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Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
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02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Gmina Glogow Matopolski
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36-060 Gtogéw Matopolski
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Odwotujacy: STRABAG Sp. z 0. 0. z siedzibg w Pruszkowie
ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkow,
wpisana do Rejestru Przedsigbiorcow Krajowego
Rejestru Sgdowego prowadzonego przez Sad
Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie XIV
Wydziat Gospodarczy KRS pod nr KRS 54588,
NIP 5210421928
e-mail: pl_office.strabag@strabag.com

reprezentowana przez radce prawnego
Krzysztofa Tomaszewskiego

dziatajgcego z upowaznienia radcy prawnego
Krzysztofa Misiewicza,
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05-800 Pruszkéw

KRS: 0000127873

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

Dotyczy: Postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Wykonanie kompletnej dokumentacji projektowej oraz budowa Szkofty
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Podstawowej na osiedlu Niwa w Gfogowie Mafopolskim — Etap | w formule ,zaprojektuj — wybuduj
™ (znak OR.271.7.2024).

Data ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11.03.2024 r. pod numerem
146421-2024.

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

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na podstawie udzielonego mi
petnomocnictwa (w zatgczeniu wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej), na podstawie art.
505 ust. 1, art. 513 pkt 1, art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamoéwien publicznych (zwanej w dalszej czesci ,PZP”) wnosze odwofanie na niezgodng z
przepisami czynno$¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na wykonanie robdt budowlanych pn. ,Wykonanie kompletnej dokumentaciji
projektowej oraz budowa Szkoty Podstawowej na osiedlu Niwa w Gfogowie Mafopolskim — Etap |
w formule ,zaprojektuj — wybuduj™ - znak OR.271.7.2024 (dalej: ,Postepowanie”), polegajacg na
ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkow Zamowienia, w tym zatgcznika nr 4 do SWZ ,Projektowane
postanowienia umowy” (dalej ,Umowa”) w sposOb naruszajacy przepisy ustawy Prawo zamowienh
publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego (dalej ,, KC”).

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

1) naruszenieart. 16 pkt 1,213 w zw. zart. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 647 KC
poprzez przyznanie przez Zamawiajgcego w sposob niezgodny z prawem
dowolnosci dokonania odbioru od Wykonawcy dokumentacji projektowej oraz
wykonanych robét po usunieciu przez Wykonawce wszelkich stwierdzonych
wad i tym samym stworzenie mozliwosci dokonania odmowy przez
Zamawiajgcego odbioru przedmiotu Umowy w sytuacji wystgpienia
jakichkolwiek wad lub usterek (bez rozréznienia na istotne i nieistotne) - czyli
ustanowienie koniecznosci sporzadzenia tzw. protokotow bezusterkowych tj.

a) zawarcie w tresci 87 ust. 4 , 87 ust. 8 oraz 87 ust. 12 wzoru Umowy
postanowien uzalezniajgcych dokonanie przez Zamawiajgcego
odbioréw sporzadzonej przez Wykonawce dokumentacji projektowej
oraz wykonanych robét budowlanych od braku istnienia w nich
jakichkolwiek wad oraz usterek tj. ,bez uwag i zastrzezen”, podczas gdy
zgodnie z obowigzujgcymi  przepisami prawa uprawnienie
Zamawiajgcego do odmowy odbioru przedmiotu umowy o roboty
budowlane powinno mie¢ miejsce wytgcznie w przypadku wystgpienia
wad istotnych, uniemozliwiajgcych, badz znaczgco utrudniajgcych
korzystanie z przedmiotu umowy, zas w przypadku zgtoszenia przez
Wykonawce gotowosci do odbioru danych czesci, badz catosci
przedmiotu Umowy z wadami o charakterze nieistotnym — wéwczas
Zamawiajacy zobowigzany jest dokonac odbioru:
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b)

c)

i. 87 wust. 4: ,Pozytywny odbiér ostateczny dokumentacji
projektowej — (odbiér zakresu 1), o ktérym mowa w 8§ 7 ust. 1 pkt
2 umowy, zostanie potwierdzony protokofem odbioru
czesciowego, podpisanym przez upowaznionych przedstawicieli
Zamawiajgcego i Wykonawcy bez uwag i zastrzezen”.

il. 87 ust. 8: ,Pozytywny odbidr czesci robot, o ktorym mowa w § 7
ust. 7 umowy, zostanie potwierdzony protokofem odbioru
czesciowego, podpisanym przez upowaznionych przedstawicieli
Zamawiajgcego i Wykonawcy bez uwag i zastrzezen”

ii. 87 ust. 12: ,Pozytywny odbior zakresu 2, o ktérym mowa w § 1
ust. 3 pkt 2 umowy, zostanie potwierdzony protokofem odbioru
koricowego, podpisanym przez upowaznionych przedstawicieli
Zamawiajgcego i Wykonawcy bez uwag i zastrzezen”

zawarcie w tresci 83 ust. 5 oraz 87 ust. 16 i 8 7 ust. 17 wzoru Umowy
postanowieh uprawniajgcych Zamawiajgcego do wnoszenia do
protokotéw odbioréw ostatecznych dokumentacji projektowej (odbiér
zakresu realizacji 1), odbioru czeéci robét budowlanych oraz odbioru
koncowego rob6t  (odbioru  zakresu  realizacji 2)  blizej
niesprecyzowanych uwag i zastrzezen, co prowadzi w konsekwenciji do
przyznania Zamawiajgcemu uprawnienia do wnoszenia do ww.
protokotéw uwag i zastrzezen o nieograniczonym zakresie, podczas
gdy uwagi i zastrzezenia zamawiajgcego odnosi¢ sie mogg tylko do
jakosci wykonanych robét budowlanych:

i. 83 ust. 5: ,Przedstawiciele zamawiajgcego sg upowaznieni
réwniez do zgfaszania zastrzezen do protokofdw, o ktérych
mowa w 8 7 ust. 16 umowy, oraz do zgfaszania roszczen,
wnioskow, polecen i uwag w okresie gwaranciji”

ii. 87 ust. 16: ,Zamawiajgcy ma prawo wprowadzi¢ do protokofow,
o ktérych mowa w § 7 ust. 1 pkt 2—4 umowy, uwagi i zastrzezenia,
w szczegOlnosci odnoszgce sie do zgodnosci sposobu realizacji
przedmiotu umowy, z wymaganiami okreslonymi w PFU,
zapisami SWZ, oraz przepisami powszechnie obowigzujgcego
prawa”

iii. 87 ust. 17: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do Zzgdania od
Wykonawcy dokonania poprawek i/lub uzupefnier i/lub usuniecia
usterek, w szczegolnosci jezeli (...) a uwagi lub zastrzezenia w
ww. zakresie zostaty wskazane w protokole odbioru
czesciowego lub protokole odbioru koncowego, o ktorych
mowa w § 7 ust. 1 pkt 2, 3i 4 umowy”.

zawarcie w tresci 87 wust. 19 wzoru Umowy postanowienia
uzalezniajgcego mozliwos¢ wykonania przedmiotu Umowy w terminie
umownym oraz zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru
dokumentacji projektowej oraz zgtoszenia gotowosci do obioru robot od
braku wystepowania w nich jakichkolwiek wad tj. ustanowienia
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d)

koniecznosci sporzgdzenia tzw. protokotow bezusterkowych podczas,
gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie
Zamawiajacego do odmowy odbioru koricowego powinno mie¢ miejsce
jedynie w przypadku wystapienia wad istotnych, zas w przypadku
zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru danych czesci,
badz catosci przedmiotu Umowy z wadami o charakterze nieistotnym —
wowczas Zamawiajgcy zobowigzany jest dokonac¢ odbioru koncowego,
a postanowienia Umowy nie mogg pozostawia¢ dowolnosci w tym
zakresie tj.:

i. 87 ust. 19: ,Za termin wykonania zakresu 1 i 2 umowy uwazac sie
bedzie date zgfoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru
na zasadach okreslonych stosownie w 8 7 ust. 2 umowy oraz w
8§ 7 ust. 10 umowy, o ile protokof odbioru czesciowego, o ktorym
mowa w § 7 ust. 4 umowy, oraz protokét odbioru koricowego, o
ktorym mowa w § 7 ust. 12 umowy, zostanie podpisany przez
upowaznionych przedstawicieli zamawiajgcego i wykonawcy bez
uwag i zastrzezen. Jezeli w trakcie odbioréw zostang zgfoszone
uwagi lub/i zastrzezenia, za termin wykonania zakresu 1 i 2
umowy uwazac sie bedzie date podpisania stosownie protokofu
odbioru czesciowego, o ktérym mowa w § 7 ust. 4 umowy, oraz
protokofu odbioru koricowego, o ktérym mowa w 8 7 ust. 12
umowy, bez uwag i zastrzezen”’

zawarcie w tresci 89 ust. 1 i 89 ust. 2 pkt 1) - 3) wzoru Umowy
postanowien uprawniajgcych Zamawiajgcego do odmowy zapfaty na
rzecz  Wykonawcy jakiegokolwiek  wynagrodzenia  (zaréwno
czesciowego oraz koncowego) w przypadku jakichkolwiek zastrzezen
Zamawiajgcego do wykonanych robot tj. ustanowienia koniecznosci
sporzgdzenia tzw. protokotow bezusterkowych, podczas gdy zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie Zamawiajgcego do
odmowy odbioru i tym samym zaptaty Wykonawcy uméwionego
wynagrodzenia powinno mie¢ miejsce wytgcznie w przypadku
wystgpienia wad istotnych, uniemozliwiajgcych, badz znaczgco
utrudniajgcych korzystanie z przedmiotu Umowy, zas w przypadku
zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru danych czesci,
badz catosci przedmiotu Umowy z wadami o charakterze nieistotnym —
wowczas Zamawiajgcy zobowigzany jest dokonac odbioru i zaptaci¢
umdwione wynagrodzenie tj:

i. 89 ust. 1: ,Rozliczenie miedzy stronami za wykonane roboty
bedzie nastgpowac na podstawie faktur czesciowych (faktury
czesciowe nie przekroczg 95% kwoty umownej brutto) i faktury
koricowej wystawionych przez wykonawce, na podstawie
protokoféw odbioru czesciowego oraz odbioru koncowego,
o ktéorych mowa w 8 7 ust. 1 pkt 2—4 umowy, podpisanych
przez upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego i
Wykonawcy bez uwag i zastrzezen”.
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f)

il. 89 ust. 2 pkt 1) — 3): ,Pfatnosci, o ktéorych mowa w 8 9 ust. 1
umowy, bedg dokonywane na podstawie oryginafow faktur VAT
doreczonych zamawiajgcemu, z zastrzezeniem, ze:

1) podstawg do wystawienia faktury VAT za wykonanie zakresu
realizacji 1, o ktérym mowa w 8§ 1 ust. 3 pkt 1 umowy, jest protoko6t
odbioru czesciowego, o ktérym mowa w 8 7 ust. 1 pkt 2 umowy,
potwierdzajgcy pozytywny odbiér zakresu 1, podpisany przez
upowaznionych przedstawicieli zamawiajgcego i wykonawcy
bez uwag i zastrzezen;

2) podstawg do wystawienia faktury VAT za wykonanie czesci
robot, jest protokéf odbioru czesciowego, o ktorym mowa w § 7
ust. 1 pkt 3 umowy, podpisany przez upowaznionych
przedstawicieli zamawiajgcego i wykonawcy bez uwag i
zastrzezen;

3) podstawg do wystawienia faktury VAT za wykonanie zakresu
2, 0 ktérym mowa w 81 ust. 3 pkt 2 umowy, jest protokof odbioru
koncowego, o ktérym mowa w § 7 ust. 1 pkt 4 umowy,
potwierdzajgcy pozytywny odbiér zakresu 2, podpisany przez
upowaznionych przedstawicieli zamawiajgcego i wykonawcy
bez uwag i zastrzezen.”

zawarcie w tresci 812 wust. 3 wzoru Umowy postanowienia
okreslajgcego poczatek okresu gwarancji na wykonany przedmiot
zamoOwienia udzielonej przez Wykonawce od podpisania protokotu
odbioru koncowego bezusterkowego tj. ,bez uwag i zastrzezen”, co w
konsekwencji powoduje, ze Zamawiajgcy ma pozaustawowe prawo do
modyfikowania terminu rozpoczecia okresu gwarancji poprzez
zgtaszanie jakichkolwiek zastrzezen do wykonanego przedmiotu
Umowy i w konsekwencji Wykonawca nie jest w stanie skalkulowa¢ w
swojej ofercie kosztu udzielenia takiej gwarancji Zamawiajgcemu, jesli
Wykonaweca nie posiada informacji kiedy poczatek tej gwarancji moze
rozpoczac¢ swoj bieg tj.:

i. 812 ust. 3: ,Bieg okresu gwarancji rozpoczyna sie:

1) w dniu dokonania odbioru koricowego przedmiotu umowy
(zakresu 2) protokofem odbioru koncowego, bez uwag i
zastrzezen”

zawarcie w tresci 817 wust. 4 wzoru Umowy postanowienia
uzalezniajgcego  mozliwoS¢  przeniesienia  autorskich  praw
majgtkowych do dokumentacji wytworzonej lub wykorzystanej przez
Wykonawce do realizacji przedmiotu zamowienia od podpisania przez
Zamawiajgcego protokotow odbiorow czesciowych oraz odbioru
koncowego w formie protokotdw bezusterkowych tj. ,bez uwag i
zastrzezen”, co w konsekwencji powoduje, ze Wykonawca zostaje
pozbawiony mozliwosci przeniesienia autorskich praw majgtkowych do
dokumentacji przez niego wytworzonej jesli Zamawiajgcy dokona
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2)

zgtoszenia jakiegokolwiek zastrzezenia do wykonanego przedmiotu
Umowy i w konsekwencji Wykonawca nie jest w stanie skalkulowa¢ w
swojej ofercie kosztu przeniesienia autorskich praw majgtkowych do
dokumentacji wytworzonej lub wykorzystanej przez niego na rzecz
Zamawiajgcego, jesli Wykonawca nie posiada informacji kiedy
przeniesienie tych praw moze nastgpic tj.:

i. 817 wust. 4: ,Przeniesienie autorskich praw majgtkowych
nastepuje z dniem podpisania przez upowaznionych
przedstawicieli zamawiajgcego i wykonawcy, w przypadku:

1) dokumentaciji projektowej, o ktérej mowa w § 1 ust. 2 pkt 1
umowy — protokofu odbioru czes$ciowego, o ktorym mowa w 8§ 7
ust. 1 pkt 2 umowy bez uwag i zastrzezen;

2) dokumentacji powykonawczej, o ktérej mowa w § 1 ust. 2 pkt
3 umowy — protokofu odbioru koricowego, o ktorym mowa w 8§ 7
ust. 1 pkt 4 umowy bez uwag i zastrzezen”.

naruszenie art. 439 ust. 11 2 pkt 2, 4 PZP w zw. z art. 16 pkt 3 PZP, art. 8
ust. 1 PZP w zw. z art. 353(1) KC, art. 58 § 11 2 KC oraz art. 5 KC poprzez
sformutowanie tresci 815 ust. 10 i 8§15 ust. 11 wzoru Umowy w sposob
uniemozliwiajgcy dokonanie prawidtowej i zgodnej z celem przepisow ustawy
PZP zmiany wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w sytuacji zmiany cen
materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia w przypadku,
gdy umowa w sprawie zamdwienia publicznego, ktorej przedmiotem sg
roboty budowlane, zostata zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, poniewaz
wprowadzony przez Zamawiajgcego mechanizm waloryzacji wynagrodzenia
Wykonawcy jest pozorny i stanowi obejscie przepisbw nakazujgcych jej
wprowadzenie i przeprowadzenie, bowiem w praktyce nie spetni swojej
funkcji tj. wprowadzenie zapiséw:

a) 15ust. 10 ust. 11:

»10. Zmiana kosztéw, o ktérych mowa w ust. 9 wzgledem ceny lub
kosztéw przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy
zawartego w ofercie, uprawnia kazdg ze Stron do wystgpienia z
wnioskiem do drugiej Strony o dokonanie zmiany wysokosci
wynagrodzenia. Zmieniona wartoS¢ wynagrodzenia, obowigzywac
bedzie od miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktérym Strona
wystgpifa z takim wnioskiem, o ile druga Strona uzna, iz rzeczywiscie
doszfo w okresie obowigzywania umowy do zmiany cen lub kosztéw
majgcych wpfyw na wysokos¢ wynagrodzenia. Minimalny poziom
zmiany ceny materiafdw lub kosztow, uprawniajgcy strony umowy do
Zgdania zmiany wynagrodzenia wynosi 10% w stosunku do cen lub
kosztow z miesigca, w ktorym zfozono oferte Wykonawcy.

11. Strona wnioskujgca o0 zmiange wysokosci wynagrodzenia
zobowigzana jest przedstawi¢ we wniosku, o ktérym mowa w ust. 10,
w jaki sposéb zmiana kosztébw miafa wpfyw na koszt realizacji
Przedmiotu umowy, w szczegélnosci poprzez przedstawienie
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I.1.

szczego6fowej kalkulacji z uwzglednieniem wskaznika zmiany ceny
materiafdw lub kosztow ogfoszonych w komunikacie prezesa
Gfébwnego Urzedu Statystycznego =z miesigca, za ktory
wnioskowana jest zmiana a poziomem cen materiafdw/ kosztéw
wynikajgcych z komunikatu Prezesa GUS za miesigc, w ktorym
zostafa zfozona oferta Wykonawcy”.

podczas, gdy nie istnieje komunikat Prezesa GUS okreslajgcy ,wskaznik
zmiany cen materiafdw lub kosztow”, a ponadto w powyzszych zapisach
umownych nie wskazano ktére dokfadnie ceny lub kategorie kosztow bedg
uwzgledniane dla okreslenia poziomu zmian, co wprowadza zbyt daleko
posunieta dobrowolnosci w interpretacji zapisow i moze stanowi¢ powazne
pole sporéw interpretacyjnych w trakcie realizacji, a wskazany poziom zmiany
cen uruchamiajgcy mozliwos¢ korzystania z mechanizmu waloryzacji na
poziomie 10% pozostaje razgco wygorowany i nieadekwatny dla realizacji
inwestycji w okresach ustabilizowanej koniunktury na rynku.

Zadania:

Majac na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepiséw, Odwotujgcy wnosi o
nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych czynnosci — zmiany tresci
wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ poprzez:

1)

w zakresie zarzutu nr 1 — Odwotujgcy wnosi o dostosowanie postanowien
wzoru Umowy do przepiséw prawa i wprowadzenie do niego postanowien,
ktére pozwolg na dokonanie odbioru sporzadzonej przez Wykonawce
dokumentacji projektowej oraz wykonanych przez niego rob6t budowlanych
w sytuacji gdy wystgpig wady nieistotne (ktére bedg mogty zosta¢ usuniete
po odbiorze i ktérych zakres oraz terminy usuniecia zostang okreslone w
protokole odbioru kohcowego), a uprawnienie Zamawiajgcego do
wstrzymania sie z odbiorem przystugiwa¢ mu bedzie wytgcznie w przypadku
wad o istotnym charakterze (uniemozliwiajgcych normalne korzystanie z
przedmiotu umowy). Ponadto Odwoftujgcy wnosi o0 dostosowanie
postanowien wzoru Umowy w taki sposob, aby otrzymanie przez Wykonawce
naleznego mu wynagrodzenia nie byto uzaleznione od dokonania odbioréw
czesciowych (w przypadku ptatnosci czesciowych) oraz odbioru koncowego
(w przypadku pfatnosci koncowej) — bez zastrzezen.

Po uwzglednieniu ww. zmiany:

a) tresC 87 ust. 4, 87 ust. 8 oraz 87 ust. 12 wzoru Umowy powinna
wyglgda¢ w sposob nastepujgcy:

i. 87 wust. 4: ,Pozytywny odbiér ostateczny dokumentacji
projektowej — (odbiér zakresu 1), o ktérym mowa w 8§ 7 ust. 1 pkt
2 umowy, zostanie potwierdzony protokofem odbioru
czesciowego, podpisanym przez upowaznionych przedstawicieli

Zamawiajgcego | Wykonawcy bez uwagtzastrzezes”.

il. 87 ust. 8: ,Pozytywny odbidr czesci robot, o ktorym mowa w § 7
ust. 7 umowy, zostanie potwierdzony protokofem odbioru
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b)

czesciowego, podpisanym przez upowaznlonych przedstaW|C|eI|
Zamawiajgcego i Wykonawcy

87 ust. 12: ,Pozytywny odbior zakresu 2, o ktérym mowa w § 1
ust. 3 pkt 2 umowy, zostanie potwierdzony protokofem odbioru
koncowego, podpisanym przez upowaznionych przedstawicieli

Zamawiajgcego i Wykonawcy bez-uwag-+zastrzezer”

usuniecie czesci 83 ust. 5 oraz usuniecie 87 ust. 16 wzoru Umowy w
catosci i usuniecie czesci 87 ust. 17:

83 ust. 5: ,Przedstawiciele zamawiajgcego sSg upowaznieni

réwniez do zglaszania-zastrzezen-do-protokotdw, o -ktérych-mowa
B zg’faszanla roszczen, wnioskow,

polecen i uwag w okresie gwarancji”

87 ust. 17: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zgdania od
Wykonawcy dokonania poprawek i/lub uzupefnier i/lub usuniecia
usterek, w szczegodlnosci jezeli:

1) dokumentacja projektowa, o ktérej mowa w 8§ 1 ust. 2 pkt 1 oraz
w 8 1 ust. 4 umowy bedzie posiadafa bfedy powodujgce jej
niezgodnos¢ z przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa
lub powodujgce jej niezgodnos¢ z wymogami okreslonymi w PFU;

2) roboty budowlane, o ktérych mowa w 8§ 1 ust. 2 pkt 2 umowy
zostang wykonane niezgodnie z wymogami technicznymi,
odebrang, zgodnie z w § 7 ust. 2 umowy dokumentacjg
projektowg lub przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa;

3) roboty budowlane, o ktérych mowa w 8§ 1 ust. 2 pkt 2 umowy
zostang wykonane z uzyciem materiafow, ktére nie uzyskaty
atestu lub swiadectwa potwierdzajgcego ich dopuszczenie do
stosowania,;

4) infrastruktura towarzyszgca nie spefnia norm bezpieczenstwa
wymaganych dla danego wyrobu;

5) wykonawca nie dostarczyt kompletnej dokumentacji
powykonawczej, o ktérej mowa w 8§ 1 ust. 2 pkt 3 umowy oraz w
§ 1 ust. 5 umowy
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c) tre$¢ 87 ust. 19 wzoru Umowy powinna wyglada¢é w sposéb
nastepujacy:

»Za termin wykonania zakresu 1 i 2 umowy uwazac sie bedzie
date zgfoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru na
zasadach okreslonych stosownie w § 7 ust. 2 umowy oraz w 8 7
ust. 10 umowy, o ile protokéf odbioru czesciowego, o ktorym
mowa w § 7 ust. 4 umowy, oraz protokof odbioru koricowego, o
ktorym mowa w 8 7 ust. 12 umowy, zostanie podpisany przez
upowaznionych przedstawicieli zamawiajgcego i wykonawcy-bez

= T

d) tres¢ 89 ust. 1, 89 ust. 2 pkt 1) - 3), 812 ust. 3 i 817 ust. 4 wzoru
Umowy powinna wyglgdac¢ w sposob nastepujacy:

89 ust. 1189 ust. 2 pkt 1) - 3) wzoru Umowy

89 ust. 1: ,Rozliczenie miedzy stronami za wykonane roboty
bedzie nastgpowac na podstawie faktur czesciowych (faktury
czesciowe nie przekroczg 95% kwoty umownej brutto) i faktury
koncowej wystawionych przez wykonawce, na podstawie
protokofow odbioru cze$ciowego oraz odbioru koricowego, o
ktorych mowa w 8 7 ust. 1 pkt 2—4 umowy, podpisanych przez
upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy

89 ust. 2 pkt 1) — 3): ,Pfatnosci, o ktorych mowa w 8 9 ust. 1
umowy, bedg dokonywane na podstawie oryginafow faktur VAT
doreczonych zamawiajgcemu, z zastrzezeniem, ze:

1) podstawg do wystawienia faktury VAT za wykonanie zakresu

realizacji 1, o ktorym mowa w 8 1 ust. 3 pkt 1 umowy, jest protokof

odbioru czesciowego, o ktérym mowa w 8 7 ust. 1 pkt 2 umowy,

potwierdzajgcy pozytywny odbiér zakresu 1, podpisany przez

upowaznionych przedstawicieli zamawiajgcego i wykonawcy bez
. e

2) podstawg do wystawienia faktury VAT za wykonanie czesci
robot, jest protokéf odbioru czesciowego, o ktorym mowa w § 7
ust. 1 pkt 3 umowy, podpisany przez upowaznionych
przedstawicieli zamawiajgcego i wykonawcy bez—uwag—i
zastrzezen,

3) podstawg do wystawienia faktury VAT za wykonanie zakresu
2, 0 ktérym mowa w 81 ust. 3 pkt 2 umowy, jest protokof odbioru
koncowego, o ktorym mowa w § 7 ust. 1 pkt 4 umowy,
potwierdzajgcy pozytywny odbiér zakresu 2, podpisany przez
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2)

upowaznionych przedstawicieli zamawiajgcego i wykonawcy bez
wwa g | 73 Stl,_.z e Z e H’_”

e) tre$¢ 812 ust. 3 wzoru Umowy powinna wyglada¢ w sposéb
nastepujacy:

I. 812 ust. 3: ,Bieg okresu gwarancji rozpoczyna sie:

1) w dniu dokonania odbioru korncowego przedmiotu umowy (zakresu

2) protokotem odbioru koncowego bezuwag-izastrzezen”

f) treS¢ 817 ust. 4 wzoru Umowy powinna wyglgda¢ w sposob
nastepujacy:

I. 817 wust. 4: ,Przeniesienie autorskich praw majgtkowych
nastepuje z dniem podpisania przez upowaznionych
przedstawicieli zamawiajgcego i wykonawcy, w przypadku:

1) dokumentacji projektowej, o ktérej mowa w 8 1 ust. 2 pkt 1
umowy — protokofu odbioru czes$ciowego, o ktorym mowa w 8§ 7

ust. 1 pkt 2 umowy bez-uwag-zastrzezen;

2) dokumentacji powykonawczej, o ktorej mowa w 8 1 ust. 2 pkt
3 umowy — protokofu odbioru koricowego, o ktorym mowa w § 7

ust. 1 pkt 4 umowy bez uwag-izastrzezen”.

w zakresie zarzutu nr 2 — Odwotujgcy wnosi o dokonanie zmiany Umowy, tj.
§ 15 ust. 10 i 11 Umowy poprzez nadanie mu tresci zgodnej z przepisami i
zasadami prawa tak, aby umozliwic Wykonawcy realng waloryzacje
wynagrodzenia w warunkach rynkowych, majgc na uwadze zar6wno
wskaznik wyjsciowy, tj. odwotanie sie do odpowiedniego poziomu wskaznika
cen produkcji budowlano — montazowych publikowany przez Prezesa GUS
oraz wprowadzenia minimalnego poziom zmiany ceny materiatbw lub
kosztow, uprawniajgcego strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia
w wysokosci 3% (w miejsce obecnych 10%) w stosunku do cen lub kosztéw
z miesigca, w ktérym ztozono oferte Wykonawcy.

Majac na uwadze, ze Zamawiajgcy jest decydentem Postepowania, a
zgodnie z art. 554 ust 6 PZP Izba nie moze nakazac wprowadzenia do umowy
postanowienia okreslonej tresci, Wykonawca wskazuje jedynie propozycje
modyfikacji wzorcowych zapiséw na realia obecnego Postepowania i nadanie
brzmienia 815 ust. 10 oraz ust. 11 Umowy w nastepujgcy sposob:

815 ust. 10 ,Zmiana kosztéw, o ktérych mowa w ust. 9 wzgledem ceny lub
kosztobw przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy
zawartego w ofercie, uprawnia kazdg ze Stron do wystgpienia z
wnioskiem do drugiej Strony o dokonanie zmiany wysokosci
wynagrodzenia. Zmieniona warto$¢ wynagrodzenia, obowigzywac bedzie
od miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktérym Strona wystgpifa z

takim wnioskiem, G—He—dwgaé#ena—uﬂqa,—%&eezwﬂsemde&ie—w

Wpﬁ%—na—wysekesmqagmdzena Mlnlmalny poziom zmiany ceny
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Wskaznika GUS materiafow-tub-kesztow, uprawniajgcy strony umowy do
Zgdania zmiany wynagrodzenia wynosi 3% 210% w stosunku do
Wskaznika GUS cen-lub-kesztéw z miesigca, w ktérym zfozono oferte
Wykonawcy”

815 ust. 11 ,Strona wnioskujgca o zmiane wysokosSci wynagrodzenia
zobowigzana jest przedstawi¢ we wniosku, o ktérym mowa w ust. 10, w
jaki sposob zmiana kosztow miafa wpfyw na koszt realizacji Przedmiotu
umowy, w szczegolnosci poprzez przedstawienie szczegofowej kalkulacji
z uwzglednieniem wskaznika cen produkcji budowlano- montazowej -
Ogo6ftem zmiany—ceny—materiatfow—tub—kosztéw ogfoszonych w
komunikacie prezesa Gféwnego Urzedu Statystycznego (dalej: Wskaznik
GUS) z miesigca, za ktéry wnioskowana jest zmiana a poziomem cen
materiatfbw/ kosztow wynikajgcych z komunikatu Prezesa GUS za
miesigc, w ktorym zostafa zfozona oferta Wykonawcy”.

Interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwofania. Odwotujgcy jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji
realizowanych w trybie PZP. Zapisy zawarte w zatgczniku do SWZ - wzorze umowy,
bedgcym sg niezgodne z PZP i KC. Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajacy
narusza podstawowe obowigzki inwestora (Zamawiajgcego) wynikajgce z umowy
o roboty budowlane (art. 647 KC), m. in. w sposob niezgodny z PZP uzaleznia
mozliwos¢ dokonania odbioru przedmiotu Umowy oraz otrzymanie przez
Wykonawce naleznego mu wynagrodzenia od sporzgdzenia z Zamawiajgcym tzw.
protokotow bezusterkowych, ktérych wymag sporzadzenia jest niezgodny z art. 647
KC.

Wszystkie podniesione wyzej zarzuty wptywajg na sposéb odpowiedzialnosci
Wykonawcy na etapie realizacji Umowy, a z uwagi, iz proponowane zapisy
naruszajg przepisy prawa sg nieakceptowalne dla potencjalnego oferenta i
wykonawcy przysztego zamowienia, jakim moze by¢ wykonawca Strabag sp. z 0.0.,
to tym samym zachodzi koniecznosc ich zaskarzenia.

Konsekwencjg powyzszego jest uniemozliwienie ztozenia oferty w postepowaniu
przez Odwotujgcego.

Ze wzgledu na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady PZP
oraz KC, Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwofania, gdyz w przypadku
wyboru jego oferty w postepowaniu chce zawrze¢ prawidtowg i zgodng z
powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe w sprawie zamowienia
publicznego.

W kontekscie interesu prawnego Odwotujgcy wskazuje za aktualnym stanowiskiem
KIO, ze ,srodki ochrony prawnej okreSlone wdziale VI PZP przysfugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub mia#
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesc¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwofan czy skarg dotyczgcych postanowien ogfoszenia i siwz przyjgc nalezy, iz
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V.

kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia
posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformufowanie ww. przepisu
w Zzaden sposOb nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu
ustalenia, jakiego typu warunki udziafu w postepowaniu spefnia oraz w jaki sposob
o dane zamoOwienie zamierza sie ubiega¢ (samodzielnie, np. korzystajgc
z doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Réwniez pojecie szkody
w takiej sytuacji nie moze byc¢ badane w sposob réwnie Scisty jak w wypadku
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej odnosénie zfoZzonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie ma mozliwosci okreslenia
i udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonawca w trakcie dalszego biegu
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia moze ponie$¢. Wystarczajgce jest tu
wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisow prowadzgce do powstania
hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zamdwienia lub
spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia niezgodnie
z prawem. Przyjecie zafozen przeciwnych prowadzi¢ by mogfo do nadmiernego
ograniczenia w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej dotyczgcych tresci
ogfoszenia i siwz." — wyrok KIO z 4.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10.

Termin.

1. Ogtoszenie o zaméwieniu w dniu 11.03.2024 r. zostalo opublikowane w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej. Oznacza to, ze
skfadajgc odwotanie w dniu 20.03.2024 r. Odwotujgcy czyni zados¢ wymaganiom
art. 515 ust. 2 pkt 1 PZP, tj. wnosi odwofanie w ustawowo wymaganym terminie

UZASADNIENIE

Zamawiajacy w tresci wielu zapisbw umownych tj. 87 ust. 4 , 87 ust. 8, 87 ust. 12, §3 ust.
5o0raz 87 ust. 16 i 8 7 ust. 17, 87 ust. 19, 89 ust. 1i 89 ust. 2 pkt 1) - 3), 812 ust. 3 oraz
17 ust. 4 wzoru Umowy uzaleznit mozliwo$¢é dokonania odbiorow czesciowych, odbioru
koncowego dostarczonej mu dokumentacji projektowej oraz zakonczonych robot
budowlanych, a takze powigzat ptatnos¢ czesciowg oraz koncowg czy wreszcie
mozliwos¢ rozpoczecia biegu gwarancji oraz mozliwos¢ przeniesienia autorskich praw
majgtkowych przez Wykonawce z przeprowadzeniem tzw. bezusterkowego odbioru
czesciowego i koncowego, naruszajgc przy tym razgco art. 647 KC i art 654 KC
przewidujgcego w przypadku odbioru kohcowego obowigzek zaptaty wynagrodzenia, a
w przypadku odbioru czesciowego ptatnosci czesciowe za roboty czesciowo wykonane.
Ponadto Zamawiajgcy w 87 ust. 19 Umowy wbrew obowigzkowi dokonania odbioru
koncowego wynikajgcego z dyspozycji art. 647 KC przewidziat mozliwos¢
przeprowadzenia procedury dokonania odbioru korncowego wytgcznie w przypadku braku
wystgpienia jakichkolwiek wad tj. szeroko postugujac sie blizej nieokreslonym pojecie
.Dez uwag i zastrzezen” co powoduje, ze odmowa dokonania przez Zamawiajgcego
odbioréw i zapfaty wynagrodzenia wystepuje niezaleznie od tego czy zrealizowany przez
Wykonawce obiekt posiada wady istotne czy nieistotne. Zapisy umowy wprowadzajg
wiec zasadniczo odbiory bezusterkowe, ktére sg sprzeczne z art. 647 KC, gdyz eliminujg
obowigzek zamawiajgcego do dokonania odbioru kohcowego.

Zgodnie z art. 647 KC jednym z podstawowych obowigzkéw Zamawiajgcego, w ramach
umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru rob6t. Odbiér wykonanych rob6t jest
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kwestig kluczowg w relacjach Zamawiajgcy — Wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi
niejako pokwitowanie spetnia swiadczenia wystawiane przez Zamawiajgcego.

Praktyka budowlana pokazuje, Ze na etapie odbioru koncowego czesto dochodzi do
sporéow pomiedzy Zamawiajgcym, a Wykonawcg. Osig tego sporu jest kwestia wad w
wykonanych robotach w zwigzku, z ktorych wystgpieniem. Zamawiajgcy odmawiajg
dokonania odbioru, a tym samym blokujg mozliwos¢ otrzymania wynagrodzenia przez
wykonawce. W istocie poprzez odmowe dokonania odbioru Zamawiajgcy probuje
wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na etapie odbioru korncowego przedmiotu umowy
traktujgc jednoczesnie ptatnosci nalezne Wykonawcy tytutem wynagrodzenia jako
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy to jest zabezpieczenie usuniecia wad
odbiorowych. Potraktowanie pfatnosci jako dodatkowego zabezpieczenia wzgledem
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy okreslonego w stanowi naruszenie Pzp w
dwéch aspektach. Po pierwsze zgodnie z art. 450 ust. 1 pzp to wykonawca ma prawo
wyboru formy zabezpieczenia. Traktujgc ptatnos¢ wynagrodzenia jako zabezpieczenie
usuniecia wad odbiorowych Zamawiajgcy narzuca wykonawcy forme zabezpieczenia
pozbawiajgc go jednoczesnie prawa wyboru. Po drugie zgodnie z art. 452 ust. 2 Pzp
wysokos¢ zabezpieczenia nie moze przekracza¢ 5% wartosci wynagrodzenia
wykonawcy. Przy obecnych zapisach wzoru Umowy wartoS¢ zabezpieczenia
przystugujgcego Zamawiajgcemu bedzie przekracza¢ te wartos¢, gdyz Zamawiajgcy
zgodnie z § 10 ust. 1 wzoru umowy otrzyma zabezpieczenie wynoszgce 5% oraz
zabezpieczenie w postaci zatrzymanej pfatnosci wynagrodzenia czesciowego, badz
koncowego, ktore bedg przekraczac ustalong warto$¢ zabezpieczenia.

Spory pomiedzy zamawiajgcymi, a wykonawcami w kwestii wprowadzania do umow tzw.
odbiorow bezusterkowych i powigzanych z nimi ptatnosciami wynagrodzenia wykonawcy
byly przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sadu Najwyzszego. W wyrokach tych Sad
Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzeczniczg, z ktorej wynika, ze w Swietle art. 647
Kc zamawiajgcy obowigzany jest dokonac odbioru korncowego i zaptaci¢ wynagrodzenie
nalezne wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru koncowego i
zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie.
Zamawiajacy moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru koncowego tylko w
przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskazac, ze
wykonawca nie spetnit swojego swiadczenia, a w pozostatych wypadkach tj. wystgpienia
wad nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez
wykonawce. W takiej sytuacji Zamawiajacy jest obowigzany dokona¢ odbioru
koncowego, a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich
ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem Zamawiajgcego 0
wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy
za wady ujawnione przy odbiorze.

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

Wyrok Sgdu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 12 marca 2021 r. V CSKP 14/21

.Inwestor jest uprawniony do odmowy odbioru obiektu tylko wéwczas, gdy jest on
dotkniety wadg istotng, tj. takg, ktéra czyni go niezdatnym do umowionego uzytku
zgodnie z przeznaczeniem lub prowadzi do wykonania robét w sposob wyraznie
sprzeciwiajgcy sie umowie. Jezeli natomiast wady nie sg istotne w powyzszym
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znaczeniu, to inwestor nie moze odmoéwié jego odbioru, natomiast moze skorzystac
Z uprawnien z tytufu rekojmi, ewentualnie gwarancji. W takiej sytuacji w protokole odbioru
robot powinny sie znaleZ¢ ustalenia co do jakosci wykonanych robot, w tym ewentualny
wykaz ujawnionych wad wraz z ustalonymi terminami ich usuniecia albo oSwiadczenia
inwestora o wyborze innego uprawnienia przysfugujgcego mu z tytufu odpowiedzialnosci
wykonawcy za ujawnione przy odbiorze wady”.

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

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

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

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

W Swietle 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 zapfaty wynagrodzenia. Wbrew dowolnej wykfadni
obowigzkéw inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sgd Apelacyjny prawidfowo
wyeksponowat, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg jak i z art. 627 KC)
wprost wynika, ze ma on obowigzek odebraé wykonany obiekt i zapfacié umowione
wynagrodzenie. Jak na to wskazat juz Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 5 marca 1997 r.,
[ CKN 28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jesli wykonawca zgfosifwykonanie rob6t
to obowigzek dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich
jakosci. Odmowa jego spefnienia nie moze byé - jak ujeto w kasacji - elementem
szantazu ze strony inwestora. Ponadto, zasada powigzania momentu powstania
obowigzku zapfaty wynagrodzenia z przyjmowaniem wykonanych rob6t (nawet przed
odbiorem obiektu) wynika takZze wprost z art. 654 KC. Bfedny jest wiec poglad
skarzgcego, iz kwestia ta i w tym tytule kodeksu cywilnego nie zostafa w ogole
uregulowana i termin zapfaty zalezy od woli inwestora. Brak bardziej szczegbfowej
regulacji wynika jedynie stgd, Zze uprzednio decydowafa - przede wszystkim - tres¢
uchylonych aktow pozakodeksowych dotyczgcych rozliczer jednostek gospodarki
uspofecznionej”.

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

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

2. W sytuacji gdy wykonawca zgfosif zakonczenie rob6t budowlanych wykonanych
zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany
do ich odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie
spemienia swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie
ustalern co do jakosci wykonanych rob6t, w tym ewentualny wykaz wszystkich
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ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oSwiadczeniem inwestora o wyborze
innego uprawnienia przysfugujgcego mu z tytufu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady
ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w
przypadku, gdy przedmiot zamodwienia bedzie mogf byé kwalifikowany jako
wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na
tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania.

Podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie KIO réwniez przyjmuje sie, ze Zamawiajgcy
narusza przepisy Pzp w przypadku zastrzezenia w projekcie umowy zapisow
pozwalajgcych na odmowe dokonania odbioru koncowego w przypadku stwierdzenia
wad nieistotnych tj. zastrzezenie odbioréw bezusterkowych. Orzeczenia KIO zapadty co
prawda w oparciu o poprzednie obowigzujgca ustawe nie mniej jednak obecnie
obowigzujgce pzp nie wprowadza w tym zakresie odmiennych uregulowan jak rowniez
przepisy Kc nie ulegty zmianie. W konsekwencji poglady zawarte w wyrokach KIO w
dalszym ciggu w tym zakresie zachowujg aktualnos¢. Odnosnie pogladoéw KIO dot.
odbiorow bezusterkowych przy umowie o roboty budowlane mozna powofac sie na:

1) wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2021 r w sprawie KIO 3440/20 gdzie Izba
wskazala, ze:

.1zba w pefni podziela stanowisko oraz argumentacje zaprezentowang przez
Odwotujgcego. Izba uznafa, Zze naduzyciem ze strony Zamawiajgcego jest
sformufowanie w tresci IPU postanowien umozliwiajgcych Zamawiajgcemu
odmowe dokonania odbioru koricowego, w sytuaciji stwierdzenia w toku tego
odbioru jakiejkolwiek, nawet drobnej usterki czy tez wady. Jak sfusznie
podnosift Odwotujgcy czy to przerwanie odbioru czy teZ odmowa odbioru rodzi
ten sam skutek. Niewagtpliwie nieuprawniona jest mozliwoS¢ odmowy
dokonania odbioru z powodu kazdej, nawet najbardziej bfahej i nieistotnej
wady czy tez usterki. W kontekscie powyzszego Izba uznafa zgfoszony zarzut
za uzasadniony i jednoczesnie zobowigzafa Zamawiajgcego do tego, aby
zmodyfikowat tres¢ IPU w powyzszym zakresie”

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

,lzba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku Sgdu Najwyzszego -
Izba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12, w ktorym zostafo m.in.
stwierdzone, ze w sytuacji gdy wykonawca zgfosit zakoriczenie roboét
budowlanych wykonanych zgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru (art. 647 KC). W
protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie spefnienia Swiadczenia
i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen, co do
jakosci wykonanych robét, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych
wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze
innego uprawnienia przysfugujgcego mu z tytufu odpowiedzialnosci
wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie
uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie mogt
by¢ kwalifikowany, jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej lub wady bedg na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawaft
do uzytkowania.”
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Powyzsze oznacza, ze tres¢ wskazanych na wstepie projektowanych postanowien
Umowy, ktére referujg do mozliwosci odmowy odbioru w sytuacji stwierdzenia
jakichkolwiek wad narusza wskazane w tresci niniejszego odwotania przepisy prawa oraz
pozostawia Zamawiajgcemu mozliwos¢ uchylenia sie od dokonania odbioru korncowego
w kazdym przypadku wystgpienia wad, nawet jezeli wady majg charakter nieistotny. W
ocenie Odwotujgcego uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy dokonania odbioru
koncowego, czy tez przerwania czynnosci odbiorowych powinno by¢ ograniczone jedynie
do przypadku wystgpienia wad istotnych. W zwigzku z tym zapisy zawarte we
wskazanych punktach umowy powinny zosta¢ zmienione w taki sposéb, aby dostosowac
je tresci art. 647 kc. Ponadto uprawnienie Odwotujgcego do otrzymania naleznego mu
wynagrodzenia z tytutu ptatnosci czesciowych, badz tez pfatnosci koncowej nie powinno
zostac¢ uzaleznione w zaden sposéb od dokonania przez Zamawiajgcego odbioru robot
bez uwag czy zastrzezen gdyz — jak juz wskazano — powoduje to, ze Wykonawca w
rzeczywistosci pozbawiony zostatby naleznego mu wynagrodzenia skoro Zamawiajgcy
mogtby uzaleznia¢ jego wyptate od usuniecia kazdej, nawet btahej usterki.

Zasady waloryzaciji zostaly ustalone przez Zamawiajgcego w sposob sprzeczny z celem
wyrazonym w art. 439 PZP, tj. waloryzacja jest pozorna i stanowi obejscie przepisow
nakazujgcych jej wprowadzenie i przeprowadzenie, bowiem w praktyce nie spetni swojej
funkgciji.

Zamawiajgcy w 8§ 15 Umowy wprowadzit uregulowania bedgce podstawg przysziej
waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy. Pomimo wprowadzenia tych zapiséw
Zamawiajacy nie spetnit wymagan okreslonych w art. 439 ustawy Pzp, a przewidziane
przez Zamawiajgcego zasady waloryzacji wynagrodzenia majg charakter pozorny, tj.
zawierajg warunki, ktére powodujg, ze waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy nie
wiadomo czy nastgpi, uzaleznia waloryzacje od btednie i nieczytelnie sformutowanych
warunkéw jej wprowadzenia. Na dzien ztozenia ofert nie bedzie wiadomo wiec, na jakich
zasadach bedzie przeprowadzana, oraz czy zawiera limit zmiany wynagrodzenia
uniemozliwiajgcy przywrécenie ekonomicznej rbwnowagi stron.

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 pzp stanowig prawne narzedzie
dostosowania stosunku prawnego w celu przywrocenia stanu rownowagi ekonomicznej
miedzy stronami umowy o zamolwienie publiczne, zachwianego przez okreslone
zdarzenia mogace zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Pierwotnie ustawodawca
przewidziat, ze trwajacy ponad 12 miesiecy proces realizacji zamowienia publicznego,
niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi
ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg istotnie oddziatywaty na tresc¢, wysokosc i
ostatecznie ekwiwalentnos¢ Swiadczen uzgodnionych przez strony i spetnianych na
podstawie umowy w sprawie zamowienia 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 krotsze 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 kosztéw zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. Warto
rowniez podkresli¢, iz ten mechanizm urealnienia wynagrodzenia Wykonawcy w
zaleznosci od okolicznosci (wzrostu lub spadku cen lub kosztéw) dotyczy zaréwno
podwyzszenia, jak i obnizenia wynagrodzenia. Zapewnia tym samym rownosc¢ stron czy
prawidtowy rozkfad ryzyk kontraktowych.
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Zamoéwieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwlaszcza w aktualnej
sytuacji gospodarczej, w ktérej obserwujemy m.in. znaczne wahania i zmiany cen
materiatdbw i rob6t budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw
produktéw, 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 mogg znaczgco ograniczac
ptynnos¢ przedsiebiorstw, stad niezmiernie istotne dla uczestnikdw rynku zamowien
publicznych jest prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umowne;j.
Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposéb precyzyjny, z poszanowaniem interesow
stron kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe Wykonawcy, zas
Zamawiajgcemu zapewni nalezytg, terminowg i bezpieczng realizacje zamoOwienia
publicznego. Tak sformutowana klauzula waloryzacyjna prowadzi do osiggniecia
nastepujgcych celow:

- jest instrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o
udzielenie zaméwienia publicznego;

- jest elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych;
- sprzyja sprawnej realizacji inwestycji;

- winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych
trendow, ale przesztych doswiadczen.

Wymogi, jakie powinna spetni¢ klauzula waloryzacyjna okreslono w art. 439 ust. 2 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym w umowie okresla sie:

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

2)  sposOb ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatbw lub
kosztow, w szczegolnosci wskaznika ogftaszanego w komunikacie
Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub

b)  przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajow
materiatdw lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt
wykonania zamoéwienia oraz okreslenie okresow, w ktérych moze
nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

4)  maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy
w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia.
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Zamawiajacy formutujgc zapisy 8 15 ust. 10 oraz ust. 11 Umowy, nie wypetnit jednak w
petni dyspozycji w/iw art. 439 PZP. Okreslony przez Zamawiajgcy poziom zmiany ceny
materiatdw lub kosztow, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia
oraz sposob kalkulacji 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 § 15 ust. 11 Umowy Zamawiajgcy przewidziat iz ,Strona wnioskujgca o zmiane
wysokosci wynagrodzenia zobowigzana jest przedstawi¢ we wniosku, o ktdrym mowa w
ust. 10, w jaki sposéb zmiana kosztéw miafa wpfyw na koszt realizacji Przedmiotu umowy,
w szczegodlnosci poprzez przedstawienie szczegofowej kalkulacji z_uwzglednieniem
wskaznika zmiany ceny materiafdow _lub _kosztow ogfoszonych w_komunikacie
prezesa Gfownego Urzedu Statystycznego z miesigca, za ktory wnioskowana jest
zmiana a poziomem cen materiatdw/ kosztdw wynikajgcych z komunikatu Prezesa
GUS za miesigc, w ktérym zostafa zfozona oferta Wykonawcy”

Odwotujgcy wskazuje, iz nie ma komunikatu Prezesa GUS okreslajgcego ,wskaznik
zmiany cen materiatow lub kosztow”. Wsrod najczesciej stosowanych dla regulacji kwestii
zmiany cen przy umowach o roboty budowlane zastosowanie znajduja:

Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej” (np. https://stat.gov.pl/obszary-
tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-
montazowej-w-styczniu-2024-roku,15,62.html )

lub

»Wskazniki cen towaréw i wustug konsumpcyjnych” — potocznie inflacja
(https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-
towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-pot-inflacia-/ ).

Wskazane j/w wskazniki publikowane sg co miesigc, w postaci Komunikatéw przez
Prezesa GUS na podstawie ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r. 0 zmianie ustawy o
poreczeniach i gwarancjach udzielanych przez Skarb Panstwa oraz niektore osoby
prawne, ustawy o Banku Gospodarstwa Krajowego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U.
nr 65, poz. 545, z pézn. zm.) - zwane dalej: wskaznikami GUS.

Przy czym, dla pierwszego z wskazanych powyzej Wskaznikéw, wzrosty cen
odnotowywane sg dla czterech obszar6w, to jest osobno okresla sie zmiany cen
,0gotem”, oraz osobno dla ,Budowy budynkéw”, ,Budowy obiektéw inzynierii lagdowej i
wodnej” i ,Robét budowlanych specjalistycznych” (patrz rys.1).
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11.

Rysunek 1: Tabela okreslajgca wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu
2023 i styczniu 2024 z komunikatu Prezesa GUS — wypis

Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2023 r. i styczniu

2024 .
12 2023 01-12 2023 012024
Wyszczegblnienie 12023=100 | analogiczny 01-12 012023100 | 12 2023=100
okres 2022=100
2022=100

Ogétem 1003 107,5 110,2 107,7 100,5
Budowa budynkéw® 1003 106,4 110,0 106,7 1005
Budowa obiektow
inzynierii ladowej i 100,4 108,8 11,2 108,8 100,5
wodnej®
R owiaic 100,3 106,8 1092 107,4 1005
specjalistyczne

Celem uniknigcia dowolnosci w doborze wskaznikbw oraz umozliwienia skutecznego i
realnego korzystania z zapisbw Umownych, koniecznym pozostaje jednoznaczne i
precyzyjne okreslenie i rodzaju stosowanego wskaznika stanowigcego podstawe dla
dokonywania umownej waloryzaciji.

Odwotujgcy wskazuje jednoczesnie, iz zawarte jak w 815 ustep 10 Umowy
sformutowanie ,0 ile druga Strona uzna, iz rzeczywiscie doszfo w okresie
obowigzywania umowy do zmiany cen lub kosztéw majgcych wplyw na wysokos¢
wynagrodzenia” pozostaje nieuprawnione, gdyz wprowadza dodatkowy niedopuszczalny
warunek, ktory w rzeczy samej stanowi niczym nieograniczong dobrowolnosc¢ dla kazdej
ze Stron w uznawaniu pozaumownych uprawnien drugiej Strony. Doprowadzi¢ to moze
np. do sytuacji, gdzie przyjmujgc hipotetycznie wystgpienie krachu na rynku budowlanymi
i catkowitego odwrdcenia trendu w cenach na rynku materiatow i ich spadku, Wykonawca
odrzucitby wniosek Zamawiajgcego o obnizenie wysokosci wynagrodzenia - wskazujgc
iz ,nie uznaje, iz rzeczywiscie doszfo do zmiany cen”. Taki zapis w rzeczy samej przeczy
intencjom przepisu obligujgcego Zamawiajgcego do wprowadzenia czytelnych,
klarownych i nie budzacych watpliwosci zapiséw.

W 815 ustep 10 Umowy Zamawiajgcy ustalit poziom zmiany cen, od ktérego bedzie
uruchamiana waloryzacja na ,10% w stosunku do cen lub kosztéw z miesigca, w
ktorym zfozono oferte Wykonawcy”. W tym miejscu Odwotujgcy podnosi, iz:

a) nie wskazano ktore doktadnie ceny lub kategorie kosztow bedg
uwzgledniane dla okreslenia poziomu zmian, co znowu wprowadza
zbyt daleko posunieta dobrowolnosci w interpretacji zapiséw i moze
stanowi¢ powazne pole sporéw interpretacyjnych w trakcie realizacji,
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b)  wskazany poziom zmiany cen uruchamiajgcy mozliwos¢ korzystania z
mechanizmu waloryzacji na poziomie 10% pozostaje razgco
wygorowany i nie adekwatny dla realizacji inwestycji w okresach
ustabilizowanej koniunktury na rynku.

Kwestia waloryzacji wynagrodzenia w obecnej sytuacji rynkowej jest istotnym czynnikiem
wplywajgcym na konstruowanie ofert — ustalenie wynagrodzenia wykonawcy, stad
niezmiernie istotnym jest rownomierne i racjonalne roztozenie ryzyka zmiany cen
pomiedzy Stronami, gdzie ustalenie poziomu 10% jako poziomu od ktérego w ogole
waloryzacja ma zastosowanie, pozostaje tego zaprzeczeniem.

Celem wykazania powyzszego, Odwotujacy postuzy sie danymi archiwalnymi dla
Wskaznika cen produkcji budowlano-montazowe (ktory to wskaznik wystepuje w
przyktadowych i rekomendowanych wzorach waloryzacyjnych opublikowanych w dniu 30
listopada 2022 roku na stronie https://www.gov.pl/web/uzp/przykladowe-klauzule-
waloryzacyjne-dla-sektora-budownictwa jako zbior doswiadczen dotychczasowych
duzych podmiotéw, organow administracji i organizacji pozarzgdowych).

Otoczenie gospodarcze w wymiarze historycznym jak i obecnym doskonale ilustrujg
Wykresy 1 -4 ponizej, wskazujgce notowane przez GUS zmiany Wskaznika cen produkcji
budowlano-montazowej na przestrzeni ostatnich 6 lat. Wskazane jak w wykresach
wartosci wskazujg zmiany wskaznika w stosunku rok do roku (a nie na przestrzeni 6
miesiecy).

Wykres 1: Zmiany cen produkcji budowlano- montazowej w latach 2018-2019 w poréwnaniu z
analogicznym okresem roku poprzedniego (zrédfo: Wskazniki cen produkcji budowlano-
montazowej w grudniu 2019)
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Wykres 2: Zmiany cen produkcji budowlano- montazowej w latach 2020-2021 w poréwnaniu z
analogicznym okresem roku poprzedniego (zrédto: Wskazniki cen produkcji budowlano-
montazowej w styczniu 2022 r.)

Wykres 3: Zmiany cen produkcji budowlano- montazowej w latach 2022-2024 w poréwnaniu z
analogicznym okresem roku poprzedniego (zrédto: Wskazniki cen produkcji budowlano-

montazowej w lutym 2024)
%
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Wykres 4: Zmiany cen produkcji budowlano- montazowej w latach 2018-2024 w poréwnaniu z
analogicznym okresem roku poprzedniego- poréwnanie; opracowanie wfasne

150 1352,

2022 2023 2024

Na wykresie 4 ukazano zbiorcze zestawienie wykreséw 1,2,3 z lat 2018-2023 gdzie pozioma linig
czerwong zaznaczono poziom zmiany cen rowny 10% w skali rok do roku.

Zgodnie z wykresem 1 maksymalna zmiana wskaznika cen produkcji budowlano- montazowej w
latach 2018-2019 wyniostfa 3,8% , w latach 2020-2021 wyniosfa 7,6% (wykres 2) po to by dopiero
w marcu 2022 (a wiec po ataku Federacji Rosyjskiej na Ukraine) przekroczy¢ 10% w stosunku
rocznym.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, iz od poczgtku prowadzonych przez GUS pomiaréw
wysokosci cen nie odnotowano tak wysokich odczytow, jak na przestrzeni ostatnich dwoch lat co
skutkowato gwaittownym wzrostem ryzyka zwigzanego z realizacjg uméw o roboty budowlane.
Poprzedni ,boom budowlany” z lat 2006-2009 skutkowat wzrostem cen o maksymalnie 9% w skali
rok do roku (na podstawie wskaznika cen produkcji budowlano montazowej GUS). Nastepnie
przez okres ponad 10 lat, ceny w budownictwie pozostawaly na dos$é niezmiennych
poziomach, notujac maksymalne zwyzki na poziomie 4% rok do roku. Obecna sytuacja jest
o tyle bezprecedensowa, ze wzrost cen w sektorze budownictwa notowany przez GUS jest niemal
dwukrotnie wyzszy niz kiedykolwiek wczesnie] zarejestrowany a mimo to Zamawiajgcy
wprowadza prog uruchamiajgcy waloryzacje okreslony na 10% przerzucajgc na Wykonawce w
istotnej czesci ryzyko zmiany cen.

Dos¢ wspomnie¢ w tym miejscu, iz zgodnie z biezgcg projekcja inflacji wedtug Narodowego Banku
Polskiego (marzec 2024) ta ma w skali roku wynosic:

30 34 29

Inflacja CPIr/r (%)

Zrédio: https://nbp.pl/projekcja-inflacji-i-pkb-marzec-2024/

Co oznacza, iz wedtug ekspertow Narodowego Banku Polskiego inflacja w 2024 r w skali rok do
roku bedzie wynosita 1/3 wzrostow cen wymaganych przez Zamawiajgcego Umowg dla
uruchomienia waloryzacji, podobnie w latach kolejnych. Co oznacza, iz w przypadku gdyby ceny
w budownictwie utrzymywaty poziom zmian zblizony do inflacji, w ciggu najblizszych 3 lat
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Wykonawca nie osiggnatby wymaganego umowg limitu 10% dla uruchomienia mechanizmu
waloryzacji wynagrodzenia.

Nie powinno zachodzi¢ z pola widzenia, ze wg prognoz analitykdw, sytuacja z biegiem czasu
zacznie sie stabilizowac, a nie zaostrza¢, co oznacza, ze rejestrowana jeszcze w ubiegtym roku
obecna gorka cenowa powinna opada¢ niz osigga¢ wyzsze, szczytowe poziomy. Zamawiajgcy
obarcza Wykonawce nadmiernym ryzykiem na wypadek zmiany cen (utrzymania wysokiej inflacji).

Przy obecnych trendach rynkowych, uwzglednieniu aktualnych prognoz inflacji majgc na uwadze
zaproponowane zapisy umowne, mozliwos¢ waloryzacji nie wystgpi w okresie najblizszych dwoch
lat. Oznacza to, ze od momentu podpisania umowy przez kolejne miesigce realizacji umowy
Wykonawca bedzie realizowat przedmiot umowy po cenach z etapu oferty, o ktérych waloryzacje
bedzie mogt wystgpi¢ dopiero gdy te zmienig sie 0 10%, co jak dowodzi wykres 1 i 2 nie wystepuje
przy normalnej zréwnowazonej koniunkturze. Art. 439 pzp zostat wprowadzony przez
ustawodawce witasnie po to, aby wykonawca przy zaméwieniach realizowanych w dtuzszym
okresie czasu nie musiat spekulowa¢ ceng i przyjmowa¢ w ofertach nadmiernych ryzyk
inflacyjnych. W ostatnim czasie ustawodawca uznat, ze dotychczasowe przepisy nie odpowiadaty
rzeczywistosci i zmienionej sytuacji rynkowej i ograniczyt ryzyko inflacyjne do 6 miesiecy.
Zamawiajgcy ustalajgc zbyt niski poziom mozliwej waloryzacji dziata zatem wbrew dyspozycji art.
439 pzp.

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

Odwotac nalezy sie réwniez do opinii Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa, z ktérej da sie
wywiesc¢, 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.

Majac na uwadze powyzsze, przyjety przez Zamawiajgcego we wzorze umowy Sposob
waloryzacji wynagrodzenia nie prowadzi do przywrécenia rownowagi ekonomicznej stron, ma
charakter w znacznej czesci pozorny i przerzuca na wykonawce ryzyko zmiany cen, ktére obecnie
jest nieprzewidywalne.

Majgc na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.

Signature P_\'PI erified

Dokument podpisny przez

Krzysztof Tomabzewski
Data: 2024.03.20 16:44:32 CET

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

4) dowod wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego;
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