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ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Miasto Suwalki
ul. Mickiewicza 1, 16-400 Suwafki
REGON: 790671030, NIP: 844-21-55-152
tel.: 87 562 80 00
e-mail: zp@um.suwalki.pl
e-mail: iskorupska@um.suwalki.pl

Odwotujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
KRS: 0000001764
reprezentowany przez:
r.pr. Anne Wrzesien
adres do doreczeri:
BUDIMEX S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
tel. 517 375 137
e-mail:_anna.wrzesien@budimex.pl

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Biblioteka —
Mediateka — Kreatywne Centrum Ksigzki, Nauki, Edukacii i Technologii w Suwatkach” (znak
postepowania: ZP.271.9.2025, dalej jako , Postepowanie”)

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 05 marca 2025 r. pod nr 143719-2025, numer wydania: Dz.U.S.: 45/2025.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(dalej jako: ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej
na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia dotyczacej Postepowania (dalej jako: ,SWZ"),
w sposOb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i KC, tj.:



1)

2)

3)

4)

art. 436 pkt 1) ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw.
z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 5 i art. 353* KC poprzez oznaczenie w tresci
Specyfikacji Warunkéw Zamédwienia oraz istotnych postanowiert umowy (Zatacznik nr 9 do SWZ,
dalej jako ,Umowa”) terminu wykonania zamowienia poprzez odniesienie sie do daty
kalendarzowej, pomimo, iz brak jest obiektywnych przyczyn uzasadniajacych takie dziatanie, co
stanowi wyraz naduzycia prawa Zamawiajacego do ksztattowania postanowien umownych i jego
pozycji dominujacej, bedac postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw i prowadzac do
zachwiania rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego i zasad wspdtzycia spotecznego
rownowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow
(zarzut nr 1);

art. 433 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 647 i 651 KC w zw. z art. 16 ustawy
Pzp poprzez wprowadzenie do tresci SWZ wymogu weryfikacji przez wykonawce dokumentacji
projektowej na etapie przetargowych oraz postanowien przewidujgcych odpowiedzialnos¢
wykonawcy za okolicznosci, za ktdre wylgczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy, tj. za
prawidtowo$¢ dokumentacji projektowej niepochodzacej od Wykonawcy oraz identyfikacje
uwarunkowan istotnych z punktu widzenia realizacji zamdwienia, co stanowi o przerzuceniu na
wykonawcow wszelkich ryzyk zwigzanych z nieprawidtowym i niejednoznacznym opisem
przedmiotu zamoéwienia, stanowigc klauzule abuzywna, prowadzacg do naduzycia przez
Zamawiajgcego prawa do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujacej, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujace przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 2);

art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 447 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 51 353(1) KC poprzez
wprowadzenie do Umowy postanowien warunkujgcych zaptate kazdej faktury naleznej wykonawcy
od przedstawienia dowodow zaptaty na rzecz podwykonawcow przy jednoczesnym braku
wskazania czesci zatrzymywanego wynagrodzenia oraz bez jednoznacznego wskazania, iz chodzi o
wynagrodzenie wymagalne w sytuacji, w ktérej dyspozycja art. 447 ustawy Pzp umozliwia
Zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia tylko w odpowiedniej czesci, tj. w zakresie,
dla ktérego nie przedstawiono dowodéw zaptaty i tylko w sytuacji braku uregulowania
wynagrodzenia o wymagalnym charakterze (zarzut nr 3);

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 51 353(1) KC w zw. z art. 4738 1 KC w zw. z art.
483 KC w zw. z art. 484§2 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 436 pkt 3)
ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajacego w ramach Umowy kar umownych i
gornego ich limitu o razgco wygdrowanej wysokosci, co jest nadmiernym i nieadekwatnym
obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, stanowigc
jednoczesnie wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i
jego pozycji dominujgcej oraz bedac postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw,
wymuszajgcym na wykonawcach konieczno$¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do
precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny ofertowej, co narusza réwnowage stron umowy i
prowadzi do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 4);
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5)

6)

7)

8)

art. 462, art. 463 i art. 464 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 6471 § 3
KC, art. 5 KC, art. 58 KC, art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie do Umowy postanowien ograniczajgcych  mozliwo$¢  wspdtpracy z
podwykonawcami, a takze mozliwo$¢ wykonawcy do swobodnego ksztattowania tresci umowy z
podwykonawcg w zakresie wynagrodzenia podwykonawcy oraz jego obowigzkdow gwarancyjnych,
w sytuacji, w ktdrej dyspozycja art. 462 ustawy Pzp nie ogranicza Wykonawcy w prawie do
zZlecenia realizacji czeSci zaméwienia podwykonawcom, art. 463 i 464 ustawy Pzp wskazuje zas w
jakim zakresie ta swoboda moze zosta¢ ograniczona, co w konsekwencji stanowi wyraz naduzycia
prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw i podwykonawcéw, naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzacym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 5);

art. 436 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 437 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 16
ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 455 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt 3) ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie do Umowy postanowien uprawniajgcych Zamawiajgcego do zmiany zasad wyptaty
wynagrodzenia naleznego wykonawcom bez okreslenia precyzyjnych zasad mozliwej modyfikacji w
tym zakresie, przy jednoczesnym braku zagwarantowania mozliwosci korekty wysokosci naleznego
wynagrodzenia uwzgledniajgcego nastepczg konieczno$¢ finansowania inwestycji po stronie
wykonawcow, co generuje ryzyka niemozliwe do skalkulowania, a w konsekwencji narusza
réwnowage stron umowy i prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego,
obcigzajgc wykonawcéw konsekwencjami wystgpienia okolicznosci, za ktdre nie ponoszg oni
odpowiedzialnosci (zarzut nr 6);

art. 453 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) KC poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien
uzalezniajagcych zwrot 70% kwoty zabezpieczenia od usuniecia wszelkich wad i usterek
zidentyfikowanych w ramach przedmiotu umowy, co godzi w istote i nature umowy o roboty
budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw, naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 7);

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) KC w zw. z art. 647 KC poprzez
przyznanie Zamawiajgcemu w ramach §9 ust. 1 pkt 10 — 5) Umowy prawa do odstgpienia od
umowy w niedookreslonych sytuacjach, nie uwzgledniajgcych przyczyn zaistnienia danego
zdarzenia, a takze finalnego wptywu na mozliwos¢ wykonania inwestycji, co prowadzi do
niespdjnoséci postanowien umownych oraz niestabilnosci stosunku zobowigzaniowego i w
konsekwencji nakltada na Wykonawce zbyt duze ryzyka kontraktowe, niemozliwe do oszacowania
przy uwzglednieniu uznaniowosci wdrozenia przez Zamawiajgcego tego mechanizmu (zarzut nr
8);



9) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647, art. 654, art. 5 i art. 353! KC w zw.
z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy niespdjnych, niejasnych i sprzecznych z
przepisami postanowien Umowy dotyczacych zasad odbioru robdt, przejecia terenu robdt
i wyptaty wynagrodzenia wykonawcy w przypadku odstgpienia od umowy przez Zamawiajacego, z
ktorych wynika, ze tylko w przypadku odstgpienia od umowy, ktdre nastapito z przyczyn za ktore
wykonawca nie odpowiada Zamawiajgcy obowigzany jest do dokonania odbioru przerwanych prac,
, €0 godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez
Zamawiajgcego od podstawowych obowigzkéw natozonych na inwestora oraz wyraz naduzycia
prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujacej, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujace przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 9);

10) 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. 5 i art. 353! KC poprzez wprowadzenie do Umowy
postanowien ograniczajgcych mozliwos¢ dokonania zmian wysokosci wynagrodzenia umownego
naleznego wykonawcy w sytuacji zmian majgcych wplyw na koszty realizacji zamdwienia, a
wynikajagcych z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa do wysokosci okreslonej przez
Zamawiajacego, a nie wynikajacej ze zmian wprowadzonych przez ustawodawce, tj. poprzez
sformutowanie tych postanowien w sposéb sprzeczny z celem okreSlonym w art. 436 pkt 4) lit. b
ustawy Pzp, stanowigc obej$cie przepiséw ustawy Pzp dotyczacych wprowadzenia obowigzku
zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany przepiséw prawa, stanowigc jednocze$nie wyraz
naduzycia prawa Zamawiajacego do ksztattowania postanowiern umownych i jego pozycji
dominujacej, bedac jednoczesnie postanowieniem skrajnie niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i
prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 10);

11) art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 KC w zw. z art. 353(1) KC poprzez sformutowanie w ramach
Umowy klauzuli waloryzacyjnej, dotyczacej zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w
sytuacji zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamdéwienia w sposob
wypaczajacy idee waloryzacji i bedacy sprzeczny z celem okre$lonym w art. 439 ustawy Pzp,
determinujgc jej nieefektywnos$¢ i nierealnos$¢, bedac jednoczesnie postanowieniem skrajnie
niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
rébwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow
(zarzut nr 11);

12) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 473 § 1 KC, art. 58 KC, art. 5 KC i art. 353! KC w zw.
z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien dotyczacych wytacznej i
niczym nieograniczonej odpowiedzialno$ci wykonawcy, tj. postanowien stanowigcych nadmierne i
nieadekwatne obcigzenie wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan
rynkowych, wymuszajace na wykonawcach koniecznos¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do
precyzyjnej kalkulacji ryzyk w ramach ceny ofertowej, co w konsekwencji uniemozliwia racjonalng
kalkulacje ceny oferty i jej przygotowanie, a tym samym dziatanie Zamawiajgcego stanowi wyraz
naduzycia prawa do ksztattowania postanowienn umownych i jego pozycji dominujacej, bedac
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jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujace przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 12).

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ w sposdb wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwofania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamodwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawca zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszen, ktorych
dopuscit sie Zamawiajgcy. Szkoda ta polega na wylaczeniu mozliwosci pozyskania zamoéwienia,
a w konsekwencji osiagniecia zysku w zwigzku z jego realizacja. Zamawiajgcy uksztattowat bowiem
warunki udzialu w Postepowaniu i tre$¢ umowy o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb
nieproporcjonalny i nadmierny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, co w konsekwencji utrudnia
przygotowanie i ztozenie oferty przez Odwotujacego w Postepowaniu. Powyzsze dowodzi naruszenia
interesu w uzyskaniu zamowienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okre$lonym w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp do wniesienia niniejszego odwofania.

Zachowanie terminu i wymogéw formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 marca 2025 r. Bioragc pod
uwage powyzsze, uwzgledniajac przy tym dyspozycje art. 509 ust. 2 ustawy Pzp, 10-dniowy termin na
whniesienie odwotania, o ktorym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp zostat zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
niniejszego odwotania wraz z zatacznikami Zamawiajgcemu.

UZASADNIENIE

I. Uwagi wstepne

1. Biorgc pod uwage fakt, ze formutowane w ramach niniejszego Odwotania zarzuty dotyczg tresci
projektowanych warunkéw Umowy udostepnionych przez Zamawiajgcego w ramach zatgcznika
do SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkéw realizacyjnych, to
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swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do
naduzycia wiasnego prawa podmiotowego — swojej pozycji dominujacej. TreS¢ przysztego
stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujacej
Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany, aby realizacja
zamowienia byla mozliva. Celem Zamawiajacego powinno by¢ réwniez dazenie do
osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Nie moze takze przerzuci¢ calosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym okreslone w
sposdb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowa. W sytuacji, w
ktdrej nie jest mozliwe podanie zamknietego katalogu okolicznosci, z ktdrymi wigzg sie okreslone
nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dazy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.? W
odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga,
Zze swobode umoéw ograniczajg m.in. zasady wspotzycia spotecznego oraz bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa, w tym przepis art. 353* KC.

2. 1 tak, w dziedzinie stosunkdéw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna czes$¢ stuzy wymianie dobr
i ustug, podstawowe znaczenie ma wymdg zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozklad uprawnien
i obowigzkow w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezar6w oraz szans i ryzyk
zwiazanych z powstaniem i realizacja tego stosunku. Badajagc umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamietaé o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspdtzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec mowic¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
tre$¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajaca 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 wspdtzycia 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
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie
stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej
negatywnej ocenie powinna tez podlega¢c umowa o zamodwienie publiczne,
uksztaltowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji
w Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko
Zamawiajacego, ale rowniez Wykonawcy.>

II. Zarzut dotyczacy wyznaczonego terminu realizacji zamoéwienia — zarzut nr 1

1. Zamawiajacy w ramach §2 ust. 1 Umowy wskazat, ze: Termin realizacji zamowienia: do 900 dni
od dnia podpisania umowy lecz nie poZniej niz do dnia 30.09.2027 r. Analogiczne wskazanie

! Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.
3 Tak KIO przyktadowo w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.



znalazto sie w ramach Rozdziatu 7 SWZ.

2. Powyzsze oznacza, ze o ile Zamawiajacy sam zatozyt, ze przedmiotowe zamdwienie wymagatoby
900 dni realizacji (czego Odwotujacy nie kwestionuje, uznajac to zatozenie za prawidiowe), o tyle
wobec przyjetej konstrukcji ww. postanowienia realnie nie zagwarantowat wykonawcom takiego
czasu na wykonanie zaméwienia, co wynika z ponizszych okoliczno$ci:

- Zamawiajacy ustalit termin sktadania ofert na dzien 09.04.2025 r., okreslajac
jednoczesnie, ze wykonawcy zwigzani sg ofertg do dnia 07.07.2025 r.;

- zaktadajac podpisanie umowy w ostatnim dniu zwigzania oferta (termin zwigzania oferta
zabezpiecza bowiem czas niezbedny dla wszelkich czynnosci zwigzanych z badaniem i
oceng ofert) oznaczatoby to zagwarantowanie wykonawcom jedynie 815 dni na realizacje
zamowienia (a wiec czasu o blisko 10% krétszego od planowanych i racjonalnych 900 dni
realizacji);

- aby zagwarantowac wykonawcom szacowany przez samego Zamawiajgcego czas 900 dni
realizacji zamdwienia podpisanie umowy nastgpi¢ musiatoby de facto w przeciggu 4 dni od
daty aktualnie wyznaczonego terminu sktadania ofert, co jest zatozeniem niemozliwym do
spehienia w zwigzku z ustawowymi terminami dotyczacymi chociazby przedkiadania
dokumentéw podmiotowych czy ewentualnego kwestionowania decyzji o wyborze
najkorzystniejszej oferty (900 dni liczonych od daty 09.04.2025 r. przypada bowiem na
dzien 26.09.2027 r.).

3. Co za tym idzie, Zamawiajacy de facto nie zastosowat sie do wprowadzonej w nowej ustawie Pzp
zasady oznaczania terminu realizacji zamodwienia poprzez zagwarantowanie wykonawcy
okreslonego okresu czasu na realizacje, ktéra to zostata wyartykutowana w tresci art. 436 pkt 1)
ustawy Pzp, ktéry wskazuje, ze umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegolnosci
planowany termin zakoriczenia ustugi, dostawy lub robot budowlanych, oraz, w razie potrzeby,
planowane terminy wykonania poszczegolnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej,
okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach Ilub latach, chyba Ze wskazanie daty
wykonania umowy jest uzasadnione obiektywna przyczyna.

4. Jak podkresla sie przy tym w doktrynie wprowadzona zmiana ustawy Pzp umotywowana byta
wyeliminowaniem z obrotu sytuacji zmuszajgcych wykonawcéw do kalkulacji ryzyk niemozliwych
w istocie do przewidzenia zwigzanych z tym jaki realnie czas pozostanie wykonawcom
do realizacji zamoéwienia. Regulacia ma na celu zapewnienie, by wszyscy wykonawcy mieli
Jjednakowg wiedze o czasie wymaganym do realizacji zamowienia. Ma to zapobiec sytuacyi, gdy
kazdy wykonawca odrebnie, na podstawie wtasnego doswiadczenia i wiedzy, estymowat najpierw
spodziewany termin zawarcia umowy (mimo Ze nie miat wplywu na te date), a nastepnie
probowat wyliczac pozostaty mu czas na realizacjie zamowienia. Powyzsze zmuszato wykonawcow
do uwzgledniania zwigzanych z tym ryzyk kontraktowych i kosztow (tak: Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, red. H.Nowak, M.Winiarz, UZP, Warszawa 2021).

5. Uwzgledniajgc motywy przySwiecajgce wprowadzonej regulacji oraz fakt, ze kazdy wyjatek od
zasady wymaga Scistego traktowania, okre$lenie daty realizacji zamdwienia datg kalendarzowa
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mozliwe jest tylko w sytuacjach wyjatkowych, o obiektywnym charakterze, w sytuacji braku
mozliwosci odmiennego dziatania i zastosowania wszelkich mozliwych $rodkéw zapobiegajacych
jej wystapieniu. Za takag obiektywna przyczyne nie powinno by¢ przy tym traktowane zbyt pdzne
wszczecie postepowania czy brak jego nalezytego przygotowania na odpowiednim etapie przez
Zamawiajgcego, co wynika nie tylko z tresci art. 436 pkt 1) ustawy Pzp, ale takze z art. 433 pkt 3)
ustawy Pzp, ustanawiajgcego zakaz przerzucania na wykonawcoéw odpowiedzialnosci za
okolicznosci obcigzajgce zamawiajgcego (w tym przypadku terminowe wszczecie postepowania).

W przedmiotowym przypadku, z udostepnionych materiatéw przetargowych nie wynika aby
zaistnialy w nim obiektywne motywy uzasadniajgce okreSlenie terminu realizacji zamdwienia
sztywng datg kalendarzowa. Zamawiajacy wskazat co prawda w pkt 5.1.6. ogtoszenia o
zamowieniu oraz Rozdziale 2 ust. 12 SWZ, ze zamdwienie planowane jest do realizacji z
dofinansowaniem z funduszy UE, w zadnym miejscu nie wskazat jednak na taczace go i
niemodyfikowalne daty wynikajgce z umowy dofinansowania. Nie wykazane zostato réwniez aby
wszczecie postepowania nastgpito terminowo, w dacie bedacej wyrazem dbatosci o
zagwarantowanie wykonawcom odpowiedniego terminu realizacyjnego.

Podkreslenia w tym kontekscie wymaga, ze czynnikiem kluczowym jest dysponowanie przez
wykonawce okreslonym okresem czasu na wykonanie odpowiednich czynno$ci wchodzacych w
zakres zamowienia, zwlaszcza przy kontrakcie na roboty budowlane o niebagatelnej
wartosci jak bedacy przedmiotem przedmiotowego postepowania i zabezpieczonych
przez Zamawiajacego karach umownych dotyczacych terminowosci wykonania
zamowienia. Tylko dysponowanie wiedzg co do konkretnego okresu czasu zagwarantowanego
na wykonanie zaméwienia z zestawieniem zakresu obowigzkow natozonych na wykonawcow
pozwala na realng ocene mozliwosci podjecia sie realizacji danego przedsiewziecia i
zabezpieczenia wymaganych naktadéw finansowych, sprzetowych i osobowych. Bez takiej
informacji, wykonawcy nie majg w istocie zadnej mozliwosci aby oceni¢ realnos¢ przyjmowanego
zobowigzania, nie méwigc juz o racjonalnym i rzetelnym skalkulowaniu naleznego wynagrodzenia.

ZasadnoS¢ okreslenia daty realizacji przedmiotowego zamdwienia poprzez odniesienie sie do
jednostek referujacych do dni, tygodni badz lat jest tym bardziej celowe, ze uwzgledniajac obecne
tendencje rynkowe, a takze chociazby postanowienia umowne zdefiniowane przez Zamawiajacego
wysoce prawdopodobnym jest kwestionowanie przez znaczng cze$¢ uczestnikdw rynku czynnosci
zamawiajacego zwigzanych tak z uksztattowaniem tresci SWZ, jak réwniez z decyzjami na etapie
badania i oceny ztozonych ofert. Spowoduje to zapewne znaczne wydtuzenie procedury
przetargowej, determinujace, ze pozostaly czas na realizacje zamoéwienia bedzie czasem
niewystarczajgcym dla sprostania wszystkich zobowigzan natozonych na wykonawcow.

Co wiecej, Odwotujacy podkresla, ze okreSlona przez Zamawiajgce data realizacji zamdwienia,
zgodnie z zatozeniami samego Zamawiajgcego jest datg modyfikowalng, co wynika z przestanek
zmiany umowy zdefiniowanych w §6 ust. 1 pkt 2) Umowy. Skoro wiec terminy dotyczace
realizacji przedmiotowego zamoéwienia maja charakter modyfikowalny, to obrazuje to,
Ze okreslenie daty wykonania zamoéwienia datg sztywna ma charakter sztuczny,
stanowigc nieproporcjonalng dolegliwos¢ wylacznie dla jednej strony stosunku
zobowigzaniowego.
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10. Do tego aspektu nawigzywata Krajowa Izba Odwotawcza przyktadowo w wyroku z dnia
17.04.2023 r. (sygn. akt KIO 836/23), podkreslajac, ze jesli daty wiazace zamawiajacego w
aspekcie dofinansowania czy innych zobowigzan zwigzanych z przedmiotem
zamowienia s3 modyfikowalne, to Zamawiajacy nie moze skutecznie powotywac¢ sie
na istnienie obiektywnej przyczyny umozliwiajacej wdrozenie wyjatku od zasady
wyartykulowanej w art. 436 pkt 1) ustawy Pzp. Jak wskazata KIO w ww. wyroku: poniewaz
Zamawiajacy nie przedstawit innych dowodow, ktdre pozwalatyby przyjac wniosek Zamawiajgcego
0 braku moZliwosci zmiany zakreslonych ram czasowych w sytuacii wydfuzajacego sie procesu
uzyskania srodkow europejskich na sfinansowanie KPO, Izba nie miata podstaw do przyjecia tego
wniosku. Uwzgledniajgc natomiast wydtuzajaca sie procedure przetargowg wobec wstepnych
zatozen, jakie towarzyszyly uzgodnieniom z wykonawcami (zawarcie umowy miatoby nastgpic juz
w marcu b.r,) utrzymanie konkretnej daty zakoriczenia inwestycji jest realnie zagroZone. Ponadto,
Zamawiajgcy wprowadzit we wzorze umowy zZapisy pozwalajgce na zmiane terminu, tym samym
nalezy uznac, iz data koricowa nie jest bezwzglednie wymagana dla osiggniecia celu projektu.
Nalezy rowniez odnotowac, iz szereg kiauzul Kontraktu odnosi sie do termindw liczonych w dniach,
co powoduje, 2 wskazanie daty zakoriczenia Kontraktu ma wytacznie charakter sztuczny i nie
uwzglednia specyfiki zamowienia, w ktorym moze wystapic szereg okolicznosci wptywajacych na
terminowos¢ Robot. Wprowadzona w art. 436 Ustawy regulacja dotyczaca okreslania
planowanego terminu zakoriczenia inwestycji objetej zamdwieniem ma na celu ustalenie jasnych
dla wykonawcow ram czasowych, co stanowi istotny element opisu przedmiotu zamowienia,
pozwalajacy na oszacowanie kosztow inwestycji, jak rownieZz oszacowanie odpowiednich sit i
Srodkow, jakie beda musiaty byc zaangazowane w celu dotrzymania natoZonych terminow.
MozZliwos¢ odstgpienia od zasady ustalania terminu iloscig dni, tygodni, miesiecy lub lat przez
wskazanie daty wykonania umowy musi byc obiektywnie uzasadnione. Nie chodzi o samo
formalne nazwanie przyczyny, ktora moze obiektywnie uzasadniac takie odstapienie, konieczne
Jjest rzeczywiste istnienie uzasadnienia, co pozwala odniesc dang okolicznosc do sytuacyi faktycznie
majacej znaczenie dla realizacji inwestycji.

ust. 1 Umowy (oraz analogicznie Rozdzialu 7 SWZ) poprzez nadanie im nastepujacego

brzmienia:
Termin realizacjii zamowienia: do 900 dni od dnia podpisania umowy fecz—nfe—pézriei-niz—do—dnia

III.Przerzucenie na wykonawcow odpowiedzialnosci za prawidlowo$¢ dokumentacji
projektowej — zarzut nr 2

1. Zamawiajacy w Rozdziale 2 ust. 5 SWZ wprowadzit postanowienie o nastepujacej tresci:
Wykonawca, ktoremu zostanie udzielone zamowienie, w terminie 2 dni od podpisania umowy
przedtoZy kosztorys szczegofowy ofertowy. Kosztorys szczegdfowy ofertowy bedzie materiatem
pomocniczym Wykonawcy | Zamawiajgcego umoZliwiajgcym. okreslenie rodzaju i flosci
wykonywanych i odebranych robot. Wykonawca winien zgfosi¢ w trakcie postepowania
przetargowego wszelkie zauwazone bftedy, omytki, rozbieznosci w dokumentacji

9



projektowej i wystapi¢c do Zamawiajacego o wyjasnienie. Dochodzenie przez
Wykonawce w terminie poZniejszym roszczern z tytutu niezgodnosci pomiedzy stanem
rzeczywistym a stanem okreslonym w dokumentacji projektowej nie bedzie mozliwe,
a skutki z tego tytutu obciaza Wykonawce robot.

Jednoczesnie w ramach postanowien Umowy Zamawiajgcy wskazat na konieczno$¢ objecia
wynagrodzeniem wszelkich okolicznosci majacych lub mogacych mie¢ wptyw na koszty realizacji
zamowienia, sugerujagc konieczno$¢ poszukiwania tychze informacji poza trescig
dokumentacji postepowania:

e §3ust. 2i3 Umowy:
2. Wynagrodzenie ryczattowe, o ktorym mowa w ust 1. obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg robot opisanych w § 1, w tym ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich
kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy, a takZe oddziatywaniem innych
czynnikow majacych lub mogacych mie¢ wplyw na koszty.
3. Wykonawca oswiadcza, ze uwzglednit w swojej ofercie wszelkie koszty wynikajace z wymagari
okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia, na podstawie wiasnych kalkulacji i szacunkow, a w
szczegoinosci koszty ekspertyz, opinii, uzgodnier, oraz wszystkie inne koszty zwigzane z realizacjg
robot budowlanych, w okresie gwarancji i rekojmi wszystkie niezbedne przeglady techniczne,
wymiany materiatow eksploatacyjnych i serwisy zamontowanych urzadzeri i innych elementow, w
tym ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich kosztow zwigzanych z realizacig umowy, a
takze oddzialywaniem innych czynnikow majacych lub mogacych mie¢ wplyw na
koszty.

e §4 ust. 4 pkt 21 Umowy:

21) ponoszenie petnej odpowiedzialnosci za szkody spowodowane uszkodzeniem infrastruktury
podziemnej w tym gazowej, urzgdzeri jak kable energetyczne, instalacjie, sfeci i inne.
Zamawiajacy zastrzega, iz dokumentacja Zamawiajacego nie stanowi wytgacznego
Zrodfa informacji o infrastrukturze podziemnej (w tym gazowej), urzadzeniach
podziemnych. Ich obecnosc lub brak Wykonawca stwierdzi samodzielnie korzystajac z
zasobow powszechnej ewidencji gruntow jak rownieZz na podstawie stosownych
znakow i jakichkolwiek innych oznak mogacych wskazywac na ich istnienie,

Odnoszac sie do tak zdefiniowanych postanowiert Odwotujgcy na wstepie pragnie podkreslic, ze
opis przedmiotu zamowienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym zamdwieniem wykonawcom,
przygotowanie i ztozenie waznej oferty, w tym umozliwi¢ precyzyjne obliczenie ceny za jego
realizacje. Zamawiajgcy formutujgc opis przedmiotu zamdwienia powinien w zwigzku z tym
postugiwa¢ sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okreSleniami oraz uwzgledniac
wszystkie wymagania i okolicznos$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, majac
na uwadze to, iz perspektywa decydujaca dla oceny, czy wytyczne te zostaly zachowane, jest
perspektywa wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in. SO w Zielonej Gorze w wyroku z dnia
13 maja 2005 r. (sygn. akt II Ca 109/05), w ramach ktérego wskazat, ze okoliczno$¢, ze inny
wykonawca sktada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajgcego, nie ma znaczenia, wystarczy
bowiem, ze okreSlenie przedmiotu zamdwienia mogto wprowadzic w btad jakiegokolwiek
wykonawce. W zwigzku z tym jak wskazat Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada
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2006 r. (sygn. akt III Ca 1019/06) , opis przedmiotu zamowienia powinien byc na tyle jasny, aby
pozwalat na identyfikacjie zamowienia. Zwroty uZyte do okreslenia przedmiotu zamowienia
powinny byc¢ doktadnie okreslone i niebudzace watpliwosci, a zagadnienie winno by¢
przedstawione wszechstronnie, dogtebnie i szczegotowo(...)".

Przektadajgc powyzsze na grunt kwestionowanych postanowien Odwotujgcy wskazuje, ze
Zamawiajacy za ich posrednictwem uchyla sie od odpowiedzialnosci za prawidtowe przygotowanie
opisu przedmiotu zamowienia, ktore jak wyraznie wynika z poczynionych powyzej uwag jest jego
wytaczng prerogatywa. W konsekwencji, Zamawiajacy usituje przerzuci¢ na wykonawce w
zasadzie nieograniczony katalog ryzyk zwigzanych z nieprecyzyjnosciami i brakami w
opisie przedmiotu zamodwienia (dokumentacji projektowej), wymagajac wprost
weryfikacji poprawnosci przygotowanego przez Zamawiajacego opracowania pod
rygorem utraty mozliwosci podnoszenia roszczen wynikajacych z niezgodnosci czy
brakéw dokumentacji projektowej, a takze obligujac wykonawcow do uwzglednienia
wszelkich innych okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na realizacje zamdwienia, nawet
wykraczajacych ponad tres¢ udostepnionej dokumentacji. Powyzsze oznacza w
konsekwencji, ze wynagrodzenie skalkulowane w ramach oferty przez wykonawce konsumowac
miatoby wszelkie prace zwigzane z realizacja zamdwienia, nawet jesli nie wynikaja one z
przekazanej Dokumentacji Projektowej, wzglednie ich wdrozenie wynikatoby z koniecznosci
~naprawiania” wad tejze dokumentacji.

Przerzucenie tej odpowiedzialnoSci na Wykonawce i pozbawienie go jakichkolwiek roszczen
wynikajacych z bteddw dotyczacych dokumentacji projektowej jest sprzeczne z art. 647 KC, z
ktérego wynika jednoznacznie, ze do podstawowych obowigzkéw Zamawiajgcego jako inwestora
nalezy m.in. zapewnienie opracowania projektu oraz dostarczenie go wykonawcy oraz art. 651 KC,
zgodnie z ktérym Wykonawca ma jedynie obowigzek niezwlocznie zawiadomic
inwestora o btedach w dokumentacji, ale w zadnym razie nie ponosi za te bledy
odpowiedzialnosci. W mysl jednolitego stanowiska doktryny i judykatury, trudno przy tym
oczekiwac od wykonawcy robot budowlanych, by a priori, przed przystgpieniem do realizacji robot,
byt w stanie zidentyfikowa¢ wszelkie btedy dokumentacji projektowej. Jak trafnie zauwazono
chociazby w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 27 marca 2000 r., sygn.. akt III CKN 629/98,
wykonawca umowy o roboty budowlane nie ma obowigzku dokonywania wiasnych
szczegotowych obliczen w celu wykrycia wady dostarczonego projektu, a w
szczegolnosci, jezeli zostal on wykonany przez specjalistyczne biuro projektowe
(podobnie réwniez K. Zagrobelny w: E. Gniewek, Komentarz, 2006, s.1065). Podobnie réwniez
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 czerwca 2008 r., sygn. akt II CSK 101/08: ,, z przepisu art. 651
k.c. nie wynika natomiast, aby wykonawca w kazdym przypadku miat obowigzek szczegdtowego
sprawdzenia dostarczonej mu przez inwestora dokumentacji w celu wykrycia jej ewentualnych
wad, zwazywszy, ze wykonawca nie musi dysponowac specjalistyczng wiedza z zakresu
projektowania. W orzecznictwie SN wyrazono poglad, ktory sktad orzekajacy w tej sprawie w petni
podziela, ze obowigzek wykonawcy okresfony w art. 651 k.c. nalezy rozumiec w ten sposob, iz
musi on niezwtocznie zawiadomic inwestora o niemoZliwosci realizacji inwestycji na podstawie
otrzymanego projektu lub o tym, Ze realizacja robot zgodnie z dostarczonym projektem spowoduje
powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim wypadku chodzi jednak o takie sytuacie, w ktorych
stwierdzenie nieprawidfowosci dostarczonej dokumentacji nie wymaga specjalistycznej wiedzy z
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zakresu projektowania”. Tak réwniez orzekfa Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 30
listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2219/17, stwierdzajac, ze , Wymaganie od wykonawcy ztoZenia
przed podpisaniem umowy oswiadczenia, ze zapoznat sie z projektami budowlanymi, projektami
wykonawczymi, specyfikaciami technicznymi wykonania i odbioru robot budowlanych, decyzjami
administracyjnymi oraz pozostatymi zatgcznikami do umowy i oswiadcza, ze akceptuje przyjete w
nich rozwigzania, e nie wnosi do nich jakichkolwiek zastrzeZeri oraz Ze nadaja sie one do
prawidfowego wykonania zamowienia - takie oswiadczenie w sposob nieuprawniony przerzuca na
wykonawce odpowiedzialnosc za btedy dokumentacji projektowej, co jest wprost sprzeczne z art,
651 KC. Zamawiajacy nie mozZe oczekiwac sprawdzenia prawidfowosci dokumentacji
projektowej od wykonawcy, a taki nakaz wynika z literalnego brzmienia wskazanej
klauzuli. Wykonawca ma jedynie obowigzek niezwlocznie zgfaszac dostrzezone wady
dokumentacji projektowej na etapie realizacji robot budowlanych, co nie powoduje
Jjednak odpowiedzialnosci wykonawcy za wady tego projektu.”

6. Jakkolwiek wiec Odwotujgcy akceptuje koniecznos¢ wszechstronnej analizy opisu przedmiotu
zamdwienia, to analiza ta powinna odbywaé sie wytacznie w granicach wyznaczonych trescig
dokumentacji dostarczonej przez Zamawiajgcego, przy uwzglednieniu etapu postepowania, na
ktérym obecnie sie znajdujemy i danych weryfikacyjnych, ktérymi realnie mogg dysponowaé
wykonawcy. W konsekwencji, zgodnie z utartg praktyka orzecznicza* i realizacyjng maksymalna
granice wyznaczajacg zobowigzanie nalozone na wykonawce stanowia elementy
mozliwe do przewidzenia na podstawie udostepnionej przez Zamawiajacego
dokumentacji. Wszelkie prace, ktérych nie dato sie wywiez¢ z udostepnionej dokumentacji,
przeprowadzonej wizji lokalnej czy istniejgcych norm i przepiséw prawa, sita rzeczy nie moga
stanowi¢ przedmiotu zamowienia, nie bedac nim objetymi. Dla takich sytuacji ustawodawca
przewidziat wprost mozliwo$¢ realizacji robdt dodatkowych czy innych zmian w umowie, co
oznacza, ze postanowienia umowne wigczajgce w zakres zobowigzania wykonawcoéw prace
nieopisane (badz opisane w sposéb btedny badz niejednoznaczny) w dokumentacji zamoéwienia
nie tylko naruszatyby regulacje dotyczace opisu przedmiotu zamoéwienia i rozktadu ryzyk
umownych, ale tez stanowig obejscie art. 455 ust. 1 ustawy Pzp.

7. Reasumujac, w przedmiotowym przypadku Zamawiajacy prébuje obarczy¢ Wykonawce ryzykiem
inwestycyjnym w wymiarze wiekszym niz jest to przewidziane dla wykonawcy w ramach tego
postepowania (realizacja typu ,buduj”, w ktérym dokumentacja projektowa dostarczana jest
przez Zamawiajgcego), pozbawiajgc go w tym zakresie jakichkolwiek roszczen. Kwestionowane w
niniejszym zarzucie postanowienia SWZ, w sposdb nieuprawniony naruszajg réwniez przepis art.
18 ust. 1 pkt. 1 ) oraz art. 20 ust. 1 i ust. 2 ustawy Prawo Budowlane, sprowadzajgc
Wykonawce robdot budowlanych do roli podmiotu zobowigzanego do kontroli pracy

4 por. np. wyrok KIO z dnia 19.11.2021 r., sygn. akt KIO 3260/21: Sporzadzenie dokumentacji przetargowej jest
obowigzkiem zamawiajacego i to zamawiajacy ponosi odpowiedzialnosc za jej wady. Wykonawcy przed ztoZeniem
ofert majg obowigzek zapoznac sie z tg dokumentacig i moga Zadac wyjasnienia jej tresci, jak tez moga
kwestionowac jej tres¢ w drodze odwofania, niemniej jednak nie moZe to oznaczac przerzucenia
odpowiedzialnosci za prawidlowosc¢ wykonania tej dokumentacji na wykonawcow.
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wykonanej przez projektantow - tj. osoby sprawujace samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie, posiadajagcych w tym zakresie okreslone specjalne
uprawnienia i ponoszace, wynikajacg z prawa odpowiedzialno$¢ za przygotowany
projekt. Wykonawca, w ramach realizacji inwestygji typu ,.buduj” nie tylko nie ma obowigzku, ale
nawet nie musi mie¢ uprawnien pozwalajacych na weryfikacje specjalistycznych zatozen i obliczen
projektowych np. w zakresie obcigzen.

8. Na marginesie, Odwotujacy podkresla jednoczesnie, ze skarzone postanowienie Zamawiajgcego
jest tez niespdjne z postanowieniem §6 ust. 1 pkt 8) Umowy, w ramach ktérego Zamawiajacy sam
przyznat, ze istnieje mozliwos¢ wprowadzenia do umowy modyfikacji wynikajgcych z wad
dokumentacji projektowej, czy braku przewidzenia w jej ramach prac niezbednych do osiggniecia
pozadanego efektu. W ramach rzeczonego postanowienia umownego Zamawiajacy, odmiennie niz
w przypadku Rozdziatu 2 ust. 5 SWZ, dopuscit wiec zgtaszanie ,roszczen” wynikajacych z btedéw
projektowych na etapie realizacji zaméwienia. Powyzsze, tym bardziej wskazuje na koniecznos¢
modyfikacji skarzonego postanowienia, tak aby wykonawcom zapewnione byly jednoznaczne i
spdjne zasady dziatania, w sytuacjach zaistnienia nieprawidtowosci w dokumentacji dostarczonej
przez Zamawiajgcego.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje
tresci SWZ poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:

e Rozdzial 2 ust. 5 SWZ: Wykonawca, ktoremu zostanie udzielone zamowienie, w terminie 2 dni
od podpisania umowy przedfoZy kosztorys szczegotowy ofertowy. Kosztorys szczegotowy ofertowy
bedzie materiatem pomocniczym Wykonawcy i Zamawiajgcego umoZzliwiajacym. okreslenie rodzaju
I flosci wykonywanych i odebranych robdt. Wykonawca winien zglosic w trakcie postepowania
przetargowego wszelkie zauwazone bfedy, omytki, rozbieznosci w dokumentacji projektowej i
wystapic do Zamawiajacego o wyjasnienie, przy czym obowiazki weryfikacyjne natoZone na
Wykonawce sa ograniczone do czynnosci i informacji, mozliwych do przeprowadzenia
i zidentyfikowania przez Wykonawce na etapie skifadania oferty. Wykonawcy
przystuguja przeciwko Zamawiajacemu roszczenia z tytutu wszelkich pomyftek,
niedokfadnosci, rozbieznosci lub brakow lub innych wad dokumentacji projektowej, za
ktore odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy (w tym roszczenia o zmiane
wynagrodzenia i terminu realizacji przedmiotu Umowy).

e §3ust.2i3 Umowy:
2. Wynagrodzenie ryczattowe, o ktorym mowa w ust 1. obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
realizacja robot opisanych w & 1, w tym ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich
kosztow zwigzanych z realizacjia przedmiotu umowy, a takze oddziatywaniem innych czynnikow
majgcych lub mogacych mie¢ wplyw na koszty. W celu unikniecia watpliwosci strony
potwierdzaja, iz wystapienie okolicznosci, ktorych Wykonawca jako podmiot
profesjonalny nie mogf przewidzie¢ na etapie skiadania oferty w oparciu o
dokumentacje udostepniona przez Zamawiajacego uprawnia Wykonawce do
zwiekszenia wynagrodzenia oraz zmiany terminu wykonania przedmiotu umowy.
3. Wykonawca oswiadcza, ze uwzglednit w swojej ofercie wszelkie koszty wynikajace z wymagari
okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia, na podstawie wiasnych kalkulacji i szacunkow, a w
13



1v.

szczegoinosci koszty ekspertyz, opinii, uzgodnier, oraz wszystkie inne koszty zwigzane z realizacjg
robot budowlanych, w okresie gwarancji i rekojmi wszystkie niezbedne przeglady techniczne,
wymiany materiatow eksploatacyjnych i serwisy zamontowanych urzadzeri i innych elementow, w
tym ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich kosztow zwigzanych z realizacig umowy, a
takze oddzialywaniem innych czynnikow majacych lub mogacych mie¢ wplyw na
koszty (z zastrzeZeniem postanowier ust. 2 powyzej).

e 84 ust. 4 pkt 21 Umowy:
21) ponoszenie pefnej odpowiedzialnosci za szkody spowodowane uszkodzeniem infrastruktury
podZ/emneJ w tym gazowe], urzadzen ]ak kable energetyczne instalacje, sieci i inne. Zamamajaey

Zarzuty dotyczace wstrzymania platnosci naleznej wykonawcy w zwigzku z
rozliczeniami z podwykonawcami — zarzut nr 3

Zamawiajacy w ramach §3 Umowy wprowadzit postanowienia o nastepujacej tresci:

6. Warunkiem zapfaty kazdej faktury Wykonawcy jest przedfozenie przez Wykonawce oswiadczeri
podwykonawcow i dalszych podwykonawcow wraz z dowodami zaptaty wszystkich zgtoszonych
podwykonawcow | dalszych podwykonawcow, potwierdzajacych, Ze otrzymali pefne
wynagrodzenie nalezne im za roboty budowlane, ustugi lub dostawy wykonane w okresie
objetym protokofem odbioru robot (koricowym Jub czesciowym), na podstawie ktorego
wystawiona zostata faktura Wykonawcy lub odpowiednio oswiadczenie, Ze w danym okresie
rozliczeniowym nie wykonywali robot, ustug lub dostaw.

7. Wykonawca 5 dni przed uptywem okresu rozliczeniowego (okres rozliczeniowy wynosi 1
miesigc) przedfoZy w formie papierowej i elektronicznej Inspektorom Nadzoru dokumenty do
platnosci, Niedostarczenie kompletu dokumentow w terminie skutkowac bedzie brakiem
platnosci za dany okres rozliczeniowy. Platnosc ta zostanie ujeta w nastepnym okresie
pod ww. warunkami.

11. W przypadku, gdy faktura wystawiona przez Wykonawce nie zawiera danych wymaganych
przez prawo lub Umowe lub tez nie zostat do niej dotaczony protokct odbioru robot lub inny
dokument wymagany zgodnie z Umowa, poczatek biegu terminu pfatnosci, liczony jest od daty
doreczenia Zamawiajgcemu faktury uzupetnionej o wymagane dane lub/i dokumenty.

Majac na uwadze tre$¢ wyzej przywotanych postanowien, Odwotujacy zwraca uwage, ze
Zamawiajacy postuguje sie w jego ramach pojeciami odbiegajgcymi od wymagan ustawowych,
nie precyzujac tak zakresu wynagrodzenia, ktore mogloby potencjalnie zostac
niewyplacone w razie nie sprostaniu obowigzkom dowodowym dotyczacym platnosci
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na rzecz podwykonawcéw (potencjalnie zagrozona mogtaby by¢ cata ptatnos¢ — Zamawiajgcy
postuguje sie bowiem w tym zakresie sformutowaniem ,braku ptatno$ci za dany okres
rozliczeniowy”), jak i zakresu ptatnosci na rzecz podwykonawcow, ktorych uregulowanie
winno by¢ wykazane (Zamawiajacy postuguje sie w tym zakresie sformutowaniem ,petne
wynagrodzenie nalezne podwykonawcom”, wskazujgc wiec na wszelkie naleznosci i sugerujac
wigczenie w ten zakres definicyjny réwniez niewymagalnych ptatnosci).

Co za tym idzie, wykonawcy nie mogg mie¢ pewnosci co do intencji Zamawiajacego, w tym w
szczegolnosci, czy jego intencjg nie jest rozszerzenie jego uprawnien poza dyrektywy wynikajace z
art. 447 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, co w konsekwencji wymaga korekty i wyeliminowania powstatych
na tym gruncie watpliwosci. Uprawnienia Zamawiajgcego w zakresie ewentualnego wstrzymania
ptatnosci na rzecz wykonawcy winny by¢ bowiem ograniczone w tym wypadku jedynie do
wstrzymania platnosci co do wymagalnych kwot nie potwierdzonych stosownymi
dowodami zapiaty.

Wynika to wprost literalnie z przepiséw art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, jak i art. 447 ust. 2
ustawy Pzp, zgodnie z ktrymi:

e art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp: W przypadku zamowieri na roboty budowlane, ktorych
termin wykonania jest dfuzszy niz 12 miesiecy, jeZeli umowa przewiduje zapfate
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w czesciach, warunkiem zapfaty, przez
zamawiajgcego, drugiej i nastepnych czesci naleZnego wynagrodzenia za
odebrane roboty budowlane jest przedstawienie dowodow zapfaty wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktorych mowa w
art. 464 ust. 1, bioracym udziat w realizacji odebranych robot budowlanych;

e art. 447 ust. 2 ustawy Pzp: W przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich
dowodow zaptaty, o ktorych mowa w ust. 1, wstrzymuje sie odpowiednio:
1) wypftate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane,
2) udzielenie kolejnej zaliczki
- w czesci rownej sumie kwot wynikajacych z nieprzedstawionych dowodow
zapfiaty.

Zamawiajacy nie ma prawa modyfikacji zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy,
uwarunkowanej przedstawieniem przez niego dowoddéw potwierdzajacych zaptate
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom (tak KIO
w wyroku z 11.2.2014 r., KIO/UZP 139/14, KIO/UZP 148/14, KIO/UZP 150/14, niepubl.). Co za
tym idzie, gdy wykonawca tylko czesciowo udokumentuje roZliczenia z tytutu umow o
podwykonawstwo, otrzymuje wynagrodzenie w wysokosci pomniejszonej o wysokosc kwoty
wymagalnych wynagrodzen, niewyptaconych podwykonawcom Jub dalszym podwykonawcom.
Wstrzymuje sie zatem odpowiednio wypfate naleznego wynagrodzenia za odebrane
roboty budowlane oraz udzielenie kolejnej zaliczki w czesci rownej sumie kwot
wynikajacych z nieprzedstawionych dowodow zapfaty (tak: Skubiszak-Kalinowska Irena,
Wiktorowska Ewa, komentarz do art. 143a ustawy Pzp z 2004 r. [w:] Prawo zamowieri
publicznych. Komentarz aktualizowany, Lex, 2020 r.).
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6. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy wprowadzajac do Umowy kwestionowane regulacje, w
sposéb odbiegajacy od wymagan ustawowych okreslit tez zakres ptatnosci na rzecz wykonawcy,
wobec ktorych obowigzujg wskazane powyzej obostrzenia. Zamawiajgcy wskazat bowiem w tym
zakresie na ,kazda fakture Wykonawcy”, podczas gdy z cytowanej powyzej tresci art. 447 ust. 1
pkt 1) ustawy Pzp wynika wprost, Zze weryfikacia wymagalnych pfatnosci na rzecz
podwykonawcow aktywuje sie poczawszy od drugiej faktury (,drugiej i nastepnych czesci
naleznego wynagrodzenia”).

Blorgc pod uwaqe wszystkie powyzsze okohcznoscn Odwolulgcv wnosi o modyfikacje

6. Warunkiem zapfaty kazdej faktury Wykonawcy, poczawszy od drugiej, jest przedfoZenie przez
Wykonawce oswiadczeri podwykonawcow | dalszych podwykonawcow wraz z dowodami zapftaty
wszystkich zgtoszonych podwykonawcow i dalszych podwykonawcow, potwierdzajacych, zZe otrzymali
wymagalne wynagrodzenie nalezne im za roboty budowlane, ustugi lub dostawy wykonane w
okresie objetym protokotem odbioru robot (koricowym lub czesciowym), na podstawie ktorego
wystawiona zostata faktura Wykonawcy Ilub odpowiednio oswiadczenie, Ze w danym okresie
rozliczeniowym nie wykonywali robot, ustug lub dostaw.

7. Wykonawca 5 dni przed uptywem okresu rozliczeniowego (okres rozliczeniowy wynosi 1 miesigc)
przed/oz'y w form/e papierowej | e/ektron/cznej [nspektorom Naa’zoru a’o/(umenty do p/atno.éc/.

-FGE/IGZEFHGW Nieprzedstawienie przez Wykonawce wszystklch dowodow zaplaty, o
ktorych mowa w ust. 6 powyzej bedzie skutkowalo wstrzymaniem pfatnosci w czesci
rownej sumie kwot wynikajacych z nieprzedstawionych dowodow zaplaty. Flatresé—ta

ey rosiopOE- Wtk

11. Z zastrzeZeniem postanowien ust. 7 powyzej, w przypadku, gdy faktura wystawiona przez
Wykonawce nie zawiera danych wymaganych przez prawo lub Umowe lub teZ nie zostat do niej
dotaczony protokot odbioru robot lub inny dokument wymagany zgodnie z Umowas, poczatek biegu
terminu pfatnosci, liczony jest od daty doreczenia Zamawiajacemu faktury uzupetnionej o wymagane
dane lub/i dokumenty.

V. Zarzuty dotyczace kar umownych i gornego ich limitu — zarzut nr 4

1. W ramach §8 Umowy, Zamawiajacy wprowadzit do katalogu kar umownych m.in. nastepujace
podstawy ich naliczania oraz nastepujgcy limit ich wysokosci, jak réwniez nastepujgce zasady
dochodzenia odszkodowania przewyzszajacego naliczone kary umowne:

e §8 ust. 4 Umowy:

1) za zwtoke w zakoriczeniu wykonania przedmiotu umowy w stosunku do terminu

okresfonego w § 2 ust. 1, w wysokosci 0,3% wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 3 ust. 1

za kazdy dzier zwfoki;

2) za nieterminowe usuniecie wad stwierdzonych w protokole odbioru koricowego oraz w

Okresie gwarancji i rekojmi w wysokosci 0,2 % wynagrodzenia brutto okresjonego w § 3
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ust. 1 za kazdy dzien zwtoki liczac od dnia wyznaczonego przez Zamawiajgcego na usuniecie
wad;

o 88 ust. 7 Umowy: tgczna maksymaina wysokosc kar umownych naleznych kazdej ze stron
nie moze przekroczy¢ 30% wynagrodzenia umownego brutto.

e §8 ust. 9 Umowy: Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do odszkodowania
przewyzszajgcego wysokosc kar umownych do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody i
utraconych korzysci,

Nieakceptowalna wysokos¢ kar umownych

2.

Oceniajgc cytowane powyzej postanowienia umowne wskazac nalezy, ze okre$lony w ich ramach
putap wysokosci kar umownych ma charakter razaco wygdrowany, prowadzac do tego, ze
obcigzenie Wykonawcy jest nieadekwatne. Kara umowna okreSlona w ten sposdb nie stuzy
kompensacji szkody powstatej u Zamawiajgcego, tylko zbliza tak uksztattowane kary umowne do
mechanizmu stuzacego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18) nalezy zwtaszcza podkresli¢, ze
wysokosc¢ kary pienieznej (...) nie moZe prowadzi¢ do raZgco wygorowanej
odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara zmienia swoj
charakter odszkodowawczy i moZe doprowadzi¢c do wypaczenia celu odpfatnej
umowy. (...) Kara umowna powinna miec¢ wysokosc, ktora bedzie odczuwalna w stopniu
dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzacym do razacego wzbogacenia jednej
strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.

Razaco wygorowany charakter zdefiniowanych na wstepie kar umownych potwierdza tez analiza
innych analogicznych postepowan, ktéra winna by¢ wzieta pod uwage przez Zamawiajgcego, z
uwagi na fakt, ze jak podkreslita Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 426/13)
obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko
odniesienie sie do przedmiotu zamoéwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej. Co za tym idzie,
praktyka rynkowa i standardy stosowane przez innych publicznych zamawiajgcych winny by¢
wziete pod uwage podczas oceny rynkowosci i wspotmiernosci wymagan i zobowigzan
naktadanych przez Zamawiajgcego na Wykonawcéw.

Uwzgledniajagc powyzsze i odnoszac sie do poszczegdinych kar umownych zdefiniowanych na
wstepie, kwestionowanych w ramach niniejszego odwotania, Odwotujgcy wskazuje co nastepuje:

e kara umowna za zwioke w wykonaniu przedmiotu umowy

Jakkolwiek Odwotujacy nie neguje, ze terminowo$¢ wykonania inwestycji stanowi jeden z
podstawowych aspektéw jej realizacji i zasadnie zabezpieczona jest karg umowng na rzecz
Zamawiajgcego, to nie sposdb uznac aby wysoko$¢ kary proponowana obecnie z tego tytutu miata
charakter adekwatny i proporcjonalny do przewinienia, stanowigc czynnik mobilizujgcy
wykonawcow. Uwzgledniajac bowiem szacowang warto$¢ inwestycji (okoto 50.000.000,00 zt) za
kazdy dzien zwiloki w realizacji robdt Wykonawcy ponosiliby odpowiedzialno$¢ rzedu
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150.000.000,00 zt. Stanowi to o tyle nieadekwatng wartos¢ jesli uwzglednié, ze przekroczenie
realizacji zamowienia o 1 dzien, stanowi w ujeciu procentowym zwioke zaledwie o 0,11%
wzgledem czasu realizacji zaktadanego przez Zamawiajgcego (1 dzieri z 900 dni przewidzianych co
do zasady na wykonanie zamowienia).

Co wiecej, uwzgledniajgc wysokosci kar proponowane przez Zamawiajgcego, przy 50 dniach
zwloki w realizacji zamdwienia, kara umowna, ktdrg miatby by¢ obcigzony wykonawca bytaby
zrownana z karg umowng za odstgpienie od umowy (wysoko$¢ kary za odstgpienie od umowy:
15%). Paradoksalnie wiec przy zwitoce w wykonaniu zamdwienia, przekraczajgcej planowany
termin realizacji zaledwie o okoto 5% (50 dni z okresu realizacji planowanego zasadniczo na 900
dni), wykonawcy bardziej optacatoby sie od umowy odstgpi¢ niz kontynuowaé jej realizacje i
narazaé sie na ponoszenie dalszych kosztéow z nig zwigzanych. Dobitnie obrazuje to, ze
zastrzezona przez Zamawiajgcego kara umowna nie spetnia swojej funkcji, dziatajac na
wykonawcow wrecz demobilizujgco i zniechecajgc w ogdle do podejmowania staran celem
zakonczenia kontraktu przy wystgpieniu pewnego rodzaju opoznien.

Putapy kar proponowane przez Zamawiajgcego zupetnie abstrahujg przy tym od realidw

rynkowych, w ramach ktdrych publiczni zamawiajacy przy inwestycjach o zblizonej skali i wartosci

za zwioke w realizacji zamdwienia standardowo przyjmujg kare umowng na poziomie ok. 0,05%

wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwtoki, np.:

- Postepowanie pn. Rozbudowa zajezdni tramwajowej przy ul. Kofobrzeskiej 40 w Olsztynie
(ogtoszenie o zamodwieniu nr 2021/S 201-521061 z dnia 15/10/2021 r.): kara umowna w
wysokosci 0,05% wartosci wynagrodzenia za kazdy dzien zwioki w wykonaniu przedmiotu
umowy;

- Postepowanie pn. ,Poprawa jakosci i dostepnosci w diagnostyce i terapii chorob
cywilizacyjnych poprzez rozbudowe szpitala specjalistycznego im. F. Ceynowy w Wejherowie”
(znak postepowania: D25C/251/N/25-49rj/19, Zamawiajacy: Szpitale Pomorskie Sp. z 0.0.):
kara umowna na poziomie 0,05% za kazdy dzier zwtoki;

- Postepowanie pn. ,Budowa budynku CK STOS z zagospodarowaniem terenu w ramach
projektu: "Utworzenie w Gdarisku Centrum Kompetencji STOS (Smart and Transdisciplinary
knowledge Services) w zakresie infrastruktury B+R.” (znak postepowania: ZP/229/022/R/19,
Zamawiajgcy: Politechnika Gdanska): kara umowna na poziomie 0,05% za kazdy dzier zwioki.

e kary umowne za zwloke w usuwaniu wad

Odwotujgcy w catej rozciggtosci podtrzymuje argumentacje zaprezentowang w pkt 5 — 7 powyzej.
Dodatkowo, Odwotujacy akcentuje konieczno$¢ jeszcze dalej idacej modyfikacji postanowien
umownych w tym zakresie, o tyle, ze dotycza one przewinienia o relatywnie mniejszej wadze niz
uchybienie terminowi realizacji zaméwienia. Co do zasady bowiem w sytuacji wystgpienia wad i
ich usuwania przez wykonawce, zamawiajacy moze juz korzystac z efektédw wykonanych prac, a
podstawowy cel zamowienia jakim jest terminowe oddanie obiektu do uzytkowania jest juz
zachowany.

W konsekwencji, za zwloke w usuwaniu wad przedmiotu umowy, publiczni zamawiajacy
standardowo przewidujg kary nizsze niz dotyczace zwtoki w terminowym wykonaniu kontraktu,
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przewidujgc kary umowne na poziomie ok. 0,02% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien

zwioki, np.:

— Postepowanie pn. ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokdfce” — (ogtoszenie o
zamowieniu nr 2022/S 067-175968 z dnia 05/04/2022 r.): kara umowna w wysokosci 0,02%
wartosci wynagrodzenia za kazdy dzien zwtoki w usuwaniu wad;

— Postepowanie pn. Rozbudowa zajezdni tramwajowej przy ul. Kotobrzeskiej 40 w Olsztynie
(ogtoszenie o zamdwieniu nr 2021/S 201-521061 z dnia 15/10/2021 r.): kara umowna w
wysokosci 0,025% wartosci wynagrodzenia za kazdy dzien zwtoki w usuwaniu wad.

Limit kar umownych

10.

11.

12.

Niezaleznie od powyzszego, jak zostato to zasygnalizowane na wstepie Zamawiajacy w ramach §8
ust. 7 Umowy przewidziat taczny limit kar umownych na poziomie 30%. W tym kontekscie
Odwotujgcy podnosi wiec, ze w ramach orzecznictwa sadow powszechnych podkresla sie, ze
wysoko$¢ natozonych kar umownych nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego wynagrodzenia, a
w sytuacji, w ktorej wysokos¢ kar w stosunku do wartosci catego zobowigzania
oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent wartosci umowy, sady uznaja je za
nadmiernga dolegliwos¢, swiadczaca o ich niewspotmiernosci w rozumieniu art. 48482
KC (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt VI Ga 173/13, w ramach
ktdérego Sad za niewspotmierng uznat kare umowng na poziomie 40% naleznego wynagrodzenia).
Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie réwniez, Ze roszczenie o zapfate kary umownej na
wypadek zwitoki lub opdzZnienia nie przystuguje stronie odstepujacej od umowy wzajemnej, jezeli
W umowie zastrzezono rowniez takg kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy (tak wyrok SN z
dn. 14.06.2018 r., sygn. akt V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku, ze limit kar nie
powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na wypadek odstgpienia od
umowy, ktora w przedmiotowym przypadku wynosi 15% wartosci catkowitej umowy
(vide §8 ust. 1 Umowy).

Takie stanowisko zajeta tez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 wrzesnia 2018 r. (sygn.
akt KIO 1601/18), gdzie wskazane zostato, ze: ,Zamawiajgcy okreslit w umowie wiele
przypadkow, ktore moga powodowac naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest
zabezpieczenie interesow Zamawiajacego oraz nalezytego wykonania zamowienia to uregulowania
dotyczgce kar umownych nie mogg prowadzic do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie
Zamawiajacego czy naruszenia zasady proporcjonainosci. W zwigzku z powyZszym Izba
nakazala okreslenie limitu kar umownych do wysokosci kary przewidzianej za
niewykonanie zamowienia, co umoZliwi rowniez wykonawcom ocene ryzyk i naleZyta
wycene oferty”.

Analogiczne stanowisko zajeta réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20
pazdziernika 2023 r. (sygn. KIO 2886/23), wydanego na skutek odwotania ztozonego przez
Odwotujgcego (Budimex S.A.),podkreslajac, ze:

1) ,okreslenie limitu kar umownych stuzy przede wszystkim umoZliwieniu oszacowania
wykonawcom ryzyka zwigzanego z niewykonaniem lub nienaleZytym wykonaniem umowy
oraz rownowazeniu interesow stron umowy”
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2)

3)

4)

5)

Izba za Odwotujgcym powotata sie na tre$¢ uzasadnienia do projektu ustawy Pzp , Kierujac
sie czesto uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajacego, postanowienia umow
zawierajq rozwigzania nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju i
wartosci zamowienia publicznego (np. z zakresu wysokosci i kategorii
zastrzeganych kar umownych, przerzucanie odpowiedzialnosci za wiekszos¢ ryzyk na
wykonawcow, nieuwzglednienie okolicznosci zwigzanych z trudnymi do oszacowania
gwafttownymi zmianami rynkowymi). Paradoksalnym skutkiem takiego dzialania
Jest niekorzystny wplyw na efektywnosc¢ wydatkowania srodkow publicznych,
przez wyZsze ceny wskazywane przez wykonawcow uwzgledniajace koszt
nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takZze zmniejszenie
konkurencyjnosci postepowan, przez rezygnacje potencjalnych wykonawcow
do udzialu w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego”
(Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy — Prawo zamdwien publicznych, druk
sejmowy nr 3625, Sejm VIII kadencji, s. 82; M. Jaworska [w:] Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia
Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Warszawa 2023).

(...) ustawodawca nie zdecydowat sie na ustalenie gornego limitu sumy kar umownych,
pozostawiajac te kwestie zamawiajacemu, jednak — w ocenie Izby — nie oznacza to,
Ze Zamawiajacy ma _nieograniczona swobode w okreslaniu tacznej
maksymalnej wysokosci kar umownych. Podkresleniu bowiem wymaga, Ze kary
umowne, jak i okreslenie ich limitu, nie moga stuzy¢ wzbogaceniu sie strony
uprawnionej do ich naliczenia, lecz powinny spetniac przede wszystkim funkcje
odszkodowawczg i dyscyplinujaca. Ponadto nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie
we wzorcu umownych kary umownej razaco wygorowanej (tak wyrok Sadu NajwyZszego z
dnia 25 maja 2007 r. o sygn. akt: I CSK 484/06).

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone jest stanowisko, zgodnie z ktdrym
nie _mozna akceptowac takich mechanizmow, ktdore pozbawia wykonawce
przychodu z tytutu swiadczonej ustugi. Kara umowna powinna mie¢ wysokosc,
ktora bedzie odczuwalna w stopniu dyscyplinujacym strone umowy, a w
stopniu prowadzacym do razacego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej,
a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie (m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
zZ dnia 28 grudnia 2018 r. o sygn. akt KIO 25474/18)".

W szczegdinosci maksymaina wysokos¢ kar nie moZe byc¢ okreslana na poziomie
nieproporcjonainym w odniesieniu do wysokosci wynagrodzenia, ewentualnego ryzyka
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy i mozliwosci powstania lub rozmiarow
szkody. Kary umowne i ich limit powinny przyczyniac sie do prawidfowego wykonania
zamowienia zgodnie ze zobowigzaniem wykonawcy, a wiec stuzyc¢ osiggnieciu celu
udzielenia zamowienia. Powinny byc¢ odczuwalne, ale nie razgco wygorowane czy
zastrzegane na poziomie, ktory mogtby powodowac uznanie niecelowosc wykonania
umowy (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2023 r. o sygn.. akt
KIO 3451/22)”
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6) Izba powotata sie tez na stanowisko wyrazone przez Urzad Zamdwien Publicznych, ktory
wskazat, ze ,Ustalajac gorny limit kar umownych, zamawiajgcy powinien miec¢ na uwadze,
Ze wysokos¢ kary umownej nie powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia czy naruszenia zasady proporcjonalnosci, okreslonej w art. 16 pkt
3 Pzp. Kara umowna jako surogat odszkodowania, powinna zmierzac do naprawienia
szkody wyrzgdzonej zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienaleZytego wykonania
Swiadczenia niepienieznego, natomiast nie powinna stanowic dla niego Zrodfa
dodatkowego zysku. Ponadto, ustalajgc maksymaing wysokos¢ kar umownych,
zamawiajacy powinien pamietac, Ze okreslenie restrykcyinych lub nieproporcionainych
do wysokosci wynagrodzenia wykonawcy kar umownych moZe powodowac, Ze
w_postepowaniu ztoZona zostanie mafta liczba ofert lub wykonawcy uwzglednia w_cenie
ofertowej wysokos¢ kar umownych, co powoduje wzrost ceny, albo nieuzasadniong
rozbieznos¢ miedzy cenami w sytuacji, gdy wykonawcy beda odmiennie wyceniac ryzyko
/ jego podstawy ";

7) Izba dostrzegta réwniez, ze w trakcie prac nad projektem zmian do nowego Prawa
zamowien publicznych proponowano, aby faczna wysokosc kar umownych nie mogfa
przekroczy¢ 20% wartosci umowy (...) W tym miejscu koniecznym jest podkresienie, ze
wysokos¢ kary umownej za odstapienie powinna byc¢ ustalana w powiazaniu z
faczna maksymalna wysokoscia kar umownych, jakich strony moga dochodzic

na podstawie umowy, tj. na poziomie, ktory nie przekroczy okreslonego limitu
sum kar umownych”.

13. Biorgc pod uwage powyzsze, tj. brak mozliwosci realnego wyegzekwowania kar umownych
przekraczajgcych poziom kilkudziesieciu procent wynagrodzenia umownego, a takze
uwzgledniajac, ze brak wprowadzenia proporcjonalnego limitu kar na obecnym etapie doprowadzi
do skalkulowania przez wykonawcéw znacznie wiekszych ryzyk (co przyczyni¢ sie moze do
nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych), podkreslamy zasadno$¢ dokonania
modyfikacji tresci SWZ w tym zakresie. Zwracamy przy tym uwage, ze wprowadzenie limitu kar
jest obecnie powszechnym dziataniem wsérdd zamawiajacych publicznych w przypadku inwestycji
kubaturowych, ktérzy tak jak zostato to wskazane w powotywanych powyzej wytycznych
zawartych w orzecznictwie sadéw powszechnych i Krajowej Izby Odwotawczej, limit tych kar
okreslaja na poziomie zrownanym z poziomem kary umownej przewidzianej na
wypadek odstagpienia od umowy. Tak np. w ramach postepowania pn. ,Budowa Gminnego
Centrum Przesiadkowego w Sokdfce” - nr referencyjny: PLI1271.6.2022 (limit kar umownych na
poziomie 10% przy tozsamej wysokosci kary umownej na wypadek odstapienia od umowy z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy); w ramach postepowania na Budowe Muzeum Sztuki
Nowoczesnej w Warszawie, nr postepowania 04/MSN/PN/2018 (limit kar umownych na poziomie
15% przy tozsamej wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy); czy w ramach postepowania pn. ,Budowa budynku TR
Warszawa na Placu Defilad w Warszawie” (limit kar umownych na poziomie 10% przy tozsamej
wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy).
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Dochodzenie odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ kar umownych

14. Jakkolwiek postanowienie zastrzegajace prawo do dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego
wysoko$¢ kar umownych ma charakter standardowy i akceptowalny, to Zamawiajacy w sposéb
niesymetryczny prawo to zastrzegt wylacznie na swojg korzys¢. Uwzgledniajac fakt, ze wsrod
katalogu kar umownych zastrzezone zostaty réwniez kary umowne na rzecz wykonawcy (§8 ust. 3
Umowy), analogiczne uprawnienie do dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokosé
naliczonych kar umownych, winno w konsekwencji by¢ zastrzezone réwniez na rzecz
wykonawcow. Wynika to bezposrednio z przywotanych na wstepie i omoéwionych regulacji art.
353(1) KC i braku przyzwolenia dla naduzywania pozycji dominujacej przez Zamawiajgcego. Prawa
i obowigzki kazdej ze stron umowy o zamoéwienie publiczne winny by¢ okreslane w sposéb
rownomierny, a kazde dziatanie Zamawiajacego podporzadkowane jest chociazby zasadzie
proporcjonalnosci wyrazonej w art. 16 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujacego, zastrzeganie w
analogicznych sytuacjach uprawnien wylacznie na korzy$s¢ Zamawiajacego w takiej
rozsadnej proporcji nie pozostaje, prowadzac do naduzycia uprawnien przez
Zamawiajacego.

15. Reasumujac jednoczesnie wszystkie dotychczasowe uwagi dotyczace zasad dochodzenia kar
umownych i ich wysoko$ci (w tym wysokosci limitu kar umownych) brak postulowanej korekty w
tych postanowieniach na obecnym etapie doprowadzi zdaniem Odwotujgcego do skalkulowania
przez wykonawcow w ramach ofert znacznie wiekszych ryzyk (co przyczyni¢ sie moze do
nieracjonalnego wydatkowania S$rodkéw publicznych). W sposdb oczywisty tego typu
postanowienia, w efekcie ktdrych wykonawcy zmuszani byliby do spekulacyjnego doliczania do
ceny ofertowej kosztdéw ryzyk zwigzanych z wysokoscig grozacych im ewentualnie kar umownych
czy ryzyk dotyczacych braku mozliwosci dochodzenia swoich praw w sytuacji odstgpienia od
umowy z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego, zniechecajg wykonawcéw do wziecia
udziatu w Postepowaniu, wptywajgc niekorzystnie na jego konkurencyjnosc.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje
treéci SWZ poprzez nadanie poszczegdlnym postanowieniom umownym nastepujacego
brzmienia:

e §8 ust. 4 Umowy:

1) za zwloke w zakoriczeniu wykonania przedmiotu umowy w stosunku do terminu okreslonego w § 2
ust, 1, w wysokosci 0,1% wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 3 ust. 1 za kaZdy dzieri zwtoki;

2) za nieterminowe usuniecie wad stwierdzonych w protokole odbioru koricowego oraz w okresie
gwarancji i rekojmi w wysokosci 0,02 % wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust. 1 za
kazdy dzieri zwtoki liczac od dnia wyznaczonego przez Zamawiajagcego na usuniecle wad;

o 88 ust. 7 Umowy: t3czna maksymaina wysokosc kar umownych naleznych kazdej ze stron nie
moze przekroczy¢ 15% wynagrodzenia umownego brutto.

e 88 ust. 9 Umowy: Strony zastrzegaja sobie prawo do odszkodowania przewyZszajgcego
wysokosc kar umownych do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody i utraconych korzysci.
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VI. Nadmierna ingerencja Zamawiajacego w swobode umoéw miedzy wykonawcy a

podwykonawcq - zarzut nr 5

Zamawiajacy w ramach 8§12 ust. 6 pkt 2) lit. g) — i) Umowy wprowadzit postanowienia o
nastepujacej tresci:

6. Zamawiajgcy w terminie 7 dni, zgfosi w formie pisemnej ewentualne zastrzeZzenia lub sprzeciw
do projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane:

2) Zamawiajgcy w terminie 7 dni od przedstawienia projektu umowy o podwykonawstwo na
roboty budowlane, zgfosi pisemnie zastrzeZenia, w sytuacji gady:

g) umowa o podwykonawstwo zawiera cene na wyzZszym poziomie niZ cena za ten
Zakres robot okresfona w ofercie Wykonawcy, lub tez umowa podwykonawstwo
Zzawiera ceny jednostkowe na wyZszym poziomie niz ceny jednostkowe zawarte w
ofercie Wykonawcy,

h) umowa o podwykonawstwo nie zawiera cen, w tym rowniez cen jednostkowych,

/) umowa o podwykonawstwo nie zawiera uregulowar dotyczgcych zakresu odpowiedzialnosci za
wady, przy czym Zzastrzega sie, aby okres tej odpowiedzialnosci nie byt krotszy od
okresu odpowiedzialnosci Wykonawcy za wady wobec Zamawiajacego.

W zwigzku z tym, Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy w sposob pozbawiony podstaw
prawnych prébuje ogranicza¢é wykonawcy mozliwos¢ swobodnego uksztattowania stosunku
prawnego (uméw) z podwykonawcami, ktdéra wynika wprost z przepiséw kodeksu cywilnego, tj.
art. 353! KC. Odwotujacy nie zaprzecza, ze Zamawiajacy na podstawie ustawy Pzp ma mozliwos¢
ingerowania w tre$¢ uméw zawieranych przez wykonawce z podwykonawcami, ale ta ingerencja
jest ograniczona do przypadkow i zakresu wskazanego w ustawie Pzp, co wynika z art.
463, art. 464 oraz art. 437 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z ustawg Pzp umowa o podwykonawstwo na roboty budowlane:

1) nie moze ,zawierac postanowieri ksztattujacych prawa i obowiazki podwykonawcy, w zakresie
kar umownych oraz postanowieri dotyczacych warunkow wypftaty wynagrodzenia, w sposcb

dla niego mniej korzystny niz prawa i obowigzki wykonawcy, uksztattowane postanowieniami
umowy zawartej miedzy zamawiajgcym a wykonawcg" (art. 463 ustawy Pzp)

2) nie moze przewidywac postanowien, z ktorych wynika, ze termin zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy jest dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia
wykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku (art. 464 ust. 2 ustawy Pzp).

Ograniczenia dotyczace wysokoséci wynagrodzenia naleznego podwykonawcom i cen
jednostkowych

4.

Uwzgledniajgc powyzsze, a takze okolicznosé, ze wszelkie ograniczenia zasady swobody umoéw
nalezy traktowac w sposdb Scisty, podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy nie jest uprawnionym do
ingerencji w ustalenia pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg (i analogicznie pomiedzy
podwykonawca i dalszym podwykonawca) dotyczace samej wysokosci wynagrodzenia. Powyzsze
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posrednio potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra przyktadowo w wyroku z
dnia 26 listopada 2021 r., sygn. KIO 3267/21 wskazata, ze_,Przepis art. 464 p.z.p. dotyczy
postanowien ksztaftujacych prawa i obowigzki podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz
postanowier dotyczacych warunkow wypfaty wynagrodzenia. Przepis ten moze byc zastosowany
do umow podwykonawczych w ramach wszystkich rodzajow umow o zamowienie publiczne
(roboty budowlane, ustugi lub dostawy). Ma on charakter bezwzglednie obowigzujacy i Stanowi
wyjatek od zasady swobody umow uregulowanej w art. 3531 k.c. Jednakze przepis odnosi sie
wytacznie do uregulowar dotyczacych kar umownych i warunkow wypfaty wynagrodzenia.
Oznacza to rowniez, Ze interpretacia postanowieri tego przepisu winna odbywac sie w sposob
Scisty. (...) W przypadku umow na ustugi i dostawy ustawodawca w sposob Scisty okreslit poziom
ingerencji zamawiajacych w_umowy z podwykonawcami, ograniczajgc go do kar umownych i

zZapfaty wynagrodzenia. Zatem w tym przypadku ograniczenie swobody umow, w tym zakres tego

ograniczenia, wynika wprost z przepisu ustawy”.

Nadto, nalezy podkreslic, Zze zakres odpowiedzialnosci Zamawiajgcego jako inwestora
za wynagrodzenie podwykonawcy wynika wprost z ustawy, tj. przepiséw kodeksu cywilnego.
Zgodnie z art. 647 § 3 KC, odpowiedzialno$¢ Zamawiajacego (inwestora) za zaptate
wynagrodzenia podwykonawcy jest ograniczona, do wysokosci ustalonej w umowie miedzy
podwykonawcg a wykonawca, chyba Zze ta wysokoSC przekracza wysoko$¢ wynagrodzenia
naleznego wykonawcy za roboty budowlane, ktérych szczegdtowy przedmiot wynika odpowiednio
ze zgtoszenia albo z umowy. W takim przypadku odpowiedzialno$¢ inwestora za zapfate
podwykonawcy wynagrodzenia jest ograniczona do wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy za roboty budowlane, ktorych szczegdtowy przedmiot wynika odpowiednio ze
zgtoszenia albo z umowy. Natomiast zgodnie z art. 647 § 6 KC ,Postanowienia umowne
sprzeczne z trescig & 1-5 sg niewaznée'.

Z powyzszego wynika wiec, ze odpowiedzialno$¢ Zamawiajacego co do ptatnosci naleznej na rzecz
podwykonawcy ma charakter ograniczony (limitowany przepisami KC), nie uzasadniajac tak
dalekiej ingerencji w tres¢ umoéw podwykonawczych jak zaplanowat Zamawiajacy, nie majacej
umocowania w przepisach ustawy Pzp. Odwotujacy zwraca przy tym uwage, ze niejednokrotnie
umowy podwykonawcze podpisywane i finalnie negocjowane s juz na etapie realizacji
zamowienia, wymagajac niejednokrotnie aktualizacji zatozen czynionych na etapie skfadania
oferty. W konsekwencji, rynkowa koniecznoscia, majaca na celu kontynuacje i prawidtowe
wykonanie zamdwienia moze by¢ zawarcie umowy podwykonawczej opiewajacej na kwote
przekraczajgcg zatozone przez Wykonawce wynagrodzenie za ten zakres. ,Usztywnienie”
wysokosci wynagrodzenia, na ktdre wykonawca mogiby umoéwi¢ sie z podwykonawca,
sparalizowac¢ moze finalnie realizacje kontraktu.

Przekroczenie ingerencji Zamawiajgcego w stosunek faczacy wykonawce z podwykonawcami
dodatkowo unaoczniony jest poprzez wymdg okresSlania w tych umowach cen jednostkowych,
podczas gdy sama umowa tgczgca Wykonawce z Zamawiajgcym takich wymagan nie zawiera. Tak
jak w przypadku umowy o zamoéwienie publiczne w ramach przedmiotowego Postepowania
wynagrodzenie nalezne wykonawcy okreslane jest w sposdb ryczattowy, podobny schemat
okredlania wysokos$ci wynagrodzenia niejednokrotnie stosowany jest w przypadku umoéw
podwykonawczych (ryczattowe wynagrodzenia za dany zakres prac). Zaden przepis ustawy
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Pzp nie naklada na Wykonawcow konkretnego schematu konstrukcji umow
podwykonawczych, w tym sporzadzania ich w sposob bardziej szczegdétowy niz w
przypadku samej umowy o realizacje zamdwienia publicznego zawartej z
Zamawiajacym. Zaden przepis ustawy Pzp nie wskazuje tez na uprawnienie Zamawiajgcego do
tak dalekiej ingerencji zwigzanej z ustalaniem wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw i jego
opisu zawartego w ramach umowy.

Informacjg ustawowo wymagang jest w konsekwencji wytacznie okreSlenie wysokosci
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy bez jakichkolwiek dalszych wymagan czy obostrzen. Ta
informacja w przedmiotowym przypadku przekazywana jest natomiast Zamawiajgcemu za
posrednictwem §12 ust. 6 pkt 1) lit. c) Umowy.

Zakres odpowiedzialnosci podwykonawcy za wady

0.

10.

11.

12.

Wymog Zamawiajacego aby okres odpowiedzialnosci podwykonawcy za wady nie byt krotszy od
okresu odpowiedzialnosci Wykonawcy za wady wobec Zamawiajgcego réwniez nie wpisuje sie w
omowiony na wstepie zakres mozliwej ingerencji Zamawiajacego w tre$¢ umow
podwykonawczych - nie majac nic wspdlnego ani z warunkami zapfaty wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy (art. 463 ustawy Pzp), ani z terminem pfatnosci naleznego im
wynagrodzenia (art. 464 ust. 2 ustawy Pzp).

Co wiecej, abstrahujgc od tego, ze wymog ten stanowi przekroczenie uprawnien Zamawiajgcego
w tym zakresie zdefiniowanych w ustawie Pzp, to dodatkowo nie ma jakiegokolwiek umocowania
celowosciowego. Interesy Zamawiajgcego zabezpieczone sg bowiem w tym przypadku poprzez
odpowiedzialno$¢ generalnego wykonawcy, udzielajgcego gwarancji i rekojmi za wady na caty
przedmiot zamdwienia. W konsekwencji, to Wykonawca jest podmiotem w petni i w catosci
odpowiedzialnym z tytulu ewentualnych wad wykonawczych, a sposob realizacji jego
ewentualnych obowigzkéw w tym zakresie nie jest w zaden sposob ustawowo ograniczony do
~przerzucania” tej odpowiedzialnosci na podwykonawcéw.

Dodatkowo, okreslanie takich wymagan przez Zamawiajacego paradoksalnie nie wpisuje sie w
ustawowg koncepcje zwiekszania ochrony podwykonawcéw — wymuszajagc w umowach z
podwykonawcami postanowienia bardziej restrykcyjne niz niejednokrotnie rynkowo
stosowane w praktyce.

Reasumujac wszystkie powyzsze uwagi, zastosowany przez Zamawiajgcego mechanizm, w postaci
wymogu maksymalnej wysokosci wynagrodzenia naleznego podwykonawcy zréwnanego z
wynagrodzeniem naleznym wykonawcy, wymogu okre$lania w umowach z podwykonawcami cen
jednostkowych oraz okredlania odpowiedzialnosci gwarancyjnej podwykonawcy stanowi
jednoczesnie probe obejscia przepisu art. 462 ustawy Pzp, w ramach ktérego ustawodawca
uksztattowat zasade mozliwosci realizacji zamdwienia przy wspotpracy z podwykonawcami, nie
wprowadzajgc jednoczesnie jakiegokolwiek ograniczenia w tym zakresie. W konsekwencji, nie
istnieje zaden ustawowy limit mozliwego do podzlecania zakresu realizacji, a ingerencja w ten
obszar nie znajduje umocowania w przepisach ustawy Pzp, ograniczajgc swobode wykonawcy co
do planowego sposobu realizacji zamoéwienia.
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13. Odwotujacy podkresla w konsekwengiji, ze relacje taczace wykonawce z podwykonawca — zakres i
zasady taczacej ich wspdtpracy — co do zasady pozostawione sg swobodzie stron tych umoéw
podwykonawczych, w ktdrg Zamawiajacy nie powinien ingerowac. Przepisy ustawy Pzp (w tym
m.in. art. 464 i 463 ustawy Pzp) dotyczace ksztattowania umoéw podwykonawczych majg na celu
ochrone podwykonawcdw, a nie Zamawiajgcego. Przepisy te jako wyjatek od zasady swobody
uméw powinny by¢ przy tym interpretowane w sposob Scisty, nie ingerujgc w zasady realizagji i
wspotpracy ponad uzasadnione ustawowo potrzeby.

Biorac pod uwage wszystkie powyZzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje
tresci SWZ poprzez nadanie tresci §12 ust. 6 pkt 2) lit. — i) Umowy nastepujacego
brzmienia:

6. Zamawiajgcy w terminie 7 dni, zgtosi w formie pisemnej ewentualne zastrzezenia lub sprzeciw do
projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane:

2) Zamawiajgcy w terminie 7 dni od przedstawienia projektu umowy o podwykonawstwo na roboty
budowlane, zgfosi pisemnie zastrzezenia, w sytuacji gdy:

VII. Zmiany umowy dotyczace zasad ptatnosci — zarzut nr 6

1. W ramach §6 ust. 1 pkt 3) i 4) Umowy Zamawiajacy, wsrod podstaw do zmiany Umowy,
wprowadzit postanowienia o nastepujgcej tresci:
3) zmiany sposobu rozliczania umowy, w tym w szczegoinosci w zakresie zwiekszenia Iub
zmniejszenia liczby faktur, czestotliwosci wystawiania faktur, dokonywania pfatnosci w tym w
szczegolnosai w zakresie wartosci kwotowej poszczegdinych faktur, na rzecz wykonawcy, moze
nastapic wskutek zaistnienia przyczyn organizacyjnych lub finansowych lezacych po stronie
zamawiajacego, wynikajacych w szczegolnosci ze zmiany zasad pfatnosci programow lub funduszy
lub innych Zrodet finansowania inwestycji objetej niniejszg umowa, lub zmian w budZecie
Jjednostki;
4) koniecznoscig wpadkowej modyfikacji zasad pfatnosci wynagrodzenia umownego (m.in. trybu i
czestotliwosci wystawiania faktur, zasad i terminow rozliczen oraz dokonywania pfatnosci miedzy
stronami) oraz zasad i trybu odbioru przedmiotu zamowienia (m.in. rodzajow i terminow
dokonywania czynnosci odbiorowych), wynikajaca z potrzeby wydatkowania srodkow budzetowych
ujetych w planie rzeczowo-finansowym Zamawiajgcego z uwagi na zamkniecie danego roku
budzetowego, czy zaistnienia innej okolicznosci uzasadniajacej wprowadzenie takiej modyfikacyi,

2. ZtreSci ww. postanowien wynika wiec:
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- mozliwos¢ nieograniczonych wrecz modyfikacji zasad wyptaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, bez gwarancji pfatnosci w okreslonych, jakkolwiek przewidywalnych
transzach,

- brak zagwarantowania wykonawcom jakiegokolwiek mechanizmu rekompensujacego
zmiany zasad wyptaty wynagrodzenia, ktére generowaé beda po stronie wykonawcy
koniecznos$¢ finansowania inwestycji w wymiarze przekraczajgcym zaktadane i mozliwe do
przewidzenia na etapie sktadania ofert ramy.

3. W tym kontekscie podkreslenia wymaga, ze wykonawcy tworzac oferte oraz szacujac koszty
realizacji danej inwestycji biorg pod uwage zasady platnosci ustalone w tresci umowy,
ktore wptywaja na wymagany okres finansowania inwestycji i wynikajace z tego
koszty obcigzajace wykonawce, ktére nalezy doliczy¢ do oferty. Nie bez przyczyny,
ustawodawca trescig art. 436 pkt 2) oraz art. 437 pkt 4) ustawy Pzp nakazat Zamawiajacemu
okreslenie w umowie zasad i warunkdéw zaptaty wynagrodzenia, jako elementu stanowigcego
essentialia negotti umowy o roboty budowlane, warunkujgcego samg decyzje wykonawcéw o
uczestnictwie w danym postepowaniu i ocenie mozliwosci jego realizacji.

4. Ustawodawca wprowadzajgc do ustawy Pzp mechanizm czeSciowych ptatnosci podkreslat, ze takie
rozwigzanie powinno poprawi¢ ptynnos$¢ finansowa wykonawcéw, obnizy¢ po ich stronie
koszty realizacji umowy w zakresie koniecznosci pozyskiwania finansowania, a w
konsekwencji przetozy¢ sie na zwiekszenie konkurencyjnosci, atrakcyjnosci ubiegania sie o
zamowienia publiczne szerszej grupy wykonawcoéw (zob. Uzasadnienie do rzadowego projektu
ustawy — Prawo zamdwien publicznych, Druk sejmowy Nr 3624, Sejm VIII kadencji, s. 85). Sam
ustawodawca z jednej strony potwierdzat wiec, ze zasady wypfaty naleznego wynagrodzenia maja
bezposredni wptyw na szacowanie wartosci oferty, z drugiej zas, ze uksztattowanie zasad w tym
zakresie przektada sie na samg decyzje o wazieciu udziatu w danym postepowaniu,
odzwierciedlajgc podstawowe zasady Prawa zaméwien publicznych.

5. Uprawnienie zastrzezone przez Zamawiajgcego wykracza zatem poza dozwolong i
akceptowalng swobode umoéw, wypaczajac idee ptatnosci czeSciowych jako determinanty
sktadanych i szacowanych ofert. Co wiecej, rzeczone uprawnienie, jako nie okreslajgce
jakichkolwiek granic mozliwej zmiany umowy w tym zakresie, stawiajgc wykonawcéw przed
niewiadomg co do kosztow jakie nalezatoby skalkulowa¢é w samej ofercie, nie stanowi
wystarczajgcej podstawy do zmiany umowy na podstawie art. 455 ust. 1 ustawy Pzp.

6. Przy obecnym ksztatcie postanowienn umownych, wykonawcy mogq zosta¢ nastepczo zaskoczeni
zasadami ptatnosci, jakie miatyby zosta¢ wdrozone w ramach realizacji kontraktu,
determinujgcymi konieczng skale zaangazowania finansowego po ich stronie bez mozliwosci
jakiejkolwiek rekompensaty. W konsekwencji, wykonawcy w catosci obcigzani byliby skutkami
zaistnienia zdarzen, na ktére nie majg jakiegokolwiek wptywu, majacych swoje zrédto w
«przyczynach organizacyjnych i finansowych lezacych po stronie Zamawiajgcego” czy ,potrzebg
wydatkowania S$rodkow budzetowych ujetych w planie finansowym”, co zbliza wrecz takie
postanowienie do niedozwolonej klauzuli abuzywnej zdefiniowanej w art.433 pkt 3) ustawy Pzp.
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7. Nie przewidujgc konkretnych ram mozliwych modyfikacji zakresu wyptaty wynagrodzenia,
Zamawiajacy prdobuje wiec w sposob nieuprawniony przerzuci¢ na wykonawcoéw catos¢ ryzyka i
odpowiedzialnosci finansowej za zaistnienie takiej sytuacji. Wobec powyzszego wykonawca nie
jest w stanie oszacowac¢ w jakim zakresie moze dojs¢ do modyfikacji zasad wyptaty
wynagrodzenia, wprost przektadajacych sie na szacowanie wartosci oferty. Kalkulacja takich
ryzyk przy takim zastrzezeniu poczynionym przez Zamawiajgcego bytaby przy tym na tyle
spekulacyjna, ze prowadzi¢ mogtaby wprost do nieporéownywalnosci skfadanych ofert. W
konsekwencji oznacza to, ze obecny ksztatt postanowien przewidzianych przez Zamawiajgcego, z
uwagi na jego nieprecyzyjnos¢, nie tylko nie gwarantuje mu wdrozenia oczekiwanej zmiany, ale
tez naraza go na kalkulacje ryzyk po stronie wykonawcéw z tego wynikajgcych, ktére to ryzyka
moga nigdy sie nie zaktualizowac (co oznaczatoby wydatkowanie Srodkéw publicznych zaktadajace
ekstraordynaryjne koszty).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotlujacy wnosi o modyfikacje
tresci SWZ poprzez nadanie tresci §6 ust. 1 pkt 3) i 4) Umowy nastepujacego brzmienia:

3) zmiany sposobu rozliczania umowy, w tym w szczegolnosci w zakresie zwiekszenia lub zmniejszenia
liczby faktur, czestotliwosci wystawiania faktur, dokonywania pfatnosci w tym w szczegolnosci w
zZakreslie wartosci kwotowej poszczegolnych faktur, na rzecz wykonawcy, moze nastapic wskutek
zaistnienia przyczyn organizacyjnych lub finansowych leZzgcych po stronie zamawiajgcego,
wynikajacych w szczegolnosci ze zmiany zasad ptatnosci programow lub funduszy lub innych Zrodet
finansowania inwestycji objetej ninfejszg umowg, lub zmian w budZecie jednostki; przy czym
Wykonawca bedzie wowczas uprawniony do wystapienia z wnioskiem o dokonanie
zmiany wysokosci naleznego mu wynagrodzenia wraz z uzasadnieniem zawierajacym w
szczegolnosci szczegotowe wyliczenie catkowitej kwoty, o jaka wynagrodzenie
Wykonawcy powinno ulec zmianie, z uwagi na zmiane poziomu finansowania inwestycji
po stronie Wykonawcy.

4) koniecznosciga wpadkowej modyfikacji zasad pfatnosci wynagrodzenia umownego (m.in. trybu i
czestotliwosci wystawiania faktur, zasad i terminow rozliczeri oraz dokonywania ptatnosci miedzy
stronami) oraz zasad i trybu odbioru przedmiotu zamowienia (m.in. rodzajow i termindw dokonywania
czynnosci odbiorowych), wynikajaca z potrzeby wydatkowania srodkow budzetowych ujetych w planie
rzeczowo-finansowym Zamawiajgcego z uwagi na zamkniecie danego roku budzetowego, czy
zaistnienia innej okolicznosci uzasadniajacej wprowadzenie takiej modyfikaci, przy czym
Wykonawca bedzie wowczas uprawniony do wystapienia z wnioskiem o dokonanie
zmiany wysokosci naleznego mu wynagrodzenia wraz z uzasadnieniem zawierajagcym w
szczegolnosci szczegotowe wyliczenie catkowitej kwoty, o jaka wynagrodzenie
Wykonawcy powinno ulec zmianie, z uwagi na zmiane poziomu finansowania inwestycji
po stronie Wykonawcy.

VIII. Wstrzymanie zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy do momentu
usuniecia wszelkich wad — zarzut nr 7

1. Zamawiajacy w ramach §13 ust. 8 i 9 Umowy wprowadzit nastepujace zasady dotyczace zwrotu
zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy:
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8. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy zostanie zwrocone Wykonawcy w nastepujacych
terminach.:

1) 70% wysokosci zabezpieczenia — w terminie 30 dni od dnia wykonania zamowienia i uznania
przez Zamawiajgcego za nalezycie wykonane,

2) 30% wysokosci zabezpieczenia — w terminie 15 dni po uptywie okresu rekojmi za wady lub
gwarancji.

Strona 25 z 30

9. Zamawiajacy wstrzyma sie ze zwrotem czesci zabezpieczenia naleZytego
wykonania umowy o ktorej mowa w ust. 8 pkt 1 w przypadku kiedy Wykonawca nie
usunat w wyznaczonym terminie stwierdzonych w trakcie odbioru wad i usterek.

Jednoczesnie w ramach §10 ust. 3 Umowy Zamawiajacy wskazat, ze: Okres odpowiedzialnosci
Wykonawcy wobec Zamawiajgcego z tytutu rekojmi za wady fizyczne oraz gwarancji jakosci
rozpoczyna sie od daty odbioru koricowego.

Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajacy poprzez tres¢ §13 ust. 9 Umowy dokonuje
obejscia przepisu art. 453 ust. 2 ustawy Przp, w ramach ktérego wprost wskazano, ze:
Zamawiajacy moze pozostawic na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji
kwote nie przekraczajagca 30% zabezpieczenia. PrOba pozostawienia w dyspozycji
Zamawiajacego wyzszej kwoty (dodatkowo czesci z 70% zabezpieczenia zdefiniowanego w §13
ust. 8 Umowy) nie miesci sie wiec w regulacjach ustawowych, czynigc jednoczesnie postanowienia
Umowy w tym zakresie wzajemnie niespdjnymi.

Odwotujgcy podkresla w tym aspekcie, ze analogicznie jak w przypadku ogodlnych regulacji
kodeksowych rozpoczecie biegu gwarangji i rekojmi powigzane jest z wydaniem przedmiotu
umowy (odbiorem koncowym) i rozpoczeciem korzystania (uzytkowania) przez Zamawiajgcego
(vide art. 57784 KC oraz art. 56881 KC). W przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy doskonale
zdaje sobie sprawe z tych regulacji, okreslajgc w §10 ust. 3 Umowy, ze okres rekojmi i gwarancji
rozpoczyna sie wraz z odbiorem kofcowym, ktdry zgodnie z §7 ust. 8 pkt 2) Umowy nastepuje
rowniez w przypadku, w ktorym zidentyfikowane zostaty wady niestanowigce przeszkody w
uzytkowaniu obiektu.

W zwigzku z tym, regulacje dotyczace zwrotu 70% zabezpieczenia oraz regulacje dotyczace
rozpoczecia biegu terminu rekojmi i gwarancji powinny by¢ ze sobg spdjne. Rozpoczecie biegu
terminu rekojmi i gwarancji determinuje bowiem, iz zgodnie z art. 453 ust. 2 ustawy
Pzp w dyspozycji Zamawiajacego winno pozostawa¢ wylacznie 30% wartosci
zabezpieczenia, co w konsekwencji oznacza, ze skoro — jak zostato powyzej wskazane — termin
rozpoczecia biegu rekojmi i gwarancji (terminy te zostaty w przypadku tego postepowania ze sobg
zrownane) zwigzany jest wytgcznie z dokonaniem odbioru (nawet jesli w jego ramach
zidentyfikowane zostaty nieistotne wady), to termin ten powinien by¢ uksztattowany analogicznie
co do zwrotu 70% zabezpieczenia, nie pozostawiajgc w tym zakresie jakiegokolwiek pola do
dowolnej interpretacji czy modyfikacji tych zasad.

Uzaleznienie przez Zamawiajgcego zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy od
usuniecia wszelkich wad i usterek jest wiec o tyle niekonsekwentne, ze Zamawiajacy w ramach
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cytowanego na wstepie §10 ust. 3 Umowy dal wyraz temu, iz zdaje sobie sprawe z
tego, ze kwestia ewentualnego ,rozliczania” usuwania wad i usterek jest domeng
zobowiagzan z tytutu rekojmi i gwarancji. Co za tym idzie, niezrozumiatym jest z jakich
wzgledow réwnolegle wykonawcy ponosi¢ mieliby odpowiedzialno$¢ w postaci ,wstrzymywania”
zwrotu 70% zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktdra to kwota jest zwigzana stricte z
etapem realizacji zamdwienia, podczas gdy usuwanie wad i usterek zidentyfikowanych podczas
odbioru koncowego rozliczane ma byC jednoczesnie w innym rezimie (zobowigzan
gwarancyjnych).

Do tych aspektow nawigzata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 24.07.2023 r., sygn. akt
KIO 1893/23, KIO 1915/23, wskazujac, ze: W odniesieniu do § 6 ust. 13 wzoru umowy, skfad
orzekajacy uznat je za nieprawidtowe w zakresie okreslenia rozpoczecia biegu terminu na zwrot
wykonawcy zabezpleczenia naleZytego wykonania umowy od protokolarnego potwierdzenia
usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze koricowym. Termin ten powinien rozpoczac bieg od
podpisania przez strony protokotu odbioru koricowego i przekazania przedmiotu umowy do
uZytkowania. Izba w cafosci zgadza sie z trafng argumentacjig odwotujacego wyrazong w
odwotaniu. Omawiane postanowienie umowne jest w szczegoinosci sprzeczne z art. 453 § 2 p.z.p.
obligujgcym zamawiajgcego do pozostawienia naleZytego zabezpieczenia umowy na
zabezpieczenie roszczeri z tytutu rekojmi za wady lub gwarancii w kwocie nie przekraczajacej
30%. Na kanwie zaskarZonego postanowienia umownego moze dojsc¢ do sytuacji, w
ktorej - pomimo odebrania obiektu i powstania uprawnien z tytutu rekojmi i gwarancji
(§ 8 ust. 1 wzoru umowy) - wykonawca dalej musi utrzymywac zabezpieczenia
naleZytego wykonania w pefnej kwocie, wiec postawiony zarzut zastuguje na
uwzglednienie.

Blor_a_c pod uwage wsz ystkle powyzsze okollcznosa, Odwotlujacy wnosi o modvflka cie

IX. Mozliwos¢ odstapienia od umowy w sytuacjach niedookreslonych — zarzut nr 8

1.

Zamawiajacy w ramach §9 ust. 1 pkt 1) — 5) Umowy przewidziat nastepujgce podstawy do
odstgpienia od Umowy:
Niezaleznie od podstaw odstgpienia okreslonych w Pzp i kodeksie cywilnym Zamawiajgcemu
przystuguje prawo odstapienia od umowy w catosci lub w czesci niewykonanej w nastepujacych
przypadkach i terminach okreslonych ponizej:
1) Wykonawca nie wywiazuje sie z zobowigzarn wynikajacych z umowy lub narusza jej
postanowienia, w tym nie wywigzuje sie z obowigzku odebrania placu budowy w terminie
okreslonym w § 4 ust. 4 pkt 2 Umowy,
2) Wykonaweca nie zastosuje sie do Zadania, aby jego personel naprawit zaniedbanie,
3) Wykonawca odmawia Ilub zaniedbuje wykonanie poleceri wydanych przez
Zamawiajgcego lub osobe przez niego upowazniona,
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4) Wykonawca zleca ustugi Podwykonawcy niezatwierdzonemu przez Zamawiajgcego,
5) wystapit jakikolwiek brak zdolnosci do czynnosci prawnych utrudniajgcy wykonanie
umowy.

Jak wynika z powyzej cytowanych postanowiert umownych Zamawiajgcy definiujgc podstawy do
odstgpienia od Umowy sformutowat je w sposdb abstrahujgcy od przyczyn zaistnienia danej
sytuagji, nie uzalezniajgc ich od dziatan podejmowanych przez wykonawce i stopnia zawinienia
wystepujgcego po jego stronie, a takze nie uwzgledniajac potencjatu na prawidtowe zakonczenia
kontraktu. Nade wszystko Zamawiajacy postuzyt sie niedookreslonymi i ocennymi
sformutowaniami, determinujgcymi, ze nawet najbardziej btahe przewinienie w sposéb dowolny
mogtoby zosta¢ zakwalifikowane przez Zamawiajgcego jako uchybienie uprawniajgce do
odstagpienia od umowy. Zamawiajacy w kwestionowanych postanowieniach umownych postuguje
sie takimi sformutowaniami jak ,zaniedbanie”, ,odmowa wykonania polecei” w zaden sposdb nie
roznicujac tych sformutowan i nie traktujac o ich istotnosci, w tym wptywie na finalne prawidtowe
wykonanie kontraktu.

Powyzsze determinuje, ze faktycznie odstgpienie od umowy nastgpi¢ mogtloby niejako
automatycznie wedtug dowolnego uznania Zamawiajacego, nawet w sytuacji polecen nie
majacych wplywu na prawidtowg realizacje kontraktu, czy wystapienia sytuacji niezaleznych od
zadnej ze stron umowy. Tymczasem podkresli¢ nalezy, ze odstgpienie od umowy traktowane
jest jako ostateczne rozwigzanie, ktére winno by¢ wdrazane w sytuacjach razacych
naruszen po stronie wykonawcy, ktére nie rokuja na prawidlowe zakonczenie
kontraktu, ktére to stanowig nadrzedny cel realizacji danego przedsiewziecia inwestycyjnego.
Nalezy podkresli¢, ze wskutek odstgpienia od umowy powstaje taki stan jakby umowa w ogodle nie
zostata zawarta czyli umowa nie wywiera skutkdw prawnych ex tunc. Przy tak dalekosieznych
skutkach mechanizm odstgpienia od umowy winien by¢ w konsekwencji traktowany z duzg
ostroznoscig, zwlaszcza, ze w praktyce jego wdrozenie, zwlaszcza przy ogdélnym uregulowaniu
przestanek uprawniajgcych do odstgpienia od umowy rodzi szereg probleméw i komplikacji, nie
tylko dla wykonawcdw, ale i dla zamawiajacych. Nalezy bowiem mie¢ na wzgledzie, ze odstgpienie
od umowy jest oSwiadczeniem woli o charakterze prawno-ksztattujgcym, co nie oznacza, ze nie
moze ono by¢ wadliwe lub bezskuteczne. Jak kazde oswiadczenie woli, ktérego skutecznos¢ zalezy
od spetnienia okreslonych warunkdw w znaczeniu klasycznym, moze by¢ skutecznie
kwestionowane przez jego adresata. Zrealizowane przez Zamawiajgcego odstgpienie od umowy
ma charakter sankcyjny i trudno wyobrazi¢ sobie w praktyce sytuacje aby jego adresat zgodzit sie
z takim stanem rzeczy (tak wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2522/17).

Przedstawiciele doktryny, dazac do stabilizacji kontraktéw publicznych w ogodle poddajg w
watpliwos¢ zasadnos$¢ i celowo$¢ korzystania z mechanizméw odstgpienia od umowy przez
zamawiajacych, akcentujgc ostateczno$¢ takiego rozwigzania. Co do zasady poddaje sie wiec w
watpliwos¢ skorzystanie z prawa odstgpienia od umowy, co najmniej z dwoch powoddéw. Po
pierwsze, pozostaje ono w sprzecznosci z zasadg realnego wykonania zamdwienia publicznego,
wzmocniong publicznoprawnym obowigzkiem dochodzenia roszczen; zamawiajgcemu nie wolno
godzi¢ sie na klauzule prawa odstgpienia przystugujgcego wykonawcy, ani zastrzega¢ na swoja
rzecz prawa do przedwczesnego rozwigzania umowy o zamoéwienie, ktore ze wzgledu
na potrzeby zbiorowe powinno by¢ do konca wykonane. Po drugie, przepisy kodeksu

31




cywilnego, a takze prawa zamodwien publicznych (w $lad za dyrektywami) limitujg przypadki
tzw. ustawowego prawa do odstgpienia od umowy, ktére z punktu widzenia interesow
obu stron uznaje sie za wystarczajace (zob.: prof. dr hab. Ryszard Szostak, Umowy o
zamowienie publiczne w zarysie, Warszawa 2018 r., str. 55).

5. Co za tym idzie zastrzezenie odstgpienia od Umowy na podstawie zdefiniowanej w §9 ust. 1 pkt 1)
- 5) Umowy nie koreluje z istota funkcji odstapienia od umowy. Odstgpienie od umowy
powinno by¢ narzedziem sankcjonowania powaznych naruszen, sugerujacych brak
potencjalu po stronie wykonawcy do zakonczenia danego przedsiewziecia. W
konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego w odniesieniu do omawianych przypadkow takie
uprawnienie winno byc¢ zastrzezone na rzecz Zamawiajgcego wytacznie w odniesieniu do istotnych
naruszen wynikajgcych z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, konsekwencjg ktorych moze
by¢ zniweczenie podstawowego celu zawartej umowy. Taki postulat pozostaje przy tym spdjny z
pozostatymi przestankami odstgpienia od umowy zdefiniowanymi przez Zamawiajgcego, ktdre
opierajg sie na weryfikowalnych sformutowaniach, podkreslajgcych skutek wystgpienia danego
uchybienia i jego range (np. ,istotna zmiana okolicznosci”; ,bez uzasadnionej przyczyny”;
»Moze zagraza¢ istotnemu interesowi”, ,jest prawdopodobne, ze nie zdota wykona¢ wszystkich
prac objetych umowa w terminie”).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje
tresci SWZ poprzez nadanie tresci §9 ust. 1 pkt 1) — 5) Umowy nastepujacego brzmienia:
Niezaleznie od podstaw odstgpienia okreslonych w Pzp i kodeksie cywilnym Zamawiajgcemu
przystuguje prawo odstgpienia od umowy w cafosci lub w czesci niewykonanej w nastepujacych
przypadkach i terminach okreslonych ponizej:

1) Wykonawca z przyczyn leZacych po jego stronie nie wywigzuje sie z zobowigzari wynikajacych
zZ umowy lub narusza jej postanowienia, w tym nie wywigzuje sie z obowigzku odebrania placu
budowy w terminie okreslonym w § 4 ust. 4 pkt 2 Umowy,

2) Wykonawca bezpodstawnie nie zastosuje sie do Zadania, aby jego personel naprawit zaniedbanie
skutkujace istotnym naruszeniem postanowien niniejszej Umowy,

3) Wykonawca odmawia lub zaniedbuje wykonanie poleceri wydanych przez Zamawiajacego lub osobe
pfzez niego upowaznlonq, co skutkuje lstotn ym naruszeniem postanow:en niniejszej Umowy,

5) Po stronie Wykonawcy Wystqp// ja/é//ée#mek brak zdo/nosa do czynnosci prawnych [stotnie
utrudniajacy wykonanie umowy.

X. Zarzut dotyczacy braku obowigzku dokonania odbioru wykonanych prac w przypadku
odstapienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy — zarzut nr9

1. Zamawiajgcy w ramach §9 ust. 10 pkt 2) — 5) Umowy Zamawiajgcy zdefiniowat m.in. nastepujace
obowiazki obcigzajace strony w przypadku odstapienia od umowy:
W wypadku odstapienia od umowy, Wykonawce oraz Zamawiajgcego obcigzajg nastepujgce
obowigzki:
2) Wykonawca zgfosi Zamawiajgcemu koniecznos¢ odbioru robot przerwanych, jezeli
odstapienie od umowy nastapifo z przyczyn, za ktore Wykonawca nie odpowiada,
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3) w terminie 7 dni od daty zgfoszenia, o ktorym mowa w pkt 2) niniejszego ustepu, Wykonawca
przy udziale Zamawiajacego sporzadzi szczegotowy protokot inwentaryzacji robot w toku wraz z
zestawieniem wartosci wykonanych robot wedfug stanu na dzieri odstgpienia; protokot
inwentaryzacji robot w toku stanowic bedzie podstawe do wystawienia faktury VAT przez
Wykonawce,

4) Zamawiajagcy w razie odstapienia od umowy z przyczyn, za ktore Wykonawca nie
odpowiada, obowigzany jest do dokonania odbioru robot przerwanych oraz przejecia od
Wykonawcy terenu robot w terminie 10 dni od daty odstapienia oraz do zapfaty wynagrodzenia za
roboty, ktore zostaty wykonane do dnia odstgpienia,

5) Zamawiajacy wyznaczy termin dokonania przez Wykonawce odbioru robdt przerwanych, jezZeli
odstapienie od umowy nastapifo z przyczyn, za ktore Zamawiajacy nie odpowiada.

Z powyzszego wynika wiec, ze o ile Zamawiajacy przewidziat w przypadku odstgpienia od Umowy
z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy wyptate naleznego mu wynagrodzenia za zakres
wykonanych prac (vide §9 ust. 2 i 4 Umowy), o tyle nie uregulowat dla takiego przypadku
mechanizmu odbioru prac przerwanych, generujac w konsekwencji wewnetrzna
niespdjnos¢ postanowien umownych. Otwartym pozostaje bowiem w takim przypadku
pytanie w jaki sposdb, w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy, miatoby nastgpi¢ rozliczenie wykonanych prac. Zobowigzanie do odbioru robdt
przerwanych i szczegély z nim zwigzane uregulowane zostaty wytgcznie w odniesieniu do
odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego.

Wykonawca, w przypadku odstgpienia od umowy, nawet z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
powinien by¢ pozbawiony wyptaty czeSci wynagrodzenia, za te cze$¢ prac, ktdrg wykonat
prawidtowo i zgodnie ze sztukg budowalng, a sposéb dziatania w razie zaistnienia takiego
przypadku powinien by¢ jednoznacznie opisany. Warunkiem sine gua non dla wyptaty
naleznego wynagrodzenia w takiej sytuacji (ktére zostato przewidziane przez Zamawiajgcego w §9
ust. 2 i 4 Umowy) w sposdb oczywisty jest dokonanie odbioru prac przerwanych i
udokumentowanie zakresu zrealizowanej cze$ci zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego, takie dziatanie Zamawiajgcego, w ktorym moze arbitralnie decydowac,
czy i w jakim przypadku dokona odbioru wykonanych juz prac jest sprzeczne z art. 647 KC.
W przypadku, w ktorym wykonawca wykonat swoje zobowigzanie (nawet w czesci) obowigzkiem
Zamawiajgcego, wynikajgcym z tresci art. 647 KC jest dokonanie odbioru tej czesci prac i
wypfata naleznego wykonawcy wynagrodzenia. Ustawodawca nie przewidziat w tym zakresie
fakultatywnosci umozliwiajacej przyjmowanie przez Zamawiajgcego dowolnie obranego sposobu,
w tym arbitralnego decydowana lub nie o odbiorze wykonanych prac. Kazdorazowo jesli przedmiot
umowy o roboty budowlane wypetnia tre$¢ zobowigzania wynikajgcego z dokumentacji i umozliwia
zamawiajgcemu korzystanie z przedmiotu Umowy (nawet w czesci), to obowigzkiem
zamawiajacego jest dokonanie odbioru wykonanych prac i zapfata wynagrodzenia.

Co istotne, tozsame zasady, nakazujgce dokonanie odbioru i wyptate wynagrodzenia obowigzujg
tak w przypadku dokonywania odbioru koficowego, jak i odbioréw czesciowych. Co za tym idzie,
w_przypadku odstgpienia od umowy w czesci, za zrealizowang cze$¢ prac nalezy sie wykonawcy

wynagrodzenie, a Zamawiajacy jest zobowigzany do odbioru tych prac, jezeli zostaty wykonane
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zgodnie z umowg, zasadami i sztukg budowalng oraz do wyplaty odpowiedniej czesci
wynagrodzenia wykonawcy za zrealizowane prace. Brak jest podstaw do odmowy odbioru
tych prac, bowiem odstapienie w czesci dotyczy niewykonanej czesci Umowy, a nie
czesci wykonanej. Poprzez tak uksztattowane postanowienia umowne Zamawiajgcy uchyla sie
od cigzacego na nim, bezwzglednego obowigzku wynikajgcego z tresci art. 647 KC, ktéry
wskazuje, ze jednym z podstawowych obowigzkow inwestora, w tym wypadku Zamawiajgcego, w
ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét.

6. Z analogiczng sytuacjg dotyczacg uregulowania postanowien umowy zwigzanych z odstgpieniem
od umowy w czesci (brak obowigzku odebrania wykonanej czesci prac i zaptaty wynagrodzenia
wykonawcy za te cze$¢) Odwotujacy miat do czynienia w opublikowanym niedawno postepowaniu
LBudowa  Magazynu  Energii  Flektrycznej —w  Zarnowcu’,  numer  postepowania:
POST/PGE/INW14/DZ/00205/2024", gdzie w wyniku ziozonego przez Budimex S.A. odwotania,
Krajowa Izba Odwotawcza orzekta na korzy$¢ Odwotujacego uznajac takie uksztattowanie umowy
za nieprawidlowe i nakazujac jej modyfikacje. Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze odbidr prac
wykonanych nie jest uprawnieniem zamawiajgcego, ktdre moze sobie zastrzec w umowie (gdzie
dowolnie moze decydowac czy dokona odbioru), ale jego obowigzkiem wynikajgcym z przepiséw
powszechnie obowigzujacego prawa (wyrok z dnia 16 sierpnia 2024 r., sygn. KIO 2631/24).

Blorgc pod uwage wszystkie powyzsze okohcznoscn Odwolulgcv wnosi o modvflka cie

W wypadku odstapienia od umowy, Wykonawce oraz Zamawiajgcego obcigzZajg nastepUJace
obowigzki:
2) Wykonawca zg/05/ ZamaW/a]qcemu konlecznosc¢ oa’b/oru robot przerwanych—ezek-oedstapienie—od

/

(-]
4) Zamawiajgcy w razie odstgpienia od umowy Z—prayeyr—za—ktore—Wykonawea—nic—odpowiada

obowigzany jest do dokonania odbioru robot przerwanych oraz przejecia od Wykonawcy terenu robot
w terminie 10 dni od daty odstgpienia oraz do zapfaty wynagrodzenia za roboty, ktore zostaty
wykonane do dnia odstap/en/a

XI. Zarzut dotyczacy zmian wysokosci wynagrodzenia wynikajagcego ze zmiany
powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa — zarzut nr 10

1. Zamawiajgcy w ramach §14 ust. 1 Umowy zdefiniowat postanowienie o nastepujacej tresci:
W zwigzku z art. 44 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 o finansach publicznych, Zamawiajacy okresla
maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w calym okresie realizacji
zamowienia, w przypadkach okreslonych w & 15 ust. 1 i & 16 ust. 1, na poziomie do 3%
ceny wynagrodzenia umownego hetto.

2. Co przy tym istotne zmiany wysokosci wynagrodzenia umownego zdefiniowane w §15 ust. 1
Umowy dotyczg zmian umowy zwigzanych ze zmiang powszechnie obowigzujacych przepisdéw
prawa (art. 436 pkt 4) lit. b) ustawy Pzp); zmiany zdefiniowane w §16 ust. 1 Umowy dotycza
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natomiast waloryzacji kontraktu wynikajgcej ze zmian cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamowienia (art. 439 ustawy Pzp). Postanowienia §15 ust. 1 i §16 ust. 1 Umowy
dotyczag wiec innych ustawowych przestanek wymuszajgcych zmiany wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w odniesieniu do ktdrych obowigzujg inne obostrzenia i restrykcje.

Odwotujacy wskazuje, ze w art. 436 pkt 4) lit. b ustawy Pzp w przeciwienstwie do
mechanizmu waloryzacji wynagrodzenia okreslonego w art. 439 ustawy Pzp,
ustawodawca nie przewiduje mozliwosci wskazania przez Zamawiajacego
maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia umownego wykonawcy w przypadku gdy
Zmienig sie koszty realizacji zamoéwienia wynikajace ze zmian wprowadzonych w przepisach prawa
wskazanych w art. 436 pkt 4) lit. b ustawy Pzp. Wysokos$¢ zmian regulowana jest w tym
przypadku przez ustawodawce, a nie przez Zamawiajagcego w tresci umowy.
Zamawiajagcy ma obowigzek wprowadzic do umowy o zamodwienie publiczne zasady zmiany
wynagrodzenia i odpowiednio zmieni¢ wynagrodzenie umowne wykonawcy po wykazaniu przez
wykonawce wptywu tych zmian na koszty realizacji zamdwienia, bez wzgledu na wysokoSC tej
zmiany, tj. zgodnie z przepisami prawa, a nie z treScig umowy.

Swoboda w ksztattowaniu postanowien umowy przez Zamawiajgcego zwtaszcza w tym przypadku
nie ma charakteru nieograniczonego, jest ograniczona zakresem zmian wprowadzonych
w przepisach prawa. Wprowadzenie przez Zamawiajacego postanowienia § 16 ust. 1 Umowy,
ktére ogranicza mozliwo$¢ zmian wynagrodzenia wytgcznie do tgcznej wysokosci 3% stanowi
wprost naruszenie przepisbw ustawy Pzp i wyraz naduzycia pozycji dominujgcej przez
Zamawiajacego. Wykonawca nie moze byé obcigzany konsekwencjami zmian ustawowych, na
ktéore nie ma jakiegokolwiek wptywu i ktérych nie moze przewidziec. W przypadku wystgpienia
takich sytuacji, ustawodawca zatozyt petng rekompensate wzrostu kosztéw.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwolujacy wnosi o modyfikacje
tresci §14 ust. 1 Umowy poprzez zniesienie limitu zmian umowy w odniesieniu do zmian

wynikajacych z art. 436 pkt 4) lit. b) ustawy Pzp:

W zwigzku z art. 44 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 o finansach publicznych, Zamawiajacy okresla
maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w calym okresie realizacji
zamowienia, w przypadkach okresfonych w $15ust—4 § 16 ust, 1 (..).

XII.

1.

Zarzuty dotyczace klauzuli waloryzacyjnej - zarzut nr 11

Zamawiajacy w §16 Umowy wprowadzit nastepujgce zasady waloryzacji kontraktu, z uwagi na
wystgpienie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 439 ustawy Pzp:
1. Zgodnie z art. 439 ustawy Pzp, wysokosc wynagrodzenia naleznego Wykonawcy moze podlegac
waloryzacji, w przypadku zmiany ceny materialow Jlub kosztow zwigzanych z realizacja
zamowienia.
2. Przez zmiane ceny materiatow lub kosztow rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosztow,
Jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztow przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia
Wykonawcy zawartego w ofercie.
3. Zamawiajgcy ustala nastepujgce zasady, stanowigce podstawe wprowadzenia zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy:
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1) wynagrodzenie bedzie waloryzowane zgodnie ze wskaznikiem cen produkcii budowlano-
montazowej opublikowanym przez Gfowny Urzad Statystyczny (GUS). W przypadku gdyby
wskazniki przestaly byc¢ dostepne, zastosowanie znajda inne, najbardziej zblizone, wskaZniki
publikowane przez Prezesa GUS.

2) minimalny poziom zmiany ceny produkcji budowlano-montazowej, uprawniajgcy Wykonawce do
Zgdania zmiany wynagrodzenia, ustala sie na poziomie 5% w stosunku do cen | kosztow
obowigzujgcych w analogicznym okresie roku poprzedniego. Waloryzacii podlegac bedzie
wynagrodzenie za zakres ujety w harmonogramie rzeczowo-finansowym za okres od 6 miesiecy od
podpisania umowy.

3) waloryzacja wynagrodzenia bedzie jednorazowa na koniec realizacji Umowy, ale
przed podpisaniem przez Strony protokotu koricowego tj. Wykonawcy przedmiotu zamowienia
bedZzie przystugiwato roszczenie o waloryzacje wynagrodzenia po zgtoszeniu zakoriczenia robot.

4) poziom zmiany wynagrodzenia zostanie ustalony na podstawie wskaznika zmiany cen produkcjf
budowlano-montazowej ogfoszonego w komunikacie Prezesa GUS, dotyczacego miesigca w
ktorym nastgpi podpisanie protokotu koricowego w stosunku do analogicznego miesigca roku
poprzedniego;

5) Wyliczenie wartosci waloryzacji wynagrodzenia odbywac sie bedzie w oparciu o nastepujacy
wzor:

W= Fvx IW x WR

W- wartos¢ waloryzacji brutto

Fv — suma faktur VAT (brutto) wystawionych w przez Wykonawce w ramach realizacjii umowy za
okres okreslony w ust. 3 pkt 2,

IW - wskaznik zmiany cen produkcji budowlano—montazowej, opublikowany przez Gtowny Urzad
Statystyczny (zmiana rok do roku odpowiadajaca miesigcowi w ktorym podpisany zostat protokot
koricowy),

WR — wspotczynnik podziatu ryzyka z tytutu zmiennosci cen rowny 50%.

Jednoczesnie, tak jak zostato zasygnalizowane w ramach uzasadnienia zarzutu nr 10, w ramach
§14 ust. 1 Umowy wprowadzono postanowienie o tresci: W zwigzku z art. 44 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 o finansach publicznych, Zamawiajacy okresla maksymaing wartos¢ zmiany
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w calym okresie realizacji zamowienia, w przypadkach
okresfonych w § 15 ust. 1 i § 16 ust. 1, na poziomie do 3% ceny wynagrodzenia
umownego netto.

Oceniajac  prawidtowos¢ tak zdefiniowanej klauzuli waloryzacyjnej Odwotujacy na wstepie
nadmienia, ze pomimo, iz ustawodawca dat Zamawiajgcemu wzgledng swobode co do ustalenia
szczegotdw zwigzanych z wprowadzanym mechanizmem waloryzacyjnym, to swoboda
Zamawiajacego nie ma w tym przypadku charakteru nieograniczonego. Zgodnie z zatozeniem
ustawodawcy taka swoboda podyktowana jest bowiem wylacznie tym, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania posiada najszerszg wiedze co do specyfiki zamdwienia, majac mozliwos¢
dobrania najskuteczniejszych wskaznikow waloryzacyjnych (zob. Uzasadnienie do rzadowego
projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 84).
Postanowienia waloryzacyjne nie moga jednak sprowadza¢ sie jedynie do formalnego
wypetnienia obowiazku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwalaé na
rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zamdwienia.
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Jak podkreslono przy tym, w dokumencie pn. 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 Kksztaftowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej nabiera
szczegoinego znaczenia i jest niezwykle istotne dla uczestnikow rynku zamowieri publicznych’.

Co za tym idzie, wprowadzajac klauzule waloryzacyjne w ramach umowy o zamdwienie publiczne
Zamawiajacy podporzadkowany jest temu, aby mechanizm ten realnie dziatat podczas danej
realizacji. Idea mechanizmu waloryzacyjnego musi by¢ wiec kazdorazowo skutecznie
wdrozona, nie mogac by¢ limitowana poprzez dowolnie wprowadzane warunki,
ograniczajgce badz wylaczajace jej skutecznosé. Co wiecej, a co wynika z ogdinych zasad
udzielania zamdwien publicznych, formutujac  klauzule waloryzacyjne  Zamawiajgcy
podporzadkowany jest tez zasadzie proporcjonalno$ci i przejrzystosci, ktéra w odniesieniu do
omawianego postanowienia umownego powinna ustali¢ czy okre$lony przez Zamawiajgcego
sposdb waloryzowania wynagrodzenia pozwoli na realne przywrécenie réwnowagi ekonomicznej
stron stosunku zobowigzaniowego.

Odwotujgcy zwraca uwage na fakt, ze uregulowane w tresci art. 439 ustawy Pzp przestanki
waloryzacji stanowig konkretne narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu przywrdcenia
stanu_réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zaméwienie publiczne, ktéry moze
zostaé zachwiany ze wzgledu na istotne czynniki zewnetrzne, na ktdre zadna ze stron stosunku
prawnego nie ma wptywu. Istnienie koniecznosci uwzglednienia w umowach o zamdwienie
publiczne tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” z zasady ma niwelowac wiec stan podwyzszonego ryzyka
wystepujgcego w odniesieniu do stron stosunku prawnego, ale tez ma za zadanie minimalizowac
negatywne konsekwencje zaistnienia okoliczno$ci, na ktdre strony nie majg wptywu. Ostatecznie
uwzglednienie klauzuli waloryzacyjnej urealnia poziom wynagrodzenia wykonawcy w poréwnaniu
Z rzeczywiScie wykonanymi przez niego pracami, ktoérych warto$¢ byta oszacowana na
wczesniejszym etapie, tj. zanim doszto do istotnej zmiany.

Odwotujacy celowo postuguje sie sformutowaniami ogdlnymi, takimi jak ,ekwiwalentno$¢”
czy ,urealnienie”, poniewaz wbrew powszechnemu przekonaniu klauzula waloryzacyjna nie
stanowi wylacznie o koniecznosci podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy. W zaleznosci
bowiem od okolicznosci, moze przeciez odnosi¢ sie zaréwno do podwyzszenia, jak i do obnizenia
wynagrodzenia. W konsekwencji, zapewniona jest réwnos¢ stron stosunku prawnego i rozktad
ryzyk kontraktowych, z korzyscig zaréwno dla wykonawcy, jak i zamawiajgcego.

Urealnienie poziomu wynagrodzenia wykonawcy i zapewnienie réwnego (czy choéby
symetrycznego) rozktadu ryzyk kontraktowych zyskuje na znaczeniu w szczegdlnosci w aktualnej
sytuacji gospodarczej. Negatywne skutki trwajgcej wojny nie tylko nie omijajg rynku
budowlanego, ale oddziatuja na niego w sposoéb i w skali dotychczas niewystepujacej, co wigze
sie chociazby z wahaniami cen surowcdw i materiatéw czy zwiekszonymi kosztami pozyskania sity
roboczej. W konsekwencji, wykonawcy przystepujac do procesu ofertowania tym
bardziej musza mie¢ pewnos¢ realnych gwarancji minimalizacji skutkow
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ekonomicznych zwigzanych z mozliwymi dalszymi zmianami sytuacji gospodarczej,
ktérych nie mozna obecnie przewidzie¢, a ktdre moga wystapi¢ w okresie realizacji
przedmiotowego zamdwienia.

Przektadajgc powyzsza argumentacje na grunt skarzonych postanowien Umowy, Odwotujacy
akcentuje uchybienia dotyczace jej tresci, wymagajgce zmiany celem zagwarantowania klauzuli
waloryzacyjnej realnego charakteru i uksztattowania sposobu waloryzowania wynagrodzenia
pozwalajagcego na realne przywrécenie réwnowagi ekonomicznej stron  stosunku
zobowigzaniowego, tj.:

1) zastosowanie limitu waloryzacji na poziomie jedynie 3% wynagrodzenia ofertowego;

2) zastosowanie mechanizmu jednorazowej waloryzacji, determinujgcej brak korekty
wynagrodzenia az do momentu zakonczenia kontraktu.

Limit waloryzacji na poziomie 3%

20.

21.

22.

23.

Analiza danych publikowanych przez GUS w ostatnich latach wskazuje na co najmniej
kilkuprocentowe zmiany wskaznikdw zmian cen produkcji budowlano - montazowej, ktére nie
zostatyby pokryte limitem zaledwie 3% wynagrodzenia wykonawcy. Uwzgledniajgc powyzsze, a
takze planowany okres realizacji przedmiotowego zaméwienia, tj. co do zasady 900 dni (okoto 30
miesiecy), generujgcy mozliwos¢ wielu niemozliwych do przewidzenia zmian rynkowych
wptywajgcych chociazby na ceny materiatéw budowlanych, wprowadzony przez Zamawiajgcego
limit waloryzacji tym bardziej winien ulec korekcie.

Oparcie mechanizmu waloryzacyjnego na zatozeniach poczynionych przez Zamawiajgcego
sprawia, ze rzeczony mechanizm waloryzacyjny jest de facto pozorny, stojgcy w konsekwencji w
sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy i trescig przepisu art. 439 ustawy Pzp. 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 elementéw bedacych podstawg oceny prawidtowosci dziatan
Zamawiajgcego w tym zakresie.

Wskazujgc na obowigzujace w budownictwie infrastrukturalnym tendencje rynkowe, Odwotujacy
podkresla, ze najwiekszy publiczny Zamawiajacy w kraju, tj. GDDKiA przewiduje
obecnie limit waloryzacji na poziomie 15%. Taka tendencja obserwowana jest zresztg
réwniez u innych publicznych zamawiajgcych zlecajgcych zamoéwienia budowlane, czyli
pieciokrotno$¢ proponowanego przez Zamawiajgcego limitu waloryzacji (nie wiecej
niz 3%).

Co wiecej, podkreslenia wymaga, ze nawet wskazany 15% limit waloryzacji, stanowigcy obecnie
pewng ,norme” rynkowg jest wartoscig absolutnie minimalng, co obrazujg obecne postulaty
branzy budowlanej, ktéra domaga sie podwyzszenia limitu waloryzacji nawet do 20%, co -
zgodnie z wiedzg Odwotujacego - stanowi obecnie przedmiot rozméw i ustalen

38



z przedstawicielami strony zamawiajacej (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-79yk-wAJ9.html).

24. Nadto, Odwotujacy wskazuje, ze analogiczne stanowisko Budimex podzielita Krajowa Izba
Odwotawcza w jednym z wyrokdw wydanym na korzys¢ Odwotujgcego (wyrok z dnia 29 lutego
2024 r., sygn. akt KIO 408/24), w ramach ktérego Izba nakazata Zamawiajgcemu modyfikacje
Umowy ,z uwzglednieniem okolicznosci, ze maksymaina zmiana wynagrodzenia umownego w
wyniku zastosowania waloryzacji nie moze byc¢ wyzsza niz 15% catkowitego wynagrodzenia
umownego”. Krajowa Izba Odwotawcza w powyzszym wyroku uznata m.in., ze przewidziany
przez Zamawiajgcego maksymalny limit waloryzacji na poziomie zaledwie 5% wynagrodzenia
umownego (a wiec nawet wiekszy niz proponowany obecnie przez zamawiajgcego) nie zostat
okreslony prawidtowo i podkreslita, ze: ,Izba wzieta pod uwage, Ze materialy ztoZone przez
Odwotujacego wykazuja, ze progi stosowane przez roznych zamawiajacych przy budowie obiektow
budowlanych przedmiotowo zblizonych do budowanego przez Zamawiajgcego uwzgledniaja
znacznie nizszy poziom dopuszczajgcy zmiane wynagrodzenia, uwzgledniajgc rzeczywiste
prognozy wynikajgce z przyjetego sposobu przeprowadzania waloryzacji, czy to przy zastosowaniu
wskaznikow GUS, czy odpowiednich publikatorow, jak w przypadku Zamawiajacego - Sekocenbud.
Ze ztoZonych przez Odwotujacego materiatow wynika rowniez, ze wskazany przez Zamawiajacego
prog 5% jest niespotykany w umowach o zamowienia publiczne przy realizacii inwestycii
zblizonych przedmiotowo. Jak wynika ze ztoZonego zestawienia prog ten ksztaftuje sie od 6%
nawet do 50%. Zamawiajacy ustalajac tak niski prog probuje catoscig ryzyka
kontraktowego obciaZyc jedna strone umowy, podczas gdy, nawet w przypadku umow
zawieranych w trybie ustawy Pzp, konieczne jest daZenie do osiagniecia rownowagi
stron stosunku umownego. Izba uwaza, Ze zaproponowany przez Odwolujacego sposob zmian
wzoru umowy jest wystarczajgcy do urealnienia zasad waloryzacji w prowadzonym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Dlatego teZz nakazano Zamawiajacemu zmiane
zapisow z uwzglednieniem, Ze maksymalna zmiana wynagrodzenia umownego nie
mozZe byc¢ wyzZsza niz 15% catkowitego wynagrodzenia umownego. Izba nakazata
rowniez zmiane zapisow umowy, z ktorych wynika, Ze zmiana wynagrodzenia nastapi procentowo
0 wartos¢ procentowg ustalong wedtug podanych regut, gdy wahania cen materiatow lub kosztow
przekroczg 5%. W obliczu znacznych wahar wskaznikow makroekonomicznych, w tym inflacji
urealnienie wysokosci dopuszczajgcej mozliwosc waloryzacji jest konieczne.

Jednokrotna waloryzacja

25. Jakkolwiek ustawodawca w ramach art. 439 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp wskazat na koniecznos¢
okredlenia przez Zamawiajgcego okresow, w ktorych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy, o tyle w ocenie Odwotujgcego uprawnienie w tym zakresie nie ma charakteru
nieograniczonego i winno by¢ rozpatrywane facznie z dyspozycjg art. 439 ust. 1 ustawy Pzp.
Skoro bowiem ustawodawca wskazal na konieczno$¢ waloryzowania kontraktow
zawartych na okres dluzszy niz 6 miesiecy, to obrazuje to, ze taka jednostka czasu
oceniana jest przez Zamawiajacego jako mogaca generowac¢ zmiane cen materiatow i
kosztéw zwigzanych z realizacja zaméwienia, ktora winna zostac skorygowana.
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26.

27.

28.

20.

30.

Ustawodawca majac na uwadze tendencje rynkowe i sytuacje ekonomiczng na rynku celowo
dokonat zmiany ustawy Pzp w zakresie art. 439 w celu umozliwienia zmiany wynagrodzenia
wykonawcow takze w zakresie umoéw zawartych na okres diuzszy niz 6 miesiecy
(wczedniej 12 miesiecy). Zamawiajgcy w niniegjszym Postepowaniu zupetnie bez uzasadnienia
narzuca na wykonawcow ograniczenia, ktore nie zostaty przewidziane w ustawie Pzp, a ktore
jednoczesnie prowadzg do bezpodstawnego wylgczenia obowigzku Zamawiajagcego w postaci
waloryzacji wynagrodzenia po uptywie ponad 6 miesiecy od zawarcia umowy wynagrodzenia bez
wzgledu na to jaka bedzie sytuacja rynkowa (poziomy zmian/wzrostu cen).

Uwzgledniajac powyzsze, zarédwno wzory klauzul waloryzacyjnych publikowane pod auspicjami
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, jak i orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, podkresla
koniecznos¢ ,cyklicznej” waloryzacji. Opublikowany w dniu 30 listopada 2022 r. pod auspicjami
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych katalog przyktadowych klauzul waloryzacyjnych,
stanowigcych efekt doswiadczen zamawiajacych i wykonawcdw funkcjonujacych na rynku
zamowien publicznych bazuje na mechanizmie biezacej waloryzacji w ujeciu ,miesigc do
miesigca”, ktéry to mechanizm jest zreszta powszechnie praktykowany réwniez przez
najwiekszych zamawiajacych w kraju. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje
natomiast na zasadno$¢ wprowadzania do wzoréw umownych postanowien, zgodnie z ktorymi
pierwsza waloryzacja miatyby mie¢ miejsce najpdzniej po 6 miesigcach obowigzywania
umowy (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25.10.2022 r.; sygn. akt KIO 2532/22, KIO
2536/22, KIO 2544/22).

Taka konstrukcja okreséw waloryzacyjnych jest o tyle uzasadniona, ze umozliwia biezgcg korekte
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, nie obcigzajgc go w przypadku wzrostu cen, koniecznoscig
zwiekszonego finansowania realizacji zamdwienia przez nieproporcjonalnie dtugi okres czasu.
Uwzgledniajac, ze przedmiotowa realizacja co do zasady trwa¢ ma 900 dni (okoto 30 miesiecy), w
sytuacji, w ktorej wzrost cen nastgpitby w pierwszym pétroczu realizacji zamdwienia, Wykonawca
przez kolejne 2 lata, nie miatby jakiejkolwiek rekompensaty zwiekszonych naktaddéw, finansujac
wiec zamoéwienie i ,kredytujgc” w ten sposdb Zamawiajgcego, ktory réznice w kosztach
obowigzany bytby pokry¢ dopiero w odlegtej perspektywie.

kxkx

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy podkresla konieczno$¢ korekty
mechanizmu waloryzacyjnego przewidzianego przez Zamawiajacego w ramach Umowy.
Odwotujacy wskazuje raz jeszcze, ze postanowienia waloryzacyjne nie mogg sprowadzac sie
jedynie do formalnego wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwala¢ na
rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zamoéwienia (tak: Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022), co w przedmiotowym przypadku — ze wzgledu na
uwagi poczynione we wczesniejszej czeSci uzasadnienia — nie zostato przez Zamawiajgcego
zagwarantowane.

Takie dziatanie nie zastuguje na aprobate réwniez z tego wzgledu, ze nieefektywny
mechanizm waloryzacyjny oznacza¢ bedzie, ze rezerwy wynikajace tak z braku
mozliwosci waloryzowania cen materialow i elementéw kosztotworczych, wykonawcy
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zmuszeni beda wkalkulowac¢ w cene ofertowg. W sposdb oczywisty sytuacja taka nie jest
korzystna dla samego Zamawiajgcego i celu prowadzenia Postepowania jakim jest zabezpieczenie
prawidtowosci wydatkowania $rodkdw publicznych i zapewnienie maksymalnej poréwnywalnosci
sktadanych ofert.

31. Doprowadzenie do takiej sytuacji w sposob oczywisty niweczy tez cel przepisu art. 439 ustawy
Pzp, ktérego zadaniem byto zabezpieczenie intereséw obu stron umowy, w tym réwniez intereséw
Zamawiajgcego. W tym kontekscie podkreslenia wymaga zwiaszcza to, ze prawidtowe stosowanie
klauzul waloryzacyjnych pozwala Zamawiajgcemu na ponoszenie rzeczywistych kosztéw
wykonania zamoéwienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym z konieczno$cig ujecia w cenie
ryzyka ich wzrostu (por. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis
2022).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje
tre$ci Umowy poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:

e §16 ust. 3 Umowy:
3) waloryzac;a wynagrodzema bedz:e odbywala sie nie czesc:e_] niz co 6 miesiecy

4) poziom zmiany wynagrodzenia zostanie ustalony na podstawie wskaznika zmiany cen produkcjf
budowlano-montazowej ogfoszonego w komunikacie Prezesa GUS, dotyczacego miesigca w
ktorym nastapi—podpisanic—protoketn—koricowege Wykonawca wystapi z wnioskiem o
waloryzacje w stosunku do analogicznego miesigca roku poprzedniego,

5) Wyliczenie wartosci waloryzacji wynagrodzenia odbywac sie bedzie w oparciu o nastepujacy
wzor:

W= Fvx IW x WR

W- wartos¢ waloryzacji brutto

Fv — suma faktur VAT (brutto) wystawionych w przez Wykonawce w ramach realizacjii umowy za
okres-okrestony-w-ust—3-pkt-2 objety wnioskiem o zmiane wynagrodzenia,

IW - wskaznik zm/any cen produkcji budow/ano—montazowe], opub//kowany przez Gtowny Urzad
Statystyczny y

Korcowy):

WR — wspdtczynnik podziatu ryzyka z tytutu zmiennosci cen rowny 50%.

e 8§14 ust. 1 Umowy: W zwigzku z art. 44 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 o finansach publicznych,
Zamawiajacy okresla maksymaing wartosc zmiany wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w catym
okresie realizacji zamowienia, w przypadkach okreslonych w §—1t5ust—4— § 16 ust. 1, na
poziomie do 15% ceny wynagrodzenia umownego netto.

XIII. Zarzut dotyczacy nieograniczonej odpowiedzialnosci wykonawcy — zarzut nr 12
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Zamawiajacy w ramach §4 ust. 4 pkt 26) i 29) Umowy wprowadzit postanowienia o nastepujgcej
tresci:

26)uporzadkowanie terenu budowy po zakoriczeniu robot, zaplecza budowy, jak rowniez terenow
sgsiadujgcych zajetych lub uzytkowanych przez Wykonawce w tym dokonania na wiasny koszt
renowacji zniszczonych lub uszkodzonych w wyniku prowadzonych prac obiektow,
fragmentow terenu drog, nawierzchni lub instalacji,

29) ponoszenie wytacznej odpowiedzialnosci za wszelkie szkody bedace nastepstwem
niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu zamowienia, ktore to szkody Wykonawca
zobowigzuje sie pokryc¢ w petnej wysokosci,

Powyzsze postanowienia Umowy oznaczaja, ze Zamawiajgcy nie przewidziat postanowien
ograniczajacych odpowiedzialnos¢ wykonawcy. Tym samym Zamawiajgcy wykorzystujgc swojg
pozycje dominujgcg w Postepowaniu probuje wskazanymi postanowieniami Umowy przerzucic
na wykonawce w catosci ryzyko wszelkich szkéd powstatych w zwigzku z realizacjg Umowy, bez
mozliwosci zwolnienia sie z odpowiedzialnosci.

Odwotujacy jest swiadomy tego, ze przepisy ustawy Pzp modyfikuja zasade réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego i stanowig specyficzne ograniczenie zasady swobody umow.
Nierownos¢ stron umowy w sprawie zamodwienia publicznego wynika z przepisow ustawy Pzp, a w
umowie w sprawie zamodwienia publicznego zamawiajgcy moze formutowaé postanowienia
wytacznie korzystne dla niego, ale s3 pewne granice, tj. za niedopuszczalne nalezatoby uznaé
wprowadzanie do umowy skrajnie niekorzystnych dla wykonawcéw postanowien, jak wskazane
powyzej.

Odwotujgcy doskonale zdaje sobie sprawe takze z faktu, ze ponosi petng odpowiedzialno$¢ za
nalezyte i terminowe wykonanie zaméwienia, natomiast powyzsze postanowienia sprowadzajg sie
do przerzucenia na wykonawcow wytgcznej i niczym nieograniczonej odpowiedzialnosci nawet za
okolicznosci, za ktéore wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, a ponosi odpowiedzialnos¢
podmiot trzeci lub za takie, na ktdre wykonawca zupetnie nie ma wptywu, w tym za site wyzsza.

Zamawiajacy §4 ust. 4 pkt 26) Umowy wskazuje, ze wykonawca ma zobowigzac sie do ,,dokonania
na wiasny koszt renowacji zniszczonych lub uszkodzonych w wyniku prowadzonych prac obiektow,
fragmentow terenu drog, nawierzchni lub instalacii’ natomiast uszkodzenia i zniszczenia
mogq nastgpi¢ w wyniku prowadzonych prac, ale nie w wyniku okolicznosci, za ktdre
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢. W ocenie Odwotujgcego tak dalece idgce rozszerzenie
odpowiedzialnosci, tj. nawet za niedookreslone, niekontrolowane dziatanie podmiotéw trzecich lub
samego Zamawiajgcego jest obcigzeniem niewspotmiernym do zakresu obowigzkéw wykonawcow
i razacym naruszeniem réownowagi stron stosunku zobowigzaniowego ze strony Zamawiajacego,
ktory w ten sposob na etapie realizacji Umowy probuje zrzuci¢ z siebie obowigzek ustalania
odpowiedzialnoéci i unikng¢ sporu w tym zakresie poprzez przerzucenie w catosci
odpowiedzialno$ci na wykonawce bez wzgledu na zaistniate okolicznosci.

Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 16 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob proporcjonalny. Zastosowane
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przez Zamawiajgcego $rodki nie powinny wykracza¢ poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia
zaktadanego przez niego celu, przez ktdry rozumie sie zawarcie umowy na wykonanie przedmiotu
zamowienia, ktore zostaje wszczete dla zaspokojenia obiektywnie uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego. W zwigzku z tym zasada proporcjonalnosci odnosi sie w szczegdlnosci do opisu
przedmiotu zamdwienia, stawianych wykonawcom wymagan w postepowaniu, ktére winny by¢
adekwatne do przedmiotu zamodwienia i potrzeb zamawiajacego, nie powinny nadmiernie i bez
uzasadnienia ogranicza¢ prawa wykonawcow do udziatu w postepowaniu, czy stanowi¢ dla nich
zbednych utrudnien w udziale w postepowaniu i pozyskaniu zamodwienia.

Na podstawie art. 472 Kodeksu cywilnego mozliwe jest umowne ograniczenie badz rozszerzenie
odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika. Granicg ograniczenia odpowiedzialnosci dtuznika jest
zgodnie z art. 473 § 2 Kodeksu cywilnego wina umyslina, bowiem niewazne jest zastrzezenie
wytaczajace odpowiedzialnos¢ diuznika za szkode wyrzadzong umyslinie.

Odwotujagcy wskazuje, ze klauzule limitujgce (ograniczajgce) odpowiedzialno$¢ wykonawcy
w umowach o roboty budowlane stajg sie juz standardem. Klauzule, ktére zawierajg takie
ograniczenia powszechnie wystepujg takze w umowach na Ogodlnych Warunkach FIDIC np.
ograniczenie odpowiedzialno$ci stron przez wytgczenie z rozmiaru szkody, za jaka strony s3
odpowiedzialne wzgledem siebie, utraconych korzysci oraz dodatkowo kwotowe ograniczenie
odpowiedzialnosci wykonawcy wzgledem zamawiajgcego (ograniczenie kwotowe wysokosci
dochodzonego roszczenia przekraczajgcego wysokos¢ kar umownych). Przyktadem takiej klauzuli
jest wiasnie Subklauzula 17.6 Warunkéw Kontraktowych FIDIC (obecnie w edycji z 2017 r.
— Subklauzula 1.15). Przewodnik FIDIC wyjasnia, ze uzasadnieniem do uwzglednienia Subklauzuli
17.6 jest zachowanie rozsadnej rownowagi pomiedzy réznymi celami stron umowy, z ktérych
kazda bedzie chciata ograniczy¢ swojg odpowiedzialno$¢, zachowujgc jednoczesnie prawo do
petnego odszkodowania w przypadku niewykonania zobowigzania przez drugg strone. Podobnie
jak w przypadku wiekszosci innych form umoéw w dzisiejszych czasach, jednym z celdw
wprowadzenia tej Subklauzuli jest pomoc stronom w ocenie ich ryzyka na etapie
zawierania umowy. Na poziomie praktycznym ma to na celu umozliwienie stronom
zidentyfikowania i ubezpieczenia (w miare mozliwosci) ich potencjalnych zobowigzan
wynikajacych z umowy.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy powinien zatem zmodyfikowaé tre$¢ Umowy i ograniczyé
odpowiedzialno$¢ wykonawcy, bowiem ustalenie niczym nieograniczonej i wylacznej
odpowiedzialnosci za wszelkie szkody po stronie wykonawcy (jednej ze stron umowy) powoduje
nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajacego, nie miesci sie w granicach swobody umow
i stanowi przejaw czynienia ze swego prawa uzytku, ktory jest sprzeczny z zasadami wspdtzycia
spofecznego.

Brak uwzglednienia tego standardu w niniejszym postepowaniu powoduje, ze tak
uksztaltowany przez Zamawiajacego sposOb ponoszenia odpowiedzialnosci przez
wykonawcow oznaczaé bedzie, ze wykonawcy zmuszeni beda wkalkulowa¢ w cene
ofertowg bardzo wysokie koszty ryzyka realizacji zamowienia. Brak nalezytego ustalenia
zasad odpowiedzialnosci skutkowa¢ moze tym, ze podmiot, ktéry ma mozliwos¢ ztozenia
konkurencyjnej cenowo oferty, nie uczyni tego ze wzgledu na postanowienia umowne zaktadajgce
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nieograniczong odpowiedzialnos¢ Wykonawcy. W sposob oczywisty sytuacja taka nie jest
korzystna dla samego Zamawiajgcego i celu prowadzenia Postepowania jakim jest zabezpieczenie
prawidtowosci wydatkowania $rodkdw publicznych i zapewnienie maksymalnej poréwnywalnosci
sktadanych ofert.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje

tresci Umowy poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:
26)uporzadkowanie terenu budowy po zakoriczeniu robot zaplecza budowy, jak rowniez terenow

sqsmdwqcych za]etych lub uzytkowanych przez Wykonawce %Fyﬂ?—d@k@ﬁﬁﬁf&—ﬁ&—%ﬁ%k@fif

29) ponoszenie witaezrei-odpowiedzialnosci za wszelkie szkody bedace nastepstwem niewykonania
lub nienalezytego wykonania przedmiotu zamowienia, ktore to szkody Wykonawca zobowigzuje sie
Pokry¢ w pefnej wysokosc.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej stalo sie konieczne i uzasadnione, a Odwolujacy wnosi o uwzglednienie
odwotania.

Zalaczniki:

1. Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
2 Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

3. Dokumenty rejestrowe Odwotujgcego,

4. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu.
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