CML Construction Services Sp. z 0.0. Tel: +48 22 71 44 369
Fax + 48 22 71 44 908

ul. Parzniewska 10 tel. kom. +48 788 951 731

PL 05-800 Pruszkéw / Polska krzysztof.tomaszewski@bauholding.com

[o)
ES
[

Pruszkow, dnia 28 sierpnia 2023 r.

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

Zamawiajacy: UNIWERSYTET MEDYCZNY W LODZI
90-419 t.6dz, al. Kosciuszki 4
REGON: 473073308 NIP: 725-18-43-739
e-mail: janusz.kokoszko@umed.lodz.pl

Odwotujacy: STRABAG Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 08-500 Pruszkow,
wpisana do rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego
prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m.st Warszawy w Warszawie
XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego
pod numerem KRS 0000054588

reprezentowana przez radce prawnego Krzysztofa Tomaszewskiego,
adres do korespondencji: ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
telefon:+ 48 (22) 71 44 369 fax:+ 48 (22) 71 44 908

e-mail: krzysztof.tomaszewski@bauholding.com

Kopie odwotania przekazano Zamawiajacemu w dniu 28.08.2023 r. drogg elektroniczng na adres
e-mail: janusz.kokoszko@umed.lodz.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o warto$ci zaméwienia rownej lub
przekraczajgcej progi unijne prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie
rob6t budowlanych pn. ,Budowa Budynku Radioterapii w ramach Drugiego etapu Centrum
Kliniczno-Dydaktycznego Uniwersytetu Medycznego w todzi wraz z Akademickim Osrodkiem
Onkologicznym — roboty wykoriczeniowe z dostawami” — nr referencyjny: ZP/90/2023

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 16.08.2023 r. pod numerem 2023/S 156-498397

Odwotanie sktadane jest w postepowaniu, w ktérym warto$¢ zamowienia przekracza progi unijne.
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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na podstawie udzielonego mi
petnomocnictwa (w zatgczeniu wraz z dowodem uiszczenia opfaty skarbowej), na podstawie art.
505 ust. 1, art. 513 pkt 1, art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamoéwien publicznych (zwanej w dalszej czesci , PZP”) wnosze odwofanie na niezgodng z
przepisami czynno$¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na wykonanie robét budowlanych pn. ,Budowa Budynku Radioterapii w ramach
Drugiego etapu Centrum Kliniczno-Dydaktycznego Uniwersytetu Medycznego w todzi wraz z
Akademickim Osrodkiem Onkologicznym — roboty wykoriczeniowe z dostawami” o nr ref
ZP/90/2023 (dalej: ,Postepowanie”), polegajgcg na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia, w tym zatgcznika nr 3 do SWZ ,Wzér umowy” (dalej ,Umowa”) w sposéb naruszajacy
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego (dalej ,, KC”).

I. Termin.

Ogtoszenie o zamoéwieniu w dniu 16.08.2023 r. zostato opublikowane w Suplemencie
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej. Oznacza to, ze sktadajgc odwotanie w dniu
28.08.2023 r. Odwotujgcy czyni zados¢ wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 PZP, tj. wnosi odwotanie
w ustawowo wymaganym terminie.

Il. Zarzuty.
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 353(1) w zw. z art. 5 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 8 ust. 1, art. 16
pkt 1) oraz art. 99 ust. 1 PZP poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia
wynikajgcego ze swobody ksztaftowania warunkéw umowy i zastrzezenie w 83 ust. 6
Zatgcznika nr 3 do SWZ — wz6r umowy uprawnienia Zamawiajgcego do powierzenia - na koszt
i niebezpieczehstwo wykonawcy - realizacji dalszych prac innemu wykonawcy po uprzednim
odstgpieniu 0 od umowy przez Zamawiajgcego w catosci lub w czesci, co stanowi naduzycie
przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania warunkow
umowy, poprzez natozenie na wykonawce obowigzku skalkulowania w cenie oferty ryzyka,
ktorego na etapie sktadania tej oferty wykonawca nie jest w stanie okresli¢ i nie moze tez go
przewidzie¢ na etapie zawierania umowy, co skutkuje obowigzkiem przyjecia na siebie ryzyka
poniesienia ewentualnych strat zwigzanych z zaistnieniem niemozliwych do przewidzenia
sytuacji.

2. naruszenie art. 450 ust. 1 PZP w zw. z art. 452 ust. 2 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw.
z art. 353(1) ustawy Kodeks cywilny poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia
wynikajgcego ze swobody ksztattowania warunkdédw umowy i zastrzezenie w 89 ust. 11
Zatgcznika nr 3 do SWZ — wzér umowy nieprzewidzianej w przepisach PZP dodatkowej formy
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zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, polegajgcej na przyznaniu Zamawiajgcemu
uprawnienia do zatrzymania w ramach kazdej pozycji kosztorysowej realizowanych prac
czesci jej wartosci w wysokosci 20%, majgcej stanowi¢ wartoS¢ pozwolenia na uzytkowanie
obiektu, podczas gdy ustawa PZP nie przewiduje takiej formy zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, a Zamawiajgcy w 813 ust. 1 wzoru umowy ustanowit juz zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy w wysokosci 5% wartosci wynagrodzenia brutto za wykonanie
przedmiotu umowy, a wiec w wysokosci maksymalnej dopuszczonej ustawg PZP.

3. naruszenie art. 437 ust 1 pkt 4 ustawy PZP w zw. z art. 447 ust 1i 2 w zw. z art. 16 pkt 1
- 3 ustawy PZP poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowien wprost sprzecznych z
powyzszymi przepisami ustawy PZP w zakresie w jakim w 89 ust. 7 lit. @) i b) Zatgcznika nr 3
do SWZ — wz6r umowy Zamawiajgcy wskazuje, ze jesli w wyniku zaistnienia sporu pomiedzy
wykonawcg a podwykonawcg lub dalszym podwykonawca, na tle rozliczen dotyczacych
inwestycji, wykonawca nie bedzie mogt przedtozy¢ oswiadczen jednego lub wigkszej ilosci
podwykonawcow, to wowczas Zamawiajgcy uprawniony bedzie do wypfaty wykonawcy
wynagrodzenia pomniejszonego o kwote sporng powiekszong o 20 % jej wartosci, ktora
podlega¢ bedzie zatrzymaniu do czasu rozwigzania sporu pomiedzy wykonawcg a
podwykonawcg (w przypadku jesli wykonawca przedtozy zgodne oswiadczenie stron sporu o
wysokosci kwot bezspornych i wysokosci kwot spornych), badz Zamawiajgcy uprawniony
bedzie do wyptaty naleznego wykonawcy wynagrodzenia pomniejszonego 0 kwoty
zatrzymane na zabezpieczenie roszczen tego podwykonawcy w stosunku do Zamawiajgcego
wraz z uprawnieniem do zatrzymania kwoty stanowigcej rownowarto$¢ nierozliczonej
dotychczas czesci kontraktu tego podwykonawcy powiekszonej o 20% (w przypadku jesli
wykonawca nie przedfozy zgodnego oswiadczenie stron sporu o0 wysokosci kwot bezspornych
i wysokosci kwot spornych) podczas, gdy zgodnie z art. 447 ust. 2 PZP, w przypadku
nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowodow zaptaty wstrzymuje sie wyptate
wynagrodzenia na rzecz wykonawcy wytgcznie w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z
nieprzedstawionych dowodow zaptaty.

4. naruszenie art. 353(1) w zw. z art. 5 oraz 484 ust. 1 w zw. z art. 494 ustawy Kodeks
cywilny w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP, w zw. z art. 16 ustawy PZP poprzez naduzycie
przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania warunkow
umowy i zastrzezenie w 815 ust. 4 Zatgcznika nr 3 do SWZ — wzor umowy postanowienia
zgodnie z ktorym odstgpienie przez ktérgkolwiek ze stron od zawartej umowy w catosci nie
powoduje uchylenia obowigzku zapfaty kar umownych z tytutu zdarzen zaistniatych w okresie
jej obowigzywania, czyli dopuszczenie wprost przez Zamawiajgcego mozliwosci dokonania
kumulacji kary umownej z tytutu odstgpienia od umowy z pozostatymi karami umownymi — w
tym z tytutu zwloki wykonawcy w stosunku do ktéregokolwiek z terminéw posrednich w
realizacji umowy, podczas gdy nie moze by¢ kumulowana kara umowna przewidziana za
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nienalezyte wykonanie zobowigzania, np. kara umowna za zwtoke w wykonaniu zobowigzania
z karg umowng za niewykonanie zobowigzania.

naruszenie art. 439 ust. 1i 2 pkt 2, 4 PZP w zw. z art. 16 pkt 3 PZP, art. 8 ust. 1 PZP w
zw. z art. 353(1), 58 8§ 1i 2 i 5 ustawy Kodeks cywilny poprzez sformutowanie §20 ust. 16
oraz 19 Zatagcznika nr 3 do SWZ — wzér umowy w sposob uniemozliwiajgcy dokonanie
prawidtowej i zgodnej z celem przepisow ustawy PZP zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztébw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej przedmiotem
sg roboty budowlane, zostata zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy.

naruszenie art. 353(1) w zw. z art. 5 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
PZP, w zw. z art. 16 oraz 99 ust. 1 i 433 pkt 3 ustawy PZP poprzez naduzycie przez
Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania warunkéw umowy, to
jest poprzez skonstruowanie postanowien umowy w sposOb nieuzasadniony potrzebami
Zamawiajacego, uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady réwnowagi
stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspoizycia
spotecznego i godzi w nature stosunku prawnego, tj. poprzez natozenie w 85 ust. 3 Zatgcznika
nr 3 do SWZ — wzor umowy obowigzku ponoszenia przez wykonawce wszystkich kosztow
energii cieplnej na podstawie refaktur wystawionych przez Zamawiajgcego w oparciu o faktury
wystawione Zamawiajgcemu przez podmiot dostarczajgcy (refakturowanie 100% kosztow),
czyli natozenia na wykonawce obowigzku skalkulowania w cenie oferty ryzyka, ktérego na
etapie sktadania tej oferty wykonaweca nie jest w stanie okresli¢ i nie moze tez go przewidzie¢
na etapie zawierania umowy, co skutkuje obowigzkiem przyjecia na siebie ryzyka poniesienia
ewentualnych strat zwigzanych z zaistnieniem niemozliwych do przewidzenia sytuaciji.

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. 483 KC i art. 473 81 KC ze wzgledu na zastrzezenie w 815 ust.
1 lit. j) i p) Zatgcznika nr 3 do SWZ — wz6r umowy kar umownych w sposob naduzywajgcy
swobody Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych, poprzez sformutowanie
kar umownych w sposob niejasny, ogolnikowy i przyznajgcy Zamawiajgcemu arbitralne
uprawnienie do oceny czy podstawa do natozenia kary umownej zaistniata czy nie i tym
samym uniemozliwiajgcy Wykonawcy prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg
Umowy oraz mogacy prowadzi¢c do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie
Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy.

ll. Zadania
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Majac na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepiséw, Odwotujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych czynnosci — zmiany tresci SWZ oraz wzoru Umowy
stanowigcego zat. nr 3 do SWZ poprzez:

(i)  wzakresie zarzutu nr 1 — Odwotujgcy wnosi o wykre$lenie postanowienia 83 ust. 6 w catosci,
jako stanowigcego naduzycie prawa Zamawiajgcego do ksztattowania warunkéw umowy o
zamowienie publiczne i naktadajgcego na wykonawce obowigzku przyjecia na siebie ryzyka
niemozliwego do skalkulowania na etapie sktadania oferty;

(i)  w zakresie zarzutu nr 2 - Odwotujgcy wnosi o wykreslenie postanowienia 89 ust. 11 w
catosci, jako nieznajdujgcego podstawy prawnej w przepisach ustaw PZP oraz KC;

(i) w zakresie zarzutu nr 3 — Odwotujgcy wnosi o dokonanie stosownych zmian w 89 ust. 7 Ii.
a) i b) poprzez doprowadzenie go do zgodnosci z przepisami art. 437 ust 1 pkt 4 ustawy
PZP w zw. z art. 447 ust 1 i 2 w nastepujgcy sposob:

e 89 ust. 7 lit. a): ,Jesli Wykonawca przedfozy zgodne oswiadczenie stron sporu o
wysokosci kwot bezspornych i wysokos$ci kwot spornych, wedle zafgcznika nr 7 do
niniejszej umowy lub innej tresci zaakceptowanej przez Uniwersytet Medyczny w t.odzi,
ZamaW|ancy wypfaci nalezne Wykonawcy wynagrodzenle pomnlejszone o0 kwote

e 89 ust. 7 lit. b): ,Jesli Wykonawca nie przedfozy zgodnego oswiadczenie stron sporu o
wysokosci kwot bezspornych i wysokosci kwot spornych, o ktorym mowa powyZzej,
Zamawiajgcy wypfaci nalezne Wykonawcy Wynagrodzenie pomniejszone o kwoty
zatrzymane na zabezpleczenle roszczen tego podwykonawcy w stosunku do
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w zakresie zarzutu nr 4 Odwotujgcy wnosi o wykreslenie postanowienia 815 ust. 4 w catosci,
jako stanowigcego naduzycie prawa Zamawiajgcego do ksztattowania warunkéw umowy o
zamoéwienie publiczne poprzez umozliwienie — w przypadku odstgpienia przez
Zamawiajgcego od umowy - kumulowania przez Zamawiajgcego kary umownej
przewidzianej za nienalezyte wykonanie zobowigzania i kary umownej za niewykonanie
zobowigzania, podczas gdy wierzyciel (Zamawiajgcy) nie moze zazgdaC zapfaty obu
wymienionych kar umownych, gdyz wzajemnie sie one wykluczajg poniewaz odstgpienie od
umowy powoduje przeksztatcenie sie stanu zwioki w stan niewykonania zobowigzania
strona moze dochodzi¢ kary umownej przewidzianej na wypadek odstgpienia od umowy, tj.
kary przewidzianej na wypadek niewykonania zobowigzania z wylgczeniem mozliwosci
rownoczesnego dochodzenia kary umownej zastrzezonej z tytutu zwtoki lub opdznienia jako
jednej z postaci nienalezytego wykonania zobowigzania.

w zakresie zarzutu nr 5 Odwotujgcy wnosi o dokonanie zmiany 820 ust. 16 oraz 19 poprzez
nadanie im tresci zgodnej z przepisami i zasadami prawa tak, aby umozliwi¢ realng
waloryzacje wynagrodzenia w warunkach rynkowych majgc na uwadze wskaznik wyjsciowy
tj. odwotanie sie do realnego poziomu zmian wskaznika cen produkcji budowlano —
montazowych publikowany przez Prezesa GUS.

Punktami krytycznymi jakie wymagajg zmiany w celu urealnienia waloryzaciji sa:

e 8 20 ust. 16 Umowy warunkujgcy waloryzacje od co najmniej zmiany wskaznika na
poziomie 15% - gdzie taka sytuacja wystepuje wytgcznie w okresach powaznych,
nieprzewidywalnych wzrostéw cen, gdzie okreslone Umowg obecne warunki na
przestrzeni ostatnich lat rejestrowane sg dopiero od czasu ataku Federacji Rosyjskiej na
terytorium Ukrainy,

e 8§ 20 ust. 19 zakfadajgcy poniesienie przez Zamawiajgcego wytgcznie potowy kwoty
waloryzacji wynagrodzenia, co przy uwzglednieniu nierealnych i nierynkowych
warunkow uruchomienia waloryzacji jak powyzej zwigksza dodatkowo ryzyko zmiany
cen

w zakresie zarzutu nr 6 Odwotujgcy wnosi o dokonanie stosownych zmian w 85 ust. 3
poprzez doprowadzenie go do zgodnosci z przepisami art. 353(1) w zw. z art. 5 ustawy
Kodeks cywilny w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP, w zw. z art. 16 oraz 99 ust. 1 ustawy PZP
W nastepujgcy sposob:

85 ust. 3: ,Wykonawca ponosit bedzie koszty zuzycia mediow obejmujgce koszty: wody, energii
cieplnej i elektrycznej, a takze wszelkich innych mediéw wykorzystywanych w ramach realizacji

umowy do dnla odbloru koncowego Qd—ehWM—p&efeera—plaeu—budewy—de—dma—edbiem
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Wykonawca zobowigzany jest do
zamontowania podlicznikbw mediow, ktérych wskazania stanowi¢ bedg podstawe obcigzenia
Wykonawcy przez Zamawiajgcego kosztem ich zuzycia. Faktury z tytufu opfaty za media
wystawiane bedg kazdorazowo przez Zamawiajgcego i potrgcane z opfacanej faktury
Wykonawcy. W przypadku, gdyby Wykonawca z jakiegokolwiek powodu nie zamontowat
podlicznikéw, zobowigzany bedzie do ponoszenia zryczaftowanych kosztow mediow, ktére strony
ustalajg na: energia elektryczna 1 %, woda i Scieki 0,5 % z kazdej faktury wystawionej przez
Wykonawce, bez wzgledu na to, czy Zamawiajgcy uznat zasadnosc jej pfatnosci czy nie. Faktury
z tytufu opfaty za media wystawiane bedg kazdorazowo przez Zamawiajgcego z 7 - dniowym
terminem pfatnosci. Zamawiajgcy uprawniony bedzie do potrgcenia naleznosci z tytufu opfat za
media z zobowigzaniami wzgledem Wykonawcy wynikajgcymi z niniejszej umowy.

a) Q a a N
- O CA g Gy CA CH-O Vvl
., . i . .

(vii)  w zakresie zarzutu nr 7 powyzej Odwotujgcy wnosi o zmiane zapiséw wzoru Umowy w
zakresie kar umownych poprzez usuniecie z 8§15 ust. 1 Zatgcznika nr 3 do SWZ — przepiséw
oznaczonych literami j) i p) w catosci, jako stanowigcych naduzycie prawa Zamawiajgcego
do ksztattowania warunkéw umowy o zamowienie publiczne poprzez przyznanie sobie
petnej dowolnosci w ustalaniu czy podstawa do natozenia kary umownej zaistniata czy nie.

IV. Interes prawny

Odwolujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy jest ponadto podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w
trybie PZP. Zapisy zawarte w SWZ, a w szczeg6lnosci wzorze umowy, bedacym zatgcznikiem nr
3 do SWZ, sg niezgodne z PZP i KC w zakresie wskazanym powyzej tj. zastrzezenie: wykonania
zastepczego po uprzednim odstgpieniu od umowy i naliczeniu kar (83 ust. 6), uprawnienia do
zatrzymania dodatkowego 20% zabezpieczenia wykonania umowy z kazdej faktury poza
ustawowym (89 ust. 11 w zw. z par. 16 ust. 7), w przypadku sporu z podwykonawcami/dalszymi
podwykonawcami - uprawnienia zamawiajgcego do zatrzymania kwoty spornej wraz z
dodatkowym narzutem 20% kwoty spornej — wobec czego brak prawnych (89 ust. 7 li. a) i b)),
wprowadzenia nieznajdujgcego w przepisach prawnych obowigzku zaptaty kar umownych za
zdarzenia zaistniate przed odstgpieniem od umowy — w przypadku odstgpienia (815 ust. 4),
wprowadzenia w 820 ust. 16 oraz 19 umowy nierealnych mechanizméw waloryzacji czy tez
wprowadzenia obowigzku ponoszenia przez wykonawce wszystkich kosztéw energii cieplnej —
takze niezwigzanych z budowag (85 ust. 3 i 4), a takze nieprecyzyjnej podstawy do naliczenia kar
umownych (815 ust. 1 lit. j) i p).

Konsekwencjg powyzszego jest uniemozliwienie ztozenia oferty w postepowaniu przez
Odwotujgcego.
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W kontekscie interesu prawnego Odwotujgcy wskazuje za aktualnym stanowiskiem KlO, ze
»Srodki ochrony prawnej okre$lone w dziale VI P.z.p. przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miafinteres w uzyskaniu danego zamowienia
oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwofann czy skarg dotyczgcych postanowien ogfoszenia i siwz przyjg¢ nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie
interes w jego uzyskaniu. Sformufowanie ww. przepisu w Zaden spos6b nie nakazuje badania
sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu
spefnia oraz w jaki sposob o dane zamoOwienie zamierza sie ubiegac¢ (samodzielnie, np.
korzystajgc z doswiadczenia innych podmiotow, w konsorcjum (...). Réwniez pojecie szkody w
takiej sytuacji nie moze byc¢ badane w sposéb réwnie Scisty jak w wypadku korzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej odnosnie zfozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonawca w
tra KCie dalszego biegu postepowania o udzielenie zaméwienia moze ponie$c. Wystarczajgce
jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisbw prowadzgce do powstania
hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zamowienia lub spowodowania
koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamoOwienia niezgodnie z prawem (np. przez
perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia).
Przyjecie zafozen przeciwnych prowadzi¢ by mogfo do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu
ze $rodkow ochrony prawnej dotyczgcych tresci ogtoszenia i siwz." — vide: wyrok KIO z 4.10.2010
r., sygn. akt: KIO 2036/10.

Interes w uzyskaniu danego zamowienia wystepuje rowniez, gdy nastepstwem uzyskania
zamowienia jest zawarcie umowy, ktorej warunkéw na etapie realizacji nie mozna kwestionowac.
Dla uznania interesu danego Wykonawcy wystarczajgca jest jedynie deklaracja, ze jest
zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodni¢. 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)

Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ SWZ, w tym wzoru umowy narusza zasady PZP oraz KC,
Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, jako ze chciatby mie¢ mozliwos¢ ztozenia
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, zawrze¢ prawidlowg i zgodng z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami umowe z Zamawiajgcym, zrealizowaé przedmiot zamowienia,
a nastepnie otrzymac nalezne wynagrodzenie.
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UZASADNIENIE

1. Uprawnienie Zamawiajgcego do powierzenia - na koszt i niebezpieczenAstwo
wykonawcy - realizacji dalszych prac innemu wykonawcy po uprzednim odstgpieniu
0 od umowy przez Zamawiajacego w catosci lub w czesci.

Zadanie usunigcia zapisu 83 ust. 6 zwigzane jest z tym, ze Wykonawca nie jest w stanie
przewidzie¢ na etapie sktadania oferty ryzyka oraz kosztu powierzenia realizacji robét innemu
wykonawcy po uprzednim odstgpieniu 0 od umowy przez Zamawiajgcego w catosci lub w czesci
— w tym zwitaszcza skalkulowania wysokosci zwigzanego z tym hipotetycznego kosztu jaki
wykonawca bytby zobowigzany poniesc.

Ryzyko oraz koszt wystgpienia sytuacji w ktérej - po pierwsze zamawiajgcy odstgpi od umowy w
catosci lub czesci oraz - po drugie wykonawca zobowigzany bedzie ponies¢ wszelkie koszty
wykonania prac przez innego wykonawce jest okolicznoscig, ktorej nie da sie okresli¢ ani
oszacowac. Jest to wiec ryzyko przyjecia na siebie ewentualnych strat zwigzanych z zaistnieniem
niemozliwych do przewidzenia sytuacji, ktore to ryzyko mogg przyjg¢ na siebie wytgcznie
wykonawcy posiadajgcy znaczne rezerwy finansowe — co wprost narusza dyspozycje art. art. 16
pkt 1) ustawy PZP, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zobowigzany jest przygotowac i przeprowadzic¢
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Nalezy tez zauwazyc, ze Krajowa lzba Odwotawcza wyroku z dnia 10 lipca 2018 r. (sygn. KIO
1266/18) wyrazita podobny poglad wskazujgc, iz ,Odebranie stronom uprawnienia do sgdowego
uregulowania stosunkow pomiedzy stronami w przypadku zaistnienia okolicznosci, ktorych strony
nie mogfy przewidziec na etapie zawierania umowy zobowigzuje wykonawcow do skalkulowania
w cenie oferty ryzyk, ktérych na etapie skfadania oferty nie sg w stanie okre$li¢. Takie dziafanie
moze skutkowac nie tylko wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu zamdéwienia, ale tez
nieporownywalnoscig ofert, jako ze poszczegolni wykonawcy mogg inaczej probowac ocenic¢
charakter niemozliwych do zidentyfikowania ryzyk, ich poziom oraz inaczej je skalkulowac.
Nafozenie na wykonawcOw obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen nadzwyczajnych i
nieprzewidywalnych stanowi o niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu
zamowieni”.

Nalezy w tym miejscu wyraznie zaznaczyc¢, iz celem Odwotujgcego nie jest doprowadzenie do
uksztattowania warunkOw realizacji przedmiotu zamowienia jak najbardziej dogodnych dla
wykonawcow, niezaleznie od potrzeb Zamawiajgcego. Celem Odwotujgcego jest by
postepowanie zostato przeprowadzone, a zamdwienie zostato udzielone z poszanowaniem
przepisbw prawa, zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania stron oraz zachowania
réwnowagi stron umowy na realizacje Zamdwienia, co daje gwarancje jego nalezytego wykonania
i 0siggniecia zamierzonych celdw zaréwno przez Zamawiajgcego zainteresowanego otrzymaniem
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ustugi o wysokiej jakosci, jak i po stronie Wykonawcy zainteresowanego nalezytym wykonaniem
Zamowienia i w konsekwencji uzyskaniem doswiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatan
na rynku zamowien publicznych oraz osiggnieciem zysku i profitbw finansowych w postaci
odpowiedniego wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i odptatnym charakterem zamdéwienia publicznego.

Konieczno$¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposob wplywa na
ograniczenie zasady swobody uméw w obszarze zaméwien publicznych, niemniej jednak nalezy
dostrzec, iz swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztaftowania 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 ktorym Izba zauwazyta, ze ustalenie przez Zamawiajgcego
warunkow 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(1) Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego.

W konsekwencji — natozenie na wykonawce przyjecie na siebie ryzyka poniesienia ewentualnych
strat zwigzanych z zaistnieniem niemozliwych do przewidzenia sytuacji — jak ryzyko wystgpienia
sytuacji odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy w catosci lub czesci potgczone z ryzykiem
poniesienia przez wykonawce kosztéw wykonawstwa zastepczego przez innego wykonawce w
zakresie nieustalonym wprost w umowie prowadzi do naruszenia przepisow art. 353(1) w zw. z
art. 5 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 8 ust. 1, art. 16 pkt 1) oraz art. 99 ust. 1 PZP i tym
samym wniosek o usuniecie 83 ust. 6 z proponowanego brzmienia umowy nalezy uznac za
stuszny.

2. zastrzezenie nieprzewidzianej w przepisach PZP dodatkowej formy zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, polegajgcej na przyznaniu Zamawiajgcemu
uprawnienia do zatrzymania w ramach kazdej pozycji kosztorysowej realizowanych
prac - czesci jej wartosci w wysokosci 20%.

Zamawiajacy w 89 ust. 11 wzoru umowy przewidziat, ze 20% kazdej pozycji kosztorysowej
realizowanych prac jest ,wartoScig pozwolenia na uzytkowanie obiektu, stanowigcego
potwierdzenie przez wfasciwe urzedy prawidfowosci wykonania prac”, wobec czego gdyby
wykonawca nie zakonczyt realizacji przedmiotu umowy i nie uzyskat pozwolenia na uzytkowanie
obiektow objetych przedmiotem umowy, to wowczas nalezne mu wynagrodzenie zostanie
obliczone zostanie zgodnie z pozycjami kosztorysowymi okreslonymi w kosztorysie ofertowym
poprzez pomniejszenie go o rownowarto$¢ 20% wartosci kosztorysowej wszystkich
zrealizowanych i zafakturowanych prac i dostaw objetych przedmiotem umowy.

Zakwalifikowanie w powyzszym przepisie 20% kazdej pozycji kosztorysowej stanowi wiec
dodatkowe zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy przez wykonawce ponad to wynikajgce
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z ustawy PZP - art. 450 ust. 1 PZP w zw. z art. 452 ust. 2 PZP — i ktore to zabezpieczenie
Zamawiajgcy juz we wzorze umowy przewidziat w 813 — poprzez zobowigzanie wykonawcy do
wniesienia zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, w wysokosci 5% wartosci
wynagrodzenia brutto za wykonanie przedmiotu umowy.

Niezgodne z PZP jest wstrzymywanie przez zamawiajgcych ptatnosci na rzecz wykonawcow lub
odmowa wyptaty w sytuacjach nieznajdujgcych wprost podstawy prawnej. Taka sytuacja moze
prowadzi¢ do zatorow ptatniczych, zachwiania ptynnosci rozliczania inwestycji i kondycji
finansowe] wykonawcy. Wstrzymywanie ptatnosci powoduje tez niezasadne i niezgodne z
przepisami kredytowanie inwestycji przez wykonawce. Art. 647 kodeksu cywilnego stanowi , ze
przez umowe o0 roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w
umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wfasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem robot, w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu,
oraz do odebrania obiektu i zapfaty uméwionego wynagrodzenia.

Tym samym zgdanie od wykonawcy wniesienia dodatkowego zabezpieczenia w postaci kaucji w
wysokosci 20% wartosci kazdej pozycji kosztorysowej, ktdra to kaucja moze przepas¢ na rzecz
Zamawiajgcego w przypadkach ktére Zamawiajgcy w sposoéb arbitralny dyktuje we wzorze umowy
nie znajduje podstaw w ustawie PZP co powoduje, ze postanowienie 83 ust. 11 powinno zostac
usuniete ze wzoru umowy w catosci.

Jak juz wyzej wspomniano, Zamawiajgcy ma prawo ksztaltowania postanowien umowy o
zamoéwienie publiczne, jednak nie wolno mu tego uprawnienia naduzywac¢ — stgd wniosek
Odwotujgcego o dokonanie zmiany w ww. zakresie jest uzasadniony.

3. przyznanie Zamawiajagcemu pozaustawowych uprawnien do pomniejszania
wynagrodzenia wykonawcy o dodatkowy narzut 20% wartosci kwoty spornej (w
przypadku zaistnienia sporu pomiedzy wykonawca a podwykonawca lub dalszym
podwykonawca, na tle rozliczen dotyczacych inwestycji), badz zatrzymania
wynagrodzenia wykonawcy w wysokosci kwoty spornej (w przypadku zaistnienia
sporu pomiedzy Wykonawcg a podwykonawcg lub dalszym podwykonawca, na tle
rozliczen dotyczacych inwestycji) powiekszonej o dodatkowy narzut w wysokosci
20% nierozliczonej dotychczas czesci kontraktu tego podwykonawcy.

Zgodnie z art. 447 ust. 2 PZP, w przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich
dowoddw zaptaty wstrzymuje sie wyptate wynagrodzenia na rzecz wykonawcy wytgcznie w czesci
rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow zapfaty.

Zamawiajgcy wprowadzit tymczasem do wzoru umowy w 89 ust. 7 lit. a) i b) dodatkowy narzut
(kaucje), ktéra uprawniony jest zatrzymac w przypadku zaistnienia sporu pomiedzy wykonawcg a
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podwykonawcg lub dalszym podwykonawcg — wynoszgcg odpowiednio 20% kwoty spornej (w
przypadku wyptaty przez zamawiajgcego wynagrodzenia wykonawcy gdy wykonawca przediozy
zgodne oswiadczenie stron sporu o wysokosci kwot bezspornych i wysokosci kwot spornych),
badz 20% kwoty stanowigcej rownowartos¢ nierozliczonej dotychczas czesci kontraktu tego
podwykonawcy (w przypadku gdy wykonawca nie przedtozy zgodnego oswiadczenie stron sporu
0 wysokosci kwot bezspornych i wysokosci kwot spornych)

W rezultacie, nieprzedstawienie przez wykonawce dowodéw zaptaty wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow skutkowaé bedzie wstrzymaniem wyptaty
wynagrodzenia na rzecz wykonawcy w dodatkowej — nieznanej prawu zamoéwien publicznych —
wysokosci wynoszgcej 20% kwoty spornej, bgdz 20% kwoty stanowigcej rownowarto$¢
nierozliczonej dotychczas czesci kontraktu podwykonawcy - podczas gdy zgodnie z art. 447 ust.
2 PZP, w przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowodow zapfaty
wstrzymuje sie jedynie wypfate wynagrodzenia na rzecz wykonawcy wytgcznie w czesci rownej
sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowoddéw zaptaty.

Zaprezentowany powyzej 89 ust. 7 lit. a) i b) wzoru Umowy w tresci nadanej mu przez
Zamawiajgcego jest wiec wprost sprzeczny z art. 447 ust. 2 PZP.

Ustawa PZP nie przewiduje bowiem uprawnienia zamawiajgcego do wstrzymania wymagalnego
wynagrodzenia wykonawcy w wysokosci ponad tg okreslong w 447 ust. 2 PZP. Niezgodne z PZP
jest wiec wstrzymywanie przez zamawiajgcych ptatnosci na rzecz wykonawcow lub odmowa
wyptaty w sytuacji, gdy wykonawca nie zdota przedtozy¢ oswiadczenia podwykonawcow lub
dalszego podwykonawcy — co moze takze nastgpi¢ z przyczyn od niego niezaleznych (np.
ogtoszenie upaditosci przez podwykonawce). Taka sytuacja moze prowadzi¢ do zatorow
ptatniczych, zachwiania ptynnosci rozliczania inwestycji i kondycji finansowej wykonawcy.
Wstrzymywanie ptatnosci powoduje tez niezasadne i niezgodne z przepisami kredytowanie
inwestycji przez wykonawce. Art. 647 kodeksu cywilnego stanowi , ze przez umowe 0 roboty
budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu,
wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie
do dokonania wymaganych przez wfasciwe przepisy czynnosSci zwigzanych z przygotowaniem
robot, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania
obiektu i zapfaty uméwionego wynagrodzenia.

4. przyznanie Zamawiajgcemu uprawnienia do kumulowania kary umownej z tytutu
odstgpienia od umowy z pozostatymi karami umownymi — w tym z tytutu zwioki
wykonawcy w stosunku do ktéregokolwiek z termindéw posrednich w realizacji
umowy - w przypadku odstgpienia od umowy w catosci lub niewykonanej czesci.
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Zamawiajacy w 815 ust. 4 wzoru umowy wskazat, ze odstgpienie przez ktérgkolwiek ze
stron od zawartej umowy w catosci lub niewykonanej czesci nie powoduje uchylenia obowigzku
zaptaty kar umownych z tytutu zdarzen zaistniatych w okresie jej obowigzywania. Zapis powyzszy
uprawnia wiec Zamawiajgcego do kumulowania kary umownej przewidzianej za nienalezyte
wykonanie zobowigzania i kary umownej za niewykonanie zobowigzania, podczas gdy jak
wskazuje sie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wierzyciel nie moze zazadac zaptaty rownolegle
dwéch kar umownych — za odstgpienie od umowy oraz kary zwigzanej z nienalezytym
wykonaniem zobowigzania, poniewaz kara umowna za nienalezyte wykonanie zobowigzania
nalezy sie wierzycielowi w razie jej zastrzezenia, gdy swiadczenie zostato wprawdzie spetnione
przez diuznika, ale w sposob nienalezyty, tzn. gdy zaistniata rozbiezno$¢ miedzy zakresem
zaspokojenia wierzyciela przewidzianym w tresci zobowigzania a zaspokojeniem uzyskanym w
rzeczywistosci, natomiast obowigzek zaptaty kary umownej zastrzezonej za niewykonanie
zobowigzania powstaje, gdy zobowigzanie nie zostato wykonane, a zatem gdy dtuznik nie spetnit
Swiadczenia, ktére zgodnie z trescig zobowigzania nalezy sie wierzycielowi, przy czym nastgpito
to z powodu okoliczno$ci, za ktére dtuznik odpowiada. Spetienie jedynie czesci Swiadczenia jest
rownoznaczne z niespetnieniem $wiadczenia, a tym samym z niewykonaniem zobowigzania.
Dlatego nie jest mozliwe kumulowanie kary umownej przewidzianej za nienalezyte wykonanie
zobowigzania, np. wykonanie ze zwlokg, z karg umowng za niewykonanie tego samego
zobowigzania, poniewaz kary te wzajemnie sie one wykluczajg. Odstgpienie od umowy powoduje
przeksztatcenie sie stanu zwtoki w stan niewykonania zobowigzania i strona moze dochodzi¢ kary
umownej przewidzianej na wypadek odstgpienia od umowy, tj. kary przewidzianej na wypadek
niewykonania zobowigzania z wylgczeniem mozliwosci rownoczesnego dochodzenia kary
umownej zastrzezonej z tytutu zwioki lub opdznienia jako jednej z postaci nienalezytego
wykonania zobowigzania. W konsekwencji jesli doszto zatem do odstgpienia od umowy w cafosci,
nalezna jest tylko kara za odstgpienie (uchwata Sagdu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 18 lipca
2012 r. 111 CZP 39/12

W konsekwencji zapis 8§15 ust. 4 wzoru umowy jako sprzeczny z art. 353(1) w zw. z art. 5
oraz 484 ust. 1 w zw. z art. 494 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP, w zw. z
art. 16 ustawy PZP powinien zosta¢ usuniety jako zwigzany z naduzyciem przez Zamawiajgcego
uprawnienia wynikajacego ze swobody ksztattowania warunkow umowy.

5. Zasady waloryzacji zostaty ustalone przez Zamawiajacego w sposéb sprzeczny z
celem wyrazonym w art. 439 PZP - waloryzacja jest pozorna i stanowi obejscie
przepisOw nakazujacych jej wprowadzenie i przeprowadzenie bowiem w praktyce
nie spetni swojej fun KCiji.
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Zamawiajgcy w 8 20 Umowy wprowadzit uregulowania bedgce podstawg przysztej waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy. Pomimo wprowadzenia tych zapisow Zamawiajgcy nie spemit
wymagan okreslonych w art. 439 PZP, a przewidziane przez Zamawiajgcego zasady waloryzacji
wynagrodzenia majg charakter pozorny, tj. zawierajg warunki, ktére powoduja, ze waloryzacja
wynagrodzenia Wykonawcy nie wiadomo czy nastgpi, uzaleznia waloryzacje od limitu zmiany
wynagrodzenia uniemozliwiajgcego przywrécenie ekonomicznej rownowagi stron.

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 PZP stanowig prawne narzedzie
dostosowania stosunku prawnego w celu przywrdcenia stanu rownowagi ekonomicznej miedzy
stronami umowy o zamoOwienie publiczne, zachwianego przez okreslone zdarzenia mogace
zaistnie¢ w tra KCie jego wykonywania. Pierwotnie ustawodawca przewidziat, ze trwajgcy ponad
12 miesiecy proces realizacji zamowienia publicznego, niejednokrotnie skomplikowany z uwagi
na uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne beda
istotnie oddziatywaty na tres¢, wysokos$c¢ i ostatecznie ekwiwalentnos¢ swiadczen uzgodnionych
przez strony i spetnianych na podstawie umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. Istotnym jest,
ze ustawodawca uznat, ze okres 12 miesiecy jest zbyt dtugi i dokonat nowelizacji art. 439 PZP.
Obecnie w wyniku zmiany ustawy waloryzuje sie znacznie krétsze a to jest 6 miesieczne umowy.
Klauzula waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma takie negatywne dla stron umowy oddziatywania
zminimalizowac, co w istocie jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji umownej
jest zatem urealnienie wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. Warto rowniez podkreslic, iz ten
mechanizm urealnienia wynagrodzenia Wykonawcy w zaleznosci od okolicznosci (wzrostu lub
spadku cen lub kosztéw) dotyczy zarbwno podwyzszenia, jak i obnizenia wynagrodzenia.
Zapewnia tym samym réwnos¢ stron czy prawidiowy rozkfad ryzyk kontraktowych.
Zamoéwieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwlaszcza w aktualnej sytuacji
gospodarczej, w ktorej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatow 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 wptyw na optacalnos¢ realizowanego zamowienia i
moga znaczaco ogranicza¢ ptynnos¢ przedsiebiorstw, stad niezmiernie istotne dla uczestnikow
rynku zamowien publicznych jest prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umowne;.
Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposéb precyzyjny, z poszanowaniem interesow stron
kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe Wykonawcy, zas Zamawiajgcemu
zapewni nalezyta, terminowg i bezpieczng realizacje zamowienia publicznego.
Tak sformutowana klauzula waloryzacyjna prowadzi do osiggniecia nastepujgcych celéw:

a) Jest instrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o udzielenie

zamoOwienia publicznego;
b) jest elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych;
C) sprzyja sprawnej realizacji inwestyciji;
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d) winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych trendow,
ale przesztych doswiadczen.

Wymogi, jakie powinna speti¢ klauzula waloryzacyjna okreslono w art. 439 ust. 2 PZP - zgodnie
z ktorym w umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiafow lub kosztow, 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 odesfania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w
szczegoblno$ci wskaznika ogfaszanego w komunikacie Prezesa Gfownego
Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegélnosci wykazu rodzajow materiatow
lub kosztéw, w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do
Zgdania zmiany wynagrodzenia,

3) sposob okreslenia wpfywu zmiany ceny materiafow lub kosztéw na koszt wykonania
zamoOwienia oraz okreS$lenie okreséw, w ktorych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efe KCie
zastosowania postanowiern o zasadach wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia.

Zamawiajacy formutujgc zapisy § 20 ust. 16 oraz 19 Umowy nie wypetnit jednak w pemni dyspozycji
w/w art. 439 PZP. Okreslony przez Zamawiajacy poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow,
uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia zostat ustalony w catkowitym
oderwaniu od realiow ekonomicznych panujgcych na rynku, co powoduje, ze klauzula ma
charakter pozorny i w konsekwencji nie pozwoli zwaloryzowa¢ wynagrodzenia w stosunku do
przewidywanych/prognozowanych zmian cen materiatow i ustug.

W § 20 ust. 16 Umowy Zamawiajgcy przewidziat poziom zmiany cen, od ktérego bedzie
uruchamiana waloryzacja na 15% przyjmujgac za miare zmiany cen materiatbw i kosztow
zwigzanych z realizacja zamoOwienia publikowane przez Gtowny Urzad Statystyczny (GUS)
miesieczne: ,wskazniki cen produ KCji budowlano montazowej’ (zwany dalej ,wskaznikiem
budowlanym”) Pozornie moze to swiadczy¢ o spetnieniu wymagania okreslonego w art. 439 ust.
2 pkt 1) PZP.

Jednoczesnie w 8§ 20 ust.16 Umowy stwierdza sie:

~Zmiana wynagrodzenia z tytufu zmiany cen materiafow i kosztdbw moze nastgpic wyfgcznie wtedy,
gdy zgodnie z publikowanymi przez GUS wskaznikami budowlanymi wartos¢ cen produ KCiji
budowlano montazowej w stosunku do miesigca, w ktérym nastgpifo otwarcie ofert (............
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2023r.) wzrosfa powyzej 15%, a w przypadku kolejnej zmiany wynagrodzenia wyfgcznie wtedy,
gdy zgodnie z publikowanymi przez GUS wskaznikami budowlanymi warto$¢ cen produ KCji
budowlano montazowej w stosunku do pierwszego pefmego miesigca po poprzedniej zmianie
wynagrodzenia wzrosfa powyzej 15%".

Kwestia waloryzacji wynagrodzenia w obecnej sytuacji rynkowej jest istotnym czynnikiem
wptywajgcym na konstruowanie ofert — ustalenie wynagrodzenia wykonawcy.

Celem zilustrowania pozornosci zaproponowanych warunkéw dla dokonywania waloryzaciji
wynagrodzenia Wykonawca sporzadzit Tabele 1 z zestawieniem zmian Wskaznika budowlanego
dla 17 ostatnich miesiecy — to jest okresu zblizonego z okresem realizacji przewidzianym Umowa.

Tabela 1: Zestawienie zmian Wskaznika budowlanego marzec 2022- lipiec 2023 opracowanie wtasne na
podstawie komunikatow GUS

Kolumna
Wyszczegdlni kv::m maj S|:r2p| WZ:S| pazdzier grsgm " kv::m maj
enie 2022 2022 20220 20220 RE2022 2022 20230 5022
1 BUDOWNICT A 101,3 X 100,6 R A 100,7 100,9
WO - M/M 3 9 6 9 7
2 Zmiana cen w 0,9
% 14% [13% 1,3% | 1,4% % 1,0% 1,4% 1,3% 0,6% 0,6% 04% |0,6% | 05% |[0,7% 0,9% | 0,9% 0,7%
Zmiana cen w
% - 6,5 11,1 12,2 12,9 | 13,5 15,3 17,1
narastajgco 14% [ 2,7% 4,1% | 55% % 7,5% 9,0% 10,4% % 11.8% | % % % 143% | % 16,3% | %
4 miesigc 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 13 14 15 16 17
Gdzie:
Wiersz 1 - Wskazniki cen produ KCji budowlano-montazowej Ogétem -zmiana w stosunku do poprzedniego
miesigca

Wiersz 2 — Wskaznik wyrazony w [%]
Wiersz 3 — Zmiana wskaznika narastajgco w badanym okresie
Wiersz 4 — miesigc zestawienia

Zgodnie z Tabelg — przy obecnych rekordowych zmianach wskaznika — nie odnotowywanych
nigdy wczesniej od poczatku prowadzonych przez GUS pomiarow wysokosci cen, okreslony
umowg warunek uruchomienia waloryzacji wynagrodzenia zostatby osiggniety w 15 miesigcu
realizacji to jest na 1,5 miesigca przed zakonczeniem wykonania umowy, a wiec w okresie gdy
wszystkie roboty budowlane sg zakonczone, a inwestycja jest na etapie uzyskiwania opinii
niezbednych dla Pozwolenia na Uzytkowanie.

Poprzedni ,boom budowlany” z lat 2006-2009 skutkowat wzrostem cen o maksymalnie 9% w skali
rok do roku (na podstawie wskaznika cen produ KCji budowlano montazowej GUS) . Nastepnie
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przez okres ponad 10 lat, ceny w budownictwie pozostawaly na dosé niezmiennych
poziomach, notujgc maksymalne zwyzki na poziomie 4% rok do roku. Obecna sytuacja jest
0 tyle bezprecedensowa, ze wzrost cen w sektorze budownictwa notowany przez GUS jest niemal
dwukrotnie wyzszy niz kiedykolwiek wczesniej zarejestrowany a mimo to Zamawiajgcy
wprowadza prég uruchamiajgcy waloryzacje okreslony na 15% przerzucajgc na Wykonawce w
istotnej czesci ryzyko zmiany cen.

Dos¢ wspomnie¢ w tym miejscu, iz zgodnie z biezaca proje KCjg inflacji wedtug Narodowego
Banku Polskiego (lipiec 2023) ta ma w skali roku wynosic:

119 5 36

5.2

Inflacja CPI r/r (%) 115 36

Zrédto: https:://nbp.pl/proje KCja-inflaciji-i-pkb-lipiec-2023/

Nie powinno zachodzi¢ z pola widzenia ze nadal jestesmy w epicentrum zmian wywotanych
konfliktem zbrojnym w Ukrainie, wiec sytuacja z biegiem czasu zacznie sie stabilizowac a nie
zaostrzaé, co oznacza, ze obecna gérka cenowa raczej opadnie niz osiggnie jeszcze wyzszy, niz
obecnie szczytowy. Zamawiajgcy obarcza Wykonawce nadmiernym ryzykiem na wypadek
utrzymania dynamiki zmiany cen (utrzymania wysokiej inflacji).

Przewidziana przez Zamawiajgcego klauzula waloryzacyjna zostata sformutowana tak, ze po jej
zastosowaniu dalsze ryzyko zmiany cen ma zosta¢ poniesione przez Wykonawce. W ocenie
Odwotujgcego ma to zapewni¢, by 820 dotyczacy waloryzacji wynagrodzenia w praktyce w tra
KCie realizacji zamoOwienia byt zastosowany jedynie w ograniczonym zakresie jednoczesnie
uniemozliwiajgc przewrécenie ekwiwalentnosci $wiadczen stron.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wprowadzona klauzula waloryzacyjna jest oderwana od
obecnych i nieprzewidywalnych warunkéw rynkowych i tylko z pozoru przewiduje, ze pozwoli
wykonawcy przywroci¢ rownowage ekonomiczng zachwiang wzrostem cen.

Odwotac nalezy sie réwniez do opinii Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa, z ktorej da sie
wywies¢, jaka 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.

Majgc na uwadze powyzsze, przyjety przez Zamawiajgcego we Wwzorze umowy sposob
waloryzacji wynagrodzenia nie prowadzi do przywrécenia rownowagi ekonomicznej stron, ma
charakter w znacznej czesci pozorny i przerzuca na wykonawce ryzyko zmiany cen, ktore obecnie
jest nieprzewidywalne.
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Zgodnie z zapisami 8§ 20 ust. 19 Zamawiajgcy zaktada poniesienie przez niego wytgcznie potowy
kwoty waloryzacji wynagrodzenia, co przy uwzglednieniu wszystkich odnosnych okolicznosci, w
tym opisanego powyzej sposobu ustalania tej zmiany czyni z mechanizmu waloryzacji zapisanego
umowg instrument niepraktyczny, nierealny i pozorny ktéry w zaden sposob nie moze byc¢
traktowany jako spefanijgcy zatozenia i intencje ustawodawcy.

6. natozenie na wykonawce obowigzku poniesienia kosztow energii cieplnej,
niezwigzanych z realizacjg umowy

Zgodnie z 85 ust. 3 wzoru umowy wykonawca obcigzony zostat obowigzkiem poniesienia
wszystkich kosztéw energii cieplnej na podstawie refaktur wystawionych przez Zamawiajgcego w
oparciu o faktury wystawione zamawiajgcemu przez podmiot dostarczajgcy (refakturowanie 100%
kosztéw).

Nalezy podkresli¢, ze na etapie skfadania oferty wykonawca nie jest w stanie oceni¢ wysokosci
kosztow zwigzanych ze zuzyciem energii cieplnej, jakie zobowigzany bytby ponies¢ na skutek
zuzycia energii cieplnej przez zamawiajgcego. Wymaog poniesienia przez wykonawce wszelkich
kosztéw zwigzanych ze zuzyciem energii cieplnej przez zamawiajgcego nie jest ponadto zwigzany
bezposrednio z realizacjg umowy przez wykonawce.

W konsekwencji ha wykonawce natozony zostat wymog skalkulowania w cenie oferty ryzyka,
ktérego na etapie sktadania tej oferty nie jest w stanie okresli¢ i nie moze tez go przewidzie¢ na
etapie zawierania umowy - co skutkuje obowigzkiem przyjecia na siebie ryzyka poniesienia
ewentualnych strat zwigzanych z zaistnieniem niemozliwych do przewidzenia sytuaciji.
Zamawiajacy nie wyjasnit ponadto podstawy do obcigzenia wykonawcy koniecznoscig poniesienia
wszelkich kosztéw energii cieplnej zuzytej, takze tych nie zwigzanych z realizacjg umowy.
Natozenie na wykonawce obowigzku ponoszenia kosztéw zuzycia energii cieplnej przez
zamawiajgcego jest przyktadem nieréwnego rozktadu ryzyka kontraktowego tj. obarczenia
wykonawcy odpowiedzialnoscig za dziatania i zaniechania podmiotéw, za ktére, zgodnie z
prawem odpowiedzialnosci nie ponosi. Takie postanowienia naruszajg tez art. 433 pkt 3 PZP,
zgodnie z ktérym ustawodawca zakazat Zamawiajgcemu takiego ksztattowania postanowien
umownych, ktére nakfadatoby na wykonawce odpowiedzialno$¢ za okolicznosci stanowigce
wytaczng odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego.

7. ustanowienie przez zamawiajgcego kar umownych w sposéb naduzywajacy
swobody Zamawiajgcego do ksztaltowania postanowienh umownych

W zakresie kary okreslonej w 815 ust. 1 lit. j) i p) tj. kary umownej za ,nienalezyte wykonanie
umowy lub jej warunkéw innych niz wskazane powyzej oraz innych niz wytgczone na mocy art.
433 pkt 1 — 3 ustawy Prawo zamowier publicznych” oraz ,w przypadku nienalezytego wykonania
umowy lub jej warunkéw innych niz wskazane powyzej” Zamawiajgcy narusza réwnowage stron

Strona 18 z 19

CML Construction Services Sp. z 0.0.

ul. Parzniewska 10 Tel. +4822 7144377 ING Bank Slagski S.A. DOR WOFH
05-800 Pruszkéw/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 Pruszkdéw, wpisana do rejestru przedsigbiorcéw Krajowego Rejestru Sadowego pod
numerem KRS 0000127873 prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie, XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego, NIP:
7881851539, REGON 634372200, , kapitat zakladowy 200.000 PLN

Posiadamy status duzego przedsiebiorcy w rozumieniu ustawy z 08 marca 2013 o przeciwdziataniu nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych (Dz.U. z 2019 r, poz.
118 z p6zn. zm.)



[}
E
=

Umowy - gdyz w takim wypadku to Zamawiajacy posiada petng dowolnos¢ w ocenie czy nastgpito
nienalezyte wykonanie umowy lub jej warunkéw, co powoduje, ze moze on celowo dazy¢ do
natozenia kary umownej na podstawie przestanki nie znajdujgcej wprost podstawy w umowie. Do
elementow przedmiotowo istotnych regulujgcych kare umowng nalezy zaliczy¢ przede wszystkim
okreslenie zobowigzania, badz pojedynczego obowigzku, ktdrego niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie rodzi obowigzek zapfaty kary, a wiec wskazanie tytutu jej naliczenia. W powotanych
powyzej zapisach brak jest takiego obowigzku, gdyz Zamawiajgcy ograniczyt sie do wskazania
jako podstawy do naliczenia kary umownej ogolnikowego stwierdzenia ,nienalezytego wykonanie
umowy lub jej warunkow”, co nie tylko nie moze zosta¢ uznane jako podstawa do zastrzezenia
kary umownej, lecz powodowa¢ moze ryzyko bezpodstawnego wzbogacania sie zamawiajgcego
kosztem wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.

Signature Not Verified
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Zatgczniki:
1. pemomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej

2. odpis z KRS
3. dowadd uiszczenia optaty od odwotania
4. dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego
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