg w catosci
regulacje przepisu bezwzglednie obowigzujgcego w ustawie Pzp. Nalezy wskazaé, ze mozliwos¢
odstgpienia o umowy w oparciu o przepis art. 456 Pzp nie zalezy od tego czy znajdzie sie jego
powielenie w umowie lub nie. Nie ma tez potrzeby wskazywania, ze Zamawiajgcy dopuszcza
stosowanie tego przepisu, bowiem zamawiajgcy ma obowigzek dziata¢ w graniach i zakresie
prawa oraz korzysta¢ z dobrodziejstwa ustaw prawnych i nie zalezy to od zapisdw umowy.
Powielenie postanowien ustawowych do odstgpienia od umowy rodzi to ryzyko, ze nie jest
wiadomo jest jak interpretowac wole Zamawiajacego i czy pojecia, jakimi sie postuguje, dalej sg
pojeciami ustawowymi, do ktérych istniejg interpretacje doktryny i wyroki sgdéw czy sg to
indywidulane interpretacje zamawiajgcego. Przyktadowo nalezy tutaj wskaza¢ na uzyte w § 18 ust
2 pojecie ,interesu publicznego”, ktére u jednego zamawiajgcego bedzie oznaczac¢ chwilowo
pilniejszg potrzebe realizacji innego zadania, brak mozliwosci (lub checi) przesuniecia srodkéw
finansowych a u drugiego bedzie oznaczato dopiero niezasadnos$¢ realizacji z uwagi na
unicestwienie catego obiektu. Takie rozbieznosci powodujg brak pewnosci stosunku prawnego
oraz rodzg ryzyko skorzystania z odstgpienia w kazdym dowolnym i mato znaczgcym przypadku.

Z tych wzgledéw w ocenie Odwotujgcego, takie sformutowanie warunkéw umowy w zakresie
odstgpienia stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego swojego uprawnienia do ksztattowania
warunkéw umowy, nie jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego | bezzasadnie
uprzywilejowuje pozycje Zamawiajgcego. Tym samym stanowi naruszenie zasady réwnowagi
stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia
spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego, co przemawia za usunieciem wskazanych
czesci postanowienia ze wzoru umowy oraz za jego przeredagowaniem, w sposob wskazany
przez Odwotujgcego w zgdaniu Odwotania.

Majac na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.
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