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Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 listopada 2024 r. pod numerem 670240-2024, nr wydania: DZ.U.S.: 215/2024.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako , Odwotujgcy”) 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
polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia dotyczacej Postepowania (dalej
jako: ,,SWZ"), w sposdb naruszajacy przepisy ustawy Pzp i KC.
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Niniejszym Odwolujacy zarzuca Zamawiajagcemu _naruszenie w __szczegodlhosci
nastepujacych przepisow:

1. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 51 353(1) KC w zw. z art. 473§ 1 KC w zw. z art.
483 KC w zw. z art. 48482 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez
Zamawiajgcego w ramach Wzoru Umowy (zatacznik nr 2 do SWZ; dalej jako ,Umowa”) kar
umownych i gdrnego ich limitu o razgco wygodrowanej wysokosci, co jest postanowieniem
naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcéw (zarzut nr 1);

2. art. 439 ust. 11 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
materiatow lub kosztdw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia wbrew wymaganiom dyspozycji art.
439 ustawy Pzp, w sposob wypaczajacy idee waloryzacji i bedacy sprzeczny z celem okreSlonym w
art. 439 ustawy Pzp, determinujac jej nieefektywnos¢ i nierealnos$¢, stanowigc jednoczesnie wyraz
naduzycia prawa Zamawiajacego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji
dominujgcej, bedac postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 2);

3. art. 433 pkt 3) ustawy Pzp, w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC, art. 58
KC, art. 353(1) KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy
postanowien, z ktérych wynika odpowiedzialno$¢ wykonawcy za okolicznosci za ktére wytgczng
odpowiedzialnos$¢ ponosi zamawiajacy, tj. za prawidtowos¢ identyfikacji uwarunkowan istotnych z
punktu widzenia realizacji zamdwienia, przektadajgcych sie na tre$¢ dokumentacji postepowania,
co stanowi o przerzuceniu na wykonawcdw wszelkich ryzyk zwigzanych z nieprawidtowym i
niejednoznacznym opisem przedmiotu zamodwienia, co stanowi klauzule abuzywnga, prowadzacg do
naduzycia przez Zamawiajgcego prawa do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji
dominujacej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 3);

4. 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
wykonawcéw, co generuje ryzyka niemozliwe do skalkulowania, a w konsekwencji narusza
rownowage stron umowy i prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego,
obcigzajgc wykonawcdw konsekwencjami wystgpienia okolicznosci, za ktore nie ponosza oni
odpowiedzialnosci (zarzut nr 4).
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W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

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

Zachowanie terminu i wymogoéw formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamoéwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 listopada 2024 r. Biorgc pod
uwage powyzsze, 10-dniowy termin na wniesienie odwofania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1)
ustawy Pzp zostat zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysoko$ci oraz przekazat kopie
niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

UZASADNIENIE

I. Uwagi ogdlne

1. Biorgc pod uwage fakt, ze formutowane w ramach niniejszego Odwofania zarzuty dotycza
zasadniczo tresci Umowy udostepnionej przez Zamawiajgcego w ramach zatgcznikéw do tresci
SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkow realizacyjnych, to
swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do
naduzycia wiasnego prawa podmiotowego. TreS¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego
kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od  przystugujgcej Zamawiajgcemu
uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby realizacja zamowienia byla
mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ rowniez dazenie do osiagniecia
korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposdb,
ktory negatywnie wplynie na ilos¢ zlozonych w przetargu ofert. Nie moze takze
przerzucic catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny

! Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.



II.

zostac przy tym okreslone w sposdb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene
ofertowg. W sytuacji, w ktérej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z
ktorymi wigzg sie okresSlone nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dazyé do jak najpetniejszego ich
wyszczegolnienia.? W odniesieniu do okreSlania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego,
podkreslenia wymaga, ze swobode umoéw ograniczajg m.in. zasady wspotzycia spotecznego oraz
bezwzglednie obowigzujgce przepisy (art. 353! KC).

I tak, w dziedzinie stosunkdw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna cze$¢ stuzy wymianie ddbr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymdég zapewnienia tzw. shlusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien i
obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk
zwiazanych z powstaniem i realizacja tego stosunku. Badajac umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktorego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspdtzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
tre$¢ 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 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, polegajgcego 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 zamoéwienie publiczne,
uksztaltowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego,
ale rowniez Wykonawcy.3

Zarzut dotyczacy kar umownych i ustalonego limitu ich wysokosci — zarzut nr 1

W ramach §19 Umowy, Zamawiajgcy wprowadzit do katalogu kar umownych m.in. nastepujgce
podstawy ich naliczania oraz nastepujacy limit ich wysokosci:

8§19 ust 1 Umowy:
2) 0,5% catkowitego wynagrodzenia umownego netto, o ktorym mowa w § 10 ust. 1 za kazdy
rozpoczety dzieri zwioki, w zakoriczeniu robot budowlanych, w stosunku do terminu
okreslonego w § 6 ust. 1 lub terminu okreslonego w § 6 ust. 3.

2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.
3 KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.



4) 0,2% catkowitego wynagrodzenia umownego netto, o ktorym mowa w § 10 ust. 1, w
przypadku zwtoki w usunieciu wady lub usterki, stwierdzonej podczas odbioru czesciowego lub
koricowego, za kazdy rozpoczety dzieri zwtoki;

§19 ust. 2 Umowy: Kary umowne podlegajg kumulacji. Maksymalna wysokosc naliczonych kar
umownych nie moze przekraczac 30% catkowitego wynagrodzenia umownego netto, o ktorym
mowa w § 10 ust. 1.

§21 ust. 1 pkt 7) Umowy: /gczna wysokosc naliczonych Wykonawcy kar umownych wynosi co
najmniej 30% catkowitego wynagrodzenia umownego brutto, o ktorym mowa w & 10 ust. 1.

Oceniajgc cytowane powyzej postanowienia umowne wskazaé nalezy, ze okreSlony w ich ramach
putap wysokosci kar umownych ma charakter razgco wygorowany, 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
wysokos¢ kary pienieznej (...) nie mozZe prowadzi¢c do raZzaco wygorowanej
odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara zmienia swoj
charakter odszkodowawczy i moZe doprowadzi¢ do wypaczenia celu odpfatnej
umowy. (..) Kara umowna powinna miec¢ wysokosc, ktdra bedzie odczuwalna w stopniu
ayscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzacym do razacego wzbogacenia jednej
strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.

Razgco 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 zamowienia, 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 Wykonawcdw.

Uwzgledniajgc 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 - §19 ust. 1 pkt 2)
Umowy

Jakkolwiek Odwotujacy nie neguje, ze terminowos$¢ wykonania inwestycji stanowi jeden z
podstawowych aspektéw jej realizacji i zasadnie zabezpieczona jest karg umowng na rzecz
Zamawiajgcego, to nie sposdb uznac aby wysoko$¢ kary proponowana obecnie z tego tytutu miata
charakter adekwatny i proporcjonalny do przewinienia, stanowigc czynnik mobilizujacy
wykonawcow. Uwzgledniajgc bowiem wysokosci kar proponowane przez Zamawiajgcego, przy 30
dniach zwloki w realizacji zamowienia, kara umowna, ktora mialby by¢ obcigzony
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wykonawca bylaby zrownana z karg umowng za odstapienie od umowy. Paradoksalnie
wiec przy zwtoce w wykonaniu zamoéwienia, przekraczajgcej planowany termin realizacji zaledwie
0 30 dni (co nie jest okresem niespotykanym czy $wiadczacym o braku potencjatu na prawidtowe
wykonanie inwestycji), wykonawcy bardziej optacatoby sie od umowy odstgpi¢ niz kontynuowac
jej realizacje i narazac sie na ponoszenie dalszych kosztéw z nig zwigzanych. Dobitnie obrazuje to,
Zze zastrzezona przez Zamawiajacego 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 opdznien.

Putapy kar proponowane przez Zamawiajgcego zupetnie abstrahujg przy tym od realidw

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

za zwioke w realizacji zamdwienia standardowo przyjmujg kare umowng na poziomie maksymalnie
ok. 0,05% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwtoki, np.:

- Postepowanie pn. Rozbudowa zajezdni tramwajowej przy ul. Kofobrzeskiej 40 w Olsztynie
(ogtoszenie o zamdwieniu nr 2021/S 201-521061 z dnia 15/10/2021 r.): kara umowna w
wysokosci 0,05% wartosci wynagrodzenia za kazdy dzien zwloki 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, Zamawiajgcy: Szpitale Pomorskie Sp. z 0.0.):
kara umowna na poziomie 0,05% za kazdy dzien 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,
Zamawiajacy: Politechnika Gdanska): kara umowna na poziomie 0,05% za kazdy dzien zwtoki,

- Postepowanie pn. ,Budowa Centrum Dydaktyczno-Egzaminacyjnego  Uniwersytetu
Medycznego w Biatymstoku  wraz z zagospodarowaniem terenu oraz opracowaniem
dokumentacji projektowej, uzyskaniem pozwolenia na budowe | ostatecznej ztoZeniem
wniosku o0 wydanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie” (znak postepowania:
AZP.25.3.2024, Zamawiajacy: Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku): kara umowna na
poziomie 0,02% za kazdy dzien zwtoki;

- Postepowanie pn. Zaprojektowanie i budowa budynku biurowego w todzi przy ul.
Limanowskiego 147/149 na potrzeby MPK- todZ Sp. z o.0. (nr postepowania: WZ-091-128/23,
Zamawiajacy Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne tédz sp. z 0.0.): kara umowna na
poziomie 0,01% za kazdy dzier zwtoki.

¢ kary umowne za zwiloke w usuwaniu wad lub usterek - §19 ust. 1 pkt 4) Umowy

Odwotujacy w catej rozciggtosci podtrzymuje argumentacje zaprezentowang powyzej. Dodatkowo,
Odwotujacy akcentuje koniecznosc¢ jeszcze dalej idacej modyfikacji postanowien umownych w tym
zakresie, o tyle, ze dotyczg one przewinienia o relatywnie mniejszej wadze niz uchybienie
terminowi realizacji zamdwienia. Co do zasady bowiem w sytuacji wystgpienia wad lub usterek i
ich usuwania przez wykonawce, zamawiajacy moze juz korzysta¢ z efektéw wykonanych prac, a
podstawowy cel zamdwienia jakim jest terminowe oddanie obiektu do uzytkowania jest juz
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zachowany. Trudno wiec zidentyfikowac¢ w tej sytuacji tak istotng szkode wystepujgcg po stronie
Zamawiajgcego, ktdrej wystgpienie miatoby by¢ zabezpieczone tak wysoka karg umowna.

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

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

Niezaleznie od powyzszego, jak zostato to zasygnalizowane na wstepie Zamawiajgcy w ramach
§19 ust. 2 Umowy przewidziat tgczny limit kar umownych na poziomie 30% catkowitego
wynagrodzenia umownego, co uczynit jednak w sposob niespdjny i niekonsekwentny, o tyle,
ze w ramach §21 ust. 1 pkt 7) Umowy wskazat juz na limit kar na poziomie ,co najmniej” 30%,
sugerujgc mozliwos¢ jego nieograniczonego zwiekszania, odnoszac sie przy tym do innego putapu
wynagrodzenia (wynagrodzenia brutto, a nie wynagrodzenia netto jak w §19 ust. 2 Umowy).
Jednoczesnie, w ramach §19 ust. 2 Umowy Zamawiajacy zatozyt tez kumulacje kar, sugerujgca
sumowanie kar umownych za wystgpienie tego samego przewinienia (np. ewentualne uchybienia
w realizacji zamdwienia mogg by¢ podstawg naliczania poszczegélnych kar umownych
zdefiniowanych w §19 ust. 1 pkt 2)-14) Umowy i jednoczes$nie sankcjonowane by¢ z uwagi na
ewentualne odstgpienie od umowy na ich podstawach). W tym kontekscie, Odwotujacy podkresla
wiec, ze tego rodzaju kumulacja kar umownych stanowi wyraz mechanizmu , podwdjnego
karania”, niedopuszczalnego przez wzglad na zasade proporcjonalnosci i zasady wspotzycia
spotecznego.

Co wiecej, Odwotujgcy podnosi wiec, ze w ramach orzecznictwa sgdéw powszechnych podkresla
sie, ze wysokoS¢ 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 nadmierng 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 ktérego 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 zwtoki lub opdZnienia nie przystuguje stronie odstepujacej od
umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono rowniez taka kare w zwigzku z odstapieniem od
umowy (tak wyrok SN z dn. 14.06.2018 r., sygn. akt V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku,
Zze limit kar nie powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na wypadek
odstgpienia od umowy, ktora w przedmiotowym przypadku wynosi 15% wartosci
catkowitej umowy (vide 19 ust. 1 pkt 1) Umowy).



11.

12.

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

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 wykonawcow znacznie wiekszych ryzyk (co przyczyni¢ sie moze do
nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych), podkreSlamy zasadnoS¢ dokonania
modyfikacji tresci SWZ w tym zakresie. Zwracamy przy tym uwage, ze wprowadzenie limitu kar
jest obecnie powszechnym dziataniem wséréd zamawiajacych publicznych w przypadku inwestycji
kubaturowych, ktérzy tak jak zostato to wskazane w powotywanych powyzej wytycznych
zawartych w orzecznictwie saddéw powszechnych i Krajowej Izby Odwotawczej, limit tych kar
okreslaja na poziomie zré6wnanym z poziomem kary umownej przewidzianej na
wypadek odstapienia od umowy. Tak np. w ramach postepowania pn. ,Budowa Gminnego
Centrum Przesiadkowego w Sokofce” - nr referencyjny: PIL.1.271.6.2022 (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 postepowania 04/MSN/PN/2018 (limit kar umownych na poziomie
15% przy tozsamej wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn
lezgcych 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).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwolujacy wnosi o modyfikacje

treéci SWZ poprzez nadanie poszczegdinym postanowieniom umownym nastepujacego
brzmienia:

8§19 ust 1 Umowy:

2) 0,05% catkowitego wynagrodzenia umownego netto, o ktorym mowa w § 10 ust. 1 za kazdy
rozpoczety dzien zwfoki, w zakoriczeniu robot budowlanych, w stosunku do terminu okresjonego w
§ 6 ust. 1 lub terminu okreslonego w § 6 ust, 3.

4) 0,02% catkowitego wynagrodzenia umownego netto, o ktérym mowa w § 10 ust. 1, w
przypadku zwloki w usunieciu wady lub usterki, stwierdzonej podczas odbioru czesciowego lub
koricowego, za kazdy rozpoczety dzieri zwtoki;



§19 ust. 2 Umowy: Kar—umoewnRe-podicgaig—kumutaci= Maksymalna wysokosc naliczonych kar

umownych nie moze przekraczac 15% catkowitego wynagrodzenia umownego netto, o
ktorym mowa w § 10 ust. 1.

§21 ust. 1 pkt 7) Umowy: /gczna wysokosc naliczonych Wykonawcy kar umownych wynosi €6
AaimAe] maksymalnie 15% catkowitego wynagrodzenia umownego netto brutte, o
ktorym mowa w § 10 ust. 1.

II1.Zarzut dotyczacy klauzuli waloryzacyjnej - zarzut nr 2

1. Zamawiajagcy w ramach §10 Umowy wprowadzit postanowienia dotyczace waloryzacji

wynagrodzenia o nastepujacej tresci:

18. Jezeli w czasie trwania umowy ceny materiatow lub kosztow, zwigzanych z realizacjg
zamowienia, zmienig sie o co najmniej 20% wzgledem ceny przyjetej w celu ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie, znajdujgcej odzwierciedlenie, w przekazanym
zamawiajgcemu wraz z harmonogramem kosztorysie pomocniczym, kazda ze Stron ma prawo
wystapic do drugiej Strony z wnioskiem o zmiane wynagrodzenia umownego. Strona Zgdajaca
zmiany wynagrodzenia na tej podstawie przedtozy dowody na wplyw zmiany cen lub kosztow na
koszt wykonywania zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc zmniejszony zysk z powodu
zmiany cen lub kosztow.

19. W przypadku o ktorym mowa w ust. 18 Strona wnioskujgca o zmiane wynagrodzenia, wraz z
tym wnioskiem przedktada drugiej stronie wyliczenie zmienionych cen i kosztow z uwzglednieniem
ponizszych regut:

a. ceny jednostkowe bedg odzwierciedlac realng wartos¢ robot z uwzglednieniem zysku nie
wyzszego niz 5%,

b. ceny jednostkowe beda nie wyzZsze niz ceny rynkowe odpowiadajgce zakresowi robot lub
zmienianych materiatow,

¢. kosztorys bedzie uwzgledniac ceny nie wyzsze niz ceny jednostkowe wynikajace z ogdinie
dostepnych cennikow, np. Sekocenbudu, aktualnych na dzier sporzadzenia kosztorysu.

24.Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, zwigzana z okolicznosciami, o ktorych mowa w
ust, 18 wynosi 10% pierwotnej wartosci zamowienia.

2. Oceniajgc prawidtowos$¢ tak zdefiniowanej klauzuli waloryzacyjnej Odwotujacy na wstepie

nadmienia, ze pomimo, iz ustawodawca dat Zamawiajgcemu wzgledng swobode co do ustalenia
szczegdtdw zwigzanych z wprowadzanym mechanizmem waloryzacyjnym, to swoboda
Zamawiajgcego nie ma w tym przypadku charakteru nieograniczonego. Zgodnie z zatozeniem
ustawodawcy taka swoboda podyktowana jest bowiem wytacznie tym, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania posiada najszerszg wiedze co do specyfiki zamoéwienia, majgc mozliwosc¢
dobrania najskuteczniejszych wskaznikow waloryzacyjnych (zob. Uzasadnienie do rzgdowego
projektu ustawy — Prawo zamodwien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 84).
Postanowienia waloryzacyjne nie moga jednak sprowadzac¢ sie jedynie do formalnego
wypetnienia obowiazku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwala¢ na
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rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zamdéwienia.

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, charakteryzujacej sie m.in. dynamicznymi zmianami
cen towarow i ustug, problemami z realizacjg dostaw produktow i ich komponentow, a takze
brakami kadrowymi, prawidfowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej nabiera
szczegolnego znaczenia f 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 wylgczajace jej skutecznos¢. Co wiecej, a co wynika z ogdéinych zasad
udzielania zamowien publicznych, formutujgc  klauzule waloryzacyjne  Zamawiajgcy
podporzgdkowany jest tez zasadzie proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktéra w odniesieniu do
omawianego postanowienia umownego powinna ustali¢ czy okreSlony przez Zamawiajgcego
sposdb waloryzowania wynagrodzenia pozwoli na realne przywrdcenie rownowagi 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 przywrécenia
stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamowienie publiczne, ktdry moze
zosta¢ zachwiany ze wzgledu na istotne czynniki zewnetrzne, na ktére 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 okolicznosci, na ktore strony nie majg wptywu. Ostatecznie
uwzglednienie klauzuli waloryzacyjnej urealnia poziom wynagrodzenia wykonawcy w poréwnaniu
z rzeczywiscie wykonanymi przez niego pracami, ktérych warto$¢ byta oszacowana na
wczesniejszym etapie, tj. zanim doszto do istotnej zmiany.

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

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

Przekladajgc powyzszg argumentacje na grunt skarzonych postanowien Umowy, Odwotujgcy
akcentuje uchybienia dotyczace jej tresci, wymagajgce zmiany celem zagwarantowania klauzuli
waloryzacyjnej realnego charakteru i uksztattowania sposobu waloryzowania wynagrodzenia
pozwalajagcego na realne przywrdcenie rownowagi ekonomicznej stron  stosunku
zobowigzaniowego, tj.:

1) brak okresSlenia poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia oraz okreslenia
dalszych okresdw, w ktdrych moze nastepowac zmiana;

2) brak wskazania dotyczacego wskaznikow branych pod uwage podczas ustalania zakresu
waloryzacji wynagrodzenia;

3) zastosowanie aktywatora waloryzacji na poziomie 20% wzgledem ceny lub kosztu przyjetego
w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie;

4) zastosowanie limitu waloryzacji na poziomie 10% wynagrodzenia brutto.

Brak okreslenia poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia oraz okreslenia

dalszych okreséw, w ktéorych moze nastepowaé zmiana

10.

Zamawiajgcy w zadnym miejscu Umowy nie wskazat w jakim terminie nastgpi pierwsza
waloryzacja, nie okreslajgc tez dalszych okresow, w ktérych moze nastepowa¢ zmiana
wynagrodzenia, pomimo, Ze jest to literalny wymog wynikajacy z tresci art. 439 ust. 2 pkt
1) i pkt 3) ustawy Pzp.

Jak wskazujg komentatorzy, okreslenie poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia, tj.
dnia, w ktorym zmiana wynagrodzenia wejdzie w zycie powinno uwzglednia¢ cel wprowadzenia
komentowanego przepisu, tzn. zapewnienia rownowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do
stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce. Wskazuje sie przy tym, ze pewng wskazdwka,
cho¢ z pewnoscig nie do automatycznego stosowania, moze byC przyjecie przez ustawodawce
potrzeby stosowania klauzul waloryzacyjnych w odniesieniu do umow zawieranych na okres
dtuzszy niz 6 miesiecy, co moze sugerowac przyjecie zatozenia trwatosci, niezmiennosci stosunku
umownego w zakresie wynagrodzenia wykonawcy w okresie 6 miesiecy (tak: Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, red. M.Jaworska, Legalis 2024). Uwzgledniajac powyzsze i
istniejacq praktyke rynkowa, Odwotujacy w ramach wniosku o zmiane postanowien
umownych proponuje wiec ustalenie poczatkowego terminu ustalenia zmiany
wynagrodzenia na 6 miesiecy od dnia zawarcia Umowy.
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11.

Jednoczesnie, uwzgledniajgc powyzsze uwagi oraz okoliczno$¢, ze okres realizacji przedmiotowej
Umowy wyznaczony zostat na 12 miesiecy, a ustawodawca w ramach art. 439 ust. 2 pkt 3)
ustawy Pzp postuzyt sie liczbg mnogg w odniesieniu do wprowadzanych do umowy okresow
waloryzacji, aby zagwarantowa¢ efektywno$¢ mechanizmu waloryzacyjnego, w ramach wniosku o
zmiane postanowien umownych Odwotujacy wnosi jednoczesnie o ustalenie dalszych okresow
waloryzacji na 3 miesigce od daty ostatniej zmiany Umowy.

Brak wskazania dotyczacego wskaznikow branych pod uwage podczas ustalania zakresu

waloryzacji wynagrodzenia

12.

13.

14.

Jak zostato zacytowane na wstepie niniejszej czesci uzasadnienia odwotfania, Zamawiajacy nie
sprecyzowat na jakich wskaznikach zmiany cen materialow lub kosztéw opierac sie
bedzie w ramach ustalenia umownej zmiany wynagrodzenia, pomimo, ze jest to
literalnym wymaganiem wynikajgcym z dyspozyciji art. 439 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, oraz okoliczno$¢, ze ustawodawca w ramach art. 439 ust. 2 pkt 2) lit. a)
ustawy Pzp jako zasade i podstawowy wskaznik mogacy by¢ stosowany w ramach umoéw o
zamowienie publiczne wskazat na wskaznik zmiany cen materiatdw lub kosztdw ogtaszane w
komunikacie Prezesa Urzedu Statystycznego, we wniosku o zmiane Umowy w tym zakresie,
Odwotujgcy wnosi o0 odniesienie sie do tego rodzaju wskaznika, uwzgledniaj jednoczesnie
przedmiot niniejszego zamodwienia w postaci robot budowlanych. W tym miejscu Odwotujgcy
wskazuje bowiem, ze w ramach komunikatéw Prezesa GUS ogtaszane sg m.in. wskazniki cen
produkcji budowlano — montazowej i ich zmiany w poszczegodlnych okresach, ktore to
powszechnie stosowane sg przez publicznych zamawiajgcych w ramach konstruowania klauzul
waloryzacyjnych.

W kontekscie powyzszych uchybien w uksztattowanej obecnie klauzuli waloryzacyjnej, Odwotujgcy
wskazuje przy tym, ze art. 439 ustawy Pzp bedac przepisem bezwzglednie obowigzujgcym
wymaga aby klauzula waloryzacyjna wprowadzana do wzoru umowy przez Zamawiajgcego
respektowata wszystkie elementy wymienione w tym przepisie, tak aby nastepcze wdrozenie
klauzuli waloryzacyjnej moglo nastepowac niejako ,automatycznie” bez sporow
interpretacyjnych pomiedzy stronami umowy. Powyzszy obowigzek, skorelowany z
wyartykutowang w ramach art. 16 ustawy Pzp zasadg przejrzystosci, oznacza wiec, ze
postanowienia przysztej umowy w tym zakresie muszg byC jasne i precyzyjne, eliminujgce
potrzebe wnioskowania co do realnych intencji Zamawiajgcego. W konsekwencji, Zamawiajacy w
ramach Umowy winien w sposéb jednoznaczny i klarowny okresli¢ jakie wskazniki nalezy bra¢ pod
uwage przy ustaleniu zasadnosci formutowania wniosku o zmiane wynagrodzenia w tym zakresie.

Ustalenie aktywatora waloryzacji na nierealnym poziomie 20%

15.

Tak jak zostato zacytowane na wstepie Zamawiajgcy przewidziat aktywacje waloryzacji jedynie w
sytuacji, w ktdrej poziom zmiany cen materiatdw lub kosztéw wyniesie minimum 20% wzgledem
ceny przyjetej w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie, znajdujacej
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16.

17.

18.

odzwierciedlenie, w przekazanym zamawiajgcemu wraz z harmonogramem kosztorysie
pomocniczym (§10 ust. 18 Umowy).

Sens zastosowania tzw. ,aktywatora” sprowadza sie wylacznie do ograniczenia zaangazowania
(czasowego, ekonomicznego, osobowego) Stron umowy w procedowanie waloryzacji dla pewnych
kwot ograniczonych procentowo, jednak w zadnej mierze nie wynika z przepisow ustawy Pzp. Z
uwagi wiec z jednej strony na brak obligatoryjnosci wprowadzania postanowien tego rodzaju
(dotyczacych aktywatora waloryzacji), z drugiej zas na natozony na zamawiajgcych obowigzek
wprowadzenia do umowy w sprawie zamdwienia publicznego postanowien, ktére realnie
zagwarantujg wdrozenie mechanizmu waloryzacyjnego, czesto spotykang praktyka jest nawet
catkowita rezygnacja z zastosowania aktywatorow, z dwoch podstawowych wzgledow: a)
aktywatory nie zostaty uwzglednione jako elementy proponowanych klauzul waloryzacyjnych w
ramach przygotowanej przez Urzad Zamodwien Publicznych publikacji z listopada 2022 r. pt.:
«Przykltadowe klauzule waloryzacyjne dla sektora budownictwa”, nie sg tez standardowo
uwzgledniane jako elementy klauzuli w postepowaniach prowadzonych przez GDDKIA oraz PKP
PLK, b) wskaznik referencyjny stuzacy do wyliczenia wzoru waloryzacji, przy przyjeciu zbyt
wysokiego progu aktywacji, mdgtby nigdy nie znalez¢é zastosowania, co nie jest zgodne z
zatozeniami ustawodawcy i respektowaniem prawidtowosci wydatkowania $rodkéw publicznych.

Przektadajgc powyzsze na grunt przedmiotowego Postepowania, w przypadku, gdy wskaznik
zmiany cen materialéw zatrzymatby sie w referencyjnym okresie, np. nawet na
wartosci 19,9% to klauzula waloryzacyjna w ogdle nie znalaztaby zastosowania, a
catkowite ryzyko wzrostu kosztéow na takim poziomie przerzucone byloby na jedna
strone stosunku zobowigzaniowego, tj. na wykonawce. Taka sytuacja obrazuje, ze
klauzula waloryzacyjna oparta na takiej wartosci aktywatora jest postanowieniem nieefektywnym,
albo wrecz martwym, wbrew literalnemu brzmieniu przepisu ustawy Pzp.

Brak efektywnosci klauzuli waloryzacyjnej przy zastosowanym przez Zamawiajgcego progu
aktywatora waloryzacji na poziomie 20% potwierdza analiza danych publikowanych w ostatnich
latach przez Prezesa GUS, zgodnie z ktérymi:

a) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w styczniu 2023 r.:
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Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2022r. i styczniu 2023r.

12 2022 01-12 2022 01 2023
Wyszczegdlnienie T2023=100 analogiczny okres 01 2022=100 12 2022=100
2027=100

Dgotem 100,6% 114,4% 112,7 1131 100,0
Budowa budynkow® 100,6% 115,5*% 1135 114,2 100,1
Budowa obiektdw inzynie-
. - . 100,6% T4, 4* 12,8 13,2 100,1
rii ladowej i wodnej®
Roboty budowlane specja-
. 4 ped 100,7* 113,0* m,z M5 9,9
listyczne

“'Nazwa skrocona wedtug PKD 2007

* Dane zmienione w stosunku do wezesnie] opublikowanych.

(zrédto: https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-
budowlano-montazowej-w-styczniu-2023-roku,15,50.html)

b) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w czerwcu 2023 r. (pub. 20.07.2023 r.):

Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w maju i czerwcu 2023 r.

05 2023 06 2023 01-06
2023
WYSZCZEGOLNIENIE 04 2023=100 analogiczny okres B203-100 | 12 02=-100 01-06
2022=100 2022=100
OGOLEM 100,9 10,9 10,4 101,0 104,1 1,9
Budowa budynkiw? 100,7* 107 109,8 100,58 1035 12,2
Budowa obiektdw
inzynierii ladowej i 101,0 11,8 Mm% 101,0 1049 1125
waodnej”
Roboty budowlane
- 100,9* 109,7* 109.8 10,0 103,7 10,4
specjalistyczne

o' Nazwa skrocona wedtug PKD 2007

* Dane zmienione w stosunku do wczesniej opublikowanych.

14


https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-styczniu-2023-roku,15,50.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-styczniu-2023-roku,15,50.html

(zrodto: https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-
budowlano-montazowej-w-czerwcu-2023-roku,15,55.html)

¢) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2023 r. (publikacja 19.01.2024 r.):

Tablica 1. WskaZniki cen produkcji budowlano-montazowej w listopadzie i grudniu 2023 r.

M 2023 12 2023 01-12 2023
WYSZCZEGOLNIEMIE .
10 2023=100 analogiczny okres 2022=100 | 11 2023=100 01-12
2022=100

OGOLEM 100,5 108,0 107,5 100,3 110,2
Budowa budynkow® 100,4 107,0* 106, & 1003 110,0
Budowa obiektdw 100,5 109,3* 108,8 1004 1112
inzynierii ladowej
i wodnej®
Roboty bud owlane 100,5 107,% 106,8 100,3 109,2
specjalistyczne

% Nazwa skrdcona wedtug PKD 2007

* Dane zmienione w stosunku do wczesniej opublikowanych.

(zrédto: https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-
budowlano-montazowej-w-grudniu-2023-roku,15,61.html)

d) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej styczniu 2024 r. (publikacja 20.02.2024 r.):
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https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-czerwcu-2023-roku,15,55.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-czerwcu-2023-roku,15,55.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-grudniu-2023-roku,15,61.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-grudniu-2023-roku,15,61.html

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

2024 .
12 2023 M-12 2023 012024
Wyszczegolnienie N2E=100 | analogiczny 01-12 MAPF00 | 12 2023=100
okres 2022=100
2022=100

Ogitem 1003 1075 10,2 1077 100,5
Budowa budynkow® 1003 106,4 10,0 106,7 1005
Budowa obiektdw
inzynierii 1adowej i 100,4 108,8 m,2 108,8 100,5
wodnej”
Roboty budowlane

L 1003 06,8 1092 107,4 100,5
specjalistyczne

% Nazwa skrocona wedtug PKD 2007

* Dane zmienione w stosunku do wezesdniej opublikowanych.

(Zrodfo: file:///C:/Users/WA035667/Downloads/wskazniki_cen produkcii budowlano-
montazowej w_styczniu 2024 r..pdf)

e) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej czerwcu 2024 r. (publikacja 18.07.2024 r.):

Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w maju i czerwcu 2024 r.

01-06
05 2024 06 2024
2024
WYSZCZEGOLNIENIE
analogiczny okres 01-06
04 2024100 062024100 | 122023=100
2023=100 2023=100
OGOLEM 100,4 106,6 106,0 100,3 102, 107,0
Budowa budynkdw® 100,4 106,0* 105,6 100,3 102,2 106,3
Budowa obiektow
inzynierii ladowej 100,4 107,2 106,5 100,3 102,6 107,9
i wodnej®
Roboty budowlane
L 100,4 106,2 108,7 100,4 102,5 106,7
specjalistyczne
4 Nazwa skrocona wedtug PKD 2007
* Dane zmienione w stosunku do wezegniej opublikowanych.
(Zrodfo: file:///C./Users/WA035667/Downloads/wskazniki_cen produkcji budowlano-

montazowej w_czerwcu 2024 r..pdf)
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file:///C:/Users/WA035667/Downloads/wskazniki_cen_produkcji_budowlano-montazowej_w_styczniu_2024_r..pdf
file:///C:/Users/WA035667/Downloads/wskazniki_cen_produkcji_budowlano-montazowej_w_styczniu_2024_r..pdf
file:///C:/Users/WA035667/Downloads/wskazniki_cen_produkcji_budowlano-montazowej_w_czerwcu_2024_r..pdf
file:///C:/Users/WA035667/Downloads/wskazniki_cen_produkcji_budowlano-montazowej_w_czerwcu_2024_r..pdf

f) wnioski wyptywajgce z przywotanych komunikatow dotyczacych wskaznikdw produkgji
budowlano — montazowej:

Okresy Wskaznik produkcji budowlano - montazowej Wzrost % wskaznikow
ty-22 1

i 00 13,10%
sty-23 113,1

-22 100
cze 11,90%
cze-23 111,9

-22 100
g 10,20%
gru-23 110,2

-2 1
sty-23 00 7,70%
sty-24 107,7

-2 1
cze-23 00 7,00%
cze-24 107

19.

20.

Z powyzszych danych wynika wiec, ze zasadniczo osiggniecie putapu 20% wzrostu cen przy
obecnych tendencjach makroekonomicznych jest nierealnym, a jednoczesnie dane publikowane
przez Prezesa GUS wskazuja na spadek dynamiki wzrostu cen, determinujacy koniecznosc¢
obnizenia poziomu aktywatora waloryzacji. Do tej okolicznosci nawigzata Krajowa Izba
Odwotawcza przyktadowo w wyroku z dnia 04.04.2024 r., sygn. akt KIO 850/24 uznajac za
niewspotmierny aktywator waloryzacji ustalony przez zamawiajgcego na poziomie 7% przy
odnoszeniu sie do wskaznikdw produkcji budowlano — montazowej. Jak wskazata Izba w ww.
wyroku: , Ustanowienie tego progu na poziomie minimum 7%, biorgc pod uwage dane
statystyczne publikowane przez Glowny Urzad Statystyczny daje jednak podstawe do
whniosku, Ze warunek dajacy podstawe do ,uruchomienia” klauzuli waloryzacyjnej nie
zaistnieje. Dane powofane przez Odwoftujacego jasno wskazuja, Ze tempo wzrostu cen
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia maleje, zatem dos¢
prawdopodobnym jest, Ze w okresie realizacji przedmiotu zamowienia wzrost ten nie
przekroczy poziomu 7% ".

Uwzgledniajac powyzsze, uzasadnionym jest wiec wniosek, ze przy obecnych
postanowieniach Umowy waloryzacja wynagrodzenia nigdy nie zostanie uruchomiona,
a postanowienia w tym zakresie maja charakter catkowicie martwy. 20% poziom
wzrostu cen jest bowiem nierealny do osiggniecia i takiego putapu wzrosty cen nie osiggaty nawet
w okresie najwyzej inflacji i najwyzszych wahan rynkowych. Potwierdzajg to powyzsze dane
statystyczne, ktére obrazujg tendencje wzrostu w okresach rocznych i potrocznych, ktére to
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21.

charakteryzujg sie jeszcze mniejszg dynamika w odniesieniu do okresow kwartalnych, o
zastosowanie ktorych w niniejszym postepowaniu wnosi Odwotujacy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnioskuje o zmniejszenie ,aktywatora” mechanizmu
waloryzacyjnego do poziomu 3%, ktéry z jednej strony uzasadniony jest historycznymi danymi
poréownawczymi, z drugiej za$ stanowi pewne ,wyposrodkowanie” interesow kazdej ze stron
umowy. W tym kontekscie Odwotujacy przywotuje jednoczesnie, ze obecnie w postepowaniach o
zamoOwienie publiczne, zamawiajacy o ile przewidujg w ogodle aktywator waloryzacji, okreslajg go
wiasnie na poziomie zblizonym do postulowanego przez Odwotujgcego. W tym kontekscie
Odwotujacy przywotuje postepowanie pn. ,Budowa Uniwersyteckiego Centrum Stomatologicznego
Gdariskiego Uniwersytetu Medycznego przy ul. M. Sktodowskiej — Curie w Gdarisku” , w ramach
ktorego zamawiajgcy przyjat wiasnie 4% aktywator waloryzacji, postepowanie pn. ,Rozbudowa
drogi wojewddzkiej nr 450 w Kaliszu — etap II (odcinek od ul, Ksieznej Jolanty do ul. Antycznej
wraz z przebudowa wiaduktu kolejowego)”, w ramach ktérego zamawiajacy przyjat 3% aktywator
waloryzacji, czy postepowanie pn. Budowa, przebudowa oraz zmiana sposobu uzytkowania
obiektow zajezdni tramwajowej przy ul. Toruriskiej 278 w Bydgoszczy, W ramach ktérego
zamawiajacy przyjat 1% aktywator waloryzacji.

Limit waloryzaciji na poziomie 10%

20.

21.

22,

23.

Powyzsze dane publikowane przez GUS odzwierciedlajg wzrosty cen wystepujacych w okresie 1,5
roku, wskazujac na kilkuprocentowe zmiany wskaznikdw, ktdre nie zostatyby pokryte limitem 10%
wynagrodzenia wykonawcy. Uwzgledniajgc powyzsze wprowadzony przez Zamawiajgcego limit
waloryzacji tym bardziej winien ulec korekcie.

Oparcie mechanizmu waloryzacyjnego na zafozeniach poczynionych przez Zamawiajgcego
sprawia, ze rzeczony mechanizm waloryzacyjny jest de facto pozorny, stojacy w konsekwencji w
sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy i treScig przepisu art. 439 ustawy Pzp. Mechanizm ten
abstrahuje tez od realiéow 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 elementéow bedacych podstawg oceny prawidtowosci dziatan
Zamawiajgcego w tym zakresie.

Wskazujac na obowigzujgce w budownictwie infrastrukturalnym tendencje rynkowe, Odwotujacy
podkresla, ze najwiekszy publiczny Zamawiajacy w_kraju, tj. GDDKIA przewiduje
obecnie limit waloryzacji ha poziomie 15%, a wiec limit 50% wyzszy niz obecnie zaktadany
przez Zamawiajgcego. Taka tendencja obserwowana jest zresztg réwniez u innych publicznych
zamawiajgcych zlecajgcych zamdwienia budowlane.

Co wiecej, podkreslenia wymaga, ze nawet wskazany 15% limit waloryzacji, stanowigcy obecnie
pewng ,horme” rynkowg jest wartoscig absolutnie minimalng, co obrazujg obecne postulaty
branzy budowlanej, ktéra domaga sie podwyzszenia limitu waloryzacji nawet do 20%, co —
zgodnie z wiedzg Odwotujgcego — stanowi obecnie przedmiot rozméw i ustalen
Z przedstawicielami strony zamawiajgcej (vide np.https://www.muratorplus.pl/biznes/wiesci-z-
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24.

25.

rynku/zbyt-niska-waloryzacja-w- _budownictwiezagraza-tysiacom-firm-branza-domaga-sie-zmian-
rzad-milczy-aa-pUan-79yk-wAJ9.html).

Nadto, Odwotujacy wskazuje, ze analogiczne stanowisko Budimex podzielita Krajowa Izba
Odwotawcza w jednym z wyrokdw wydanym na korzy$¢ Odwotujgcego (wyrok z dnia 29 lutego
2024 r., sygn. akt KIO 408/24), Izba w ramach postepowania o duzo mniej skomplikowanym
przedmiocie zamdwienia niz niniejsze Postepowanie, orzekta na korzy$¢ Budimex nakazujgc
Zamawiajgcemu modyfikacje Umowy ,z uwzglednieniem okolicznosci, ze maksymalna zmiana
wynagrodzenia umownego w wyniku zastosowania waloryzacji nie moze by¢ wyzsza niz 15%
catkowitego wynagrodzenia umownego”’. Krajowa Izba Odwofawcza w powyzszym wyroku
uznata m.in., ze przewidziany przez Zamawiajgcego maksymalny limit waloryzacji na poziomie
zaledwie 5% wynagrodzenia umownego nie zostat okreslony prawidtowo i podkredlita, ze: ,lzba
wzieta pod uwage, Ze materiaty ztoZzone przez Odwotujgcego wykazujg, Ze progi stosowane przez
roznych zamawiajacych przy budowie obiektow budowlanych przedmiotowo zblizonych do
budowanego przez Zamawiajgcego uwzgledniajg 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 ztoZzonych przez Odwotujacego
materiatow wynika rowniez, ze wskazany przez Zamawiajgcego prog 5% jest niespotykany w
umowach o zamowienia publiczne przy realizacji inwestycji zblizonych przedmiotowo. Jak wynika
ze ztoZonego zestawienia prog ten ksztaftuje sie od 6% nawet do 50%. Zamawiajacy ustalajac
tak niski prog probuje catoscia ryzyka kontraktowego obcigZyc¢ jedna strone umowy,
podczas gdy, nawet w przypadku umow zawieranych w trybie ustawy Pzp, konieczne
Jjest daZenie do osiagniecia rownowagi stron stosunku umownego. Izba uwaza, ze
zaproponowany przez Odwotujgcego sposob zmian wzoru umowy jest wystarczajacy do
urealnienia zasad waloryzacji w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Dlatego teZz nakazano Zamawiajacemu zmiane zapisow z uwzglednieniem, Ze
maksymalna zmiana wynagrodzenia umownego nie moze by¢ wyZsza niz 15%
catkowitego wynagrodzenia umownego. Izba nakazata rowniez zmiane zapisow umowy, zZ
ktorych wynika, Ze zmiana wynagrodzenia nastapi procentowo o wartosc procentowag ustalona
wedtug podanych reguf, gdy wahania cen materiatow lub kosztow przekroczg 5%. W obliczu
znacznych wahan wskaznikow makroekonomicznych, w tym inflacji urealnienie wysokosci
dopuszczajgcej mozliwosc waloryzacji jest konieczne.

kkk

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy podkresla konieczno$¢ korekty
mechanizmu waloryzacyjnego przewidzianego przez Zamawiajgcego w ramach §10 Umowy.
Odwotujgcy wskazuje raz jeszcze, ze postanowienia waloryzacyjne nie mogg sprowadzaé sie
jedynie do formalnego wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwala¢ na
rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zamoéwienia (tak: Prawo zamdwien 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.
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26. 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 materiatéw i elementéw kosztotwoérczych, wykonawcy
zmuszeni bedaq wkalkulowa¢ w cene ofertowq. W sposob oczywisty sytuacja taka nie jest
korzystna dla samego Zamawiajgcego i celu prowadzenia Postepowania jakim jest zabezpieczenie
prawidtowosci wydatkowania $rodkéw publicznych i zapewnienie maksymalnej poréwnywalnosci
sktadanych ofert.

27. 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 zamdwienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym z koniecznoscig ujecia w cenie
ryzyka ich wzrostu (por. Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis
2022).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwolujacy wnosi o modyfikacje
tresci SWZ poprzez nadanie poszczegdlnym postanowieniom §10 Umowy nastepujacego
brzmienia:

18. Jezeli w czasie trwania umowy ceny materiatow lub kosztow, zwigzanych z realizacjg zamowienia,
zmienig sie o co najmniej 3% wzgledem ceny przyjetej w celu ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy zawartego w ofercie, znajdujgcej odzwierciedlenie, w przekazanym zamawiajgcemu wraz z
harmonogramem kosztorysie pomocniczym, kazda ze Stron ma prawo wystapic do drugiej Strony z
wnioskiem o zmiane wynagrodzenia umownego. Strona Zgdajgca zmiany wynagrodzenia na tej
podstawie przedfozy dowody na wplyw zmiany cen lub kosztow na koszt wykonywania zamowienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc zmniejszony zysk z powodu zmiany cen lub kosztow. Kazda ze stron
uprawniona jest do Zadania zmiany (podwyZszenia/obniZzenia) wysokosci wynagrodzenia
JjeZeli wskaZnik cen produkcji budowlano-montazowej oglfaszany w komunikacie Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego (GUS), zwany dalej ,,WskaZnikiem waloryzacji” za
kwartat poprzedzajacy kwartat ztoZenia wniosku o waloryzacje wynagrodzenia wzrosnie
lub spadnie o 3%:

a) w stosunku do wskaZnika z kwartatu, w ktorym zostala zawarta Umowa - w
przypadku pierwszej waloryzacji:
b) w stosunku do wskazZnika z kwartatu, w ktorym nastapita ostatnia waloryzacja - w

przypadku kazdej kolejnej waloryzacji

18a. Wykonawca uprawniony jest do zlozenia pierwszego wniosku o waloryzacje po
uptywie 6 miesiecy liczac od dnia zawarcia Umowy. Wykonawca uprawniony jest o ile
zaistniejg przestanki, do wystapienia z kazdym nastepnym wnioskiem o waloryzacje
wynagrodzenia nie czesciej niz po upfywie petnych 3 miesiecy od daty ostatniej zmiany
Umowy w wyniku waloryzacji przeprowadzonej na niniejszych zasadach.

19. W przypadku o ktorym mowa w ust, 18 i 18a Strona wnioskujgca o zmiane wynagrodzenia, wraz z
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tym wnioskiem przedkiada drugiej stronie wyliczenie zmienionych cen i kosztow z uwzglednieniem
ponizszych regut:

a. ceny jednostkowe beda odzwierciedlac realng wartos¢ robot z uwzglednieniem zysku nie wyzszego
niz 5%,

b. ceny jednostkowe beda nie wyzZsze niz ceny rynkowe odpowiadajgce zakresowi robot lub
zmienianych materiatow,

C. kosztorys bedzie uwzgledniac ceny nie wyzZsze niz ceny jednostkowe wynikajace z ogdinie
dostepnych cennikow, np. Sekocenbudu, aktualnych na dzier sporzadzenia kosztorysu.

24.Maksymalna wartosc¢ zmiany wynagrodzenia, zwigzana z okolicznosciami, o ktorych mowa w ust.
18 wynosi 15% pierwotnej wartosci zamowienia.

IV. Ryzyka zwigzane z prawidlowym opisem przedmiotu zamdwienia i identyfikacjg
uwarunkowan wlasciwych dla danej realizacji oraz zakresu zobowigzan natozonych w
tym zakresie na wykonawce — zarzut nr 3

1. Zamawiajgcy w §10 ust. 4 Umowy wskazat, ze: Niedoszacowanie, pominiecie oraz brak
rozpoznania przedmiotu i zakresu umowy nie moze byc¢ podstawag do Zadania zmiany
wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w umowie.

2. 0Odnoszac sie do tak zdefiniowanego postanowienia umownego Odwotujgcy na wstepie pragnie
podkresli¢, ze opis przedmiotu zamoéwienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 99 ust. 1
ustawy Pzp powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym zamodwieniem
wykonawcom, przygotowanie i ztozenie waznej oferty, w tym umozliwi¢ precyzyjne
obliczenie ceny za jego realizacje. Zamawiajgcy formutujgc opis przedmiotu zamowienia
powinien w zwigzku z tym postugiwaé sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami
oraz uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, majgc na uwadze to, iz perspektywg decydujgca 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 okolicznos¢, ze inny wykonawca sklada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajgcego,
nie ma znaczenia, wystarczy bowiem, ze okreslenie przedmiotu zamdéwienia mogto wprowadzi¢ w
btad jakiegokolwiek wykonawce. W zwigzku z tym jak wskazat Sad Okregowy w Gdansku w
wyroku z dnia 27 listopada 2006 r. (sygn. akt III Ca 1019/06) ,opis przedmiotu zamowienia
powinien byc¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacie zamdwienia. Zwroty uZyte do
okreslenia przedmiotu zamowienia powinny byc¢ dokfadnie okreslone i niebudzace
watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie, dogtebnie i
szczegotowo(...)".

3. Przektadajagc powyzsze na grunt kwestionowanego postanowienia Odwotujgcy wskazuje, ze
Zamawiajacy za jego posrednictwem zdaje sie uchyla¢ od odpowiedzialnosci za prawidtowe
przygotowanie opisu przedmiotu zamdwienia, ktére jak wyraznie wynika z poczynionych powyzej
uwag jest jego wytgczng prerogatywg. W konsekwencji, Zamawiajacy usituje przerzuci¢ na
wykonawce w zasadzie nieograniczony katalog ryzyk zwigzanych z nieprecyzyjnoscig i brakami w
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opisie przedmiotu zamdwienia, narzucajgc, ze wynagrodzenie ryczattowe nalezne wykonawcy ma
konsumowac wszelkie prace zwigzane z realizacjg zaméwienia, ktore okazg sie niezbedne, nawet
jesli nie wynikaja one z przekazanej dokumentacji postepowania. Tak zakreslony zakres
zobowigzan natozonych na wykonawce nie tylko narusza jego prawa podmiotowe ale tez
generuje ryzyko catkowitej nieporéownywalnosci ztozonych ofert.

4, Zamawiajagcy w ramach 8§10 ust. 4 Umowy wskazuje przede wszystkim na obowigzek
rozpoznania przedmiotu umowy, co moze wskazywaé na konieczno$¢ poszukiwania i
uzupetniania opisu przedmiotu zamdwienia bezposrednio przez wykonawcow i przerzucania na
nich odpowiedzialnosci za elementy, ktére w sposdb wyczerpujgcy i szczegdtowy winny byé
opisane w dokumentacji postepowania. Zamawiajagcy w Zzaden sposob definiujac tego rodzaju
obowigzek nie nawigzat bowiem do dokumentacji postepowania jako Zzrddta rzeczonego
rozpoznania, nie wprowadzit tez innych granic zobowigzan natozonych na wykonawcéw w tym
zakresie.

5. Jakkolwiek wiec Odwotujgcy akceptuje konieczno$¢ wszechstronnej analizy opisu przedmiotu
zamodwienia, to analiza ta powinna odbywa¢ sie wytgcznie w granicach wyznaczonych trescig
dokumentacji postepowania dostarczonej przez Zamawiajacego, przy uwzglednieniu etapu
postepowania, na ktérym obecnie sie znajdujemy i danych weryfikacyjnych, ktérymi realnie moga
dysponowa¢ wykonawcy. W konsekwencji, zgodnie z utartg praktyka orzecznicza* i realizacyjng
maksymalng granice wyznaczajacg zobowigzanie nalozone na wykonawce stanowig
elementy mozliwe do przewidzenia na podstawie udostepnionych przez
Zamawiajacego informacji i taki zakres natozonych na wykonawce zobowigzan winien
jednoznacznie wynikac¢ z tresci umowy. Wszelkie prace, ktérych nie dato sie wywiezé z
udostepnionego opisu przedmiotu zamdwienia czy istniejgcych norm i przepisow prawa, sitg rzeczy
nie mogg stanowi¢ przedmiotu zamowienia, nie bedac nim objetymi. Dla takich sytuacji
ustawodawca przewidziat wprost mozliwos¢ realizacji robdét dodatkowych czy innych zmian w
umowie, co 0znacza, ze postanowienia umowne wigczajgce w zakres zobowigzania wykonawcow
prace nieopisane (badz opisane w sposob sprzeczny badz niejednoznaczny) w dokumentaciji
zamowienia nie tylko naruszatyby regulacje dotyczace opisu przedmiotu zamodwienia i rozktadu
ryzyk umownych, ale tez stanowig obejscie art. 455 ust. 1 ustawy Pzp.

6. Z takiego zakresu mozliwych do natozenia na wykonawcow zobowigzan standardowo zdajg sobie
zresztg sprawe publiczni zamawiajgcy, ktdrzy taki zakres obowigzkéw wprost artykutujg w ramach
projektowanych przez siebie postanowien umownych. Tak przykladowo w postepowaniu pn.
,Budowa dwoch hal targowych wraz z infrastrukturg techniczng, murow oporowych, miejsc
postojowych wraz z zagospodarowaniem terenu przy ul. Kawaleryjskiej w Biatymstoku” (znak

4 por. np. wyrok KIO z dnia 19.11.2021 r., sygn. akt KIO 3260/21: Sporzadzenie dokumentacji przetargowej jest
obowigzkiem zamawiajgcego i to zamawiajacy ponosi odpowiedzialnosc za jej wady. Wykonawcy przed ztoZzeniem
ofert majg obowigzek zapoznac sie z tg dokumentacia | moga zadac wyjasnienia jej tresci, jak tez moga
kwestionowac jej tres¢ w drodze odwofania, niemniej jednak nie moZe to oznacza¢ przerzucenia
odpowiedzialnosci za prawidfowosc¢ wykonania tej dokumentacji na wykonawcow.
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sprawy NDZ.231.17.2019.DM), gdzie Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt, ze Wykonawca ponosi
petng odpowiedzialnos¢ za skutki braku lub mylnego rozpoznania warunkow realizacjii Umowy w
zakresie moZliwym do przewidzenia na podstawie SIWZ. Nie dotyczy to warunkow niemoZliwych
do przewidzenia na etapie sktadania ofert”.

W konsekwengcji, respektujac takze jedng z podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych
zdefiniowang w art. 16 ustawy Pzp, tj. zasade przejrzystosci, wykonawcy muszg na etapie
ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia dysponowac jednoznacznymi i klarownymi informacjami
dotyczacymi zakresu natozonych na nich zobowigzan, ktére powinny by¢ wprost skorelowane z
udostepnionym opisem przedmiotu zamdwienia i ogdlnodostepnymi informacjami mozliwymi do
przeanalizowania przez profesjonalnego wykonawce. Wyeliminowanie postanowien budzacych
watpliwosci interpretacyjne, sugerujacych natozenie na wykonawcéw zobowigzan wykraczajacych
poza tak okreSlone ramy, zacheci¢ moze przy tym do uczestnictwa w danym postepowaniu
przetargowym, eliminujgc ryzyko sporéw na etapie realizacji zamdwienia.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwolujacy wnosi o modyfikacje

tresci SWZ poprzez nadanie tresci §10 ust. 4 Umowy nastepujacego brzmienia:
Niedoszacowanie, pominiecie oraz brak rozpoznania przedmiotu i zakresu umowy nie moze byc
podstawg do Zadania zmiany wynagrodzenia ryczaftowego okreslonego w umowie, z tym
zastrzeZzeniem, Ze wynagrodzeniem umownym objete sa te zobowigzania, ktorych
wystapienie Wykonawca mogft przewidziec i zidentyfikowac na etapie skfadania oferty na
bazie udostepnionej dokumentacji.

V. Zmiany umowy wynikajace z umowy o dofinansowanie — zarzut nr 4

1.

2.

W ramach §20 ust. 16 Umowy Zamawiajgcy, wsréd podstaw do zmiany Umowy, wprowadzit
postanowienie o nastepujacej tresci: Zamawiajgcy dopuszcza zmiane sposobu rozliczania sie
Zamawiajgcego z Wykonawcg, wzgledem sposobu przyjetego w tresci § 9 niniejszej umowy.
Zmianie moZe ulec czestotliwosc¢ rozliczania sie z wykonawca, z miesiecznych na
kwartalne lub inne. Zmianie ulegnie wowczas takze harmonogram HRF, o ktorym mowa w
tresci § 2 ust, 9 niniejszej umowy. Zmiana sposobu rozliczania sie zamawiajgcego z Wykonawca
nastapi, w sytuacji, gdy bedzie ona musiata by¢ zgodna z umowa o dofinansowanie zadania,
stanowigcego przedmiot niniejszej umowy.

Z tre$ci ww. postanowienia wynika wiec:

- mozliwo$¢ nieograniczonych wrecz modyfikacji zasad wyptaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, bez gwarancji ptatnosci w okreslonych, jakkolwiek przewidywalnych
transzach,

- brak zagwarantowania wykonawcom jakiegokolwiek mechanizmu rekompensujgcego
zmiany zasad wyptaty wynagrodzenia, ktore generowal bedg po stronie wykonawcy
konieczno$¢ finansowania inwestycji w wymiarze przekraczajgcym zaktadane i mozliwe do
przewidzenia na etapie sktadania ofert ramy.
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W tym kontekscie podkres$lenia wymaga, ze wykonawcy tworzac oferte oraz szacujgc koszty
realizacji danej inwestycji biorg pod uwage zasady ptatnosci ustalone w tresci umowy,
ktére wplywaja na wymagany okres finansowania inwestycji i wynikajace z tego
koszty obcigzajace wykonawce, ktoére nalezy doliczy¢ do oferty. Nie bez przyczyny,
ustawodawca trescig art. 436 pkt 2) oraz art. 437 pkt 4) ustawy Pzp nakazat Zamawiajgcemu
okreslenie w umowie zasad i warunkow zaptaty wynagrodzenia, jako elementu stanowigcego
essentialia negotti umowy o roboty budowlane, warunkujgcego samg decyzje wykonawcow o
uczestnictwie w danym postepowaniu i ocenie mozliwosci jego realizacji.

Ustawodawca wprowadzajgc do ustawy Pzp mechanizm czesciowych pfatnosci podkreslat, ze takie
rozwigzanie powinno poprawi¢ ptynnos¢ finansowq wykonawcow, obnizy¢ po ich stronie
koszty realizacji umowy w zakresie koniecznosci pozyskiwania finansowania, a w
konsekwencji przetozy¢ sie na zwiekszenie konkurencyjnosci, atrakcyjnosci ubiegania sie o
zamoOwienia publiczne szerszej grupy wykonawcow (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 wyptaty naleznego wynagrodzenia majg
bezposredni wptyw na szacowanie wartosci oferty, z drugiej zas, ze uksztattowanie zasad w tym
zakresie przektada sie na samg decyzje o wzieciu udzialu w danym postepowaniu,
odzwierciedlajgc podstawowe zasady Prawa zamowien publicznych.

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

Przy obecnym ksztatcie postanowien umownych, wykonawcy mogg 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, majgcych swoje zrédto w
zawieranej przez Zamawiajgcego umowie o dofinansowanie, co zbliza wrecz takie postanowienie
do niedozwolonej klauzuli abuzywnej zdefiniowanej w art.433 pkt 3) ustawy Pzp.

Nie przewidujgc konkretnych ram mozliwych modyfikacji zakresu wypfaty wynagrodzenia,
Zamawiajacy probuje wiec w sposob nieuprawniony przerzucic na wykonawcow 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 wyplaty
wynagrodzenia, wprost przektadajacych sie na szacowanie wartosci oferty. Kalkulacja takich
ryzyk przy takim zastrzezeniu poczynionym przez Zamawiajacego bytaby przy tym na tyle
spekulacyjna, ze prowadzi¢c mogtaby wprost do nieporownywalnosci sktadanych ofert. W
konsekwencji oznacza to, ze obecny ksztalt 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 wykonawcow z tego wynikajacych, ktére to ryzyka
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mogg 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 §20 ust. 16 Umowy nastepujacego brzmienia:

Zamawiajacy dopuszcza zmiane sposobu rozliczania sie Zamawiajgcego z Wykonawcg, wzgledem
sposobu przyjetego w tresci & 9 niniejszej umowy. Zmianie moze ulec czestotliwosc rozliczania sie z
wykonawcag, z miesiecznych na kwartalne lub inne. Zmianie ulegnie wowczas takze harmonogram
HRF, o ktorym mowa w tresci § 2 ust. 9 niniejszej umowy. Zmiana sposobu rozliczania sie
zamawiajgcego z Wykonawca nastapi, w sytuacji, gdy bedzie ona musiata byc¢ zgodna z umowag o
dofinansowanie zadania, stanowigcego przedmiot niniejszej umowy, 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.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej stato sie konieczne, a Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania.

Zataczniki:

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

3. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu,

4. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.
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