Sygn. akt: KIO 408/24

WYROK
z dnia 29 lutego 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Justyna Tomkowska
Protokolant: Adam Skowroniski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2024 roku
przez wykonawce Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (Odwolujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Przygodzice z siedzibg
w Przygodzicach
orzeka:
1.Umarza postepowanie w zakresie zarzutu nr 3 — uwzglednionego przez Zamawiajgcego;
2.Umarza postepowanie w zakresie zarzutu nr 4 — wycofanego przez Odwotujgcego;
3.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane zapiséw umowy
i pozostatych dokumentéw postepowania o udzielenie zamaoéwienia publicznego:
a) przez modyfikacje zapiséw paragrafu 9 wzoru umowy dotyczgcych odbioru rob6t
w sposdb proponowany przez Odwolujgcego w treSci zgdania zamieszczonego
w odwotaniu;
b)z uwzglednieniem okolicznoéci, ze maksymalna zmiana wynagrodzenia umownego
w wyniku zastosowania waloryzacji nie moze by¢ wyzsza niz 15% catkowitego wynagrodzenia umownego;
€) zmiana wynagrodzenia w wyniku zastosowania waloryzacji nastgpi procentowo
o wartos¢ ustalong wedtug podanych regut, gdy wahania cen materiatéw lub kosztéw przekroczg 5%.
4.kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Gmine Przygodzice z siedzibg
w Przygodzicach w nastepujgcy sposob:
4.1.zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujgcego — Budimex Spotka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania, a takze kwote 3 591 zt 60 gr (stownie: trzech tysiecy pieciuset
dziewiecdziesieciu jeden zlotych sze$édziesigt groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego Gminy Przygodzice z
siedziba w Przygodzicach tytulem wynagrodzenia petnomocnika;
4.2 .zasadza od Zamawiajagcego — Gmine Przygodzice z siedziba
w Przygodzicach na rzecz Odwotujgcego — Budimex Spoétki Akcyjnej z siedzibg
w Warszawie kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
Strony poniesione tytutem wpisu.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamowien Publicznych.
Przewodniczaca:

Sygn. akt KIO 408/24
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Gmina Przygodzice z siedzibg w Przygodzicach prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie podstawowym pn. ,Budowa przedszkola z oddziatem ziobkowym w Debnicy’. Ogloszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 29 stycznia 2024 r. pod nr 2024/BZP
00075626.

Dnia 5 lutego 2024 r. do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1 w zw. z
art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze
zmianami, dalej jako ,ustawa Pzp”), odwotanie zlozyt wykonawca BUDIMEX Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
(dalej jako ,Odwotujacy”).

Odwolanie zlozono od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu treSci Specyfikacji Warunkow
Zamowienia (dalej jako: ,SWZ”), w sposob naruszajacy przepisy ustawy Pzp i ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny (dalej jako: ,KC”), {j.:



1)art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 577 § 4, art. 647, art. 654, art. 5i art. 3531 KC

w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 453 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do umowy niespojnych i niejasnych
postanowien dotyczgcych zasad odbioru robét budowlanych, oraz poprzez uzaleznienie, w ramach projektowanych
postanowien Umowy, dokonania zakoriczenia robét i rozliczenia prac od dokonania odbioru czesciowego i koncowego
bez wad i usterek (bezusterkowy odbior robdt), nawet jesli wady lub usterki majg charakter nieistotny, a tym samym
uksztattowania postanowien uzalezniajgcych de facto dokonanie odbioru i wyptate naleznego wynagrodzenia, a takze
rozpoczecie biegu okresu gwarancji

i zwrotu czesci wniesionego zabezpieczenia, od odbioru bez wad, tj. odbioru bezusterkowego, co godzi w istote i nature
umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez Zamawiajgcego od podstawowych obowigzkow
natozonych na inwestora, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz rownowage stron umowy

i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 1);

2)art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58,

art. 5 i art. 3531 KC poprzez wprowadzenie do umowy postanowien dotyczacych zmian wysoko$ci wynagrodzenia
umownego naleznego wykonawcy w sytuaciji zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamodwienia,
ktére sg nieproporcjonalne, niedostosowane do realiow rynkowych, sformutowane w sposéb wypaczajacy idee
waloryzacji i bedacy sprzecznym z celem okreSlonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujac nieefektywnosc i nierealno$é
mechanizmu waloryzacji, i tym samym utrudniajg lub wrecz uniemozliwiajg dokonanie waloryzacji wynagrodzenia, a
jednoczesnie stanowig obejsScie przepisow ustawy o obowigzku waloryzacji wynagrodzenia w przypadku zmiany cen
materiatow i kosztéw zwigzanych

z realizacjg zamowienia, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc jednoczesnie wyraz naduzycia
prawa Zamawiajgcego do ksztaltowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie
postanowieniami niekorzystnymi dla wykonawcow, naruszajacymi bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
réwnowage stron umowy i prowadzgcymi do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 2);

3)art. 436 pkt 4) lit. b) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58, art. 51 art.

353" KC poprzez wprowadzenie do umowy postanowien ograniczajgcych mozliwo$¢é dokonania zmian wysokosci
wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy w sytuaciji zmian majgcych wptyw na koszty realizacji zamowienia, a
wynikajgcych z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa do wysoko$ci okre$lonej przez Zamawiajgcego, a nie
wynikajgcej ze zmian wprowadzonych przez ustawodawce, tj. poprzez sformutowanie tych postanowien w sposob
wypaczajgcy idee waloryzacji i sprzeczny z celem okreslonym w art. 436 pkt 4) lit. b ustawy Pzp, determinujac jej
nieefektywnos$¢ i nierealno$¢, i tym samym stanowigc obej$cie przepisow ustawy Pzp dotyczgcych wprowadzenia
obowigzku waloryzacji wynagrodzenia w przypadku zmiany przepiséw prawa, stanowigc jednoczes$nie wyraz naduzycia
prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie
postanowieniem skrajnie niekorzystnym dla wykonawcéw, naruszajacym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa
oraz réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 3);

4)art. 99 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, art. 16 ustawy Pzp,

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 487 § 2 KC, art. 5 art. 353! KC poprzez wprowadzenie do umowy postanowien
ograniczajgcych mozliwo$¢ zmian wysoko$ci wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy w sytuacii, gdy zmiany
te bedg wynikaty z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, tj. jednoznacznosci i kompletno$ci wykonanej przez
Zamawiajgcego dokumentacji (przedmiaru robét), stanowigc jednoczesnie wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do
ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczes$nie postanowieniem skrajnie
niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, zasade ekwiwalentnosci
Swiadczen oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 4).

Odwotujgcy wnosit o:
1)uwzglednienie odwotania,
2)nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany treSci SWZ i treci ogtoszenia
w sposdb wskazany w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Odwolujacy zaznaczyt, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp o KC
interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy jest wykonawcag
zainteresowanym pozyskaniem zamdoéwienia i moze ponieS¢ szkode na skutek naruszen, ktérych dopuscit sie
Zamawiajgcy poprzez wprowadzenie do dokumentacji przetargowej postanowien niezgodnych
z powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa. Szkoda ta polega na wytgczeniu mozliwosci pozyskania zamodwienia,
a w konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacja.

Odwotanie zostatlo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu. Zamawiajgcy opublikowat dokumentacje



postepowania w dniu 29 stycznia 2024 r. Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat
kopie odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

Jakkolwiek Odwolujgcy akceptuje, ze Zamawiajacy jako gospodarz postgpowania ma pewng swobode w
formutowaniu warunkow realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze
prowadzi¢ do naduzycia witasnego prawa podmiotowego — swojej pozycji dominujgcej. Tre$¢ przysztego stosunku
zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujgcej Zamawiajgcemu uprzywilejowanej
pozyciji, powinna by¢ tak uksztattowana aby realizacja zamdwienia byta mozliwa. Celem Zamawiajgcego powinno by¢
rowniez dgzenie do osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na
wykonawce. Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym okreslone w sposéb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt
w stanie okresli¢ cene ofertowa. W sytuacji, w ktérej nie jest mozliwe podanie zamknietego katalogu okolicznosci, z
ktérymi wigzg sie okreslone nastepstwa, Zamawiajacy powinien dgzy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegolnienia.

W dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna cze$¢ stuzy wymianie débr i ustug, podstawowe
znaczenie ma wymaog zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad
uprawnien
i obowigzkow w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg
tego stosunku. O naruszeniu zasad wspolzycia spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy mozna wiec
moéwi¢ wtedy, gdy zawarta przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz
na tres¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna
(np. wynikajgca z faktu korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice kompetencji stron wynika z
istoty zasad wspotzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a polega rowniez na uwzglednieniu postawy drugiej
strony umowy. Negatywna ocena umowy ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko
w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego postepowania, polegajacy na
wykorzystaniu ($wiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie stwierdzat Sad
Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10.

Zarzut nr 1

Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Umowy, wprowadzit m.in. nastepujgce postanowienia
regulujgce procedure odbioru robot:

§ 9 ust 2. Umowy ,Odbidr czesciowy prowadzi Inspektor nadzoru inwestorskiego przy udziale przedstawiciela
Zamawiajgcego. Podstawg formalng odbioru cze$ciowego jest podpisany przez upowaznionych przedstawicieli stron
protokdt odbioru elementu robét wraz z opracowanym przez Wykonawce stanem zaawansowania prac, ujetych w
harmonogramie rzeczowo —finansowym’.

§ 9 ust 3. Umowy ,Strony postanawiajg, Ze przedmiotem odbioru koricowego bedzie przedmiot umowy.”

§ 9 ust 4. Umowy ,,Odbidr koricowy dokonany bedzie przez przedstawicieli Zamawiajgcego przy udziale Inspektora
nadzoru inwestorskiego i przedstawiciela Wykonawcy.”

§ 9 ust 11. Umowy ,JeZeli w toku odbioru zostang stwierdzone wady to Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce
uprawnienia:

— gdy wady nadajg sie do usuniecia, wowczas czynno$ci odbioru zostang przerwane przez Zamawajgcego i
wyznaczy on Wykonawcy termin na usuniecie wad,

- gdy wady nie nadajg sie do usuniecia, wowczas:

a)jezeli nie utrudniajg uzytkowania przedmiotu umowy zgodnie

Z przeznaczeniem Zamawiajgcy moze dokonac odbioru, obnizajgc odpowiednio wynagrodzenie Wykonawcy,

b)jezeli uniemozliviajg uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie

Z przeznaczeniem, Zamawajgcy moze odmowi¢ odbioru, Zgdajgc wykonania umowy po raz drugi lub odstgpic od
umowy.”

§ 9 ust 12. Umowy,Zgdajgc usuniecia stwierdzonych wad lub wykonania umowy po raz drugi, Zamawajgcy
wyznaczy Wykonawcy odpowiedni termin. Wykonawca nie moze odmowic usunigcia wad lub wykonania umowy po raz
drugi bez wzgledu na wysokosc¢ zwigzanych z tym kosztow.”

§ 9 ust 13 Umowy ,W przypadku nie usuniecia przez Wykonawce zgtoszonej wady lub niewykonania umowy po
raz drugi w wyznaczonym terminie, Zamawiajgcy moze usungc¢ wade w zastepstwie i na koszt Wykonawcy, po uprzednim
pisemnym jego zawiadomieniu.”

§ 9 ust 14 Umowy,Odbior robét budowlanych wraz wymaganymi dokumentami zostanie potwierdzony
podpisaniem protokofu odbioru koricowego przynajmniej przez przedstawicieli stron, o ktérych mowa w§ 6.”

§ 12 ust. 1 Umowy ,W przypadku nie wykonania przez Wykonawce catego zakresu zleconych prac Zamawajgcy



moze zleci¢ je do wykonania innemu Wykonawcy. Wdwczas nastapi obnizenie wynagrodzenia proporcjonalnie do
wykonanego zakresu robot, co nie wyklucza naliczenia kar umownych’.

- z procedurg odbioru bezusterkowego skorelowany jest réwniez poczatek okresu gwaranciji:

§ 14 ust. 2. Umowy ,Okres gwarancji i rekojmi ustala siena ........... miesiecy liczgc od dnia podpisania protokofu
koncowego odbioru przedmiotu umowy”

- zaptata wynagrodzenia wykonawcy i odpowiedzialno$¢:

§ 11 ust. 3. Umowy ,Podstawg formalng odbioru czesciowego jest protokdt odbioru czesciowego robdt wraz z
opracowanym przez Wykonawce stanem zaawansowania prac, ujetych w harmonogramie rzeczowo—finansowym,
podpisane przez upowaznionych przedstawicieli stron”

§ 11 ust. 4 Umowy ,Podstawe do wystawienia faktury korcowej w 2025 roku stanowi protokdt odbioru koricowego
robdt, podpisany przez upowaznionych przedstawicieli stron, dokument formalno-prawny umoZzliwiajgcy uzytkowanie
obiektu oraz kosztorys powykonawczy”

§ 11 ust. 8 Umowy ,Zapfata wynagrodzenia nastapi przelewem na rachunek bankowy Wykonawcy, w terminie nie
dtuzszym niz 30 dni liczgc od dnia otrzymania prawidtowo wystawionej faktury wraz z protokotem odbioru robot”

§ 11 ust. 15 Umowy ,Do czasu zakoriczenia odbioru koricowego Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ za

wykonane roboty”.

- oraz zwrot czesci wniesionego zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy:

§ 8 ust. 3. Umowy,2. Strony zgodnie postanawiajg, Ze : - czeSC zabezpieczenia (70%) 1. kwota
..................................... zt (stownie : .................) gwarantujgca zgodne

Z umowg wykonanie robot, zostanie zwrécona lub zwolniona w ciggu 30 dni od dnia wykonania zamdwienia i uznania przez
Zamawiajgcego za nalezycie wykonane”

Z powyzszych postanowien wprost wynika, ze Zamawiajgcy w sposob niekonsekwentny traktuje kwestie
odpowiedzialnosci za wady i dalszych konsekwencji ich wystgpienia. Pojecie ,Wada” w ogdle nie zostato zdefiniowane,
co w istocie prowadzi do wystgpienia daleko posunietej niepewnosci po stronie wykonawcdw w zakresie tego, co istotnie
nalezy rozumie¢ przez to pojecie.

Zamawiajgcy zdaje sie w sposoéb niekonsekwentny odrézniaé wady istotne od nieistotnych. W rezultacie
Zamawiajgcy kreuje swoje uprawnienie do odmowy dokonania odpowiednio odbioréw i ptatnosSci w sytuacji wystgpienia
jakichkolwiek wad — takze nieistotnych (usterek, brakéow formalnych). Wystgpienie jakichkolwiek wad o charakterze
nieistotnym moze by¢ w zwigzku z tym podstawg do wstrzymania czynnosci odbiorowych,

w tym odbioru koncowego. Powyzsze okolicznosci wskazujg na fakt, ze Zamawiajgcy wprowadzit wigc de facto za
posrednictwem tych postanowien odbidr bezusterkowy, sankcjonowany i wylaczony w ramach postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego.

Z jednej strony bowiem Zamawiajgcy dopuszcza usterkowy odbidr koricowy przedmiotu umowy, wprost ustalajgc
procedure, w ktérej jezeli wady nie utrudniajg uzytkowania przedmiotu umowy Zamawiajgcy moze dokona¢ odbioru
obnizajgc odpowiednio wynagrodzenie wykonawcy (§ 9 ust. 11 tiret 2 lit. a) umowy (Dodatek nr 6 do SWZ Projektowane
postanowienia umowy). Z drugiej za$ strony w § 9 ust. 11 Umowy Zamawiajgcy tak uregulowat swoje uprawnienia
dotyczace odbioru, ze de facto moze za kazdym razem wyznaczac¢ termin na usuniecie wad, gdy nadajg sie do
usuniecia (tj. nawet wad nieistotnych), a wykonawca nie moze odmoéwi¢ usuniecia wady bez wzgledu na wysokosé
zwigzanych z tym kosztéw. Tym samym Zamawiajgcy moze nie dokona¢ (w tym wielokrotnie) odbioru przedmiotu
umowy takze w przypadku wystepowania wad nieistotnych.

Ustalajgc w taki sposéb procedure odbiorowg Zamawiajgcy wprowadzit de facto bezusterkowy odbiér czesciowy
oraz bezusterkowy odbidr koricowy, jednoznacznie sankcjonowany i wytaczony na gruncie jednolitego orzecznictwa w
tym zakresie i praktyki realizacyjnej projektbw wykonywanych w rezimie zamowien publicznych. Powyzsze
postanowienia generujg sytuacje, w ktérej pomimo mozliwosci korzystania z efektu wykonanych prac przez
Zamawiajgcego i pomimo istnienia nieznacznych jedynie uchybien

w robotach wykonanych przez wykonawce zostaje on pozbawiony naleznego mu wynagrodzenia, finansujgc de facto
dane przedsiewziecie powyzej uzasadnionych ram czasowych. Zgodnie z zamierzeniem Zamawiajgcego wykonawca nie
mogtby uzyskac naleznego mu wynagrodzenia i zobowigzany bytby do ponoszenia kosztéw utrzymania obiektu, pomimo
mozliwosci jego prawidlowego uzytkowania.

W przypadku, w ktérym wykonawca wykonat swoje zobowigzanie, a zidentyfikowane braki majg charakter
wytgcznie nieistotnych usterek, obowigzkiem Zamawiajgcego, wynikajgcym z tresci art. 647 KC jest dokonanie odbioru
robét i wyptata naleznego wykonawcy wynagrodzenia. Ustawodawca nie przewidziat w tym zakresie fakultatywnosci
umozliwiajgcej przyjmowanie przez Zamawiajgcego dowolnie obranej przez siebie daty odbioru. Kazdorazowo jesli



przedmiot umowy o roboty budowlane wypetnia tre$¢ zobowigzania wynikajgcego z dokumentaciji projektowej i umozliwia
zamawiajgcemu korzystanie z obiektu, to obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie odbioru wykonanych prac i
zapfata za zrealizowane prace. W taki bowiem sposob - poprzez odniesienie do przedmiotowego znaczenia danej wady i
jej przetozenia na funkcjonowanie przedmiotu umowy - definiowana jest ,istotnoS¢” uchybien zidentyfikowanych w
ramach przedmiotu umowy.

Tozsame zasady, nakazujgce dokonanie odbioru i wyptate wynagrodzenia
w sytuacjach zidentyfikowania w przedmiocie umowy wad nieistotnych, obowigzuja tak
w przypadku dokonywania odbioru koncowego, jak i odbioréw czeSciowych (odbiorow branzowych). W przypadku
odbioru czesciowego jest to uzasadnione tym bardziej, ze odbiér czesciowy powinien by¢ wrecz traktowany bardziej
liberalnie i nie wszystkie wady, ktére umozliwiatyby odmowe dokonania odbioru koncowego, stanowityby uzasadnienie dla
odmowy dokonania odbioru cze$ciowego. Niektorzy komentatorzy wskazujg wrecz, ze odbidr czeSciowy wypetnia raczej
role ,finansowego” kwitowania prac, niz oceny ich jakosci, ktéra przeprowadzana jest zasadniczo w ramach odbioru
koncowego (tak: Kodeks cywilny. Komentarz red. prof. ucz. UW dr hab. Konrad Osajda; jak réwniez Kodeks cywilny.
Komentarz red. prof. dr hab. Edward Gniewek, prof. dr hab. Piotr Machnikowsk). Co za tym idzie, réwniez w przypadku
odbioru czesciowego, warunkiem wypfaty wynagrodzenia czesciowego, nie moze by¢ ocena wykonania danego odcinka
robot bez jakichkolwiek wad (tak istotnych jak i nieistotnych).

Wszelkie nieistotne wady zidentyfikowane w ramach czynnosci odbiorowych i kwestia ,rozliczenia” wykonawcy z
ich usuwania odbywa sie w ramach rekojmi i gwarancji, zabezpieczajgc wiec w sposob wystarczajgcy interesy
Zamawiajgcego w tym przedmiocie. Odebranie przedmiotu umowy (nawet z wadami nieistotnymi) rozpoczyna
jednoczesnie bieg okresu rekojmi i gwarancji. Wynika to chociazby ze stosowanych w drodze analogii przepisow
dotyczacych rekojmi i gwarancji przy sprzedazy (art. 57784 KC, art. 568§1 KC), wigzacych rozpoczecie biegu rekojmi i
gwarancji z momentem wydania rzeczy kupujgcemu. W takiej sytuacji to wiasnie roszczenia z rekojmi czy gwarancji sg
rezimem wiasciwym dla wywodzenia i egzekwowania uprawnienn Zamawiajgcego z zakresu usuwania wszelkich
nieprawidtowosci dotyczacych przedmiotu umowy (art. 638§1 KC). Dopuszczenie do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy w
sposéb dowolny blokuje wyptate wynagrodzenia dla wykonawcy, prébujgc wymusi¢ usuniecie rzekomych wad
stwierdzonych podczas odbioréw, ktore realnie majg charakter nieznaczacych uchybien, pomimo iz jego interesy i
uprawnienia zabezpieczone sg poprzez ustawowe instrumenty, nie ma nic wspolnego ani z zasadg réwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, ani z zasadg wspdétdziatania zamawiajgcego
i wykonawcy przy wykonywaniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, wprost wyartykutowang w ramach ustawy
Pzp (art. 431 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy uchyla sie od cigzgcego na nim, bezwzglednego obowigzku wynikajgcego z tresci art. 647 KC, ktory

wskazuje, ze jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie
odbioru robét. Odbiér wykonanych robét jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor (zamawiajgcy) — wykonawca. Stad
tez, jakakolwiek praktyka uchylania sie przez inwestoréw od tego obowigzku,
w szczegodlnosci przy odbiorach koncowych, jest jednoznacznie sankcjonowana, zwtaszcza, ze doswiadczenie
realizacyjne pokazuje, ze na etapie odbioru robét moze dochodzi¢ do sporéow co do kwestii istnienia wad, a inwestorzy
wykorzystujg tego typu abuzywne postanowienia np. w celu nieuzasadnionego blokowania wyptaty wynagrodzenia dla
wykonawcy, prébujagc wymusi¢ usunigcie rzekomych wad stwierdzonych podczas odbioréw, ktore realnie majag charakter
nieznaczgcych uchybien.

W orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy
o roboty budowlane o niewykonaniu zobowigzania nie mozna méwic, jezeli wykonawca wykonat roboty, lecz sg one
wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad.

W konsekwenciji niedopuszczalnym jest wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru robdt, co potwierdza jednolicie
zaréwno orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,jak i sgddw powszechnych: wyrok SN z 14.02.2007 r.; sygn. akt Il
CNP 70/06; wyrok SA w Biatymstoku

z 04.04.2014 r.; sygn. akt | ACa 860/13; wyrok SA we Wroctawiu z 18.12.2013 r;

sygn. akt | ACa 1302/13; wyrok SA we Wroctawiu z 18.10.2012 r. | ACa 1046/12; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
8 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2017/19, KIO 2027/19).

Takie uregulowanie procedury odbioru koricowego, uzaleznionego od bezusterkowych odbioréw branzowych, ma
dalej idgce konsekwencje, gdyz od bezusterkowego protokotu odbioru technicznego koncowego przedmiotu Umowy lub
odpowiednio protokotu usuniecia usterek stwierdzonych w toku odbioru technicznego koncowego przedmiotu Umowy
zaczyna biec termin okresu gwarancji oraz zwrot czesci wniesionego zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy.
Zamawiajgcy nie tylko nie ma prawa do dowolnosci podejmowanych dziata przy stwierdzeniu wad o charakterze



nieistotnym, ale tez nie ma uprawnienia do wstrzymywania wyptaty jakiejkolwiek czesci wynagrodzenia przy ich
wystgpieniu, dgzgc do koniecznosci uzyskania przez wykonawcow protokotow bezusterkowych.

Wykonawca postuluje o usuniecie/korekte postanowieh zwigzanych z procedurg odbiorowg by dostosowac jg do
wymogdéw prawa i zapewni¢, ze z chwilg podpisania protokotu odbioru koncowego Wykonawca otrzyma nalezne
wynagrodzenie oraz zwrot czeSci zabezpieczenia, a takze rozpocznie sie bieg okresu gwaranciji.

Odwotujacy wnosi 0 modyfikacje tresci SWZ (Dodatek nr 6 Projektowane postanowienia umowy) i nadanie jej
nastepujgcego brzmienia:

§ 9 ust 11. Umowy ,JeZeli w toku odbioru zostang stwierdzone istotne wady, przy czym za wade istotng uznaje sie
wlasciwo$c¢ powodujgcg niemozno$c¢ uzywania lub korzystania w petni lub w czesci z przedmiotu umowy zgodnie z
przeznaczeniem, to Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

- gdy wady nadajg sie do usuniecia, wowczas czynnos$ci odbioru zostang przerwane przez Zamawiajgcego i
wyznaczy on Wykonawcy termin na usunigcie wad,

- gdy wady nie nadajg sie do usuniecia, wowczas:

a)jezeli nie utrudniajg uzytkowania przedmiotu umowy zgodnie

Z przeznaczeniem Zamawiajgcy moze dokonac odbioru, obnizajgc odpowiednio wynagrodzenie Wykonawcy,

b)jezeli uniemozliviajg uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie

Z przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze odmowi¢ odbioru, Zgdajgc wykonania umowy po raz drugi lub odstgpi¢ od
umowy.”

§ 9 ust 12. Umowy,Zgdajgc usuniecia stwierdzonych istotnych wad lub wykonania umowy po raz drugi,
Zamawajgcy wyznaczy Wykonawcy odpowiedni termin. Wykonawca nie moze odmowic usuniecia wad lub wykonania
umowy po raz drugi bez wzgledu na wysoko$¢ zwigzanych z tym kosztéw.”

§ 9 ust 13 Umowy ,W przypadku nie usunigcia przez Wykonawce zgtoszonej istotnej wady lub niewykonania
umowy po raz drugi w wyznaczonym terminie, Zamawiajgcy moze usungc istotng wade w zastepstwie i na koszt
Wykonawcy, po uprzednim pisemnym jego zawiadomieniu.”

Zarzutnr 2

Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Umowy, wprowadzit m.in. nastepujgce postanowienia
regulujgce procedure waloryzaciji wynagrodzenia umownego:

§ 20 ust. 1 Umowy,Zamawajgcy przewiduje moZliwos¢ zmiany wysokoSci catkowitego wynagrodzenia
okreslonego w § 10 ust. 1 Umowy w nizej wskazanych przypadkach, jezeli okolicznosci te bedg miaty wptyw na koszty
wykonania zamowienia przez Wykonawce:

1)zmiany stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego,

2)zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

3)zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokoSci stawki
sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

4)zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wpfat do pracowniczych plandw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie
Z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. poz. 2215 oraz z 2019 r. poz. 1074 i 1572),

5)zmiana umownego wynagrodzenia — maksymalna zmiana nie wyZsza niz 5% catkowitego wynagrodzenia
umownego okreslonego w§ 10 ust. 1 niniejszej umowy

w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamdwienia, przy uwzglednieniu
Jjednoczesnie warunkow:

—poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien zawarcia niniejszej umowy,

— zZmiana wynagrodzenia nastgpi procentowo o warto$¢ procentowg ustalong na podstawie zmiany Sredniej ceny
publikowanej w wydawnictwie Sekocenbud na czas wnioskowania o zmiane w stosunku do Sredniej ceny publikowanej w
wydawnictwie Sekocenbud w kwartale, w ktérym zawarta zostata niniejsza umowa,

—gdy wahania cen materiatow lub kosztow przekroczg 20%,

—dokonywana maksymalnie jeden raz w pétroczu,

—Zmiana ceny materiatow lub kosztéw wptywa na koszt wykonania zamowienia”

Mimo iz ustawodawca dat Zamawiajgcemu wzgledng swobode co do ustalenia szczegbtdbw zwigzanych z
wprowadzanym mechanizmem waloryzacyjnym, w tym okre$lenia poziomu zmian ceny uprawniajgcego do zgdania
zmiany wynagrodzenia, to swoboda Zamawiajgcego nie ma w tym przypadku charakteru nieograniczonego. Taka
swoboda podyktowana byta bowiem wytgcznie tym, ze Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania posiada najszerszg
wiedze co do specyfiki zamowienia, majac mozliwos¢ dobrania najskuteczniejszych wskaznikbw waloryzacyjnych.



Postanowienia waloryzacyjne nie mogg jednak sprowadza¢ sie jedynie do formalnego wypemienia obowigzku ich
zawarcia

w umowie, lecz powinny pozwala¢ na rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zamdwienia. Przyktadowe
klauzule waloryzacyjne dla sektora budownictwa, opracowanym pod auspicjami Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych:
W obecnej sytuacji rynkowej

w sektorze budownictwa, charakteryzujgcej sie m.in. dynamicznymi zmianami cen towarow

i ustug, problemami z realizacjg dostaw produktow i ich komponentow, a takze brakami kadrowymi, prawidfowe
ksztaffowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej nabiera szczegdlnego znaczenia i jest niezwykle istotne dla
uczestnikow rynku zamdwien publicznych”.

Wprowadzajgc klauzule waloryzacyjne w ramach umowy o zamowienie publiczne Zamawiajgcy
podporzadkowany jest temu, aby mechanizm ten realnie dziatat podczas danej realizacji. Idea mechanizmu
waloryzacyjnego musi by¢ wiec kazdorazowo skutecznie wdrozona, nie moggc by¢ limitowang poprzez dowolnie
wprowadzane warunki, ograniczajgce badz wylgczajgce jej skutecznosé. Formutujgc klauzule waloryzacyjne
Zamawiajgcy podporzadkowany jest tez zasadzie proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktéra powinna ustali¢ czy okreslony
przez Zamawiajgcego poziom zmiany ceny (poziom wahania cen) pozwoli na realne przywrécenie rownowagi
ekonomicznej stron stosunku zobowigzaniowego.

Odwotujacy zwrdcit uwage na fakt, ze uregulowane w tresci art. 439 ustawy Pzp przestanki waloryzacji stanowig
konkretne narzedzie dostosowania stosunku prawnego
w celu przywrécenia stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zaméwienie publiczne, ktéry moze
zosta¢ zachwiany ze wzgledu na istotne czynniki zewnetrzne, na ktére zadna ze stron stosunku prawnego nie ma
wplywu. Istnienie koniecznosci uwzglednienia
w umowach o zaméwienie publiczne tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” z zasady ma niwelowac¢ wiec stan podwyzszonego
ryzyka wystepujgcego w odniesieniu do stron stosunku prawnego, ale tez ma za zadanie minimalizowa¢ negatywne
konsekwencje zaistnienia okolicznosci, na ktdére strony nie majg wplywu. Ostatecznie, uwzglednienie klauzuli
waloryzacyjnej urealnia poziom wynagrodzenia wykonawcy w poréwnaniu z rzeczywiscie wykonanymi przez niego
pracami, ktérych warto$¢ byla oszacowana na wcze$niejszym etapie, tj. zanim doszio do istotnej zmiany.

Urealnienie poziomu wynagrodzenia wykonawcy i zapewnienie rownego (czy chocby symetrycznego) rozktadu
ryzyk kontraktowych zyskuje na znaczeniu w szczegdlnoSci
w aktualnej sytuaciji gospodarczej. Ostatnie kilkkanascie miesiecy przyniosto branzy budowlanej wiele kluczowych zmian,
ktére w istotny sposéb zmienily podejscie wykonawcow do skladanych w postgpowaniach ofert. Negatywne skutki
trwajacej wojny nie tylko nie omijajg rynku budowlanego, ale oddziatujg na niego w sposob i w skali dotychczas
niewystepujacej, co wigze sie chociazby z wahaniami cen surowcow i materiatdbw czy zwigkszonymi kosztami
pozyskania sity roboczej. W konsekwencji, wykonawcy przystepujgc do procesu ofertowania tym bardziej muszg mie¢
pewno$¢ realnych gwaranciji minimalizaciji skutkdw ekonomicznych zwigzanych z mozliwymi dalszymi zmianami sytuaciji
gospodarczej, ktérych nie mozna obecnie przewidzie¢, a ktére mogg wystapi¢ w okresie realizacji przedmiotowego
zamowienia.

Odwotujacy podkreslit uchybienia dotyczace zastosowania przez Zamawiajgcego waloryzacji wynagrodzenia na
podstawie klauzuli waloryzacyjnej uzaleznionego od zaistnienia wahania cen materiatdbw lub kosztow dopiero po
przekroczeniu poziomu 20%. Jednocze$nie Zamawiajacy uksztattowat mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia maksymalnie
do 5% catkowitego wynagrodzenia umownego.

Postanowienia dotyczgce mechanizmu waloryzacyjnego powinny odnosi¢ sie do kluczowych materiatow czy
kosztdbw zwigzanych z dang inwestycjg i nie mogg by¢ oderwane od terminu, zakresu i skali realizacji oraz celu
wprowadzanego mechanizmu, bazujgcego przede wszystkim na adekwatno$ci i realnosci.

Jak podkresla sie w tym aspekcie w doktrynie: Zamawiajgcy, wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule, ma
pozostawiong swobode okreslenia jej elementow, majgc na wzgledzie w szczegdlnoSci: specyfike zamdwienia (np. w
zakresie okreSlenia, jakie elementy materiatow i kosztéw sg kluczowe i w praktyce podlegajg duzym wahaniom) (...).
Roéwniez zmiany cen materiatow muszg dotyczy¢ tych, ktére znajdujg zastosowanie do wykonania zamdwienia, przy czym
wydaje sie, ze pojecie materiatdw nalezy rozumie¢ szeroko. W przypadku umowy na roboty budowlane bedg to m.in.
wszelkie materialy budowane, instalacyjne, elektryczne, ale tez surowce czy nawet urzgdzenia do wbudowania (...) [tak:
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022].

Wedtug zrédet publikujgcych usrednione notowania wzrostow cen, jak np. Sekocenbud (uwzgledniony takze w
klauzuli waloryzacyjnej przez Zamawiajgcego), wzrosty cen za ostatni rok w budownictwie wyniosty okoto 18,7%, czyli
ponad trzykrotno$¢ proponowanego przez Zamawiajgcego limitu waloryzacji (nie wiecej niz 5%).



Natomiast poziom inflacji w 2023 r. wyniést okolo 6,5 %, a w grudniu okoto 6,2 % - jak wynika z wykreséw
opublikowanych przez Gtoéwny Urzad Statystyczny (zrodio: https://stat.gov.pl/wykres/1.html).

Wskazujgc na obowigzujgce w budownictwie infrastrukturalnym tendencje rynkowe, Odwotujgcy podkreslit, ze
najwigkszy publiczny Zamawiajgcy w kraju, tj. GDDKIA przewiduje obecnie limit waloryzacji na poziomie 15%. Taka
tendencja obserwowana jest zresztg réowniez u innych publicznych zamawiajgcych zlecajgcych zamowienia typu
infrastrukturalnego.

Podkreslono takze, ze nawet wskazany 15% limit waloryzacji, stanowigcy obecnie pewng ,norme” rynkowg jest
warto$cig absolutnie adekwatng do obecnych realiéw rynkowych, co obrazujg obecne postulaty branzy budowlanej, ktéra
domaga sie podwyzszenia limitu waloryzacji nawet do 20%, co — zgodnie z wiedzg Odwolujgcego — stanowi obecnie
przedmiot rozméw i ustalen z przedstawicielami strony zamawiajgcej (vide np.https://www.muratorplus.pl/biznes/wiesci-
z-rynku/zbyt-niska-waloryzacja-w- budownictwiezagraza-tysiacom-firm-branza-domaga-sie-zmian-rzad-milczy-aa-pUan-
79ykwAJ9.html).

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze w ciggu ostatnich kilku tygodni na rynku gtoSnym echem odbity sie deklaracje rzadu
dotyczgce dodatkowych srodkéw na waloryzacije
w budownictwie infrastrukturalnym i podjecie przez wielu wykonawcow branzy budowlanej negocjacji m.in. z GDDKIiA
dotyczacych podwyzszenia limitu waloryzacji z obowigzujgcych 10% do 15% i 20%. W wielu przypadkach zostaty juz
podpisane aneksy do umow zwigkszajgce limit waloryzacji wtasnie do 15% .

W ocenie Odwotujagcego tak uksztattowana przez Zamawiajgcego w klauzuli waloryzacyjnej maksymalna zmiana
wynagrodzenia nie przekraczajgca 5 % wynagrodzenia umownego i wahania cen materiatdw i kosztéw (j. na poziomie
powyzej 20%) jest zupetnie oderwana od realibw rynkowych, i jednoczesnie wahania cen materiatéw lub kosztéw
powyzej poziomu 20% sg scenariuszem niemozliwym do wystagpienia w trakcie realizacji umowy.

Uksztattowanie mechanizmu waloryzacyjnego na zatozeniach poczynionych przez Zamawiajgcego sprawia, ze

rzeczony mechanizm waloryzacyjny jest de facto pozorny,
i w konsekwenciji stojacy w sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy i trescig przepisu art. 439 ustawy Pzp, bowiem
wszystkie przestanki okreslone w § 20 ust. 1 pkt 5) Umowy muszg zostaé spetnione, aby wykonawca mogt wystapi¢ do
Zamawiajgcego z wnioskiem o zmiane wynagrodzenia umownego. Jednoczes$nie zmiana wynagrodzenia i tak nie bedzie
mogta przekroczy¢ 5% catkowitego wynagrodzenia umownego.

Mechanizm ten abstrahuje tez od realiow rynkowych i tendencji makroekonomicznych, ktére zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25.10.2022 r. (sygn. akt KIO 2532/22, KIO 2536/22, KIO 2544/22) stanowig jeden
z elementow bedgcych podstawg oceny prawidlowosci dziatan Zamawiajgcego w tym zakresie.

Proponowany przez Zamawiajgcego poziom zmiany wynagrodzenia i poziom wahania cen materiatow i kosztéw
czyni przewidziany mechanizm waloryzacyjny nieefektywnym. Takie dziatanie nie zastuguje na aprobate rowniez z tego
wzgledu, ze nieefektywny mechanizm waloryzacyjny oznacza¢ bedzie, ze rezerwy wynikajgce tak z braku mozliwosci
waloryzowania cen materiatow i elementdw kosztotworczych, wykonawcy zmuszeni bedg wkalkulowa¢ w cene ofertowa.
W sposéb oczywisty sytuacja taka nie jest korzystna dla samego Zamawiajgcego i celu prowadzenia postepowania,
jakim jest zabezpieczenie prawidlowosci wydatkowania $rodkéw publicznych i zapewnienie maksymalnej
poréwnywalnosci sktadanych ofert.

Doprowadzenie do takiej sytuacji w sposob oczywisty niweczy tez cel przepisu art. 439 ustawy Pzp, ktoérego
zadaniem bylo zabezpieczenie intereséw obu stron umowy, w tym réwniez intereséw Zamawiajgcego. Prawidtowe
stosowanie klauzul waloryzacyjnych pozwala Zamawiajgcemu na ponoszenie rzeczywistych kosztow wykonania
zamoOwienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym z konieczno$cig ujecia w cenie ryzyka ich wzrostu (por. Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022).

Odwotujacy wnosit o modyfikacje treSci SWZ(Dodatek nr 6 Projekiowane postanowienia umowy) poprzez
nadanie jej nastepujgcego brzmienia:

§ 20 ust. 1 Umowy ,Zamawajgcy przewiduje moZliwo$¢ zmiany wysokoS$ci catkowitego wynagrodzenia
okreslonego w § 10 ust. 1 Umowy w nizej wskazanych przypadkach, jezeli okolicznosci te bedg miaty wptyw na koszty

wykonania zamowienia przez Wykonawce:

1)zmiany stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego,

2)zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

3)zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki
sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

4)zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wpfat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie



Z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. poz. 2215 oraz z 2019 r. poz. 1074 i 1572),

5) zmiana umownego wynagrodzenia — maksymalna zmiana nie wyzsza niz 15% catkowitego wynagrodzenia
umownego okreslonego w§ 10 ust. 1 ninigjszej umowy
w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, przy uwzglednieniu jednoczesnie
warunkow.

—poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien zawarcia niniejszej umowy,

— zmiana wynagrodzenia nastgpi procentowo o warto$¢ procentowg ustalong na podstawie zmiany Sredniej ceny
publikowanej w wydawnictwie Sekocenbud na czas wnioskowania o zmiane w stosunku do Sredniej ceny publikowanej w
wydawnictwie Sekocenbud w kwartale, w ktérym zawarta zostata niniejsza umowa,

—gdy wahania cen materiatow lub kosztow przekroczg 5%,

—dokonywana maksymalnie jeden raz w potroczu,

—zmiana ceny materiatow lub kosztéw wplywa na koszt wykonania zamdwienia”

Zarzutnr 3

Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Umowy, wprowadzit m.in. nastepujgce postanowienia
regulujgce procedure waloryzacji wynagrodzenia umownego:

,8 20 ust. 1 Umowy ,Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ zmiany wysokosci catkowitego wynagrodzenia
okreslonego w § 10 ust. 1 Umowy w niZzej wskazanych przypadkach, jeZeli okolicznosci te bedg miaty wptyw na koszty
wykonania zamowienia przez Wykonawce:

1)zmiany stawki podatku od towarow i ustug oraz podatku akcyzowego,

2)zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

3)zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokoSci stawki
sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

4)zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wpfat do pracowniczych planow kapitatowych, o ktorych mowa w ustawie
Z dnia 4 paZdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. poz. 2215 oraz z 2019 r. poz. 1074 i 1572)
(...)”

oraz wskazat, ze:

§ 20 ust. 5 Umowy ,Maksymalna tgczna warto§¢ zmian wynagrodzenia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-4 jakg
dopuszcza Zamawiajgcy wynosi 5% warto$ci umownej brutto”.

Odwotujacy zaznaczyt, ze art. 436 pkt 4) lit. b ustawy Pzp w przeciwienstwie do mechanizmu waloryzaciji
wynagrodzenia okreslonego w art. 439 ustawy Pzp, nie przewiduje mozliwosci wskazania przez Zamawiajgcego
maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia umownego wykonawcy w przypadku gdy zmienig sie koszty realizaciji
zamowienia wynikajgce ze zmian wprowadzonych w przepisach prawa wskazanych w art. 436 pkt 4) lit. b ustawy Pzp.
Wysoko$¢ zmian regulowana jest w tym przypadku przez ustawodawce, a nie przez Zamawiajgcego w treSci umowy.
Zamawiajgcy ma obowigzek wprowadzi¢ do umowy
0 zamoOwienie publiczne zasady zmiany wynagrodzenia i odpowiednio zmieni¢ wynagrodzenie umowne wykonawcy po
wykazaniu przez wykonawce wpltywu tych zmian na koszty realizacji zamoéwienia, w sposéb limitowany przepisami
prawa, a nie treScig umowy.

W prowadzone postanowienia pokazuja, ze Zamawiajacy usituje przerzuci¢ na wykonawce szereg ryzyk, ktore w
istotny sposéb wptywajg na prawidtowe oszacowanie wartosci ofert wykonawcow, starajgc sie jednocze$nie uchyli¢ od
prawidtowego przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia. W postepowaniu, réwniez przy sposobie wynagrodzenia jaki
wskazat Zamawiajacy, wykonawcy powinni by¢é w stanie wyliczyé potencjalny koszt zwigzany z ryzykiem zmian w
prawie. Nalezy jednakze wskazac, ze na etapie sporzadzenia oferty nie jest mozliwe takie hipotetyczne wycenienie
potencjalnych zmian. Odwotujgcy nie jest nawet w najmniejszym stopniu choéby wstepnie oszacowac ile
i jakich zmian moze by¢ po zawarciu umowy, i ktére z nich bedg mie¢ bezposredni wptyw na wykonanie umowy. W
sposéb oczywisty sytuacja taka nie jest korzystna dla samego Zamawiajgcego i celu prowadzenia postepowania, jakim
jest zabezpieczenie prawidtowosci wydatkowania srodkéw publicznych i zapewnienie maksymalnej poréwnywalnosci
sktadanych ofert. W tym kontekscie Odwotujgcy powotat sie na wyrok Sgd Okregowy
w Warszawie - XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w orzeczeniu z dnia 11 marca 2022 r. (sygn. akt XXIII Zs
146/21). ,,

Obowigzki nakladane na wykonawcoéw za posrednictwem wprowadzonych postanowien umownych dalece
wykraczajg poza mozliwy do wyceny zakres, sugerujgc odpowiedzialno$¢ wykonawcy réwniez za te elementy, ktére ani
posrednio ani bezposrednio z udostepnionej dokumentacji nie wynikajg, a zwigzane sg wprost z czynnikami niezaleznymi



od stron. Zgodnie z utartg praktykg orzeczniczg i realizacjg, wytgcznie elementy mozliwe do przewidzenia na podstawie
udostepnionej dokumentaciji, a nie hipotetycznych przypuszczen, mogg stanowi¢ maksymalng granice wyznaczajgca
zobowigzanie natozone na wykonawce. Co wiecej, uwzglednienie w dokumentacji postgpowania omawianych
postanowien daje Zamawiajgcemu mozliwo$¢ wykreowania de facto nowych obowigzkdw, ktore co istotniejsze — majg
by¢ juz ujete w zaoferowanej przez wykonawcow cenie. Taka konstrukcja postanowienia umownego $wiadczy o
naduzywaniu przez Zamawiajgcego jego pozycji dominujgce;.

Swoboda w ksztattowaniu postanowieh umowy przez Zamawiajgcego nie ma charakteru nieograniczonego, jest
ograniczona zakresem zmian wprowadzonych
w przepisach prawa. Wprowadzenie przez Zamawiajgcego postanowienia § 20 ust. 5 Umowy, ktére ogranicza
mozliwo$¢ zmian wynagrodzenia maksymalnie do wartosci 5 % brutto umowy, stanowi wprost naruszenie przepisow
ustawy Pzp i wyraz naduzycia pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy wnosit o modyfikacje tresci SWZ (Dodatek nr 6 Projektowane postanowienia umowy)poprzez
usuniecie postanowienia § 20 ust. 5 Umowy.

Zarzutnr 4

Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowienn Umowy, wprowadzit nastepujgce postanowienia regulujgce
procedure zmiany umowy i wysokoSci wynagrodzenia umownego:

§19 ust. 2. ,Zamawiajgcy dopuszcza moZlinos¢ dokonania zmiany Umowy w trybie przewidzianym w art. 455 ust.
1 pkt 1 Ustawy z dnia z dnia 11 wze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) w
ponizszym zakresie oraz po spetnieniu warunkow. (...)

€) zmiana umownego wynagrodzenia, a w przypadku zwiekszenia wynagrodzenia —

0 nie wigcej niz 15% wynagrodzenia umownego okreslonego w § 10 ust. 1 niniejszej umowy jezeli bedzie to wynikato z
kosztorysu powykonawczego zatwierdzonego przez Inspektora nadzoru i przedstawiciela Zamawajgcego, sporzgdzonego
zgodnie z obmiarem wykonanych robot’.

Przedmiotem umowy jest zamowienie realizowane w trybie ,zbuduj’. Wykonawca jest zobowigzany do wykonania
robét budowlanych zgodnie ze ztozong ofertg. Natomiast oferta przygotowywana i kalkulowana jest na podstawie
opracowanego przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamoéwienia oraz z uwzglednieniem zakresu prac podanych
przez Zamawiajgcego w przedmiarze rob6t. Wykonawca jest zobowigzany do wykonania wszystkich robét zawartych w
dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét. Jednak to Zamawiajgcy odpowiada za tres¢
przekazanej wykonawcy dokumentacji (przedmiaru rob6t). Tym samym w przypadku, gdy z dokumentacji (przedmiaru
robot) wynika znacznie mniejszy zakres prac (niezbednych do wykonania rob6t) niz
z rzeczywistego zakresu wynikajgcego z obmiaru wykonanych robét, to wykonawca powinien otrzymac¢ wynagrodzenie
za rzeczywiScie wykonang prace (rzeczywiscie wykonany zakres robot). Zmiana wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy
w tym przypadku, nie powinna by¢ ograniczona tak niskg wartoscig wskazang przez Zamawiajgcego, tj. zmiang
wynagrodzenia o nie wigcej niz 15 % wynagrodzenia umownego. W tym przypadku réwniez, wykonawcy zmuszeni bedg
wkalkulowac¢ w cene ofertowg odpowiednio koszty ryzyka. Sytuacja taka nie jest korzystna dla samego Zamawiajacego i
celu prowadzenia postepowania, jakim jest zabezpieczenie prawidtowosci wydatkowania Srodkéw publicznych i
zapewnienie maksymalnej poréwnywalnosci sktadanych ofert.

Odwotujgcy wnosit o _modyfikacje tresci SWZ (Dodatek nr 6 Projektowane postanowienia umowy)poprzez
usuniecie postanowienia wskazanego w §19 ust. 2 Umowy.

Alternatywnie, w przypadku braku wyrazenia zgody Zamawiajgcego na powyzsze, Odwolujgcy wnosit o
modyfikacje tresci SWZ (Dodatek nr 6 Projektowane postanowienia umowy) poprzez nadanie jej nastepujgcego

brzmienia:

§ 19 ust. 2. ,Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ dokonania zmiany Umowy w trybie przewidzianym w art. 455 ust.
1 pkt 1 Ustawy z dnia z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) w
ponizszym zakresie oraz po spetnieniu warunkow. (...)

e) zmiana umownego wynagrodzenia, a w przypadku zwigkszenia wynagrodzenia — o nie wiecej niz 50%
wynagrodzenia umownego okre$lonego w § 10 ust. 1 niniejszej umowy jeZeli bedzie to wynikato z kosztorysu
powykonawczego zatwierdzonego przez Inspektora nadzoru i przedstawiciela Zamawiajgcego, sporzgdzonego zgodnie z
obmiarem wykonanych robot”.

Biorac pod uwage wszystkie wskazywane okolicznosci, skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej stato sie
konieczne i uzasadnione, a Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz o$wiadczen,



a takze stanowisk Stron postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawne;.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystagpien.

Odwotujacy prawidtowo przedstawit stan faktyczny w odwotaniu i nie zachodzita potrzeba jego ponownego
przywotywania.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit zarzut nr 3
a w pozostatym zakresie wnosit o jego oddalenie odwotania.

Na posiedzeniu Odwolujgcy ztozyt oSwiadczenie o cofnieciu zarzutu nr 4 odwotania, w pozostatym zakresie
potrzymat zarzuty.

Odwotanie podlegato umorzeniu z uwagi na uwzglednienie zarzutu przez Zamawiajgcego (zarzut nr 3) i wycofaniu
zarzutu przez Odwolujgcego (zarzut nr 4),
co odzwierciedlajg punkty 1 i 2 sentencji niniejszego orzeczenia. W pozostalym zakresie odwotanie zostato
uwzglednione, co odzwierciedla punkt 3 sentenciji niniejszego orzeczenia.

Zarzut nr 1 zastugiwat na uwzglednienie.

Izba podziela stanowisko wyrazone w odwotaniu, ze w paragrafie 9 Zamawiajgcy przez okreslone uksztattowanie
zapisbw umowy uchyla sie od cigzagcego na nim, bezwzglednego obowigzku wynikajgcego z tresci art. 647 kodeksu
cywilnego, ktdry czyni jednym z podstawowych obowigzkdéw inwestora dokonanie odbioru robét.

Zgodnie z art. 647 kodeksu cywilnego jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku
Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robé6t. Odbiér wykonanych robot jest
kwestig kluczowg w relacjach inwestor (zamawiajgcy) - wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie
spetnia $wiadczenia wystawiane przez inwestora.

Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru koricowego dochodzi czesto do sporéw pomiedzy
inwestorem a wykonawca. Osig tego sporu jest kwestia wad
w wykonanych robotach w zwigzku, z ktérych wystgpieniem, inwestorzy odmawiajg dokonania odbioru, a tym samym
blokujg mozliwos¢ otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego uksztattowata sie
jednolita linia orzecznicza, z ktérej wynika, ze w Swietle art. 647 kc inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru koncowego
i zapfaci¢ wynagrodzenie naleznego wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru koricowego i zaptaty
naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku
dokonania odbioru koncowego tylko w przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko
w takim wypadku mozna wskaza¢, ze wykonawca nie spetnit swojego Swiadczenia,

w pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad nieistotnych, mamy do czynienia

z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany dokonac

odbioru korncowego a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich

usuniecia lub oSwiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci

wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Linie te prezentujg nastepujgce wyroki Sadu Najwyzszego: wyrok Sadu
Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V CSK 99/07; wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7
kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97; wyrok z dnia 5 marca 1997 r., Il CKN 28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90); wyrok Sad
Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12. Takie stanowisko potwierdza réwniez orzecznictwo
przywotane w odwotaniu.

Ujawnienie podczas odbioru nieistotnych wad (usterek), ktére nie wplywajg na mozliwos¢ uzytkowania obiektu i sg
mozliwe do ich niezwtocznego usuniecia, nie powinno uniemozliwia¢ odbioru obiektu, zwtaszcza, gdy jest mozliwe
przejecie obiektu i jego wykorzystywanie zgodnie z jego celem. Przy czym dostrzezenia wymaga, ze przyktady
przywotane w odpowiedzi na odwotanie nie wskazujg na wystgpienie usterek o nieistotnym charakterze. Oznacza to
wiec, ze Zamawiajacy btednie identyfikuje klasyfikacje i powage usterek, uznajgc, ze w przypadku stwierdzenia wad
obiektu o istotnym znaczeniu, Zamawiajacy ,zmuszony” bedzie niejako do dokonania odbioru, zaptaty wynagrodzenia na
rzecz wykonawcy i uzytkowania obiektu z wadami. Nic bardziej mylnego. Jesli wystgpig wady o istotnym znaczeniu dla
mozliwosci korzystania z obiektu, Zamawiajgcemu przystuguje mozliwos¢ przerwania odbioru i skorzystania z uprawnien
przystugujgcych inwestorowi na podstawie zasad kodeksu cywilnego.

Tymczasem Zamawiajacy niejako z gory zaktada, ze przystgpienie do obioru koncowego moze nastgpic, jezeli
wszystkie uchybienia zostang najpierw usuniete. Ustalenie takich zasad dla catego obiektu w ocenie sktadu orzekajgcego
Izby nie jest wiasciwe.

Zdaniem Izby wprowadzenie zapisow proponowanych przez Odwotujgcego nie spowoduje, ze Zamawiajacy



pozbawiony zostanie mozliwosci egzekwowania obowigzkéw natozonych na wykonawce, czy tez ze zapisy te nie
zabezpieczajg intereséw Zamawiajgcego. Zapisy te nie spowodujg réwniez mozliwosci uchylania sie przez wykonawcow
od nalezytego wykonania przedmiotu umowy, poniewaz tylko takie wykonanie gwarantuje mozliwo$¢ uzyskania
naleznego wynagrodzenia i odbioru przedmiotu umowy. Zamawiajacy dgzy jednak, ustalajgc treS¢ paragrafu 9 wzoru
umowy, do ograniczenia zasad uniemozliwiajgcych inwestorom wymaganie odbioru bezusterkowego. Celem stosunku
prawnego powinno by¢ bowiem wywigzanie sie kazdej ze stron z jej obowigzkéw kontraktowych, uksztattowanych z
uwzglednieniem obowigzujacych przepisoéw prawa.

Z tych wzgledoéw Izba, biorgc pod uwage tres¢ art. 554 ust. 6 ustawy Pzp (zba nie moze nakaza¢ zawarcia
umowy lub wprowadzenia do umowy postanowienia o okre$lonej tresci), nakazata Zamawiajgcemu modyfikacje zapisow
wzoru umowy oraz pozostatych dokumentéw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposob
proponowany przez Odwotujgcego w tre$ci zgdania zamieszczonego w odwotaniu, przyktadowo:

,§ 9 ust 11. JeZeli w toku odbioru zostang stwierdzone istotne wady, przy czym za wade istotng uznaje sie
wlasciwos$¢ powodujgcg niemoznosc uzywania lub korzystania
w peti lub w czesci z przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem, to Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce
uprawnienia:

- gdy wady nadajg sie do usuniecia, wowczas czynnos$ci odbioru zostang przerwane przez Zamawiajgcego i
wyznaczy on Wykonawcy termin na usuniecie wad,

— gdy wady nie nadajg sige do usuniecia, wowczas:

a) jezeli nie utrudniajg uzytkowania przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem Zamawiajgcy moze dokonac
odbioru, obnizajgc odpowiednio wynagrodzenie Wykonawcy,

b) jezeli uniemozliviajg uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem, Zamawajgcy moze odmowic
odbioru, Zgdajgc wykonania umowy po raz drugi lub odstgpi¢ od umowy.

§ 9 ust 12. Zadajgc usuniecia stwierdzonych istotnych wad lub wykonania umowy po raz drugi, Zamawiajgcy
wyznaczy Wykonawcy odpowiedni termin. Wykonawca nie moZze odmowi¢ usuniecia wad lub wykonania umowy po raz
drugi bez wzgledu na wysokos¢ zwigzanych z tym kosztow.

§ 9 ust 13 W przypadku nie usuniecia przez Wykonawce zgtoszonej istotnej wady lub niewykonania umowy po raz
drugi w wyznaczonym terminie, Zamawajgcy moze usungc istotng wade w zastepstwie i na koszt Wykonawcy, po
uprzednim pisemnym jego zawiadomieniu.”

Zarzut nr 2 zastugiwat na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp umowa, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi,
zawarta na okres diuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysoko$ci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia.

Dalej z regulacji ustawowej wynika, ze w umowie okre$la sie:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktdrych 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 materiatéw lub kosztéw,

w szczegoélnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajéw materiatdw lub kosztow, w przypadku
ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposdb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztow na koszt wykonania zamoéwienia oraz
okreslenie okreséw, w ktérych moze nastgpowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy
w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

Z uwag natury ogélnej zauwazy¢ nalezy, iz w art. 439 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat przestanki
waloryzacji umownej, ktéra daje stronom umowy mozliwo$¢ urealnienia ustalonej w umowie wysoko$ci wynagrodzenia
na rézne sposoby.

Ustawodawca zdecydowalt, ze pewne zmiany natury ekonomicznej, gospodarczej, ktore mogg mie¢ miejsce w
trakcie wykonywania umowy o zamoéwienie publiczne zawartej na okres diuzszy niz 12 miesiecy mogg mie¢ wplyw na
konieczno$¢ zmiany wynagrodzenia przewidzianego w realizowanej umowie.

Wprowadzenie do umowy mozliwosci wystgpienia takiej zmiany uwarunkowane jest okreSleniem jej regut,
stosowanie do tresci art. 439 ust. 2 ustawy Pzp. Zmiana ma na celu przywrdcenie rbwnowagi ekonomicznej migdzy
stronami umowy, ktéra moze zosta¢ zachwiana przez réznego rodzaju zdarzenia, mogace wystapi¢ nawet przy stabilnie



funkcjonujgcym systemie gospodarczym, a co podyktowane jest zawieraniem kilkuletnich kontraktow. ,Jak trafnie
wskazuje sie wdoktrynie, stosowanie klauzul waloryzacyjnych

w umowie w sprawie zamowienia publicznego pozwala na zachowanie rownowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku
do stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce, minimalizujgc ryzyko pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek
zZmiany sity nabywczej pienigdza w okresie realizacji zamowienia. Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng elastycznosc¢
w ksztaftowaniu kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia w dfuzszym okresie, umoZlivajgc jednocze$nie biezgce
dostosowanie stosunku zobowigzaniowego fgczgcego zamawiajgcego z wykonawcg do zmiany okoliczno$ci. Obligatoryjne
stosowanie klauzul waloryzacyjnych wumowach zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zdejmuje

z wykonawcy ciezar zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny, co prowadzito do jednostronnego obcigzenia wykonawcy
ryzykiem pOzniejszej zmiany stosunkow gospodarczych. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy jest rowniez korzystna
dla zamawiajgcych, gdyz umozliwia ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztéw wykonania zamdwienia, bez wiiczania
ryzyka ich wzrostu juz w cene oferty. Wreszcie wskazuje sie,

Ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega rowniez powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zamowienia przestaje
by¢ opfacalne, a tym samym sprzyja trwato$ci stosunku umownego, co niewgtplivie jest korzystne dla obu stron umowy
[por. M. Jaworska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, komentarz do art. 439, Warszawa 2021 oraz

A. Matusiak, Waloryzacja uméw, Zaméwienia Publiczne. Doradca. 2021, nr 9].

Jak wynika z zapis6w wzoru umowy przekazanego przez Zamawiajgcego, ustalit on, ze zmiana wynagrodzenia
umownego jest mozliwa do maksymalnej wysokosci nie przekraczajgcej 5% catkowitego wynagrodzenia umownego, a
takze uruchomienie procesu waloryzacji nastgpi, gdy wahania cen materiatow lub kosztow przekroczg 20%.

Dostrzezenia wymaga, ze ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ wprowadzenia do umowy zapisow, z ktorych wynika
maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia,
jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia. Zatem co do zasady Zamawiajacy miat mozliwos¢ limitowania procentowego, do ktérego mozliwe bedzie
korzystanie z waloryzacji oraz ustalenie procentu, kiedy proces waloryzaciji moze zosta¢ uruchomiony. Wyja$ni¢ wiec
nalezato, czy ustalone przez Zamawiajgcego progi sg okreslone w sposéb prawidlowy, zgodnie z zasadami
wynikajgcymi z przepisow ustawy Pzp, a takze zgodnie z zasadami okre$lonymi w kodeksie cywilnym, a odnoszgcymi
sie do zachowania rownowagi stron dla stosunkéw kontraktowych.

Izba podziela poglad, ze klauzule waloryzacyjne majg stuzy¢ dopuszczeniu mozliwosci zmiany umowy w
zakresie wynagrodzenia w zwigzku ze zmianami cen materiatow i kosztéw nastepujgcymi juz po dacie zawarcia umowy;,
ktérych przy dochowaniu nalezytej staranno$ci nie dato sie nawet w przyblizony spos6b oszacowac i zidentyfikowaé
w momencie sktadania oferty. Celem wprowadzenia klauzul waloryzacyjnych nie jest umozliwienie sktadania
wykonawcom ofert z niskimi cenami, nie gwarantujgcymi pokrycia kosztow niezbednych do wykonania przedmiotu
zamoOwienia, a nastepnie dopuszczenie
z momentem dnia podpisania umowy sktadania wnioskdéw o waloryzacje wynagrodzenia.

Jednakze sam sposéb ustalenia zasad nie moze mie¢ jedynie charakteru formalnego, za$ ustalenie
poszczegdinych limitdw procentowych umozliwiajgcych skorzystanie
z waloryzacji powinno nastgpi¢ proporcjonalnie i adekwatnie do przedmiotu zamowienia, czasu obowigzywania umowy i
uwzglednia¢ zasady réwnowagi ekonomicznej stron umowy. Klauzula waloryzacyjna, o ktérej mowa w art. 439 ustawy
Pzp, powinna by¢ nie tylko formalnie zgodna z przepisami, ale takze materialnie spdjna z naczelnymi zasadami
zamowien publicznych, w tym zasadg proporcjonalnosci, rownego traktowania i uczciwej konkurenciji.

Z materiatu dowodowego przedstawionego przez Odwolujgcego wynika, co de facto potwierdza materiat Analiza
zmian cen w budownictwie — ztozony wraz z odpowiedzig na odwolanie, ze osiggniecie progu 20% zmian w zakresie cen
materiatéw lub kosztéw nie bylo w ostatnich latach notowane. Jedynie w 2022 roku wzrost cen wynosit 18,71%, co bylo
spowodowane wystgpieniem okolicznosci nadzwyczajnych, jak epidemia Covid oraz wybuch wojny w Ukrainie. Inne lata
charakteryzujg sie wzrostem cen na poziomie 4-5%.

Zatem ustalony przez Zamawiajgcego prog 20% nie jest mozliwy do osiggniecia.

To za$ oznacza, ze z duzym prawdopodobienstwem Wykonawcy nigdy nie bedzie przystugiwato uprawnienie do
skorzystania z waloryzacji wynagrodzenia. Takie zapisy wzoru umowy nie $wiadczg o realnosci ustalonych zasad
waloryzacji i czynig mozliwo$¢ skorzystania z waloryzacji przez wykonawcow po prostu iluzoryczna.

Podajg analizie wysoko$¢ maksymalnego progu wynagrodzenia umownego, do kitdérego nastgpic moze
waloryzacja wynagrodzenia, |zba wzieta pod uwage, ze materialy ztozone przez Odwotujgcego wykazujg, ze progi
stosowane przez réznych zamawiajgcych przy budowie obiektéw budowlanych przedmiotowo zblizonych do
budowanego przez Zamawiajgcego uwzgledniajg znacznie nizszy poziom dopuszczajgcy zmiane wynagrodzenia,
uwzgledniajgc rzeczywiste prognozy wynikajace z przyjetego sposobu przeprowadzania waloryzaciji, czy to przy
zastosowaniu wskaznikow GUS, czy odpowiednich publikatoréw, jak w przypadku Zamawiajgcego — Sekocenbud.



Ze ztozonych przez Odwotujgcego materiatdw wynika réwniez, ze wskazany przez Zamawiajgcego prog 5% jest
niespotykany w umowach o zamowienia publiczne przy realizacji inwestycji zblizonych przedmiotowo. Jak wynika ze
zlozonego zestawienia prog ten ksztaltuje sie od 6% nawet do 50%. Zamawiajgcy ustalajgc tak niski prog prébuje
catoscig ryzyka kontraktowego obcigzy¢ jedng strone umowy, podczas gdy, nawet w przypadku uméw zawieranych w
trybie ustawy Pzp, konieczne jest dazenie do osiggniecia réwnowagi stron stosunku umownego.

Izba uwaza, ze zaproponowany przez Odwolujgcego sposdb zmian wzoru umowy jest wystarczajgcy do
urealnienia zasad waloryzacji w prowadzonym postepowaniu
0 udzielenie zamédwienia publicznego. Dlatego tez nakazano Zamawiajgcemu zmiane zapisow z uwzglednieniem, Zze
maksymalna zmiana wynagrodzenia umownego nie moze by¢ wyzsza niz 15% catkowitego wynagrodzenia umownego.
Izba nakazata rowniez zmiane zapisow umowy, z ktérych wynika, Zze zmiana wynagrodzenia nastgpi procentowo o
warto§¢ procentowg ustalong wedtug podanych regut, gdy wahania cen materiatéw lub kosztéw przekroczg 5%. W
obliczu znacznych wahan wskaznikéw makroekonomicznych, w tym inflacji urealnienie wysoko$ci dopuszczajgcej
mozliwos¢ waloryzacii jest konieczne.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest okreslenie waloryzacyjnych postanowien umownych w sprawie zamoéwienia
publicznego tak, aby cel zamowienia publicznego
tji. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety, a jednoczes$nie ustalone zasady nie naruszaty
istotnych intereséw drugiej strony umowy. Zdaniem Izby Odwotujgcy wykazat, ze w przedmiotowym postepowaniu w
przypadku ustalenia zasad waloryzacji wynagrodzenia doszio do tego rodzaju naruszen, a Zamawiajgcy przekroczyt
przystugujgce mu uprawnienia, czynigc ze swego prawa uzytku, ktéry mozna uzna¢ za sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspodizycia spotecznego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz
art. 557 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami),
orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami Zamawiajgcego.

Przewodniczaca:



