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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
e-mail: anna.wrzesien@budimex.pl
tel.: +48 22 623 61 33

Dotyczy: postepowania prowadzonego Ww trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa
Uniwersyteckiego Centrum Stomatologicznego Gdariskiego Uniwersytetu Medycznego przy ul. M.
Sktodowskiej — Curie w Gdarisku” (nr referencyjny: GUM2023ZP0039, dalej jako ,Postepowanie”)

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 03 maja 2023 r. pod nr 2023/S 086-265846

ODWOLEANIE
Dziatajac 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 zamdwien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnoszg odwotanie od czynno$ci Zamawiajacego polegajacej
na ustaleniu treéci Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia dotyczacej Postepowania (dalej jako: ,SWZ"),
w sposdb naruszajacy przepisy ustawy Pzp i KC.
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Niniejszym Odwotlujacy zarzuca Zamawiajacemu _naruszenie W szczeqgolnosci

nastepujacych przepiséw:
1. art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 447 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16

ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) KC poprzez
wprowadzenie do Umowy postanowiert umozliwiajacych Zamawiajacemu wstrzymanie wypfaty
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku nieprzekazania dowodéw i o$wiadczen
potwierdzajacych zaptate wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw bez 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 czesdi, tj. w zakresie, dla ktérego nie
przedstawiono dowoddw zapfaty i tylko w sytuacji braku uregulowania wynagrodzenia o
wymagalnym charakterze;
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2. art. 433 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
wzw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 455 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajacego uprawnienia do jednostronnego
zmniejszenia zakresu rzeczowego Umowy, bez wskazania zakresu mozliwych zmian z tego
wynikajacych, co stanowi klauzule abuzywng w rozumieniu przepisow ustawy Pzp, generujaca
ryzyka niemozliwe do skalkulowania, a w konsekwencji narusza rownowage stron umowy i
prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego;

3. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KCw zw. z art. 473§ 1 KC w zw. z art.
483 KC w zw. z art. 484§2 KC w zw. z art. 433 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 16
ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach Umowy kar umownych za
opdznienie, pomimo braku uzasadnienia dla takiej sankcji w istniejacych okolicznosciach czy
zakresie zaméwienia, jak réwniez zastrzezenie kar umownych i gornego ich limitu o razaco
wygbrowanej wysokoéci, co jest postanowieniem naruszajacym rownowage stron umowy,
wymuszajagcym na wykonawcach koniecznoéé¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do
precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny ofertowej;

4. art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 KC
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie w ramach Umowy klauzuli
waloryzacyjnej, dotyczacej zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen
materiatéw Ilub kosztéw zwigzanych z realizacja zamdwienia, w sposob wypaczajacy ideg
waloryzadji i bedacy sprzeczny z celem okrelonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujacy jej
nieefektywnos¢ i nierealnos¢;

5. art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353(1) KCw zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z
art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowien naruszajgcych
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacych do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcdw, a przejawiajacych sig w przerzuceniu na
wykonawcéw wszelkich ryzyk zwigzanych z nieprawidtowym i niejednoznacznym opisem
przedmiotu zaméwienia, zobowiazujacych wykonawcdw do uwzglednienia w cenie ofertowej
wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacja zamierzenia inwestycyjnego, nawet nie majacych
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oparcia w udostepnionym opisie przedmiotu zaméwienia czy istniejacych na dzien ztozenia oferty
normach i rozporzadzeniach.

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotlujacy wnosi o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany treéci SWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego wskazanych przepisow ustawy Pzp interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamodwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawcg zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamowienia i moze ponieé¢ szkode na skutek naruszen, ktorych
dopuscit sie Zamawiajacy. Szkoda ta polega na wylaczeniu mozliwosci pozyskania zamdwienia, a w
konsekwencji osiagniecia zysku w zwigzku z jego realizacjg. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zaméwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do
whiesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogdow formalnych:
Odwotanie zostalo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamowieniu

zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 03 maja 2023 r. Biorac pod
uwage powyzsze, 10-dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1)
ustawy Pzp w zw. z art. 509 ust. 2 ustawy Pzp, zostat zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopig
niniejszego odwotania wraz z zatacznikami Zamawiajacemu.

UZASADNIENIE

1.Uwagi ogdine

1. Biorac pod uwage fakt, ze formulowane w ramach niniejszego Odwotania zarzuty dotyczg
zasadniczo tresci projektowanych warunkéw Umowy udostgpnionych przez Zamawiajacego w
ramach zalacznikéw do SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwotujacy akceptuje, ze
Zamawiajacy jako gospodarz postgpowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkéw
realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze
prowadzi¢ do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego - swojej pozycji dominujacej. Tresc
przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajacego, niezaleznie od
przystugujacej Zamawiajacemu uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby
realizacja zaméwienia byta mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ réwniez dazenie
do osiagniecia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowac
umowy w sposéb, ktéry negatywnie wplynie na ilo$¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie
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moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia
umowy powinny zostaé przy tym okreélone w sposob na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w
stanie okredli¢ cene ofertowg. W sytuacji, w ktdrej nie jest mozliwe podanie zamknigtego katalogu
okolicznosci, z ktérymi wiaza sie okreslone nastepstwa, Zamawiajacy powinien dazy¢ do jak
najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.? W odniesieniu do okredlania zasad przysztego stosunku
zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga, ze swobodg umdw ograniczajg m.in. zasady wspdizycia
spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa, W tym przepis art. 353! KC.

I tak, w dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna cze$é stuzy wymianie dobr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymég zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwos$ci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawnien i
obowiazkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i cigzaréw oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badajagc umowe pod wzgledem
stusznoéci kontraktowej, trzeba pamigtaé o podstawowym zalozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktdrego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajacych. O naruszeniu zasad wspotzycia
spofecznego w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy mozna wigc mowié wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
treé¢ umowy wplynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyna tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajacg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspéizycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega réwniez 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, polegajgcy na wykorzystaniu
(éwiadomym 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 zamowienie publiczne, uksztattowana przez
Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w Postepowaniu, gdyz
umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego, ale rowniez
Wykonawcy.?

Zarzut dotyczacy mozliwosci wstrzymania wynagrodzenia naleznego wykonawcy —

zarzutnr 1

Zamawiajgcy w ramach Umowy wprowadzit nastgpujace zasady dziatania zwigzane z weryfikacjq

uregulowania przez wykonawce ptatnosci na rzecz podwykonawcow:

o 8§13 ust. 6 Umowy: Warunkiem dokonania kazdorazowej zaplaty, jest ponadto zfoZenie
przez Wykonawce wraz z Protokofem Zaawansowania Robot oswiadczenia, iz brak jest
Jakichkolwiek zaleglosci w zaplacie wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow, a takze
oéwiadczenia opisanego w § 7 ust. 14 powyZej. Na Zadanie Zamawiajgcego, Wykonawca
przedstawi dowody uiszczenia wynagrodzenia.

1 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.

wbudimex.p 4



Budimex SA
ul. Siedmiogrodzka 9
01-204 Warszawa

o §14 ust. 3 Umowy: Warunkiem dokonania kazdorazowej zaptaty, jest ponadto zfoZenie
przez Wykonawce o$wiadczenia, iz brak jest jakichkolwiek zalegfosci w zapfacie
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow, a takze oswiadczenia opisanego w § 7 ust.
14 powyzej. Na Zadanie Zamawiajgcego, Wykonawca przedstawi dowody uiszczenia
wynagrodzenia.
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2. Majac na uwadze tre$¢ wyzej przywotanych postanowier, Odwotujacy zwraca uwage, ze w jego
ocenie stanowia one prébe rozszerzenia uprawnien Zamawiajacego poza tres¢ obowigzujacych
przepiséw, w szczegdlnosci art. 447 ustawy Pzp, cechujac sig takze niejednoznacznoscia,
generujacg watpliwosci po stronie wykonawcéw co do realnych intencji Zamawiajacego. Po
pierwsze, w ramach ww. postanowien Umowy nie ma bowiem mowy wprost o wymagalnosci
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom, jako elementu warunkujacego mozliwo$¢ dokonania
rozliczen z wykonawca. Po drugie zas, w ramach rzeczonych postanowienn Zamawiajacy nie
sprecyzowat w jakiej czesci miatoby nastepowac wstrzymanie wyplaty wynagrodzenia w sytuacji
braku przedstawienia oéwiadczen badz dowodéw zapiaty wynagrodzenia podwykonawcy
dotyczacego zakresu rozliczanego w danej fakturze. Uzyte w ramach §13 ust. 6 i §14 ust. 3
Umowy sformutowanie ,warunkiem dokonania kazdorazowej zaptaty” sugeruje wrecz uprawnienie
Zamawiajacego do wstrzymania catosci wynagrodzenia z danej faktury, a wiec w zakresie
wykraczajacym poza uprawnienie wynikajace z art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.

3. Co za tym idzie, wykonawcy nie moga mie¢ pewnosci co do intencji Zamawiajacego, w tym w
szczegdlnosci, 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 Zamawiajacego w zakresie ewentualnego wstrzymania
ptatnoéci na rzecz wykonawcy winny by¢ bowiem ograniczone w tym wypadku jedynie do
wstrzymania platnosci co do wymagalnych kwot nie potwierdzonych stosownymi
dowodami zaptaty.

4, Zamawiajacy nie ma prawa modyfikacji zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy,
uwarunkowanej przedstawieniem przez niego dowoddéw potwierdzajacych zaplate
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 wysokos¢ kwoty
wymagalnych wynagrodzeri, niewyptaconych podwykonawcom lub 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 zamowien
publicznych. Komentarz aktualizowany, Lex, 2020 r.).

5. W konsekwencji, pozostawienie dotychczasowych postanowiet Umowy budzi watpliwosci co do
realnych intencji i uprawnien przystugujacych Zamawiajacemu, co z kolei stanowi istotne ryzyko
realizacyjne, ktdre wykonawca miatby obowigzek wkalkulowal w ceng swojej oferty, ktére to

bedzie kolejnym kosztem w ramach kalkulowanej oferty i moze przyczyni¢ sie do
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nieporéwnywalnosci ztozonych ofert. Uksztattowanie takich zasad wyplaty wynagrodzenia, w
t ramach ktérych w przypadku nieudokumentowania zaptaty —wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy w niewielkiej tylko kwocie zagrozone bytoby cate i/lub dana, ale wciaz istotna
cze$¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy, nie tylko jest wprost sprzeczne z przywotanymi
powyzej, bezwzglednie obowiazujacymi przepisami prawa, ale tez byloby postanowieniem
nadmiernym i nieadekwatnym.

6. Biorac pod uwa owyzsze, Odwotuj whnosi 0 modyfikacje tresci SIWZ poprzez

nadanie jej przykladowo nastepujacego brzmienia:

e §13 ust. 6 Umowy: Warunkiem dokonania kazdorazowej Zaptaty, jest ponadto zfoZenie przez
Wykonawce wraz z Protokofem Zaawansowania Robdt oswiadczenia, i2 brak jest jakichkolwiek
zaleglosci w zaptacie wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow, a takze
oswiadczenia opisanego w § 7 ust. 14 powyzZej. Na Zadanie Zamawiajacego, Wykonawca
przedstawi dowody uiszczenia wynagrodzenia. W przypadku nieprzedstawienia przez
Wykonawce oswiadczeri badZ dowodow zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom,
Zamawiajacy jest uprawniony do wstrzymania wyplaty naleznego wynagrodzenia

w czesci rownej sumie kwot wynikajacych z nieprzedstawionych oswiadczeri badZ
dowodow zapiaty.

e §14 ust. 3 Umowy: Warunkiem dokonania kazdorazowej zapfaty, jest ponadto zfoZenie przez
Wykonawce oswiadczenia, iz brak jest jakichkolwiek zalegfosci w zapfacie wymagalnego
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow, a takze oswiadczenia opisanego w § 7 ust. 14
powyZej. Na Zadanie Zamawigjgcego, Wykonawca przedstawi dowody uiszczenia
wynagrodzenia. W przypadku nieprzedstawienia przez Wykonawce oswiadczeri badZ
dowodow zaplaty wynagrodzenia podwykonawcom, Zamawiajacy Jjest uprawniony
do wstrzymania wypfaty naleznego wynagrodzenia w czesci rownej sumie kwot
wynikajacych z nieprzedstawionych oswiadczeri badZ do wodow zapiaty.

III.  Zarzut dotyczacy zastrzezenia mozliwosci zmniejszenia zakresu rzeczowego umowy
bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci §wiadczenia - zarzut nr 2

1. W ramach §34 Umowy Zamawiajacy zastrzegt prawo do rezygnacji z wykonania
niektérych elementéw umowy, bez okreslenia zakresu prac, ktérych ma to dotyczyc i
bez wprowadzania jakiegokolwiek limitu swoich uprawnien. W ramach 8§34 ust. 2 i 3
Umowy wskazane bowiem zostato, iz:

2. W przypadku jezeli Zamawiajgcy rezygnuje z wykonywania zawartego w projekcie fragmentu
robdt rozliczenie bedzie nastepowac poprzez obnizenie wynagrodzenia Wykonawcy ustalonego w
oparciu o postanowienia ust. 1 powyZej.

3. Zamawiajacy moze zrezygnowac z wykonania robct w okresie obowigzywania niniejszej umowy
oraz przed wykonaniem tychze robot.

2. Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujacy W pierwszej kolejnoséci wskazuje, ze zasada jest, ze
umowa winna zakladaé realizacje catoéci inwestycji, ktéra wyceniana byta w ramach oferty, a
wszelkie odstepstwa od tej zasady rozpatrywane by¢ powinny w kontekscie art. 455 ust. 1 ustawy
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Pzp, ktéry jasno wskazuje na zakres dopuszczalnych zmian zawartej umowy i sposob
zdefiniowania przestanek warunkujacych jej wprowadzenie. Chcac zabezpieczy¢ ewentualne
zmiany zakresu rzeczowego realizowanej inwestycji, Zamawiajacy winien wigc sytuacjg taka
zakwalifikowa¢ jako mozliwg zmiane tresci umowy, precyzujac jednoczesnie sposdb i zakres jej
wprowadzenia.

3. O ile bowiem mozliwe jest ograniczenie zakresu zamdwienia przez zamawiajacego, to
dopuszczalno$¢ tego mechanizmu warunkowana jest okresleniem przez zamawiajacego w
dokumentach zaméwienia minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia (vide art. 433
pkt 4) ustawy Pzp). Co wiecej, powyZsze moze nastapi¢ w trybie zmiany umowy
przewidzianym w art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktdrym dopuszczalna jest zmiana umowy bez
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia niezaleznie od wartosci tej
zmiany, o ile zostata przewidziana w ogfoszeniu o zamadwieniu lub dokumentach zamowienia, w
postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowieri umownych (...) [vide
komentarz do art. 433 pkt 4) ustawy Pzp [w:] Prawo zamowien publicznych. Komentarz., red. H.
Nowak, M. Winiarz, UZP 2021].

4, Podkreslenia wymaga jednoczesnie, ze wykonawcy tworzac oferte oraz oszacowujgc koszty
realizacji danej inwestycji biora pod uwage wykonanie catosci inwestycji. Podmioty
ubiegajace sie o zamdwienie, sktadajac oferte licza, ze beda realizowac cala umowe, na tej
podstawie kalkulujg wiec koszty personelu, zabezpieczen, zagospodarowania placu, ubezpieczen,
ochrony itp. W sposdb proporcjonalny obliczajg tez koszty posrednie i zyski zwigzane z danq
realizacjg, ktére to kalkulacje moga okaza¢ sie nieadekwatne przy mozliwosci dowolnego
wylaczania zakresow rzeczowych robét i braku jednoznacznego mechanizmu rekompensat dla
wykonawcéw. W skrajnych przypadkach wytgczenia znaczacej czesci robot z zakresu umowy, taka
realizacja moze stac sig nieoptacalna z perspektywy wykonawcy. Bytoby to nieuzasadnione nie
tylko ekonomiczne, ale tez nieadekwatne do koniecznego przygotowania osobowego i
technicznego zwigzanego z przygotowaniem oferty, niweczac cel ubiegania sie o dane
zaméwienie. W sytuacji, w ktérej dosztoby do zmniejszenia zakresu rzeczowego realizacji,
wykonawca niezmiennie ponosi¢ musiatby koszty state (plac budowy, ubezpieczenia, sprzet itp.)
na analogicznym poziomie jak przy wykonywaniu catej inwestycji. Prowadzi to wprost do sytuadji,
w ktorej w sposob nieuprawniony wykonawca pozbawiony bytby wynagrodzenia w takiej
wysokoéci jaka przewidziat w ofercie ztozonej Zamawiajacemu, ktdra stanowita ekonomiczny
warunek ubiegania sie o udzielenie zamowienia.

5. Z tych tez wzgledéw ustawodawca zdecydowat sig na wprowadzenie tresci przepisu art. 433 pkt
4) ustawy Pzp, podkreslajac, ze art 433 Pzp zostat wprowadzony w celu ograniczenia praktyk
zamawiajacych polegajacych na ksztaftowaniu postanowieri umoéw w sposob zabezpieczajacy
wylacznie ich interesy bez nalezytego ich wywazenia z interesami wykonawcow (...) W
zamdwieniach publicznych klauzule abuzywne oznaczajq projektowane postanowienia umowne
ksztaftujgce obowigzki wykonawcy w sposdb razaco nieproporgionalny do rodzaju zamowienia
oraz ryzyk zwigzanych z jego realizaga [vide komentarz do art. 433 ustawy Pzp [w:] Prawo
zaméwien publicznych. Komentarz., red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP 2021].
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6. Uprawnienie zastrzezone przez Zamawiajacego, bazujgce na mozliwosci zmniejszenia zakresu
¢wiadczenia bez okreélenia jego minimalnej wielkosci badZ wartosci, stanowi wiec klauzule
abuzywna w rozumieniu art. 433 pkt 4) ustawy Pzp, wykraczajac poza dozwolong i
akceptowalng swobode uméw, gdyz mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej Zamawiajacy
jednostronnie bedzie miat prawo do dowolnego ksztattowania przedmiotu umowy i arbitralnej
zmiany wczesniej ustalonych warunkow.

7. Nagannoé¢ tego rodzaju praktyk, Krajowa Izba Odwotawcza podkreslata zreszta juz wielokrotnie,
nawet na gruncie wczesniej obowigzujacej ustawy, nie zawierajacej tak jednoznacznego
ograniczenia uprawnien Zamawiajacego jak zdefiniowane w art. 433 pkt 4) ustawy Pzp. W
ramach orzecznictwa konsekwentnie akcentuje sie bowiem, ze brak okre$lenia warunkow
ograniczenia rzeczowego realizacji umowy, stanowi wyraz nadmiernego przerzucenia ryzyk na
wykonawcéw, ktorzy pozostaja w niepewnoéci co do zakresu swojego $wiadczenia, bedac
jednoczesnie pozbawionymi jakichkolwiek uprawnien. Krajowa Izba Odwotawcza wyrazata zreszta
nawet poglad, iz w sytuacji tak skrajnych zaniechan po stronie Zamawiajacego jak okreSlenie
warunkéw zmniejszenia rzeczowego inwestycji bytby on nawet pozbawiony mozliwosci
skorzystania z zastrzezonej przez siebie mozliwoéci zmniejszenia rzeczowego realizacji inwestydji.
Tak np. KIO wyroku z dnia 1.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1776/10: ,Zamawiajgcy formutujgc
brzmienie klauzuli 15.6 okreslit jedynie, Ze moze zmniejszyc zakres rzeczowy robot, bez
wskazania jednak, w jakich sytuacjach takie zmniejszenie moze nastapic.
Zamawiajacy nie okreslit takze zakresu takiej zmiany. W skrajnym przypadku mogtaby
zaistnie¢ sytuacja, w ktorej zamawiajacy zmniejszytby zakres rzeczowy do zera,
wiowczas arbitralnos¢ decyzji zamawiajgcego w tym zakresie godzitaby w interes
wykonawcy realizujacego umowe. Wobec uznania zarzut przez zamawiajgcego, Izba
zwraca uwage na koniecznosc¢ dostosowania brzmienia klauzuli 15.6 do wymogow
przepisu art. 144 ust. 1 ustawy. W ocenie Izby jednakze brak okreslenia warunkow
zmiany umowy W siwz, a w przedmiotowej sprawie w warunkach kontraktu,
skutkowatby nie negatywnymi konsekwencjami dla odwotujgcego, czyli arbitralng
decyzja zamawiajagcego o zmniejszeniu zakresu robdt, ale niedopuszczalnosciq
dokonania zmiany umowy w trybie art. 144 ust. 1 ustawy”.

8. Nie przewidujac zakresu zmniejszenia zakresu rzeczowego umowy, Zamawiajacy probuje wigec w
sposdb nieuprawniony przerzuci¢ na wykonawcéw cato$é ryzyka i odpowiedzialnosci finansowej za
zaistnienie takiej sytuacji. Zamawiajacy kreujac swoje uprawnienie do zmiany zakresu
rzeczowego, nie wskazat, jakich prac moze dotyczy¢ zmniejszenie zakresu badZz w jakim stosunku
odpowiadajg one realizacji catego kontraktu. Wobec powyzszego wykonawca nie jest w stanie
oszacowaé w jakim zakresie moze dojs¢ do zmniejszenia zakresu umowy. Kalkulacja
takich ryzyk przy takim zastrzezeniu poczynionym przez Zamawiajacego bylaby przy tym na tyle
spekulacyjna, ze prowadzi¢ mogtaby wprost do nieporéwnywalnosci sktadanych ofert. W
konsekwencji oznacza to, ze obecny ksztatt postanowien przewidzianych przez Zamawiajacego nie
tylko wprost godzi w zatozenia ustawodawcy wyrazone w ramach art. 433 pkt 4) ustawy Pzp, ale
tez naraza go na kalkulacje ryzyk po stronie wykonawcéw z tego wynikajacych, ktore to ryzyka
moga nigdy sie nie zaktualizowac (co oznaczatoby wydatkowanie $rodkdéw publicznych zaktadajace
ekstraordynaryjne koszty). Tymczasem jak wskazata KIO w wyroku z dnia 22.01.2014 r. (sygn.

akt KIO 24/14): ,Zamawiajacy ma obowigzek uwzglednic i podac wszystkie informacje, majgce
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wplyw na sporzadzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co do
zakresu _ustugi w calym okresie jej realizacji, to nie moZe ono byé w_calosci

rzerzucane na konaw 0, owinien mieé¢ pewnos¢ w odniesieniu do stafych
elementéw, pozwalajacych na przyjecie zaloZeri kalkulacyjnych ekonomicznosci

kontraktu za zaoferowana cene.”

9. Biorac pod uwage powyzsze Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez
nadanie jej przyktadowo nastepujacego brzmienia:

e §34 ust. 2 Umowy: W przypadku jeZeli Zamawiajacy rezygnuje z wykonywania zawartego w
projekcie fragmentu robot rozliczenie begdzie nastepowac poprzez obnizenie wynagrodzenia
Wykonawcy ustalonego w oparciu o postanowienia ust. 1 powyzej. Strony ustalaja, iz
minimaina wielkos¢ swiadczenia stron odpowiadaé bedzie 90 % wynagrodzenia
okreslonego w § 12 ust. 1 niniejszej umowy.

e 8§34 ust. 3: Zamawiagjgcy moze zrezygnowac z wykonania robot w okresie obowigzywania
niniejszej umowy oraz przed wykonaniem tychze robot. Zmiany zakresu rzeczowego
wprowadzone zostang w ramach aneksu, zgodnie z §33 niniejszej umowy.

IV. Zarzuty dotyczace kar umownych — zarzut nr 3
1. W przedmiotowym postepowaniu, w ramach §26 ust. 1 Umowy, Zamawiajacy zdefiniowat katalog
kar umownych obcigzajacych Wykonawce, wskazujagc m.in. na nastgpujace podstawy ich
naliczania:
Zamawiajacy moze Zadac od Wykonawcy zaplaty kary umownej:
a) za zwloke w zakoriczeniu realizacji Przedmiotu Umowy (4. osiggnieciu CZR) w wysokosci 0,1
% wartosci wynagrodzenia ryczaftowego okresfonego w § 12 ust. 1 umowy za przedmiot
umowy, za kazdy dzieri zwloki;
b) za zwloke w rozpoczeciu lub zakoriczeniu elementu robot okreslonego w Harmonogramie w
wysokosci 0,1% wartosci tego elementu za kazdy dzieri zwioki. W przypadku dotrzymania
przez Wykonawce umownego terminu realizagi Przedmiotu umowy, Zamawiajacy zobowigzany
bedzie dokonac zwrotu naliczonych i pobranych kar umown ych;
¢) za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze albo w okresie rekojmi za wady lub
gwarangji jakosci w wysokosci 0,1 % wartosci wynagrodzenia ryczaftowego okresfonego w §
12 ust, 1 umowy za przedmiot umowy, za kazdy dzieri zwioki, liczac termin do usunigcia wad
wynikajacy z SWZ, a w braku takiego terminu od wyznaczonego przez Zamawiajgcego
®3 odpowiedniego terminu do usunigcia wad;
d) za zwioke w dostarczeniu wymaganych dokumentow okresfonych w niniejszej umowie w
wysokosci 0,1 % wynagrodzenia ryczaftowego okreslonego w § 12 ust. 1 umowy za przedmiot
umowy za kazdy dzieri opoZnienia;
e) w przypadku braku zapfaty lub nieterminowej zapfaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, zgodnie z warunkami zawartych umow o
podwykonawstwo, ktdre Zamawiajgcy zaakceptowal, w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia
ryczattowego okreslonego w § 12 ust.1 za przedmiot umowy za kazdy dzieri opoZnienia;
f) w przypadku nieprzediozenia przez Wykonawce do zaakceptowania projektu umowy o
podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany zgodnie z § 7
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niniejszej umowy, w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w §12 ust. 1
za przedmiot umowy za kazdy dzieri zwfoki;

g) w przypadku nieprzedfoZenia przez Wykonawce poswiadczonej za zgodnosc z oryginatem kopii
umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany zgodnie z § 7 niniejszej umowy, W wysokosci 0,1 %
wynagrodzenia ryczaftowego okresjonego w § 12 ust. 1 za przedmiot umowy za kazdy dzieri
ZW1IoKi;

h) w przypadku niedokonania zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty, o
ktorym mowa w § 7 ust. 4 lub ust. 10 niniejszej umowy, W wysokosci 0,1 % wynagrodzenia
ryczattowego okresfonego w § 12 ust. 1 umowy Zza przedmiot umowy za kazdy dzieri
opdZnienia.

2. Jednoczeénie w ramach §25 ust. 3 Umowy Zamawiajacy wprowadzit maksymalny limit wysokosci
naliczanych kar umownych wskazujac, ze: Wysokos¢ wszystkich naliczonych kar dla kazdej ze
Stron nie moze przekroczy¢ 20 % wynagrodzenia okreslonego w § 12 ust. 1.

3. Oceniajac powyzszy katalog kar umownych nalezy w pierwszej kolejnosci wskaza¢, ze jako
podstawe naliczania kar umownych zdefiniowanych w §26 ust. 1 lit. ) oraz h) Umowy,
Zamawiajacy wskazat ,opéznienie” w realizacji poszczegdlnych czynnosci przez Wykonawcg, co
pozostaje W sprzecznosci z art. 433 pkt 1) ustawy Pzp, kreujacym zasade odpowiedzialnosci za
okolicznoéci zawinione. Z przepisu art. 433 pkt 1) ustawy Pzp wynika bowiem, iz intencjg
ustawodawcy byto, by kary umowne byly co do zasady zwigzane ze zwioka, czyli ,kwalifikowang”
forma opdznienia, a nie z kazdym potencjalnym opdznieniem bez wzgledu na jego genezg (tak
Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz., red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP 2021). Tylko w
przypadkach uzasadnionych okolicznosciami lub zakresem zamowienia dozwolona jest
odpowiedzialnos¢ o charakterze gwarancyjnym, . za kazde opdznienie, niezalezne od winy
diuznika. Odpowiedzialnos¢ taka moze by¢ stosowana wyjatkowo, w celu maksymalnego
zdopingowania wykonawcy do  terminowego wykonania zamowienia (np. zamowienia
skomplikowanego o znaczgcym Zzakresie, realizowanego w kilku etapach, w ktdrych nalezyte
wykonanie kolejnych etapow uzaleznione jest od terminowego wykonania poprzednich). [tak
Prawo Zamdwieri Publicznych. Komentarz, red. M.Jaworska, Legalis 2022).

4. W przedmiotowym przypadku ani zakres zaméwienia (nie odbiegajacy od standardowych realizacji
kubaturowych tego rodzaju), ani okolicznosci sprawy nie uzasadniaja odejscia przez
Zamawiajacego od podstawowej zasady wykreowanej przez ustawodawce, zwlaszcza
jesli uwzgledni¢, ze podstawy naliczania kar umownych, dla ktérych Zamawiajacy zastosowat
schemat oparcia odpowiedzialnosci za ,opdznienie” w wykonaniu poszczegdinych zobowigzan,
dotycza kwestii  niezwigzanych bezposrednio z zabezpieczeniem podstawowego celu
przedmiotowej realizacji. Schemat odpowiedzialnoéci opartej na ,opdznieniu” wykonawcy,
Zamawiajacy zastosowat bowiem zasadniczo w odniesieniu do kwestii zwigzanych z
zobowiazaniami dotyczacymi uméw podwykonawczych. W pozostatych przypadkach (réwniez w
odniesieniu do pozostatych kar umownych dotyczacych uméw podwykonawczych) Zamawiajacy w
ramach okreélania katalogu kar w Postepowaniu sankcjonuje natomiast sytuacje zwioki w
wykonaniu okre$lonych czynnosci, dajac wigc poniekad sam wyraz temu, ze w przedmiotowym
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Postepowaniu odejscie od zasady odpowiedzialnoéci wykonawcy za sytuacje kwalifikowane nie
znajduje uzasadnienia. Swiadomos¢ Zamawiajgcego w tym zakresie, wydaje sig tym wieksza, iz w
przypadku kary umownej zdefiniowanej w §26 ust. 1 lit. d) Umowy, zmiang z dnia 10.05.2023 r.,
Zamawiajacy dokonat zmiany podstawy odpowiedzialnosci z ,opdznienia” na ,zwioke”, choc
czyniac to w sposob niekonsekwentny (nie zmieniajac dalszej czesci tego postanowienia, w
ramach ktérego Zamawiajacy wcigz postuguje sig sformutowaniem ,opdznienie”). Nie ma przy
tym jakiegokolwiek uzasadnienia aby w odniesieniu do niektérych czynnosci
realizacyjnych wykonawcy obcigzani byl karami umownymi za opozZnienie
kwalifikowane (zwloke), za inne zas czynnosci w zamierzeniu Zamawiajacego ponosili
natomiast odpowiedzialno$é za sytuacje przez siebie niezawinione (opoznienie).

E

5. W tym kontekscie warto tez podkreslic, ze ujgcie odpowiedzialnoci wykonawcy za opdznienie jako
jednej z klauzul abuzywnych zdefiniowanych w art. 433 ustawy Pzp miaio swoje Zrodio w bogatym
dorobku doktryny i orzecznictwa, negatywnie wypowiadajacym sig o wprowadzaniu do uméw o
zamowienie publiczne tego typu postanowien jeszcze przed wejéciem w Zzycie znowelizowanych
przepisow. Podkreslano bowiem, Zze jesli strony zdecydowalyby sie na rozszerzenie
odpowiedzialnoéci wykonawcy, o ktérym mowa w art. 47381 KC, to zgodnie ze
stanowiskiem Sadu Najwyzszego musza w umowie wskaza¢ (oznaczy¢, wymienic), za
jakie inne - niz wynikajagce z ustawy - okolicznoéci dtuznik ma ponosic¢
odpowiedzialno$¢. Okolicznosci te zatem musza byé w umowie wyraznie okreslone
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27.09.2013r. sygn. akt I CSK 748/12), w
przeciwnym razie taka kara umowna nie jest skutecznie zastrzezona. Koniecznosc
wskazania katalogu przyczyn opdznienia dla skutecznosci rozszerzenia odpowiedzialnosci dtuznika
ma swoje gtebokie uzasadnienie. Katalog takich okolicznoéci bytby w praktyce nieograniczony, na
co nie pozwala przede wszystkim tres¢ art. 473 KC (w przepisie bowiem mowa o ,0znaczonych
okolicznoéciach”). Nadto podkre$lano tez, ze zasada swobody umdw doznaje ograniczen i nie
kazde rozszerzenie odpowiedzialnoéci diuznika miescitoby sig w tych granicach. Przykfadowo nie
moglyby to by¢ okolicznosci obcigzajace wierzyciela. Kara umowna jest bowiem sankcjg
cywilnoprawng za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania przez dtuznika. Takie
rozszerzenie bytoby wiec sprzeczne z istotg (naturg) odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie
zobowiazania oraz z naturg kary umownej (tak wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27.09.2013r.
sygn. akt I CSK 748/12).

6. Koniecznoé¢ okreélenia katalogu przyczyn, innych niz zawinione przez wykonawce, za ktdre ma on
ponosi¢ odpowiedzialnoé¢ wynika chocby z okolicznosci, ze opdznienie moze by¢ spowodowane
np. brakiem wspétdziatania ze strony zamawiajgcego. Mozliwo$¢ naliczenia kar umownych z tytutu
niewykonania przez wykonawce okreslonych obowiazkéw wynikajacych z umowy o realizacji
zamdwienia publicznego w sytuacji, gdy przyczyng niewykonania danego zobowigzania bgdzie
dziatanie lub zaniechanie Zamawiajacego jest z kolei dziataniem sprzecznym z zasadami stusznosci
i sprawiedliwoéci kontraktowej (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r.,
sygn. akt KIO 897/15). Zastrzeganie kar umownych za okolicznosci niezawinione przez
wykonawce sankcjonowane byto tez w innych orzeczeniach KIO wydanych jeszcze przed wejsciem
w #ycie znowelizowanych przepisow, podkreslajacych naganno$¢ i niedopuszczalnosé tego typu
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g praktyk — przyktadowo w wyroku o sygn. KIO 1339/17, gdzie wskazane zostato, ze: ,Ponadto
zastrzezenie kary umownej za kazde opdZnienie, ktdre obejmuje wszelkie opdzZnienia,
zaréwno zawinione, jak i niezawinione, co tym samym jest nieproporcjonalnym
obcigZzeniem, qdyz wykonawca powinien odpowiadaé jedynie za zawinione
opéZnienie, czyli za zwloke”. Abuzywnos¢ tego typu postanowier ustawodawca podkresla tez
w nowym projekcie ustawy Pzp, w ramach ktérego za niedozwolone uznano zastrzeganie przez
zamawiajacego kar umownych za opdznienie, za ktdre wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci
(vide art. 462 ust. 2 projektowanej ustawy Prawo zamowien publicznych).

7. Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy podnosi, ze kary umowne zdefiniowane w zacytowanym
powyzej §26 ust.1 lit. a) — h) Umowy maja charakter razaco wygorowany, prowadzac do
tego, ze obciazenie Wykonawcy jest nieadekwatne, a kara umowna nie stuzy
kompensacji szkody powstatej u Zamawiajacego, a 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) podkreslamy zwiaszcza, ze
wysokos¢ kary pieniginej (...) nie moZe prowadzi¢ do razgco wygorowanej
odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara zmienia swdj
charakter odszkodowawczy i mozZe doprowadzic do wypaczenia celu odpfatnej
umowy. (..) Kara umowna powinna mie¢ wysokosc, ktora bedzie odczuwalna w stopniu
dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzacym do razgcego wzbogacenia jednej
strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.

8. Razaco wygdrowany charakter zdefiniowanych na wstepie kar umownych potwierdza juz
chociazby analiza innych analogicznych postgpowan, ktéra winna byC wzigta pod uwage przez
Zamawiajacego, z uwagi na fakt, ze jak podkreslita Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r. (sygn.
akt KIO 426/13) obowigzkiem zamawiajacego przy ksztattowaniu wymagan stawianych
wykonawcom jest nie tylko odniesienie sig do przedmiotu zamowienia, ale tez ocena sytuacji
rynkowej. Co za tym idzie, praktyka rynkowa i standardy stosowane przez innych publicznych
zamawiajacych winny by¢ wzigte pod uwage podczas oceny rynkowosci i wspdétmiernosci
wymagan i zobowiazan naktadanych przez Zamawiajacego na Wykonawcéw. I tak:

« kary umowne zdefiniowane w §26 ust. 1 lit. a) — b) Umowy

za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy (kary umowne okreslone przez Zamawiajgcego w §26

ust. 1 lit. a) i b) Umowy na poziomie 0,1% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwioki),

standardowo zamawiajacy publiczni przewiduja kary umowne na poziomie nie wyzszym niz

0,05%o wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwioki, np.:

—  Postepowanie pn. ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokofce" — (ogtoszenie o
zamowieniu nr 2022/S 067-175968 z dnia 05/04/2022 r.): kara umowna w wysokosci 0,02%
wartoéci wynagrodzenia za kazdy dzien zwioki w wykonaniu przedmiotu umowy;

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

umowy,;
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- Postepowanie pn. Budowa budynku Biatostockiego Centrum Obrazowania Molekularnego
: Uniwersytetu Medycznego w Biatymstoku wraz z zagospodarowaniem lterenu, infrastrukturg
techniczng, wyposazeniem i uzyskaniem pozwolenia (ogtoszenie o zamdwieniu nr 2021/S 255-
: 672837 z dnia 31/12/2021 r.): kara umowna w wysokosci 0,05% wartosci wynagrodzenia za
kazdy dzien zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy.

« kara umowna zdefiniowana w §26 ust. 1 lit. ¢) Umowy

za zwioke w usuwaniu wad przedmiotu umowy (kara umowna okreslona przez Zamawiajgcego w

§26 ust. 1 lit. ¢) Umowy na poziomie 0,1% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwioki),

standardowo zamawiajacy publiczni przewidujg kary umowne na poziomie znacznie nizszym

nawet 0,02% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwtoki, np.:

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

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

- Postepowanie pn. Budowa budynku Biatostockiego Centrum Obrazowania Molekularnego
Uniwersytetu Medycznego w Biatymstoku wraz z zagospodarowaniem terenu, infrastrukturg
techniczna, wyposazeniem i uzyskaniem pozwolenia (ogtoszenie o zamowieniu nr 2021/S 255-
672837 z dnia 31/12/2021 r.): kara umowna w wysokosci 0,02% wartosci wynagrodzenia za
kazdy dzien zwioki w usuwaniu wad.

« kara umowna zdefiniowana w §26 ust. 1 lit. d) Umowy

za nieterminowe przedstawienie wymaganych dokumentow okreslonych w umowie, Zamawiajacy
przewidziat kare umowng w wysokosci 0,1% wynagrodzenia ryczattowego za kazdy dzien. Razaco
wygdrowany charakter rzeczonej kary unaoczniony jest juz chociazby poprzez zestawienie kar
umownych przewidzianych przez Zamawiajgcego w ramach przedmiotowej Umowy. Za
nieterminowa realizacje zamowienia (przewinienie jak sig¢ zdaje o kluczowym znaczeniu z
perspektywy prawidtowosci wykonania inwestycji), Zamawiajacy przewidziat bowiem karge o
identycznej wysokosci jak w przypadku niewywiazania sie z obowiazkéw zwigzanych z
dostarczeniem okreélonych dokumentéw. W konsekwencji, uwzgledniajac wartos¢ szacunkowa
przedmiotowej inwestycji (ok 100 min ziotych) oznaczatoby to, ze za uchybienie niezwigzane z
podstawowym celem inwestycji jakim jest prawidtowa i terminowa realizacja zamowienia,
wykonawca miatby by obarczony karg umowng w wysokosci ok 100 tys. ztotych za kazdy dzien
zwioki w przedstawieniu dokumentéw zadanych przez Zamawiajgcego.

Razaco wygdrowany charakter tej kary umownej potwierdza tez analiza innych analogicznych
postepowan, w ramach ktérych to zamawiajacy standardowo w ogdle nie przewidujg kary
umownej z tytutu zwioki w przedstawieniu réznego rodzaju dokumentéw kontraktowych (np.
Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego), wzglgdnie zastrzegajg kare umowna z tego tytutu o
znacznie nizszej wysokosci. Przyktadem jaki zidentyfikowat w tym zakresie Odwotujacy sposrod
niedawno wszczetych postepowan jest np. postgpowanie pn. Budowa budynku kliniczno-
dydaktyczno-badawczego Pomorskiego — Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie wraz  z

infrastruktura techniczna i zagospodarowaniem terenu przy ul. Unii Lubelskiej w Szczecinie
w budimey.p 13
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(ogtoszenie nr 2022/S 077-209258 z dn. 20/04/2022), gdzie w ramach § 34 ust. 1 pkt 6 Umowy
przewidziano kare umowna ,za zwioke w przediozeniu Zamawiajagcemu w formie wymaganej
Umowa: Kosztorysu, HRF,  Planu ptatnoéci  lub  Harmonogramu wprowadzenia
podwykonawcow i dalszych podwykonawcéw lub jego aktualizacji w terminach wynikajacych z § 5
i 6 lub innych postanowien Umowy (...) - w wysokosci 1.500,00 (jeden tysiac piecset)
ztotych za kazdy rozpoczety dzien zwioki”.

o kary umowne zdefiniowane w §26 ust.1 lit. e)- h) Umowy

Wspdlinym mianownikiem kar umownych zdefiniowanych przez Zamawiajgcego w §26 ust. 1 lit. e)
— h) Umowy jest powigzanie podstawy ich naliczenia z ewentualnymi nieprawidtowosciami
wystepujacymi na linii wykonawca — podwykonawca, w tym zwigzanymi z trescig zawieranych
uméw podwykonawczych. Za wszelkie tego rodzaju przewinienia Zamawiajacy przewidziat karg
umowna w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien opdznienia badz zwtoki.

W konsekwendji, razaco wygdrowany charakter tych kar umownych wynika juz z samej konstrukcji
wyliczenia wartosci danej kary umownej, ktéra dotyczac ewentualnych uchybien zwigzanych z
umowami podwykonawczymi i ich zglaszaniem Zamawiajacemu, odnosi sie jednoczesnie do
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy. Prowadzi to do sytuacji, w ktdrej przyktadowo za brak
dostosowania treéci umowy o podwykonawstwo o bagatelnej wartosci w zakresie terminu zaplaty
(§26 ust. 1 lit. h) Umowy), Wykonawca ponosit bedzie odpowiedzialnos¢ zupetnie niewspdtmierng
do rangi tego przewinienia — kara umowna obliczana bylaby bowiem w takiej sytuacji nie
od wartosci umowy podwykonawczej, ktérej dotyczy przewinienie, a od wartosci
calego wynagrodzenia Wykonawcy (wynoszac przy symulacji rachunkowej przeprowadzonej
przez Odwotujacego ok. 100 tys. ziotych za kazdy dzien opdznienia badz zwioki).

Razaco wygdrowany charakter tych kar potwierdza tez analiza innych analogicznych postepowan,
w ktdrych to Zamawiajacy za tego typu przewinienia przewidywali kary umowne badz w
zryczattowanej wysokosci badz odnoszace sig do wartoéci danej umowy podwykonawczej, np.:
- postepowanie pn. Budowa Centralnego Zintegrowanego Szpitala Klinicznego w Poznaniu -
(etap IB CZSK) w zakresie Moduldw 3a, 4a, 4b, 5a, 5b CZSK wraz z pawilonem wejsciowym
w formule ,zaprojektuj i wybuduj' (ogtoszenie nr 2022/S 225-647033 z dn. 22/11/2022),
gdzie przewidziano:
- za kazdy przypadek braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty
(w przypadku, gdy bedzie diuzszy, niz wskazany w § 18 ust. 3) — w wysokosci 200,00
zt”,

- postepowanie pn. ,Podniesienie Jjakosci | kompleksowosci leczenia poprzez konsolidacje ustug
zdrowotnych w zakresie lecznictwa zachowawczego | zabiegowego w Szpitalu Miejskim Sw.
Jana Pawla Il w Elblagu, Zadanie nr 1: Rozbudowa budynku Szpitala Miejskiego Sw. Jana
Pawifa II w Elblagu poprzez rozbudowe bloku operacyjnego do budynku szpitala przy ul.
Komeriskiego w zwigzku z konsolidacig szpitali miejskich i reorganizacja oddziatow
zabiegowych” (ogtoszenie nr 2022/S 197-558032 z dn. 12/10/2022), gdzie przewidziano:

- za brak zaptaty wynagrodzenia naleznego Podwykonawcom lub dalszym Podwykonawcom
w wysokosci 500,00 zt za kazde dokonanie przez Zamawiajgcego bezposredniej

piatnosci na rzecz Podwykonawcow Jub dalszych Podwykonawcow,
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- za nieterminowa zaptate wynagrodzenia naleznego Podwykonawcom Jub dalszym

Podwykonawcom 500,00 z# za kazdy dzieri opdZnienia od dnia upfywu terminu zaptaty do

: dnia zaptaty,

- za brak dokonania wymaganej przez Zamawiajacego zmiany Umowy o podwykonawstwo
w zakresie dostaw lub ustug w Zzakresie terminu Zzaplaty we wskazanym przez
Zamawiajgcego terminie, w wysokosci 500,00 ztotych'.

- postepowanie pn. Budowa budynku kliniczno-dydaktyczno-badawczego Pomorskiego
Uniwersytetu ~ Medycznego w  Szczecinie  wraz — z  infrastrukturg  techniczng 7
zagospodarowaniem terenu przy ul. Unii Lubelskiej w Szczecinie (ogtoszenie nr 2022/S 077-
209258 z dn. 20/04/2022), gdzie przewidziano kare umowng w wysokosci 5.000,00 (pig¢
tysiecy) ztotych za naruszenie polegajace na:

- nieprzedfozeniu  do  zaakceptowania — Zamawiajgcemu  projektu  umowy, 0
podwykonawstwo ktdrej przedmiotem sa roboty budowlane (lub projektu jej zmiany)
zgodnie postanowieniami § 21 Umowy,

—  braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty, o ktorym mowa w §
12 ust. 17 Umowy.

9. Niezaleznie od powyzszego, jak zostato to zasygnalizowane na wstepie Zamawiajacy w ramach
§25 ust. 3 Umowy przewidziat faczny limit kar umownych na poziomie 20%. W tym kontekscie
Odwotujacy podnosi wiec, ze w ramach orzecznictwa sadéw powszechnych podkresla sie, ze
wysoko$¢ natozonych kar umownych nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego wynagrodzenia, a
w sytuacji, w ktérej wysoko$¢ kar w stosunku do wartosci calego zobowiazania
oscyluje w granicach kilkudziesigciu procent wartosci umowy, sady uznaja je za
nadmierna dolegliwo$é, $wiadczaca o ich niewspétmiernosci 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
ktdrego Sad za niewspdtmierng uznat kare umowng na poziomie 40% naleznego wynagrodzenia).

< Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie réwniez, Ze roszczenie o zapfate kary umownej na

" wypadek zwioki lub opdZnienia nie przystuguje stronie odstepujacej od umowy wzajemnej, jezeli

: w umowie zastrzezono rowniez taka 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 za

opéznienia nie powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na wypadek
odstapienia od umowy, ktéra w przedmiotowym przypadku wynosi 10% (vide §26 ust.

1 lit. i) Umowy).

10. Takie stanowisko zajefa 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, ktdre moga powodowac naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest
zabezpieczenie interesow Zamawiajacego oraz nalezytego wykonania zamowienia to uregulowania
dotyczgce kar umownych nie moga prowadzic¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie
Zamawiajgcego czy naruszenia zasady proporcjonalnosci. W zwigzku z powyzZszym Izba
nakazata okreslenie limitu kar umownych do wysokosci kary przewidzianej za
niewykonanie zamdwienia, co umozliwi rowniez wykonawcom ocene ryzyk i naleZyta

wycene oferty”.
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i1,

12.

Biorac pod uwage powyzsze, a takze uwzgledniajac, ze brak wprowadzenia proporcjonalnego
limitu kar na obecnym etapie doprowadzi do skalkulowania przez wykonawcow znacznie
wiekszych ryzyk (co przyczynié sig¢ moze do nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych),
podkre$lamy zasadno$¢ dokonania modyfikacji treéci SWZ w tym zakresie. Zwracamy przy tym
uwage, ze wprowadzenie limitu kar jest obecnie powszechnym dziataniem wsérdd zamawiajgcych
publicznych w przypadku inwestycji kubaturowych, ktérzy tak jak zostato to wskazane w
powolywanych powyzej wytycznych zawartych w orzecznictwie sadow powszechnych i Krajowej
Izby Odwotawczej, limit tych kar okreslaja na poziomie zréwnanym z poziomem kary
umownej przewidzianej na wypadek odstapienia od umowy. Tak np. w ramach
postepowania pn. ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokdfce” - nr referencyjny:
PLI271.6.2022 (limit kar umownych na poziomie 10% przy tozsamej wysokosci kary umownej na
wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy); w ramach
postepowania na Budowe Muzeum Sztuki Nowoczesnej w Warszawie, nr postgpowania
04/MSN/PN/2018 (limit kar umownych na poziomie 15% przy tozsamej wysokosci kary umownej
na wypadek odstapienia 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 odstapienia od
umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotuj wnosi o modyfikacj
tresci  SWZ oprzez nadanie oszczegdinym ostanowieniom umownym
nastepujgcego brzmienia:

e 8§26 ust. 1 lit. a) — h) Umowy:

a) za zwloke w zakoriczeniu realizagii Przedmiotu Umowy (4. osiggnigciu CZR) w wysokosci
0,05% wartosci wynagrodzenia ryczatowego okreslonego w § 12 ust. 1 umowy za przedmiot
umowy, za kazdy dzieri zwfoki;

b) za zwioke w rozpoczeciu lub zakoriczeniu elementu robot okreslonego w Harmonogramie w
wysokosci 0,05% wartosci tego elementu za kazdy dzieri zwfoki, W przypadku dotrzymania
przez Wykonawce umownego terminu realizacji Przedmiotu umowy, Zamawiajgcy zobowigzany
bedzie dokonac zwrotu naliczonych i pobranych kar umownych;

¢) za zwioke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze albo w okresie rekojmi za wady lub
gwarandji jakosci w wysokosci 0,05 % wartosci wynagrodzenia ryczattowego okresfonego w §
12 ust. 1 umowy za przedmiot umowy, za kazdy dzieri zwloki, liczac termin do usuniecia wad
wynikajacy z SWZ, a w braku takiego terminu od wyznaczonego przez Zamawiajacego
odpowiedniego terminu do usunigcia wad;

d) za zwloke w dostarczeniu wymaganych dokumentow okreslonych w niniejszej umowie w
wysokosci 5.000,00 zt za kazdy dzieri zwloki;

e) w przypadku braku zaplaty Ilub nieterminowef zapfaty wynagrodzenia naleZnego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, zgodnie z warunkami zawartych umow o
podwykonawstwo, ktore Zamawiajacy zaakceptowat, w wysokosci 5.000,00 zt za kazdy dzien
zwioki;

f) w przypadku nieprzedioZenia przez Wykonawce do zaakceptowania projektu umowy 0
podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany zgodnie z § 7
niniejszej umowy, w wysokosci 5,000,00 z{ za kazdy przypadek;
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g) w przypadku nieprzedfozenia przez Wykonawce poswiadczonej za zgodnosc z oryginatem kopii
. umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany zgodnie z § 7 niniejszej umowy, w wysokosci 5.000,00
2zt za kazdy przypadek;

; h) w przypadku niedokonania zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty, o
£ ktorym mowa w § 7 ust. 4 lub ust. 10 niniejszej umowy, w wysokosci 5.000,00 zf za kazdy

przypadek.

o §25 ust. 3 Umowy: Wysokosc wszystkich naliczonych kar dia kazdej ze Stron nie moZe
przekroczyc 10 % wynagrodzenia okreslonego w § 12 ust. 1.

V. Zarzut dotyczacy klauzuli waloryzacyjnej — zarzut nr 4
1. Zamawiajagcy w ramach §33 Umowy przewidziat m.in. postanowienia dotyczace waloryzadji
wynagrodzenia wykonawcy, wskazujac m.in., ze:
10. Waloryzacia wynagrodzenia w czesci dotyczgcej wykonania robot budowlanych bedzie
dokonywana z zachowaniem nastepujgcych zasad i w nastepujacy sposob:
1) Waloryzacja bedzie przeprowadzana zardwno dla wzrostu, Jjak i dla spadku cen materiatow lub
poziomu kosztow. W pierwszym przypadku wynagrodzenie zostanie zwiekszone, a w drugim
obnizone o wskaznik waloryzacji.
2) Waloryzacja wynagrodzenia nastepuje po raz pierwszy po uplywie petnych 12 miesiecy od
dnia zawarcia umowy.
3) Przy spetnieniu ku temu przestanek, pierwsza waloryzacja wynagrodzenia bedzie mozliwa po
uptywie pierwszego petnego miesigca realizacji umowy nastepujacego po okresie, o ktorym mowa
w pkt 2) powyzZej.
4) Poziom zmiany ceny materiatow lub wysokosci kosztow, uzasadniajgcy dokonanie waloryzagji
wynagrodzenia nie moze byc mniejszy niz (+) (-) 4 % w okresie, za ktory Strony dopuscity
waloryzacje. W innym wypadku waloryzacji nie przeprowadza ste.
5) Waloryzacja dokonywana bedzie w oparciu o oglaszany w komunikacie przez Prezesa Glownego
Urzedu Statystycznego wskaznik cen produkcji budowlano-montaZzowej (tablica 1), a w razie,
gdyby w toku obowigzywania umowy wskaZznik ten przestat byc ogfaszany przez Prezesa GUS — w
oparciu o inny zblizony wskaznik opisujacy wskazniki cen dla branzy budowlano-montaZowey.
6) Wazrost cen i kosztow bedzie ustalany jako procentowy wzrost wskaznika cen produkci
, budowlano-montazowej w miesiacu ztozenia wniosku przez Wykonawce w stosunku do wskaznika
% cen produkcji budowlano-montazowej z miesigca, w ktorym nastapito zawarcie umowy (wskaZznik
WGUS).
7) Waloryzagji, podiega wytacznie pozostata do wyplaty czes¢ Wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy tj. czes¢ wynagrodzenia nalezna za prace i roboty wykonane w kolejnym okresie t.
po waloryzacji, a nie wynagrodzenie wyptacone lub zafakturowane przed waloryzacjg. Strony
ustalajg, 2 wynagrodzenie Wykonawcy za prace | roboty wykonywane po uplywie terminu
zakoriczenia realizagii umowy, gdy nie zostat podpisany aneks do umowy, nie bedzie podlegac
waloryzadjl.
()
13.Strony przyjmujg, iZ waloryzacja odbedzie si¢ kazdorazowo metodg uproszczong poprzez
podstawienie danych do wzoru: KW = WK x WU x WGUS/100 gdzie: KW — kwota waloryzaci, WK-
wspdfczynnik korygujacy= 0,3, WU - wynagrodzenie umowne o ktorym mowa w pkt 7)
P 17
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powyZej | pozostate do zaptaty, WGUS — wskaznik wzrostu cen produkcji budowlano-montaZowej
(tablica 1), ustalony zgodnie z pkt. 5) i 6) powyZey.

catose

Z kolei zgodnie z art. 439 ustawy Pzp:

1. Umowa, ktdrej przedmiotem sq roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres diuzszy niz 6
miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materialow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, o ktdrych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony
umowy do Zadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegolnosci
wskaZnika oglaszanego w komunikacie Prezesa Gfownego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajéw materiatow lub kosztow, w
przypadku ktdrych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na Koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okresow, w ktdrych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia

wykonawcy (...).

G0 71 wplecony
!\J

5(1. 490

3. Uwzgledniajac powyzsze, pomimo, iz ustawodawca dat Zamawiajgcemu wzgledng swobode co do
ustalenia szczegdtéw zwigzanych z wprowadzanym mechanizmem waloryzacyjnym, to swoboda
Zamawiajacego nie ma w tym przypadku charakteru nieograniczonego. Zgodnie z zatozeniem
ustawodawcy taka swoboda podyktowana byta bowiem wyfacznie tym, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania posiada najszerszg wiedze co do specyfiki zaméwienia, majgc mozliwos¢
dobrania najskutecznigjszych wskaznikéw waloryzacyjnych (zob. Uzasadnienie do rzadowego
projektu ustawy — Prawo zamdwien 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 pozwala¢ na
rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zaméwienia. Jak podkreslono przy tym, w
dokumencie pn. Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dla sektora budownictwa, opracowanym pod
auspicjami Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych: ,W obecnej sytuagii rynkowej w sektorze
budownictwa, charakteryzujgcej sie m.in. dynamicznymi zmianami cen towarow | ustug,
problemami z realizacjg dostaw produktdw i ich komponentow, a takze brakami kadrowymi,
prawidfowe ksztaftowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej nabiera
szczegdlnego znaczenia i jest niezwykle istotne dla uczestnikow rynku zamowieri
publicznych”.

4. 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 byé wiec kazdorazowo skutecznie
wdrozona, nie mogac by¢ limitowana poprzez dowolnie wprowadzane warunki, ograniczajace badz
wylaczajace jej skutecznos¢. Co wigcej, a co wynika z ogdlnych zasad udzielania zaméwien

publicznych, formutujac klauzule waloryzacyjne Zamawiajacy podporzadkowany jest tez
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zasadzie proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktéra w odniesieniu do omawianego
postanowienia umownego nakazuje ustali¢ chociazby czy wdrozenie przewidzianego mechanizmu
waloryzacyjnego pozwoli na realne przywrocenie réwnowagi ekonomicznej pomiedzy stronami.

5. Odwotujacy zwraca uwage na fakt, ze uregulowane w tredci art. 439 ustawy Pzp przestanki
waloryzacji stanowia konkretne narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu
przywrocenia stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zaméwienie
publiczne, ktéry moze zosta¢ zachwiany ze wzgledu na istotne czynniki zewnetrzne, na ktdre
7adna ze stron stosunku prawnego nie ma wplywu. Istnienie koniecznosci uwzglednienia w
umowach o zaméwienie publiczne tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” z zasady ma niwelowaé wiec stan
podwyzszonego ryzyka wystepujacego w odniesieniu do stron stosunku prawnego, ale tez ma za
zadanie minimalizowaé negatywne konsekwencje zaistnienia okolicznoséci, na ktore strony nie maja
wplywu. Ostatecznie, uwzglgdnienie klauzuli waloryzacyjnej urealnia poziom wynagrodzenia
wykonawcy w poréwnaniu z rzeczywiscie wykonanymi przez niego pracami, ktorych
warto$¢ byta oszacowana na wczesniejszym etapie, tj. zanim doszto do istotnej zmiany.

6. Przektadajac powyzsze na grunt przedmiotowego przypadku, wskazania wymaga, ze taczne
respektowanie wszystkich parametréw dotyczacych zasad i sposobu waloryzacji okreslonych w
Umowie determinowac bedzie, iz realnie to wykonawca bedzie strong ponoszacy znacznie
wyzsze ryzyka zwigzane z ewentualnym wzrostem cen materiatéw lub kosztow realizacji, o
tyle, ze:

- przez okres pierwszych 12 miesiecy wynagrodzenie nie bedzie podlegato jakiejkolwiek
waloryzagji, co uwzgledniajac zaktadany czas realizacji przedmiotowego kontraktu (21
miesiecy) oznaczatoby, ze przez wigkszos¢ czasu realizacji, ryzykiem wzrostu cen
obarczona bytaby wytacznie jedna strona umowy;

- calym ryzykiem wzrostu cen do poziomu 4% w catosci obcigzony bytby wylacznie
wykonawca, z uwagi na fakt, iz aktywator mechanizmu waloryzacyjnego ustalony zostat
przez Zamawiajacego na poziomie +/- 4%);

- nawet przy wzroscie cen powyzej 4%, zgodnie z zatozeniem Zamawiajacego, W dalszym
ciagu przewazajace ryzyka (w proporcji 70 do 30) miatby ponosi¢ wykonawca, co wynika
z przyjetego przez Zamawiajgcego we wzorze obliczania wartoséci  waloryzagji
wspotczynnika korygujacego.

7. W zwiazku z tym, Odwotujacy zwraca uwage przede wszystkim na przyjety przez Zamawiajacego
w ramach §33 ust. 13 Umowy wspdtczynnik korygujacy ustalony na poziomie 0,3, ktory nie tylko
abstrahuje od standardéw rynkowych podziatu ryzyka realizacyjnego pomiedzy
wykonawca a zamawiajacym, ale tez determinuje catkowity brak symetrii w ponoszeniu
konsekwencji wystapienia okolicznosci wzrostu cen, ktdrych wszak zadna ze stron nie jest
w stanie przewidzie¢ na obecnym etapie postgpowania. Nieprawidtowosc i nieproporcjonalnos¢
przyjecia mechanizmu opartego na tak okreslonym wspdtczynniku korygujgcym unaoczniona jest
chociazby poprzez ponizsza symulacje, w ktérej to Odwotujacy przyjat jako szacunkowa wartos¢
niniejszego zamoéwienia kwotg 100 min zt, biorac jednoczesnie pod uwage ostatnie opublikowane
w komunikacie Prezesa GUS dane obrazuje wskaznik cen produkcji budowlano — montazowej
(tablica 1) oraz odpowiadajace im dane z analogicznego okresu sprzed 12 miesigcy:

budimex.p .
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Wzdr obliczania warto$ci waloryzadiji:

13. Strony przyjmuja, iz waloryzacja odbedzie sie kazdorazowo metodg uproszczong poprzez
podstawienie danych do wzoru: KW = WK x WU x WGUS/100 gdzie: KW — kwota waloryzacji, WK-
wspotczynnik korygujacy= 0,3, WU — wynagrodzenie umowne 0 ktérym mowa w pkt 7) powyiej i
pozostate do zaptaty, WGUS — wskaznik wzrostu cen produkcji budowlano-montazowe;j (tablica
1), ustalony zgodnie z pkt. 5) i 6) powyzej.

@
O

Dane z Gtownego Urzedu Statystycznego:

Tablica 1. Wskaznlki cen produkgjl budowlanc-montaZowej w lutym 2022 1.

012022 02 2022 01-022022 “Narwas
* Dane zm
WYSZCZEGOLNIENIE T X000 analogiczny okres 012022=100 | T2 221300 01-02
2021=100 2021-100
0GOLEM 1011 1083 109,3 1012 102,3 108,8
Budowa budynkéw*® 1011 108,7 109,7 101,2 102,3 109.2
Budowa obiektéw
inzynierii lgdowej i 101,2* 108,6* 109,6 101,2 102,46 109,1
wodnej*
Roboty budowlane 101,1¢ 107.4¢ 108,5 10,1 1022 108,0
specjalistyczne
Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowl zowej w styczniu i lutym 2023r.
012023 022023 01-02 2023
WYSZCZEGOLNIENIE © 202100 analogiczny okres 012023100 | © 2022100 01-02
2022:100 2022+100
OGOLEM 1004* 13,6° 129 100,6 101,0 133
Budowa budynkow? 100,5* 14,7 13,9 1005 101,0 14,3
Budowa abiektowirzyhie- 100,6* 139 13,4 1008 1014 7
rii 13dowej i wodnej®
Roboty budowlane specja- 100,14 mae 10,9 100,3 100,6 1113
listyczne

Wazrost wskaznika produkciji budowlano — montazowe]j na podstawie danych GUS w okresie 02.2022 —
113,3 (wskaznik produkcji budowlano montazowej z 02.2023 r.) — 108,8 (wskaznik produkcji
budowlano montazowej z 02.2022 r.) = 4,50

_ Wartoé¢ waloryzacii przy zatozeniu zawarcia umowy w 02.2022r.:
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Waloryzowany Kw - WK x wu x WGUS l 100,00
okres

Wediug wzoru 02.2022 do -
£ATEWIE|A0000 02.2023 1250 000,00 0,30 100 000 000,00 4,50% 100,00

Realny wzrost cen na bazie 022022 do ¢ 500 000,00 1,00 100 000 000,00 4,50% 100,00

10.

wspoiczynnikow 02.2023

Powyzsze obrazuje, ze przy przyjeciu proponowanego przez Zamawiajacego wspoiczynnika
korygujacego, przy wzroécie cen wyliczonym wskaznikowo na poziomie 4.500.000,00 z,
waloryzacja pokrywataby jedynie 1.350.000,00 zt rzeczonego wzrostu, obcigzajac wigc
wykonawcéw negatywnymi konsekwencjami jego wystapienia na poziomie przekraczajgcym
3.000.000,00 zt. Rzeczone wartosci bezwzgledne jednoznacznie obrazuja wigc brak
réwnomiernego podziatu ryzyk pomiedzy stronami, wskazujac na realne, znaczne ryzyka
finansowe, ktére obcigza¢ miatyby wykonawcéw. Trudno w takiej sytuacji mowic¢ o jakiejkolwiek
efektywnosci zastosowanej klauzuli waloryzacyjnej, jedli z zatozenia, nie doprowadzi ona do
przywrécenia rownowagi ekonomicznej pomigdzy stronami, w sposob znaczacy i nadmierny
przesuwajac ciezar konsekwencji wystapienia nieprzewidywalnych okolicznoéci wytacznie na jedna
strone stosunku zobowigzaniowego.

W tym kontekscie Odwotujacy podkresla jednoczeénie, ze przyjetym, rynkowym standardem
podziatu ryzyka wzrostu cen pomiedzy stronami, jest podziat w stosunku 50:50, ktory
respektowany jest przez najwiekszych publicznych zamawiajacych w kraju, w tym przez Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, ktéra nie tylko oparta wyliczenie waloryzacji na takim
stosunku podziatu ryzyk, ale tez z perspektywy funkcjonowania mechanizméw waloryzacyjnych,
dokonuje pozytywnej oceny przyjetego rozwigzania. Jednym z gldwnych zafoZeri mechanizmu
waloryzacyjnego jest solidarny (50/50) podziat ryzyka zwigzanego ze wzrostem/spadkiem
kosztow realizacji kontraktow pomiedzy wykonawce a zamawiajacego (GDDKIA /Y. Podobne zasady
podziatu ryzyk w mechanizmie waloryzacyjnym przyjmuja tez zamawiajacy na gruncie inwestydji
kubaturowych — np. w postepowaniu pn. Budowa budynku kliniczno-dydaktyczno-badawczego
Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie wraz z infrastrukturg techniczng i
zagospodarowaniem terenu przy ul. Unii Lubelskiej w Szczecinie ” (DZP-240/3/PN/2023).

Przy przyjeciu rzeczonego, solidarnego podziatu ryzyka pomiedzy stronami w ramach
wspotczynnika korygujacego, o ktdry wnioskuje Odwotujacy w ramach niniejszego odwotania, w
przedstawianej powyzej symulacji wyliczenia waloryzacji, kwotowe obcigzenie kazdej ze stron
konsekwencjami wzrostu cen przedstawiatby sig w sposob nastepujacy (obcigzajac kazda ze stron
finansowymi konsekwencjami na poziomie 2.250.000,00 z):

Waloryzowany
okres kv

= WK x wu x WGUS ! 100,00

Wedlug wzoru
02.2022 do 2250 000,00 050 100 000 000,00 4,50% 100,00

proponowanego przez 02.2023

Odwolujgcego

Realny wzrost cen na bozie  02.2022 do £ 500 000,00 1,00 100 000 000,00 4,50% 100.00

wspdiczynnikow 02.2023

4 httos://www.qov.DI/web/qddkia/walorvzacia-a-zmianv-cen-na-rvnku---nowe-dane22
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11.

12.

13.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy podkresla koniecznos¢ korekty
zastosowanego przez Zamawiajacego wspotczynnika korygujacego, poprzez jego zmiane do
poziomu 0,5. Uwzglednienie rzeczonego postulatu, nieznacznie modyfikujgcego zatozenie przyjete
przez Zamawiajacego, pozwoli na urealnienie mechanizmu waloryzacji i zmniejszenie ryzyk
obciazajacych wykonawcow, ktdrzy i tak — z uwagi na przewidziany okres pierwszej waloryzadji i
aktywator waloryzacji ustalony na poziomie +/- 4% - ponosi¢ beda znacznie wigksze niz
Zamawiajacy konsekwencje zwigzane z ewentualnym wzrostem cen i kosztéw realizacji inwestydji.
Utrzymanie dotychczasowego wskaznika korygujacego, stanowigcego kolejny przewidziany przez
Zamawiajacego element ograniczajacy uprawnienia wykonawcoéw i przerzucajgcych na
wykonawcéw dalsze ryzyka, doprowadzi do sytuacji, w ktérej wykonawcy zmuszeni bedg
wkalkulowaé w cene ofertowa znacznie wieksze rezerwy zwigzane z realizacjq
kontraktu. W sposéb oczywisty sytuacja taka nie jest korzystna dla samego Zamawiajacego i
celu prowadzenia Postepowania jakim jest zabezpieczenie prawidfowosci wydatkowania $rodkow
publicznych i zapewnienie maksymalnej poréwnywalnosci sktadanych ofert.

Doprowadzenie do takiej sytuacji w sposdb oczywisty niweczy tez cel przepisu art. 439 ustawy
Pzp, ktdrego zadaniem byto zabezpieczenie interesow obu stron umowy, w tym rowniez interesow
Zamawiajacego. W tym kontekécie podkreélenia wymaga zwiaszcza to, ze prawidiowe
stosowanie klauzul waloryzacyjnych pozwala Zamawiajagcemu na ponoszenie
rzeczywistych kosztéw wykonania zaméwienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym
z koniecznoscia ujecia w cenie ryzyka ich wzrostu (por. Prawo zamowieri publicznych.
Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotuj wnosi 0 modyfikacj
tresci §33 ust. 13 Umowy poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia:

Strony przyjmuja, i2 waloryzacja odbedzie si¢ kaZdorazowo metodg uproszczong poprzez
podstawienie danych do wzoru: KW = WK x WU x WGUS/100 gdzie: KW — kwota waloryzacy, WK-
wspofczynnik korygujacy= 0,5, WU — wynagrodzenie umowne o ktorym mowa w pkt 7)
powyzej i pozostate do zapfaty, WGUS — wskaZnik wzrostu cen produkcji budowlano-montaZowej
(tablica 1), ustalony zgodnie z pkt. 5) i 6) powyZej.

Zarzut dotyczacy ryzyk zwigzanych z prawidiowym opisem przedmiotu zamoéwienia i
zakresem kosztow koniecznych do uwzglednienia w ramach oferty — zarzut nr 5
Zamawiajacy w ramach §3 ust. 2 lit. a) — e) Umowy zobowigzat wykonawcoéw do ztozenia
odwiadczen, dotyczacych m.in. zakresu danych uwzglednionych przez nich w  procesie
ofertowania, do wykonania ktdrych zobowiazujg sig na podstawie rzeczonego kontraktu:
Wykonawca oswiadcza, ze:

a) zapoznat sie szczegdlowo, przed ziozeniem Oferty, z warunkami Nieruchomosci i placem
budowy, ujat wszelkie elementy niezbedne do prawidfowego i zgodnego ze sztukg budowlang oraz
zasadami techniki wykonania Przedmiotu umowy, uwzglednit wszelkie wplywy majgce znaczenie
na sposcb okreslenia ceny oraz koszty, w tym takze odpowiednie rozporzgdzenia, zarzgdzenia,
postanowienia i decyzje administracyjne zwigzane z wykonaniem infrastruktury, sieci i instalacji
podziemnych,
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b) nie bedzie dochodzit Zadnych roszczeri na etapie wykonywania Przedmiotu umowy lub po jego
zakoriczeniu z tytutu popelnionych przez siebie biedow kalkulacyjnych, a w szczegolnosci ilosci
robét i prac koniecznych i niezbednych do wykonania, Jjak rowniez z tytutu zmian cen
jednostkowych,

c) wszystkie okolicznosci budzgce watpliwosci dotyczgce zarowno standardow wykonania
Przedmiotu umowy, technologii, wymagar projektantow i Zamawiajgcego, —rozwigzar
eksploatacyjno-uZytkowych oraz innych uwarunkowar, w tym takze wynikajgcych z decyzji
administracyjnych, urzedow i stuzb miejskich zostaly wyjasnione i uwzglednione przy sporzadzaniu
kalkulaci,

d) przewidzial takze sytuagie, zwigzang z ewentualnym wykonaniem przez siebie projektow
wykonawczych i zobowigzuje sie je wykonac w razie potrzeby, w tym projektow warsztatowych
oraz projektéw zamiennych wymagajacych kazdorazowo uzgodnienia i zgody Zamawiajgcego,

e) wszystkie prace, elementy oraz grupy robot lub prac, co do ktoryci nawca nie
zasieqgnat_informacji od Zamawiajacego na etapie dokonywania wyliczenia kosztow oraz
sporzgdzania oferty, sq takZze zawarte w cenie ryczattowej (...).

2. Jednoczeénie, w ramach §12 ust. 5 Umowy, Zamawiajacy podkreslit, ze w cenie ofertowej miesci¢
musza sie wszelkie tak zdefiniowane zobowigzania, wskazujac, ze: Kwota wynagrodzenia
obejmuje wszystkie czynnosci niezbedne do kompleksowego wykonania catego Przedmiotu
umowy zgodnie z jej trescig, wraz z koordynacjg wszystkich uczestnikow procesu inwestycyjnego,
a w szczegdlnosci: odbiorami, atestami, probami, opfatami urzedowym, zabezpieczeniem robot,
przygotowaniem dokumentow odbiorowych i dokumentacji powykonawczej, doprowadzeniem do
odbiordw czesciowych i odbioru koricowego oraz wypefnienia wszystkich obowigzkow
wynikajgcych z obowigzujgcych rekojmi i gwarandji.

3. Odnoszac sie do tak zdefiniowanych postanowien Odwotujgcy na wstgpie pragnie podkreslic, ze
opis przedmiotu zamdwienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym zamdwieniem wykonawcom,
przygotowanie i zfozenie waznej oferty, w tym umozliwi¢ precyzyjne obliczenie ceny za
jego realizacje. Zamawiajacy formutujac opis przedmiotu zamowienia powinien w zwigzku z tym
postugiwa¢ sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okreéleniami oraz uwzgledniaé
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, majgc

v na uwadze to, iz perspektywa decydujaca dla oceny, czy wytyczne te zostaty 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 zgodnq z zatozeniem zamawiajacego, nie ma znaczenia, wystarczy

bowiem, ze okreslenie przedmiotu zamdwienia mogto wprowadzi¢ w biad jakiegokolwiek
wykonawce. W zwigzku z tym jak wskazat Sad Okrggowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada

2006 r. (sygn. akt III Ca 1019/06) ,opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby

pozwalal na identyfikacie zamowienia. Zwroty uZyte do okreslenia przedmiotu zamowienia

powinny by¢ doktadnie okreslone i niebudzgce watpliwosci, a zagadnienie winno byc
przedstawione wszechstronnie, dogiebnie i szczegotowo(...)".

4, Przektadajac powyzsze na grunt cytowanego postanowienia Odwotujacy wskazuje, ze literalna
treé¢ §3 ust. 2 lit. e) Umowy sugeruje probe uchylanie sie przez Zamawiajgcego od
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odpowiedzialnoéci za prawidtowe przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia, ktore jak wyraznie
wynika z poczynionych powyzej uwag jest jego wylaczng prerogatywa. W konsekwencji,
Zamawiajacy usituje przerzucic na wykonawcg W zasadzie nieograniczony katalog ryzyk
zwigzanych z nieprecyzyjnoscig i brakami zaistniatymi w dokumentacji projektowej, narzucajac, ze
wynagrodzenie ryczattowe ma konsumowa¢ wszelkie prace zwigzane z realizacjg zamowienia,
ktére okazg sie niezbedne, nawet jesli nie wynikaja one z przekazanej dokumentacji. Tak
zakredlony zakres zobowigzan natozonych na wykonawce nie tylko narusza jego prawa
podmiotowe ale tez generuje ryzyko catkowitej nieporéwnywalnosci ztozonych ofert.
Skoro bowiem wykonawcy mieliby uwzgledni¢ konieczno$¢ wykonania prac niewynikajgcych z
dokumentagji i niemozliwych do przewidzenia na jej podstawie, szacunki kazdego z wykonawcow
dokonywane na tej podstawie moga by¢ catkowicie odmienne, majac nadto charakter catkowicie

spekulacyjny.

tacony v catest

SO 490 21 wo

5. Jakkolwiek wykonawca akceptuje obowigzek wykonania w cenie kontraktowej wszystkich
elementéw wynikajacych z udostepnionej dokumentacji i mozliwych do wywiedzenia z niej przy
uwzglednieniu aktualnej wiedzy technicznej, jak réwniez uwzglednienia aktualnie obowigzujacych
norm i przepisow prawa regulujgcych realizacje kontraktu, to obowigzki naktadane na
wykonawcéw sugeruja odpowiedzialno$¢ wykonawcy réwniez za te elementy, ktére ani posrednio
ani bezposrednio z udostepnionej dokumentacji nie wynikaja. Tymczasem, zgodnie z utarta
praktyka orzecznicza i realizacjq to wiasnie elementy mozliwe do przewidzenia na
podstawie udostepnionej dokumentacji moga stanowi¢ maksymalng granice
wyznaczajaca zobowigzanie nalozone na wykonawce. Tak przykladowo w
przeprowadzonym niedawno postgpowaniu pn. ,Budowa dwdch hal targowych wraz z
infrastrukturg techniczng, murow oporowych, miejsc postojowych wraz z zagospodarowaniem
terenu przy ul. Kawaleryjskiej w Biatymstoku” (znak sprawy NDZ.231.17.2019.DM), gdzie
Zamawiajacy wyraznie zaznaczyt, ze Wykonawca ponosi pefng odpowiedzialnos¢ za skutki braku
Jub mylnego rozpoznania warunkow realizacji Umowy w zakresie_mozZliwym do przewidzenia na
podstawie SIWZ. Nie dotyczy to warunkow_niemoZliwych do przewidzenia na_etapie skfadania
ofert”,

6. Wszelkie inne prace, ktdrych nie dato sig wywiez¢ z udostgpnionej dokumentacii, przeprowadzonej
wizji lokalnej czy istniejgcych norm i przepisow prawa, sita rzeczy nie moga stanowi¢ przedmiotu
zamdwienia, nie bedac nim objetymi. Dla takich sytuacji ustawodawca przewidziat wprost

£ mozliwoéé realizacji robét dodatkowych czy innych zmian w umowie, co oznacza, ze

kwestionowane postanowienia umowne nie tylko naruszajg przepisy prawa zdefiniowane w

petitum niniejszego odwotania, ale tez stanowig obejscie art. 455 ust. 1 ustawy Pzp.

7. W konsekwengji, respektujac takze jedng z podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych
zdefiniowana w art. 16 ustawy Pzp, tj. zasadg przejrzystosci, wykonawcy musza na etapie
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia dysponowaé jednoznacznymi i klarownymi informacjami
dotyczacymi zakresu natozonych na nich zobowigzan, ktére powinny by¢ wprost skorelowane z
udostepnionym opisem przedmiotu zamowienia i ogdlnodostepnymi informacjami mozliwymi do
przeanalizowania przez profesjonalnego wykonawce. Wyeliminowanie postanowieni budzacych
watpliwosci interpretacyjne, sugerujacych natozenie na wykonawcéw zobowiazan wykraczajacych

24



Budimex SA
ul. Siedmiogrodzka 9
01-204 Warszawa

poza ustawowe ramy, zacheci¢é moze przy tym do uczestnictwa w danym postepowaniu
przetargowym, eliminujac ryzyko sporéw na etapie realizacji zaméwienia.

wetarnny v

8. Biorac pod uwa owyzsze, Odwotuj wnosi_o_modyfikacje tresci SWZ poprzez
nadanie poszczegéinym postanowieniom umownym nastepujacego brzmienia:

o §33 ust. 2 lit. €) Umowy: wszystkie prace, elementy oraz grupy robot lub prac, co do ktorych
Wykonawca nie zasiegnat informagii od Zamawiajgcego na etapie dokonywania wyliczenia
kosztow oraz sporzadzania oferty, s takze zawarte w cenie ryczaftowej o ile Wykonawca
Jjako profesjonalista mogf przewidziec je na etapie skifadania oferty;

o §12 ust. 5 Umowy: Kwota wynagrodzenia obejmuje wszystkie czynnosci niezbedne do
kompleksowego wykonania catego Przedmiotu umowy zgodnie z jej trescig (o ile
Wykonawca jako profesjonalista mdgf przewidziec je na etapie skiadania oferty)
wraz z koordynacig wszystkich uczestnikow procesu inwestycyjnego, a w szczegolnosci:
odbiorami, atestami, probami, opfatami urzedowymi, zabezpieczeniem robot, przygotowaniem
dokumentow odbiorowych i dokumentacji powykonawczej, doprowadzeniem do odbiorow
czesciowych i odbioru koricowego oraz wypefnienia wszystkich obowigzkow wynikajgcych z
obowiazujacych rekojmi i gwarangji.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznoséci, skorzystanie ze $rodkéw_ochrony
prawnej stato sie konieczne i uzasadnione, a Odwotujacy wnosi 0 jego uwzglednienie.

Anna Wrzesief

radca prawny

Zataczniki:

1. Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
2 Dokumenty rejestrowe Odwotujgcego,

3. Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu,

4 Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.
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