Znak sprawy: In.271.2.2022 Czermin, dnia 20.05.2022 .

Wszyscy Wykonawcy

WYJASNIENIE tresci SWZ nr 1
oraz ZMIANA tresci SWZ nr 2

dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w lrybie
podstawowym bez negocjacji na zadanie pn. “Termomodernizacja, wymiana
2rodita ciepfa i rozbudowa infrastruktury oswiatowej”, znak sprawy
In.271.2.2022

Zamawiajgcy informuje, Zze w w/w postepowaniu wptynat od Wykonawcy wniosek
o wyjasnienie tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (SWZ).

Zamawiajacy na podstawie art. 284 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”, przekazuje tresc¢
zapytania wraz z udzielonymi wyjasnieniami (pkt |) oraz dokonuje, na podstawie art. 286 ust.
1 ustawy Pzp, zmiany tresci SWZ (pkt IlI) w ponizszym zakresie.

I. WYJASNIENIA TRESCI SWZ

Pytanie nr 1:
Majac na uwadze przedstawiong ponizej argumentacje, na zasadzie art. 135 w zw. z art. 137

ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych wnosze o zmiane¢ zapis6w
projektowanych postanowien umownych w zakresie klauzuli waloryzacyjnej, jako
naruszajacych podstawowe zasady prawa cywilnego.

Zamawiajgcy Gmina Czermin prowadzi w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn.: ,Termomodernizacja, wymiana Zrodta ciepta i rozbudowa
infrastruktury o$wiatowej’. Zgodnie z art. 281 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych, Zamawiajacy, trescig Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,
zwanej w dalszej tresci wniosku SWZ, objat, projektowane postanowienia umowy w sprawie
zamowienia publicznego, sporzagdzajgc dokument pn. Projekt umowy, gdzie w § 15, zgodnie
z art. 439 ustawy Prawo zamodwien publicznych, Zamawiajagcy wprowadzit klauzule
waloryzacyjng, postanawiajgc m.in., ze podstawa wprowadzenia zmiany wynagrodzenia
pozostaje kwartalny wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej liczony do poprzedniego
kwartatu publikowany przez Prezesa GUS = zwany dalej wskaznikiem GUS. Ponadto
ustalajgc, iz zmiana wynagrodzenia umownego dopuszczalna jest dopiero po przekroczeniu
przez ww. wskaznik 15% w stosunku do ostatniego opublikowanego wskaznika GUS przed
podpisaniem umowy oraz, ze faczna warto§¢ zmian wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy,
dokonanych na podstawie postanowien niniejszego ustepu nie moze byé wyzsza niz 1 % w
stosunku do pierwotnej wartoSci umowy.

Przywotane powyzej sformutowania postanowien umownych, pozostajg w sprzecznosci z
ogolnie obowigzujgcymi zasadami prawa obligacyjnego, jak réwniez nie realizujg celu, jaki
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przyswiecat ustawodawcy przy wprowadzaniu regulacji art. 439 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Zgodnie z powszechnie obowigzujacq zasadg prawng waloryzagji, majgcg swoje umocowanie
w art. 3581 § 1 Kodeksu cywilnego, w razie zmiany sity nabywczej pienigdza po powstaniu
zobowigzania, wierzyciel powinien otrzymac réwnowarto$¢ ekonomiczng (wyzsza lub nizsza)
wierzytelno$ci z chwili jej powstania. Waloryzacja zaktada, ze $wiadczenia pieniezne majg na
celu dostarczenie wierzycielowi takiej samej wartosci ekonomicznej, jaka miata wierzytelnosé
w chwili jej powstania. Zatem jezeli nastapi zmiana sity nabywczej pienigdza wierzyciel
otrzyma odpowiednio wyzszg lub nizszg sume pieniezng. Na tak rozumiang zasade
waloryzacyjna, w odniesieniu do art. 439 ustawy Prawo zaméwier publicznych, wskazat w
jednej ze swych opinii, UZP - ,Waloryzacja wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 439 nowej
ustawy Pzp ma na celu zréwnowazenie stron umowy o zaméwienie publiczne. Klauzule
okreslone w ww. przepisie umozliwiajg przywrdcenie stanu réwnowagi ekonomicznej stron
umowy zachwianej okreslonymi zdarzeniami, ktére moga mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji”.
Powyzszej zasady, przy uwzglednieniu istniejacej obecnie sytuagii geopolitycznej,
przektadajgcej sie wprost na zaburzenie stabilizacji ekonomicznej, rzutujgce na jej
przewidywalno$¢, z catg pewnoscig nie realizuje ewentualna dopuszczalna zmiana
wynagrodzenia Wykonawcy na poziomie 1% ceny pierwotnie zaoferowane.

Wbrew zapisom projektowanych postanowiert umownych, ktérych dotyczy niniejszy wniosek,
stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego ma
pozwala¢ na zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na dzien
ztozenia oferty przez wykonawce. Ma za zadanie zapewniaé niezbedna elastycznos¢
ksztattowania kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia w diuzszym okresie, zapewniajgc
mozliwo$¢ biezacego i adekwatnego dostosowania stosunku zobowigzaniowego do zmiany
okolicznosci. Jak réwniez ma zapobiega¢ obcigzaniu wykonawcow obowigzkiem
zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny i tym samym ponoszeniu jednostronnego ryzyka
zmiany stosunkéw gospodarczych, co przy obecnie uksztattowanych postanowieniach § 15
projektowanych postanowieri umownych, wlasnie ma miejsce. Co moze mniej oczywiste —
stosowanie klauzul waloryzacyjnych jest réwniez korzystne dla zamawiajacych, zapobiega ono
m.in. powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zaméwienia przestaje by¢ optacalne, a tym
samym stosowanie ww. klauzul sprzyja trwatosci stosunku umownego, co niewatpliwie jest
korzystne dla obu stron umowy.

Jak wskazano powyzej, zadaniem waloryzacji umownej jest zatem urealnienie wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacja
kontraktu publicznego. Warto réwniez podkreslié, 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 réwnos¢ stron oraz prawidtowy rozkiad ryzyk kontraktowych.

W $wietle powyzszego zatozenia ustawodawcy wprowadzajacego obowigzek stosowania
klauzul waloryzacyjnych przy uwzglednieniu przywotanych na wstepie zapisow umownych
powstaje pytanie czy przeniesienie na Wykonawce ryzyka gospodarczego w 99% jest zgodne
z celem przepisu czy tez stanowi jego obejscie.

Zamowieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacii
gospodarczej, w ktorej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatéw i robot
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 optacalnosé
realizowanego zaméwienia i mogg znaczaco ograniczaé ptynnosé przedsiebiorstw, stad
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niezmiernie istotne dla uczestnikbw rynku zamoéwien publicznych jest prawidtowe
ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna sformutowana w
sposoéb precyzyjny, z poszanowaniem interesow stron kontraktu publicznego, pozwoli ochronié
interesy finansowe wykonawcy, za$§ zamawiajgcemu zapewni nalezyta, terminowa i
bezpieczng realizacije zamoéwienia publicznego. Jednakze przy dopuszczalnosci 1%
waloryzacji, zaktadajgcej dodatkowo jej dopuszczalno$¢ dopiero przy 15% wzroscie wskaznika
GUS, stanowi o przerzuceniu przez Zamawiajacego catego ryzyka gospodarczego na
Wykonawce, a klauzule waloryzacyjng czyni pozorng, a tym samym tak sformutowane
postanowienia umowne sg przejawem naduzycia przez Zamawiajgcego pozycji gospodarza
postepowania, co pozostaje w sprzecznosci z dobrymi obyczajami obrotu gospodarczego,
ograniczajac jednoczesnie krag wykonawcdw, ktorzy moga wzigé udziat w postepowaniu.
Jedynie bowiem podmiot gospodarczy o wysrubowanych wynikach ekonomicznych i
zabezpieczeniu finansowym moze sobie pozwolié na realizacje zaméwienia ze stratg, byle
tylko wykona¢ zaméwienie i uzyskac z tego tytutu referencyjnos¢, przydatng przy wykazywaniu
doswiadczenia w wykonaniu tego rodzaju zaméwien przy ubieganiu si¢ o kolejne zamoéwienia
publiczne w tym sektorze. Jest to sprzeczne takze z celami dyrektywy 2014/24/UE, ktéra
promuje udziat matych i $rednich przedsiebiorstw (,MSP”)

w zamowieniach publicznych w ramach celéw socjalnych dyrektywy.

Uwzgledniajgc powyzsze w $wietle projektowanych postanowien umownych nalezy réwniez
zwroci¢ uwage, iz w obecnej sytuacji pierwszym, najistotniejszym czynnikiem, ktory powinien
nas sktoni¢ do myslenia o waloryzacji cen jest zjawisko ekonomiczne inflacji. Warto jednak,
przy tym pamietac, ze inflacja to nie tylko wskaznik podawany przez GUS, jako tzw. ,wskaznik
cen towardw i ustug konsumpcyjnych”. Wiele jest metod wyliczania inflacji oraz wiele jest
podmiotéw, ktére jg wyliczajg. Nie musi to oznaczaé, ze jedne sg prawidtowe, a inne btedne.
Inflacja zalezy bowiem od tzw. koszyka inflacji, a wiec tego, jakie produkty poréwnujemy.
Przykiadowo: wzglednie optymistyczne wyliczenia GUS (cho¢ obecnie nawet GUS pokazuje
znaczng inflacje: trzeci kwartat 2019 r. to inflacja 2,2% wzgledem grudnia 2018 r.) nie
pokrywajg sie z danymi szacowanymi przez Miedzynarodowy Fundusz Walutowy; ten bowiem
(traktujgcy ztotdowke nieco globalniej) wskazuje, ze spadek jej sity nabywczej moze od
przysztego roku siegnaé nawet 3,5%.

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy réowniez wskazac na art. 3531 Kodeksu cywilnego, znajdujacy
zastosowanie w niniejszej sprawie na zasadzie art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ktéry rozstrzyga kwestie zakresu kompetencji stron umowy zobowigzaniowej do
ksztattowania jej postanowien, za pomoca dwoéch sformutowan. Po pierwsze, wskazuje ten
zakres w sposOb pozytywny, stanowigc, ze strony mogag ,utozy¢ stosunek prawny wedle
swego uznania”. Po drugie, powotany przepis okresla zakres kompetencji stron takze w
sposob negatywny, wyznaczajgc granice, poza ktére ich dziatalnosé normotwoércza nie moze
wykraczaé. Chodzi tu o zakaz ksztattowania stosunku zobowigzaniowego w sposob sprzeczny
z wtasciwoscig (naturg) stosunku, ustawg i zasadami wspétzycia spotecznego.

W dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna cze$¢ stuzy wymianie doébr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymog zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci)
kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawnier i obowigzkéw w stosunku
prawnym czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg
tego stosunku. W tym kontekscie chodzi o ustalenie czy strony rownomiernie obcigzone sg
obowigzkami i wyposazone w uprawnienia réznych postaci. W literaturze wskazuje sie na
konieczno$é zapewnienia wzajemnosci lub odpowiednioSci uprawnien (rozumianych jako
przystugiwanie obu stronom takich samych uprawnienrt lub uprawnien réznych postaci, ale
ekwiwalentnych wobec siebie, ewentualnie jako zréwnowazenie dysproporcji wartosci
Swiadczen przez nieréowny rozdziat innych obowigzkéw i uprawnien) oraz proporcjonalno$ci
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uprawnien (tj. dostosowania ich zakresu do rzeczywistej potrzeby ochrony interesow
uprawnionego) i wtasnie realizacji tej fundamentalnej zasady prawa cywilnego na gruncie
zamoéwien publicznych ma stuzy¢ dyspozycja art. 439 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W tym miejscu zwrécié nalezy uwage na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w
wyroku z dnia 10 maja 2019 r., w ktérym Izba stwierdzita, ze ,ryzyko Zamawiajgcego
przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej, ktére
wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsigbiorcy. Jednakze zasada swobody
zamawiajgcego w ksztattowaniu postanowiern umownych nie jest nieograniczona. Ustalenie
przez zamawiajgcego warunkow umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajacy
nie moze naduzywac¢ swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego
naduzycia doszio jest przepis art. 353 1 k.c. oraz klauzula generalna z art. 5 k.c.. O naruszeniu
regut sprawiedliwo$ciowych mozna méwi¢ wowczas, gdy dysproporcja wartosci wzajemnych
swiadczen jest razgca. Postanowienia umowne podlegajg ocenie co do sprzecznosci z naturg
stosunku zobowigzaniowego, ktéry majg regulowaé lub braku zgodnosci z zasadami
wspotzycia spotecznego przez, przede wszystkim nieznajdujace odzwierciedlenia w realnych
potrzebach zamawiajgcego, roztozenie ryzyk kontraktowych czy brak ekwiwalentnosci
swiadczen oraz podzieli¢ jej poglad zaprezentowany w wyroku, zachowujacym aktualno$é w
obecnym stanie prawnym, gdzie Izba stwierdzita, ze ,nie sposéb zgodzié sie ze stanowiskiem,
ze poniewaz kazde ryzyko jest mierzalne, wykonawcy moga wyceni¢ i uwzgledni¢ wszystkie,
nawet niemozliwe do zidentyfikowania ryzyka w cenie oferty. Wytgczenie mechanizmoéw
korekcyjnych spowoduje, Ze pomimo obiektywnej niemozliwosci adekwatnej wyceny ryzyka
zaj$cia takich nadzwyczajnych okolicznosci, wykonawcy beds starali sie mechanizmami
ekonomicznymi zniwelowa¢ potencjalne ryzyko ich wystapienia, badz wprost ujmujac w cenie
wysokos$¢ hipotetycznej szkody, badz konieczno$¢ poniesienia kosztéw z tytutu sktadki
ubezpieczeniowej (pozwalajacej zniwelowaé ewentualne ryzyko w przypadku wystgpienia
nadzwyczajnej zmiany stosunkéw lub istotnej zmiany nabywczej pieniadza). W konsekwencji
ztozone oferty bedg nieporéwnywalne, gdyz kazdy podmiot prébujacy zidentyfikowaé
-nadzwyczajng zmiane stosunkéw niemozliwg wczeéniej do przewidzenia” dokona tego w
sposéb odmienny.

W skrajnych wypadkach wykonawcy odstapig od udziatu w postepowaniu, w ramach ktérego
koszt ryzyka przekracza rozsadny zysk.

W realiach niniejszej sprawy uprawniony jest zatem zarzut, ze Zamawiajacy nie moze czyni¢
ze swego prawa do ustalenia wzorca umownego uzytku, ktory jest sprzeczny z zasadami
wspdizycia spotecznego (zwlaszcza w sytuacji, gdy Zamawiajgcy formutuje jednostronnie
warunki umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 k.c. nie powinno byé uwazane za
wykonywanie prawa, a w konsekwencji nie powinno korzystaé z ochrony prawnej. W
niniejszym postgpowaniu w ramach pojecia zasad wspoizycia spotecznego na szczegdlng
uwage zastuguja zasady sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, réwnej pozycji
stron umowy. Zasady te znajdujg zastosowanie w umowach wzajemnych, w tym tez w
umowach w sprawie zaméwien publicznych, tym samym razaco nieréwnomierne obcigzenie
Wykonawcy ryzykiem kontaktowym nalezy uznaé za niedozwolone na gruncie art. 3531 k.c. w
ramach ksztaftowania stosunkéw obligacyjnych, czemu rzetelny Wykonawca musi sie
sprzeciwid.

Majac na uwadze wskazane przedstawiong powyzej argumentacje zwracam sie z zapytaniem,
czy Zamawiajacy przewiduje zmiang projektowanych postanowier umownych, poprzez
wprowadzenie zapiséw gwarantujgcych faktyczng, a nie pozorng, iluzoryczna waloryzacje,
poprzez ustalenie poziomu zmiany wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej
uprawniajgcego do waloryzacji na poziomie 5% oraz maksymainej waloryzacji wynagrodzenia
na poziomie 15% wartosci umowy.
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Odpowiedz:
Zamawiajgcy podtrzymuje wskazniki procentowe, natomiast dokonuje aktualizacji objasnienia
parametru ,B” w § 15 ust. 1 pkt. 3) Projektu umowy — Rozdziat Il SWZ

Il. ZMIANA TRESCI SWZ

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 286 ust. 1 ustawy Pzp, dokonuje zmiany tresci
Projektu umowy — Rozdziat Il SWZ, a mianowicie:

W § 15 ust. 1 pkt. 3) Projektu umowy — Rozdziat Il SWZ przed zmiana:
B - warto$¢ ostatniego opublikowanego wskaznika GUS przed podpisaniem
protokotu odbioru czesciowego, Ilub podpisania protokotu odbioru
koncowego

W § 15 ust. 1 pkt. 3) Projektu umowy — Rozdziat Il SWZ po zmianie:
B - suma wartosci opublikowanych wskaznikéw GUS w okresie od dnia zawarcia
umowy do dnia podpisania protokotu odbioru czesciowego lub podpisania
protokotu odbioru kofcowego

Zamawiajacy informuje, Ze pytania oraz odpowiedzi na nie, staja sie integralng czescia
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia i beda wiazace przy sktadaniu ofert.

Zamawiajacy informuje, ze pozostala tresé Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia
pozostaje bez zmian.

Termin sktadania i otwarcia ofert oraz termin zwigzania ofertg pozostaje bez zmian.

Powyzsza zamiana tre$ci SWZ nie powoduje zmian og’:oszenig/ 0 zamowieniu.

|
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