Warszawa, dnia 28 marca 2023 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Gmina Géra Kalwaria

ul. 3 Maja 10, 05-530 Géra Kalwaria

Tel.: 22 4843430

e-mail: przetargi@gorakalwaria.pl

REGON: 013-271-134; NIP: 123-12-16-723

Odwotujacy:
Dekpol Budownictwo Sp. z o.0.

ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn
Numer KRS: 0000816545
REGON: 385010721, NIP: 5922279645

reprezentowany przez:

r.pr. Marzene Jaworska

z JMGJ Jaworska, Matusiak, Grzeskowiak, Jarnicka Kancelaria Prawna Sp. j.
ul. Sutkowicka 2/4 lok. 10, 00-746 Warszawa;

e-mail: kancelaria@jmgj.pl

tel. 501 217 256

Dotyczy: Postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w  trybie
przetargu podstawowego bez negogjacji, pn. Budowa ul Dtugiej w Moczydfowie” w systemie
zaprojektuy i wybuduj II (dalej jako: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu w sprawie przedmiotowego zamowienia zostato opublikowane
w BZP nr 2023/BZP 00149089/01 w dniu 23 marca 2023 r.

ODWOLANIE

W imieniu Odwotujacego, powotujac sie na zatgczone petnomocnictwo, na podstawie art. 513
pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien publicznych
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) — dalej jako ,PZP", wnosze odwotanie wobec
projektowanych postanowien umowy (dalej jako: ,Umowa"), wymienionych w tresci zarzutow
i w uzasadnieniu odwotania.

JMGJ Kancelaria Prawna Sp. J. www.jmgj.pl
ul. Sutkowicka 2/4 lok. 10 email: kancelaria@jmaj.pl
00-746 Warszawa tel. 22 425 56 30, faks: 22 4159590


mailto:przetargi@gorakalwaria.pl

Niniejszym zarzucam Zamawiajacemu, ze projektowane postanowienia umowne s3
niezgodne 2z wymaganiami wynikajagcymi z wymienionych, jak i wprost
niewymienionych w odwotaniu przepisow, a wynikajacymi z tresci uzasadnienia
odwotania.

I. W zakresie zarzutéw dotyczacych § 12 ust. 7 i 11 oraz § 13 ust. 2 zd. 1 Umowy
Odwotujacy zarzuca naruszenie:

a. Art. 647 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez okreslenie zasad odbioru robot
w sposéb sprzeczny z istota umowy o roboty budowlane i obowigzkami
Zamawiajacego, co wptywa negatywnie na zasady rozliczenia wynagrodzenia
wykonawcy, rozpoczecie biegu okresu udzielonej gwarancji i rekojmi, a takze
rozpoczecie biegu terminu 30. dni przewidzianego na zwrot zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy;

b. Art. 353" w zw. art. 647 KC stosowanymi w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez
zastrzezenie prawa odmowy odbioru robot w przypadku stwierdzenia wad
nadajacych sie do usuniecia, a takze uzaleznienie rozpoczecia biegu okresu
gwarancji i rekojmi od dnia dokonania ,bezusterkowego” odbioru robét oraz
zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy od protokolarnego
stwierdzenia usuniecia wad lub usterek stwierdzonych przy odbiorze robot, co
pozostaje w sprzecznosci z whasciwoscia (naturg) umowy o roboty budowlane,
a zatem narusza zasade swobody umédw;

c. Art. 453 ust. 1 PZP poprzez nieprawidtowe okreslenie rozpoczecia biegu
terminu  30. dni przewidzianego na zwrot zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy;

d. Art. 16 pkt 1 PZP poprzez niezgodne z art. 647 KC okreélenie zasad
dotyczacych rozliczenia wykonanych robot i ich odbioru, okresu biegu
gwarandji i rekojmi oraz zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
ktore to dodatkowo nie odpowiada regutom okreslonym w art. 453 ust. 1 PZP,
co uniemozliwia wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ceny i ztozenie
poréwnywalnych ofert, utrudnia uczciwg konkurencje oraz moze wptynaé na
niskie zainteresowanie udziatem w postepowaniu.

II. W zakresie zarzutow dotyczacych § 6 ust. 8 i 11 Umowy Odwotujacy zarzuca
naruszenie:

a. Art. 353" KC w zw. z art. 647 KC stosowanymi w zw. z art. 8 ust. 1 PZP
poprzez objecie obowigzkiem (okreslonym w § 6 ust. 8 Umowy) zrzeczenia sie
przez wykonawce prawa do wykonywania nadzoru autorskiego rowniez wobec
robot wykonywanych w Etapie 1 jest, co pozostaje w razacej sprzecznosci z
wiasciwoscig (naturg) umowy o roboty budowlane realizowanej w formule
zaprojektuj i wybuduj (przyjetej w Etapie 1), wobec czego wykracza poza
granice swobody umow;

b. Art. 85 PZP poprzez natozenie na wykonawce obowigzku okreslonego w § 6
ust. 11 Umowy, a tym samym niezapewnienie przez Zamawiajgcego
koniecznych srodkow, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1 PZP, majacych na celu
zapobiezenie zaktoceniu konkurencji przez udziat wykonawcy (autora



. w

dokumentacji projektowej) w postepowaniu na wykonanie robét budowlanych
w Etapie 2 3;

c. Art. 99 ust. 1 PZP poprzez nieokreslenie podstaw do oszacowania kosztéw
wywigzania sie przez wykonawce z obowiazku, okreslonego w § 6 ust. 11
Umowy, ktére to koszty nalezy uwzgledni¢ w wynagrodzeniu umownym.

zakresie zarzutow dotyczacych § 7 ust. 1 w zw. z § 10 ust. 3 Umowy
Odwotujacy zarzuca naruszenie art. 483 § 1 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP
poprzez nieokreslenie w 7 ust. 1T Umowy konkretnego terminu, w ktorym
Zamawiajacy zobowigzany jest do przekazania terenu budowy, co powoduje brak
mozliwosci okreslenia wysokosci kary umownej za zwiloke z tego tytutu,
zastrzezonej w § 10 ust. 3 Umowy na rzecz Wykonawcy, a nawet bezwzgledna
niewazno$¢ tego postanowienia Umowy, na podstawie art. 58 KC, wobec jego
konstrukgji sprzecznej z art. 483 § 1 KC.

zakresie zarzutow dotyczacych § 10 ust. 6 Umowy Odwotujacy zarzuca

naruszenie:

a. Art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 436 pkt 3 PZP poprzez
okreslenie maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych moga dochodzi¢
strony Umowy na poziomie 50% ogodlnej wartosci umowy brutto, co stanowi
naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajacego i jako takie nie moze
korzysta¢ z ochrony;

b. Art. 16 pkt 3 PZP poprzez zastrzezenie maksymalnej wysokosci kar
umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony Umowy na poziomie 50% ogdlnej
wartos$ci umowy brutto, w sposob razaco wygdrowany i nieadekwatny do
przedmiotu zamodwienia, jego rozmiaru oraz potencjalnej szkody
Zamawiajacego;

zakresie zarzutow dotyczacych § 6 ust. 10 Umowy Odwotujacy zarzuca

naruszenie:

a. Art. 16 pkt 3 PZP poprzez naruszenie zasady proporcjonalnosci w okresleniu
wysokosci kary umownej (40% wynagrodzenia brutto), przewidzianej w § 6 ust.
10 Umowy, ktéra ma charakter kary represyjnej i moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajagcego ponad wysokos¢ ewentualnej
szkody, jaka moze mu wyrzadzi¢ Wykonawca opracowujac dokumentacje
projektowa, ktéra narusza prawa autorskie oséb trzecich;

b. Art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego
prawa podmiotowego do zastrzegania kary umownej w tak razaco
wygorowanej wysokosci przy jednoczesnym zobowigzaniu Wykonawcy (w § 6
ust. 9 Umowy) do pokrycia wszelkich strat, kosztow, optat, wydatkéw lub
innych zobowigzan wynikajacych z faktu naruszenia tych praw, a takze do
zwrdcenia ich Zamawiajgcemu w § 6 ust. 9 Umowy.



VI

W zakresie zarzutow dotyczacych § 17 ust. 3 pkt 6 Umowy Odwotujacy zarzuca
naruszenie:

a. art. 436 pkt 4 lit. b PZP poprzez:

uzaleznienie mozliwosci zmiany wynagrodzenia od poziomu wzrostu
kosztéw wykonania zamowienia;

ograniczenie pokrycia przez Zamawiajacego wzrostu kosztow wykonania
zamodwienia do potowy rzeczywiscie zwiekszonych kosztéw;

1) art. 16 pkt 2 PZP poprzez nieokreslenie zasad dotyczacych terminu, od ktérego
zmiana wynagrodzenia bedzie obowigzywac.

VII. W zakresie zarzutow dotyczacych § 17 ust. 3 pkt 7, 8 i 10 Umowy Odwotujacy
zarzuca naruszenie:

VIIL

a. art. 439 PZP poprzez:

pozorne okreslenie zasad wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy — m.in. poprzez limitacje zmiany wynagrodzenia do
3%, uzaleznienie waloryzacji od realizacji umowy zgodnie z
harmonogramem, przyznanie Zamawiajgcemu uprawnienia do odstagpienia
od umowy, gdy wzrost kosztéw przekroczy 5% wartosci umowy;

okreslenie niejasnych zasad waloryzacji — m.in. niejasno wskazany okres w
jakim ma nastgpi¢ wzrost cen uprawniajacy do waloryzacji, niejasno
okreslony wskaznik, ktory stanowi punkt odniesienia do obliczenia 3%
wzrostu cen uprawniajacego do waloryzacji,

wprowadzenie zasad waloryzacji bedacych w istocie ztamaniem zasady
waloryzacji wskaznikowej — wprowadzenie koniecznosci sporzadzania przez
wykonawce szczegdtowej kalkulacji oraz mozliwosci kwestionowania przez
Zamawiajacego tej kalkulacji, pomimo oparcia waloryzacji o wskaznik
publikowany przez GUS,

b. art. 16 pkt 2 PZP poprzez sformutowanie postanowien dotyczacych zasad

wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w sposéb nieprecyzyjny,
wewnetrznie sprzeczny (w tym okreslajagc w 17 ust. 3 pkt 8 Umowy zamiar
waloryzacji wynagrodzenia w oparciu o wskaznik GUS przy jednoczesnym
wymogu poréwnania postulowanego wzrostu wynagrodzenia ze szczegotowa
kalkulacja wykonania zamdwienia, o ktérej mowa w § 17 ust. 3 pkt 10 Umowy),
pozostawiajagcy Zamawiajgcemu duze pole do uznaniowosci przy ocenie
wptywu wzrostu cen na rzeczywiste koszty ponoszone przez wykonawce i
ocenie zasadnosci wniosku o waloryzacje, uniemozliwiajgcy wykonawcom
ustalenie w jaki sposodb wynagrodzenie bedzie waloryzowane co moze
zagrazac interesowi wykonawcy (uznaniowo$¢ po stronie zamawiajacego).

W zakresie zarzutow dotyczacych § 17 ust. 3 pkt 12 Umowy Odwotujacy
zarzuca naruszenie:

a.

Art. 433 pkt 4 PZP poprzez zastrzezenie prawa do odstgpienia od Umowy
przez Zamawiajgcego w przypadku, gdy wystapi koniecznos¢ dokonania
waloryzacji o wiecej niz 5% w stosunku do wysokosci wynagrodzenia



umownego brutto, co stanowi obejscie tego przepisu, albowiem stanowi de
facto jednostronng rezygnacje z nieokreslonej czesci zamoOwienia przez
Zamawiajacego, wobec czego skutkuje brakiem mozliwosci rzetelnego
oszacowania ceny oferty;

b. Art. 5 w zw. z art. 8 PZP poprzez razace naduzycie pozycji Zamawiajacego i
naruszenie rbwnowagi stron Umowy bedace skutkiem zastrzezenia prawa do
odstgpienia od Umowy przez Zamawiajagcego w przypadku, gdy wystapi
koniecznos$¢ dokonania waloryzacji o wiecej niz 5% w stosunku do wysokosci
wynagrodzenia umownego brutto, w sytuacji, gdy wzrost kosztow wykonania
zamdwienia pozostaje poza jakakolwiek wola wykonawcy.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujacy wnosi o:

Uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu zmiany kwestionowanych odwotaniem
projektowanych postanowien umownych zgodnie z wnioskami zawartymi w uzasadnieniu,
prezentowanymi odpowiednio do poszczegdlnych zarzutow.

Na wypadek, gdyby Izba uznata, iz nakazanie Zamawiajagcemu zmiany postanowien poprzez
nadanie im konkretnego brzmienia lub ich usuniecie nie byto mozliwe, Odwotujacy wnosi o
nakazanie Zamawiajgcemu zmiany zaskarzonych postanowien Umowy poprzez
doprowadzenie ich do zgodnosci z przepisami prawa oraz z uwzglednieniem podniesionych
w odwotaniu zarzutéw i argumentacji.

Odwotujacy wnosi rowniez o obcigzenie Zamawiajagcego w catosci kosztami postepowania
odwotawczego, tj. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztéw wpisu od
odwotania w wysokosci 10.000,00 zt wraz z uzasadnionymi kosztami postepowania, w tym
wynagrodzeniem petnomocnika w wysokosci okreslonej na fakturze przedtozonej do akt
Sprawy na rozprawie oraz optatg skarbowa od petnomocnictwa.

Interes i szkoda

Odwotujacy jest legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie do wymagan okreslonych
w art. 505 ust. 1 PZP jako wykonawca zdolny do wykonania przedmiotowego zamdwienia i
zainteresowany ztozeniem oferty, a ktéremu zaskarzone projektowane postanowienia
umowne utrudniaja ztozenie konkurencyjnej oferty.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajagcego przepisow wskazanych w petitum odwotania i
wynikajacych z jego uzasadnienia, Odwotujagcy moze ponies¢ szkode, wyrazajaca sie w
pozbawieniu Odwotujagcego mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego i
otrzymania wynagrodzenia za jego realizacje, w tym osiaggniecia zaktadanego w ofercie zysku.

Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zaméwienia, co czyni zado$¢
wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 PZP do wniesienia niniejszego odwofania.

Zachowanie terminu i wymogoéw formalnych



Odwotanie wniesione zostato w terminie, zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 2 PZP, tj. w terminie 5
dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych i dokumentow
zamowienia na stronie internetowej.

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

Uzasadnienie
Uwagi ogdlne

1. W pkt II SWZ (s. 9) Zamawiajacy okreslit, ze ,Przedmiotem zamédwienia jest budowa ul.
Dtugiej w Moczydtowie — etap 1 (wariant 1), gm. Gora Kalwaria w systemie zaprojektu;j i
wybuduj oraz zaprojektowanie pozostatych etapoéw (2 i 3), zgodnie z Programem
Funkcjonalno-Uzytkowym i Aneksem 1 w ramach zadania ,Budowa ul. Dtugiej w
Moczydtowie”.

2. W Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (s. 8) okreslit, poszczegdlne Etapy sktadajace
sie na zadanie pn. ,Budowa ul. Diugiej w Moczydtowie” w nastepujacy sposob:

o Etap 1 - Budowa ul. Diugiej od km 0+305.95 do km 1+071.35. W tym etapie zostanie
zrealizowana jezdnia, zjozdy, zaotoki postojowe, odwodnienie oraz budowa i
przebudowa infrastruktury towarzyszqcej w postaci sieci uzbrojenia terenu oraz
oswietlenia. Etap ten zakfada takze wykonanie wlotu skrzyzowania dla ul. Zacisze. Etap
1 nie przewiduje wykonanie sciezki pieszo-rowerowej po pofudniowej stronie jezdni
ul. Dtugiej, ktéry zostanie zrealizowany w Etapie 2.

o Etap 2 — Budowa ul. Diugiej od km 0+000.00 do km 0+305.95. W tym etapie zostanie
zrealizowany petny zakres inwestycji na rozpatrywanym odcinku oraz cigg pieszo-
rowerowy na odcinku Etapu 1 (od km 0+305.95 do km 1+071.35).

o Etap 3 — Budowa ul. Zacisze od km 0+020.42 od km 0+266.18.

3. W § 1 ust. 2 projektowanych postanowien umowy (stanowigcych zat. nr 6 do SWZ;
dalej rowniez jako: ,Umowa") okreslit zakres zamowienia nastepujaco:

2. Szczegotowy zakres zamoOwienia obejmuje wykonanie budowy ul. Diugiej w Moczydtowie
— etap 1 (wariant 1), gm. Gora Kalwaria w systemie zaprojektuj i wybuduj oraz
zaprojektowanie pozostatych etapow (2 i 3), zgodnie z Programem Funkcjonalno —
Uzytkowym i Aneksem 1w ramach zadania ,Budowa ul. Dugiej w Moczydtowie".
W ramach zamdwienia nalezy:
a. w terminie 30 dni od podpisania umowy wykonac koncepdje, ktorg nalezy uzgodnic
z Zamawiajgcym
b. w oparciu o zatwierdzong koncepcje w wykona¢ dokumentacje projektowo —
kosztorysowa na catos¢ zadania
C. uzyskac zezwolenie na realizacje inwestycji drogowej w imieniu Zamawiajgcego dla
catego zadania
d. wybudowa¢:
- Etap 1 — ul. Dlugg od km 0+305,95 do km 1+071,35 - jezdnia, zjazdy, zatoki
postojowe, odwodnienie, budowa i przebudowa infrastruktury towarzyszacej w
postaci sieci uzbrojenia terenu oraz oswietlenia.
4. uzyskac pozwolenie na uzytkowanie na roboty wykonane w ramach etapu nr 1.



Zatem przedmiotem zamowienia jest wykonanie robdt w systemie zaprojektuj i wybuduj
w Etapie 1 oraz zaprojektowanie pozostatych etapdw objetych zadaniem pn. ,Budowa ul.
Dtugiej w Moczydtowie”.

I. Zarzuty dotyczace § 12 ust. 7i 11 oraz § 13 ust. 2 zd. 1 Umowy (bezusterkowy
odbior robot budowlanych)

4. Zgodnie z jednolita linig orzecznicza, wyprowadzang z definicji robdt budowlanych,
odbidér robdt jest obowigzkiem zamawiajacego, a postanowienia umowne, ktére
uzalezniajg prawo zamawiajgcego od podpisania bezusterkowego protokotu odbioruy,
uznaje sie za sprzeczne z istotg umowy o roboty budowlane w rozumieniu art. 647 KC
(tak np. wyrok SA w Warszawie z 3.8.2017 r., I ACa 689/16).

5. Rowniez SN stoi na stanowisku (wyr. SN z 21.4.2017 r., I CSK 333/16; wyr. SN z 7.3.2013
r., II CSK 476/12, wyr. SN z 22.6.2007 r., V CSK 99/07), ze umawianie sie na tzw. odbiér
bezusterkowy, czyli uzaleznianie odebrania obiektu od braku jakichkolwiek wad, jest
sprzeczne z wiasciwoscig (naturg) zobowigzania wynikajacego z umowy o roboty
budowlane i naruszajace rbwnowage miedzy inwestorem a wykonawca, pozostawiajac
tego ostatniego w niepewnosci odnosnie do naleznego wynagrodzenia oraz zwrotu
poniesionych wydatkow. Przyjecie takiego pogladu oznacza, ze postanowienia uméw o
roboty budowlane przewidujace, ze odebranie obiektu moze nastapi¢ tylko w
przypadku braku jakichkolwiek wad, sa niewazne bezwzglednie jako wykraczajace poza
swobode uméw wyznaczong wiasciwoscig (natura) zobowigzania (art. 353" KC w zw. z
art. 647 KC). Zdaniem SN inwestor ma prawo odméwi¢ odebrania obiektu w
przypadku, gdy zostat on wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej lub gdy jest on obarczony istotnymi wadami (tak wyr. SN z 21.4.2017 r.,
CSK 333/16; wyr. SN z 7.3.2013 r., I CSK 476/12; wyr. SN z 24.7.2009 r., Il CSK 61/09),
co tez Zamawiajacy prawidtowo okreslit w § 12 ust. 6 Umowy.

6. W wyroku z 4.5.2022 r. (KIO 1041/22) KIO wskazata, ze ,Jak wynika z przepiséw
powszechnie obowigzujacych inwestor powinien dokonac¢ odbioru niezwtocznie po
oddaniu obiektu przez wykonawce, chyba ze dtuzszy termin wynika z umowy lub
spowodowany jest ztozonym charakterem przedmiotu odbioru. Zasadniczo inwestor
moze odmoéwi¢ odbioru obiektu dotknietego wada istotna, tj. czynigcym go
niezdatnym do umoéwionego uzytku zgodnie z przeznaczeniem lub sprzeciwiajaca sie
w sposéb wyrazny umowie, co skutkuje brakiem wymagalnosci roszczenia wykonawcy
o wynagrodzenie. Jezeli obiekt wskazuje jedynie wade nieistotng, to jego oddanie
powoduje wymagalnos¢ wierzytelnosci o wynagrodzenie, natomiast inwestor powinien
skorzystac z uprawnien z tytutu rekojmi”.

7. W wyroku z 6.7.2022 r. (KIO 1564/22) Izba odniosta sie do biegu okresu rekojmi i
gwarancji wskazujac jednoznacznie, iz ,Rozpoczecie biegu okresu gwarancji i rekojmi
winno nastapi€¢ z chwilag wydania rzeczy zamawiajgcemu, tj. odbioru robot
budowlanych, nie za$ odbioru bezusterkowego” oraz ze ,Niedopuszczalne jest
uzaleznianie rozpoczecia biegu okresu rekojmi i gwarancji jakosci od daty
bezusterkowego odbioru robot budowlanych, co oznaczatoby, ze okresy te nie
rozpoczynatyby swojego biegu z uwagi na wade badz usterke nieistotna
niepowodujacg problemédw w uzytkowaniu przedmiotu umowy”.




8.

10.

11

12.

Odwotujacy wskazuje, ze rozpoczecie biegu ukresu rekojmi i gwarancji oznacza, ze
roboty zostaty odebrane i uznane jako wykonane nalezycie, co uzasadnia zwrot 70%
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w terminie 30 dni.

W orzecznictwie stusznie zwraca sie uwage rowniez na istotny aspekt, ze uzaleznienie
uznania, iz roboty budowlane zostaty wykonane od ,bezusterkowego” ich odbioru
umozliwiatoby zamawiajgcemu naliczanie kar umownych za niedotrzymanie terminu
realizacji umowy warunkowanej przedstawieniem robét do odbioru w stanie idealnym,
co w praktyce jest niemal niemozliwe (tak SA w Krakowie w wyroku z 17.5.2017 r., 1 ACa
1720/16). Wskazuje sie takze, ze to projekt budowlany i zasady wiedzy technicznej sa
kompromisem miedzy tym, co mozliwe, a tym co konieczne w budownictwie,
uwzgledniajagc jednoczesnie interesy zamawiajgcego i wyznaczajac granice wymagan
odnosnie jakosci robét budowlanych (wyrok SA w Szczecinie z 12.10.2016 r., I ACa
138/16). Tym samym, odmowa odbioru robdt znajduje uzasadnienie jedynie w
przypadku, gdy przedmiot umowy bedzie mdgt by¢ uznany, jako wykonany niezgodnie
z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie
bedzie nadawat sie do uzytkowania. Przy tym, jak wskazat SA w Biatymstoku w wyr. z
27.10.2017 r. (I ACa 321/17), rozroznienie wad istotnych od nieistotnych ma znaczenie
o tyle, ze rzutuje na ocene wykonania lub niewykonania zobowigzania. Za wade istotna
uznaje sie jedynie wade skutkujaca brakiem mozliwosci korzystania z przedmiotu robét
budowlanych zgodnie z jego przeznaczeniem, brakiem witasciwych mu cech lub cech
wyraznie zastrzezonych w umowie, istotnie zmniejszajac ich warto$¢ (tak SA w
Warszawie w wyroku z 27.6.2018 r., V ACa 1302/17), a nawet taka wade, w zwigzku z
wystgpieniem ktérej obiekt nie nadaje sie do uzytkowania (wyrok SA w Warszawie z
3.08.2017 r, I ACa 689/16). Wskazuje sie rowniez, ze zamawiajagcy moze odmowic
odbioru, gdy w wykonanych robotach wystepuja tego rodzaju wady, ze nalezy je
oceniac jako niewykonanie umowy przez wykonawce, co oznacza takze, ze wykonawcy
nie przystuguje zaptata wynagrodzenia (wyrok SA w Lublinie z 3.11.2017 r., I ACa
292/16).

Reasumujac: Zamawiajacy nie moze:

a. uzalezni¢ odbioru robot od niewystgpienia wad nieistotnych, mozliwych do
usuniecia w krotkim okresie (takie wady stwierdza sie w protokole odbioru i
usuwa w ramach rekojmi lub gwarancji);

b. wyznaczy¢ biegu okresu gwarancji i rekojmi za wady od dnia dokonania
.bezusterkowego odbioru”;

c. dokonac zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w terminie 30
dni liczconym od protokolarnego stwierdzenia usuniecia wad lub usterek
stwierdzonych przy odbiorze robot.

. Pomimo powyzszego, w przedmiotowym Postepowaniu, Zamawiajagcy w § 13 ust. 2

Umowy zobowigzat Wykonawce do udzielenia gwarancji na deklarowany okres liczony
od dnia bezusterkowego odbioru. Wskazat rowniez, ze bieg terminu gwarangji i
rekojmi rozpoczyna sie z dniem dokonania przez Zamawiajacego odbioru koncowego
robot.

Zasady dokonywania odbioru kohncowego przedmiotu umowy, w tym odbioréw
czesciowych i koncowego robdt, zostaty okreslone w § 12 Umowy. W § 12 ust. 7



Umowy Zamawiajacy okreslit, ze w przypadku, gdy wady stwierdzone w toku czynnosci
odbioru nadaja sie do usuniecia, Zamawiajacy moze:
a. odmoéwi¢ odbioru do czasu usuniecia tych wad, wyznaczajac termin ich
usuniecia z zagrozeniem, ze po bezskutecznym uptywie terminu nie przyjmie
naprawy,

b. przyja¢ przedmiot zamowienia z zastrzezeniem, ze stwierdzone wady zostang
usuniete przez Wykonawce w ramach rekojmi lub gwarancji.

Ponadto w § 12 ust. 11 Umowy Zamawiajacy wskazat, ze dopiero: ,Po protokolarnym
stwierdzeniu usuniecia wad lub usterek stwierdzonych przy odbiorze rozpoczyna sie
bieg terminu o zwrot (zwolnienie) zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy”.

13. Prawo do odmowy odbioru, okreslone w § 12 ust. 7 lit. a Umowy, zastrzezone w toku
czynnosci odbioru (czeSciowego i koncowego) de facto prowadzic moze do
nieznajdujacej uzasadnienia w przepisach kodeksu cywilnego odmowy odbioru robét z
powodu nawet drobnych, mozliwych do usuniecia w krotkim okresie wad. W
konsekwencji taka odmowa odbioru bedzie skutkowata:

a. brakiem mozliwosci wystawienia przez Wykonawce faktur, o ktérych mowa w §
8 ust. 5 lit. a-c Umowy,

b. nieuzasadnionym wydtuzeniem okresu gwarancji i rekojmi za wady, ktérego
bieg rozpocznie sie dopiero od dnia bezusterkowego odbioru robét,

c. nieuzasadnionym wydtuzeniem okresu, na jaki udzielane jest zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy — wobec rozpoczecia biegu terminu na jego
zwrot dopiero po protokolarnym stwierdzeniu usuniecia wad lub usterek,

d. a nawet moze powodowac naliczenie kar umownych za zwtoke w wykonaniu
przedmiotu umowy, o ktérej mowa w § 10 ust. 2 lit. a Umowy.

14. Dodatkowo Odwotujacy zwraca uwage, ze postanowienie § 12 ust. 11 Umowy, nie tylko
narusza art. 453 ust. 1 PZP, zgodnie z ktorym zamawiajacy zwraca zabezpieczenie w
terminie 30 dni od dnia wykonania zamowienia i uznania przez zamawiajgcego za
nalezycie wykonane, ale tez pozostaje w sprzecznosci z innym postanowieniem
Umowy, tj. § 13 ust. 7 Umowy, ktéry co do zasady jest zgodny z art. 453 ust. 1 PZP,
oczywiscie przy prawidtowym rozumieniu momentu wykonania robét i uznania ich za
nalezycie wykonane.

15. Reasumujac: Odwotujacy wskazuje, ze takie uksztattowanie w Umowie zasad
dotyczacych rozliczenia wykonanych robot i ich odbioru, okresu biegu gwarangji i
rekojmi oraz zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest nie tylko
sprzeczne ze wskazanymi w odwotaniu przepisami prawa, ale tez wewnetrznie
niespdjne, co uniemozliwia wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ceny, utrudnia
uczciwg konkurencje, moze wptyna¢ na niskie zainteresowanie udziatem w
postepowaniu (Odwotujacy wskazuje, ze w poprzednim Postgpowaniu w tym
przedmiocie zostata ztozona tylko jedna oferta), powodowac znaczace roznice w
cenach oferty, a takze ich zawyzenie, wobec braku mozliwosci wyliczenia ryzyka
zwigzanego z wykonaniem Umowy.

WNIOSEK



IL.

W  konsekwencji Odwotujagcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
kwestionowanych postanowiert Umowy poprzez nadanie im nastepujacego brzmienia:

a. $§12ust 7:,JeZeli wady stwierdzone w toku czynnosci odbioru nadaja sie do
usuniecia, Zamawiajacy dokona odbioru robot z zastrzeZzeniem, Ze stwierdzone
wadly zostana usuniete przez Wykonawce w ramach rekojmi lub gwarangi w
wyznaczonym terminie z zagrozeniem, ze po bezskutecznym uptywie terminu
nie przyjmie naprawy’;

b. § 12 ust 11: ,Protokolarne stwierdzenie usuniecia wad Ilub usterek
stwierdzonych przy odbiorze nie wplywa na rozpoczecie biegu terminu o
zwrot (zwolnienie) zabezpieczenia naleZytego wykonania umowy, o ktorym
mowaw$§ 13 ust 77

¢ $13ust 2zd. 1: ,Wykonawca udziela Zamawiajacemu gwarangji na przedmiot
zamowienia na okres ............. miesiecy od dnia odbioru’”.

Zarzuty dotyczace § 6 ust. 8 i 11 Umowy (petnienie nadzoru autorskiego)

16. Jak wskazano w pkt I odwotania, przedmiotem zamodwienia jest wykonanie robot w

17.

systemie zaprojektuj i wybuduj w Etapie 1 oraz zaprojektowanie pozostatych etapdéw (2
i 3) objetych zadaniem pn. ,Budowa ul. Dtugiej w Moczydtowie” (bez wykonania tych
robot). Tak okreSlony przedmiot Umowy niejako wymusza na Zamawiajgcym
odpowiednie (zgodne z przepisami PZP oraz nienaruszajgce uprawnien lub
obowigzkéw autora dokumentacji projektowej okreSlonych w przepisach Prawa
budowlanego oraz w prawie autorskim):

a. dostosowanie zasad zwigzanych z petnieniem nadzoru autorskiego nad
wykonywaniem robét budowlanych we wszystkich etapach, a takze

b. zapewnienie Zamawiajgcemu mozliwosci powierzenia innemu_wykonawcy
dokonczenia dokumentacji na wypadek odstgpienia od umowy i wydania mu
przez dotychczasoweqgo czesci dokumentacji (0 czym mowa w § 6 ust. 7

Umowy).

W tym aspekcie Odwotujacy wskazuje, iz Zamawiajagcy w § 6 Umowy prawidtowo
zadbat o przeniesienie autorskich praw majatkowych do wykonanej dokumentacji (ust.
2-3), udzielenie mu zezwolenia na wykonywanie praw zaleznych (ust. 5) oraz
wykonywania w imieniu wykonawcy praw osobistych do utworow (ust. 6). Zamawiajacy
wymaga rowniez zrzeczenia sie przez wykonawce dokumentacji prawa do
wykonywania nadzoru autorskiego i wyrazenia zgody na wykonywanie nadzoru
autorskiego przez podmiot wybrany przez Zamawiajacego (ust. 8). Takie
postanowienia Umowy, ale zawezone do dokumentacji wykonanej dla Etapu 2 i 3
zadania, s3 uzasadnione zapewnieniem mozliwosci koniecznej ingerencji w
integralnos¢ wykonanej przez wykonawce dokumentacji przez podmiot wytoniony do
petnienia nadzoru autorskiego w etapie 2 i 3. Takie postanowienia stanowig rowniez o
wypetnieniu przez Zamawiajagcego obowigzku okreslonego w art. 85 ust. 1 PZP, jako
majgcego na celu umozliwienie wykonawcy — autorowi dokumentacji projektowej (lub
innej spotce z jego grupy kapitatowej) udziatu w postepowaniu na wykonanie roboét
budowlanych w 2 i 3 etapie.
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18.

19.

20.

Natomiast rozcigganie obowigzku zrzeczenia sie przez wykonawce prawa do
wykonywania nadzoru autorskiego (okreslonego w § 6 ust. 8 Umowy) réwniez na Etap
1 jest nie tylko nieuzasadnione wskazanymi wyzej przepisami, ale tez sprzeczne z
wtasciwoscia (naturg) umowy o roboty budowlane realizowanej w formule zaprojektuj i
wybuduj, co wykracza poza zasade swobody umdw, okreslong w art. 353" KC. Umowa
taka zaktada odpowiedzialnos¢ wykonawcy za osiggniecie efektu koncowego, a zatem
nadzér autorski, obejmujacy (zgodnie z art. 30 ust. 1 pkt 4 Prawa budowlanego)
obowigzek:

a. stwierdzania w toku wykonywania robot budowlanych zgodnosci realizacji z
projektem,

b. uzgadniania mozliwosci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do
przewidzianych w projekcie, zgtoszonych przez kierownika budowy Iub
inspektora nadzoru inwestorskiego

powinien by¢ wykonywany przez wytonionego w Postepowaniu wykonawce.

Ponadto, Zamawiajacy w § 6 ust. 8 Umowy wymaga zrzeczenia sie przez wykonawce
prawa do wykonywania nadzoru autorskiego ,z zastrzezeniem postanowien § 6 ust. 11,
co oznacza, ze ,W przypadku, gdy zajdzie konieczno$¢ odstapienia od zatwierdzonego
projektu  budowlanego  Wykonawca zobowigzuje sie dokona¢ kwalifikacji
zamierzonego odstgpienia. Jezeli odstgpienie bedzie miato nieistotny charakter
Wykonawca, w_ramach umowy i wynagrodzenia brutto, zobowigzuje sie zamiesci¢ w
projekcie budowlanym odpowiednie informacje dotyczace odstgpienia, o ktorych
mowa w art. 36a ust. 6 ustawy Prawo budowlane”. Postanowienie to nie tylko nie jest
do pogodzenia z zatozeniem Zamawiajgcego, ze Etap 1 bedzie wykonywany w formule
zaprojektuj i wybuduj, ale z obowigzkiem zapewnienia przez Zamawiajgcego
koniecznych $rodkéw, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1 PZP, majacych na celu
zapobiezenie zaktoceniu konkurencji przez udziat wykonawcy (autora dokumentacji
projektowej) w postepowaniu na wykonanie robo6t budowlanych w Etapie 2 i 3.

Poza tym wykonawca nie ma jakichkolwiek mozliwosci oszacowania kosztéw
wywigzania sie z niebagatelnego obowigzku, okreslonego w § 6 ust. 11 Umowy, ktore
to koszty nalezy uwzgledni¢ w wynagrodzeniu umownym.

WNIOSEK

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
kwestionowanych postanowien Umowy poprzez nadanie im nastepujacego brzmienia:

a. §6 ust. 8: ,Wykonawca zrzeka sie prawa do wykonywania nadzoru autorskiego
nad robotami budowlanymi wykonywanymi w Etapie 2 i 3 i wyraza zgode na
wykonywanie nadzoru autorskiego przez podmiot wybrany przez
Zamawiajgcego”;

b. § 6 ust. 11: ,W przypadku, o ktorym mowa w § 6 ust. 7 Wykonawca zrzeka sie
prawa do wykonywania nadzoru autorskiego nad robotami budowlanymi
wykonywanymi rowniez w Etapie 1 i wyraza zgode na jego wykonywanie przez
podmiot wybrany przez Zamawiajgcego”.
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III. Zarzut dotyczacy § 7 ust. 1 w zw. z § 10 ust. 3 Umowy (kara umowna za zwioke

21.

22.

Zamawiajacego w przekazaniu terenu budowy)

Zamawiajacy w § 10 ust. 3 lit. a Umowy zastrzegt kare umowna na rzecz wykonawcy za
zwtoke w przekazaniu terenu budowy w wysokosci 0,2 wynagrodzenia umownego
brutto za kazdy dzien zwtoki. W Umowie nie wskazat jednak konkretnego terminu, w
ktorym jest on zobowigzany do przekazania terenu budowy. Postanowienie § 7 ust. 1
Umowy, zgodnie z ktérym ,Zamawiajacy przekaze protokolarnie Wykonawcy teren
budowy niezwtocznie po uzyskaniu przez wykonawce zezwolenia na realizacje
inwestycji” nie czyni zadosc okresleniu sumy kary umownej, o ktérej mowa w art. 483 §
1 KC.

Wskazanie kwoty, jaka w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
zobowigzania jest zobowigzany zapfaci¢ dtuznik jest elementem konstrukcyjnym kary
umownej (decydujacym o waznosci i skutecznosci zastrzezenia kary), co wynika z art.
483 § 1 KC stosowanego na zasadzie wyrazonej w art. 8 ust. 1 PZP. W Swietle tego
przepisu mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowiagzania niepienieznego nastapi przez zaptate
okreslonej sumy. Obowiagzek ,okreslenia sumy” nalezy rozumie¢ jako wskazanie
konkretnej kwoty lub kwoty mozliwej do ustalenia co do wysokosci juz w momencie
zawarcia umowy, do czego niezbedne jest okreslenie momentu naliczenia kary.

WNIOSEK

Biorac pod uwage powyzsze Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany §
7 ust. T Umowy poprzez nadanie mu nastepujagcego brzmienia: ,Zamawiajacy
przekaze protokolarnie Wykonawcy teren budowy niezwtocznie, ale nie pozniej niz w
terminie 5 dni roboczych, po uzyskaniu przez wykonawce zezwolenia na realizacje
inwestycji”.

IV. Zarzut dotyczacy § 10 ust. 6 Umowy (limit kar umownych)

23.

24.

25.

Zamawiajagcy w § 10 ust. 6 Umowy wskazat, ze ,kaczny wymiar kar umownych
natozonych na Wykonawce, nie moze wynies¢ wiecej niz 50% ogdlnej wartosci brutto
umowy, okreslonej w § 8 ust. 1T umowy”.

Odwotujacy zdaje sobie sprawe z tego, iz przepis art. 436 pkt 3 PZP nie wskazuje na
jakim poziomie ma by¢ ustalony limit kar umownych, ale okreslenie go na tak wysokim
poziomie jest naduzyciem prawa podmiotowego przez Zamawiajacego i jako takie nie
moze korzysta¢ z ochrony (art. 5 KC w zw. z art. 8 PZP). Narusza réwniez zasade
proporcjonalnosci, wyrazong w art. 16 pkt 3 PZP, co skutkuje objeciem tego przypadku
kognicja Izby.

Jak zgodnie przyjmuje sie w orzecznictwie i literaturze przedmiotu, kary umowne, jako
surogat odszkodowania, a zatem réwniez maksymalna wysokos¢ kar, ktérych moga
dochodzi¢ strony umowy, nie moga by¢ okreslane w oderwaniu od zasady
proporcjonalnosci (art. 16 pkt 3 PZP), tj. nieadekwatnie do wielkosci zamowienia,
stopnia jego skomplikowania czy tez potencjalnej szkody, jaka moze poniesc
zamawiajacy w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia. Kary
umowne, jak i ich maksymalna wysokos¢ w szczegdlnosci nie mogg prowadzi¢ do
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26.

zarobkowania przez Zamawiajagcego na karach umownych. Odwotujacy zwraca przy
tym uwage, iz Zamawiajacy zabezpieczyt swoje interesy zastrzegajagc w § 10 ust. 4
Umowy prawo do odszkodowania uzupetniajgcego przenoszacego wysokosc¢ kar
umownych do wysokosci poniesionej szkody, co tym bardziej uzasadnia zmniejszenie
limitu kar umownych do maksymalnie 25% wartosci wynagrodzenia brutto.

Ponadto okreslenie w tej wysokosci limitu kar umownych jest catkowicie nieracjonalne
nie tylko uwzgledniajgc wysokos¢ kar umownych za odstgpienie od umowy na
poziomie 10% wysokosci wynagrodzenia umownego brutto (jak stusznie zauwazyta
KIO w wyr. z 28.6.2022 r, KIO 1553/22 - szybciej wykonawca doprowadzi do
odstgpienia od umowy niz do wyczerpania limitu), ale tez niesie szereg negatywnych
konsekwencji dla Zamawiajgcego i wyniku Postepowania. Oczywiste jest, iz okreslenie
w takiej wysokosci limitu kar umownych spowoduje jeszcze nizsze zainteresowanie
udziatem w tym Postepowaniu niz w poprzednim, w ktérym ztozona zostata tylko 1
oferta, a w ktorym to Zamawiajacy okreslit limit na poziomie 30% (link do
poprzedniego postepowania: https://platformazakupowa.pl/transakcja/725064), ale tez
— o ile wykonawcy zdecyduja sie na udziat w takim Postepowaniu — spowoduje znaczne
zawyzenie ceny oferty w zwigzku z koniecznosci uwzglednienia tak wysokiego ryzyka, a
w konsekwencji to Zamawiajacy poniesie zawyzone koszty wykonania zamdwienia.
Odwotujacy wskazuje przy tym, ze poprzednie postepowanie zostato uniewaznione
wiasnie z uwagi na okolicznos¢, ze cena jedynej oferty prawie dwukrotnie przekraczata
kwote, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia (cena oferty:
16.236.000,00 zt; kwota przeznaczona na realizacje zamdwienia: 8.552.260,28 z#).

WNIOSEK

28.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnosi o zmiane § 10 ust. 6 Umowy poprzez
nadanie mu nastepujacego brzmienia: ,£aczny wymiar kar umownych natozonych na
Wykonawce, nie moze wyniesc wiecej niz 25% ogdlne/ wartosci brutto umowy,
okreslonej w § 8 ust. 1 umowy”.

. Zarzut dotyczacy § 6 ust. 10 (kara umowna za naruszenie praw autorskich)

27.

Zgodnie z § 6 ust. 10 Umowy ,W przypadku, gdy okaze sig, ze wykonana
dokumentacja narusza prawa autorskie oséb trzecich, Wykonawca zobowigzuje sie
zaptaci¢ Zamawiajagcemu, niezaleznie od zobowiazan okreslonych w § 6 ust. 9 umowy,
kare umownag w kwocie odpowiadajacej 40% (czterdziesci procent) wynagrodzenia
brutto, wskazanego w § 8 ust. 2 umowy”.

Tak wysoka kara umowna zostata zastrzezona pomimo zastrzezenia w tym samym
paragrafie w ust. 9, iz ,Wykonawca oswiadcza, ze dokumentacja nie bedzie naruszac
jakichkolwiek praw osob trzecich. Wykonawca zobowigzuje sie zdjg¢ z Zamawiajagcego
oraz przejac petng odpowiedzialnos¢ wobec o0séb trzecich, w przypadku, gdy okaze sie,
ze prawa autorskie 0sob trzecich zostaty naruszone oraz pokry¢ tym osobom wszelkie
straty, koszty, optaty, wydatki lub inne zobowigzania wynikajagce z faktu naruszenia lub
zwrdci¢ je Zamawiajgcemu, gdyby zostaty od niego wyegzekwowane”. Biorgc pod
uwage w zasadzie petne zabezpieczenie interesow Zamawiajagcego przed roszczeniami
0sob trzecich na tle naruszenia przez wykonawce ich praw w § 6 ust. 9 Umowy,
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Zamawiajacy zastrzega na te sama okolicznos¢ kare umowng i to w tak razaco
wygorowanej wysokosci.

29. Tak okreslone postanowienia umowne naruszajg nie tylko zasade proporcjonalnosci
okreslania w umowie w sprawie zamodwienia publicznego sankcji i kar umownych
wobec naruszen wykonawcy, wyrazong w art. 16 pkt 3 PZP, ale moga roéwniez
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajacego ponad wysokos¢
ewentualnej szkody, jaka moze mu wyrzadzi¢ Wykonawca naruszajgc prawa osob
trzecich, co w zamowieniach publicznych nie powinno mie¢ miegjsca. Skoro Wykonawca
zobowigzany zostat do pokrycia wszelkich strat, kosztéw, optat, wydatkéw lub innych
zobowiagzan wynikajacych z faktu naruszenia tych praw, a takze do zwrécenia ich
Zamawiajagcemu w § 6 ust. 9 Umowy, to zastrzezenie w § 6 ust. 10 Umowy kar
umownych, nie méwiac juz o zastrzezeniu tak wysokich kar umownych, nie znajduje
uzasadnienia w funkcji odszkodowawczej i motywacyjnej jaka kary umowne petnig w
zamowieniach publicznych. Zastrzezenie tak wysokiej kary umownej stanowi naduzycie
prawa przez Zamawiajgcego i zgodnie z art. 5 KC nie moze korzysta¢ z ochrony.

30. Nawet gdyby przyja¢ mozliwos¢ okreslenia kary umownej za takie naruszenie jako kary
o funkgji represyjnej (co zdaniem Odwotujacego nie powinno mie¢ miejsca w umowie
w sprawie zamowienia publicznego), to okreslenie jej w wysokosci 4-krotnosci kary
umownej za odstapienie od umowy jest nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia
oraz ewentualnej szkody jaka moze ponies¢ Zamawiajacy, a ponadto narusza zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, wyrazong w art. 16 pkt 1
PZP. Powszechnie znang na rynku roboét budowlanych praktyka (jest to okolicznosc¢
notoryjna, nie wymagajaca dowodu) jest bowiem przerzucanie ryzyka zwigzanego z
zaptata kar umownych, odnoszacych sie do etapu prac projektowych, na
podwykonawce tych prac (projektanta) lub konsorcjanta. Do umowy podwykonawczej
wprowadzane s klauzule zobowigzujace podwykonawce lub konsorcjanta do pokrycia
wszelkich  roszczen  zamawiajagcego  zwigzanych z  podwykonywanymi  lub
wykonywanymi przez konsorcjanta pracami, w tym naliczonych kar umownych w takiej
wysokosci, jakie zostang natozone na gtéwnego wykonawce. Wobec tego zastrzezenie
kary umownej za naruszenie w dokumentacji projektowej praw autorskich osob
trzecich na poziomie niewspotmiernym do wartosci swiadczenia (wartosci opracowania
dokumentacji  projektowej), powoduje, ze projektanci, bedacy z reguty
przedsiebiorcami z MiSP, moga rezygnowa¢ z wykonania zaméwienia jako
podwykonawcy czy wspotkonsorcjanci generalnego wykonawcy. Zatem tak wysoka
kara umowna bez zadnych uzasadnionych powodow przyczynia sie do premiowania
wykonawcow, ktorzy posiadaja wiasne biura projektowe, a jednoczesnie utrudnia
konkurowanie tym, ktérzy chcieliby powierzy¢ prace projektowe podwykonawcy
projektantowi badZz zrealizowa¢ zamdwienie z udziatem projektanta jako
wspotkonsorcjanta (tak tez wyr. KIO z 1.10.2021 r., KIO 2149/21).

WNIOSEK

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o zmiane § 6 ust. 10 Umowy poprzez
nadanie mu nastepujacego brzmienia: ,W przypadku, gdy okaze sie Ze wykonana
dokumentagia narusza prawa autorskie osob trzecich, Wykonawca zobowigzuje sie
zaptacic Zamawiajacemu, niezaleznie od zobowiazan okreslonych w § 6 ust. 9 umowy,
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kare umowna w kwocie odpowiadajacej 5% (piec procent) wynagrodzenia brutto,
naleznego za wykonanie dokumentacji, ktora narusza prawa autorskie osob trzecich’.

VI. Zarzut dotyczacy § 17 ust. 3 pkt 6 (waloryzacja w zw. ze zmiana obciazen
publicznoprawnych)

31. Zgodnie z art. 436 pkt 4 lit. b PZP zamawiajgcy ma obowigzek okreslenia w umowie w
sprawie zamowienia publicznego zasad wprowadzania zmian  wysokosci
wynagrodzenia w przypadku zmiany:

a. stawki podatku od towarow i ustug oraz podatku akcyzowego,

b. wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

c. zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub  ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
ubezpieczenie zdrowotne,

d. zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych,
o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych
planach kapitatowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1342 oraz z 2022 r. poz. 1079)

- jezeli zmiany te beda miaty wplyw na koszty wykonania zamodwienia przez
wykonawce.

32. Zamawiajacy, zgodnie z ww. przepisem w § 17 ust. 3 pkt 5 Umowy dopuscit okreslone
w tym przepisie zmiany wynagrodzenia, zastrzegt jednak w § 17 ust. 3 pkt 6, iz: ,zmiana
wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zaistnienia zmian prawnych, o ktorych mowa
w ust 3 pkt 5 bedzie mogta nastapic, jeZeli zmiany te beda powodowaty
udokumentowany wzrost (lub zmniejszenie) kosztow niewykonanych jeszcze prac o
wiece/ niz 3% wynagrodzenia przewidywanego za ich realizagje. Zmiana
wynagrodzenia Wykonawcy, w trybie okreslonym w ust. 3 pkt. 5, mozZze dotyczyc prac
realizowanych po wejsciu w Zycie okreslonej zmiany prawnej, jezeli bedzie ona miata
wplyw na koszty wykonania zamowienia przez Wykonawce, a wpftyw ten zostanie
wykazany w sposob konkretny i rzeczywisty. Wplyw zmian, o ktorych mowa w ust. 3
pkt. 5 na koszty wykonania zamowienia winien zostac wykazany przez strone, ktora
wnioskuje o zmiane wysokosci wynagrodzenia. W ramach wykazania tego wplywu
nalezy przedstawic m.in. kalkulacje kosztow wykonania zamowienia z uwzglednieniem
zaistniatej zmiany bedacej podstawa sktadanego wniosku (tzw. kalkulagie wtorng —o
ktoref mowa w ust. 3 pkt. 10, pozwalajaca na porownanie danych kalkulacyjnych) oraz
dokumenty, dowodl, informacje, etc. potwierdzajace dane kalkulacyjne. W kontekscie
zaistnienia podstaw do zmiany wynagrodzenia umownego, w trybie okresinym w ust. 3
pkt. 5 Zamawiajacy zobowigzuje sie do pokrycia maksymalnie 50% zwiekszonych w
wyniku zmian, o ktorych mowa w ust. 3 pkt 5, kosztow wykonania zamowienia. W
przypadku wykazania wptywu zmian, o ktorych mowa w ust. 3 pkt. 5 na koszty
wykonania zamowienia przez Wykonawce, stosowna zmiana wysokosci wynagrodzenia,
o ktorym mowa w § 8 ust. 1, nastgpi na podstawie aneksu do umowy’.
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33. Tym samym Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ wprowadzenia zmian dopiero w sytuacji,
gdy wzrost kosztow wywotanych zmianami prawa przekroczy 3% wynagrodzenia
przewidywanego za ich realizacje, a dodatkowo, zobowigzat sie do pokrycia jedynie
potowy wzrostu tych kosztow. Tak okreslonymi zasadami zmiany wynagrodzenia
wykonawcy Zamawiajacy naruszyt art. 436 pkt 4 lit. b PZP, z ktérego wynika, ze
przewidziana w nim zmiana wysokosci wynagrodzenia powinna uwzglednia¢ w petni
zmienione koszty wykonania zamodwienia, niezaleznie od wysokosci zmiany tych
kosztéw, o ile zmiany przepiséw prawa beda miaty wptyw na wykonanie zamodwienia.
Przepisy PZP co prawda upowazniaja zamawiajacego do okredlenia zasad
wprowadzania zmian wynagrodzenia w tych przypadkach (art. 436 pkt 4 lit. b PZP),
jednak zasady te powinny by¢ okreslone w sposob pozwalajagcy na uwzglednienie
zmiany petnych udokumentowanych kosztéw wykonania zamowienia.

34. Odwotujacy wskazuje na ratio legis wprowadzenia art. 436 pkt 4 lit. b PZP, ktérym byta
adekwatna zmiana wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmian
wysokosci obcigzen o charakterze publicznoprawnym wplywajacych na koszty
wykonania zamowienia przez wykonawce. Celem przepisu byto zatem utrzymanie na
niezmienionym poziomie wynagrodzenia wykonawcy wynikajagcego z oferty, w
przypadku zamiany obcigzen publicznoprawnych. Jak wynika z uzasadnienia do ustawy
PZP z 2019 r., przepis dotyczy obowigzku wprowadzenia w umowie zawartej na okres
dtuzszy niz 12 miesiecy klauzul waloryzacyjnych ,zwiekszenia wynagrodzenia
wykonawcy o rownowartos¢ wzrostu danin _publicznoprawnych naktadanych na
wykonawce w zwigzku z wykonywaniem umowy.” Postanowieniami zawartymi w § 17
ust. 3 pkt 6 Umowy Zamawiajacy catkowicie zniweczyt cel przedmiotowej regulacji.
Zatozyt bowiem, ze wzrost nieprzekraczajacy 3% pozostanie bez wptywu na
wynagrodzenie wykonawcy, a dodatkowo ograniczyt pokrycie wzrostu kosztéow do
potowy.

35. Ponadto Zamawiajacy nie okreslit zasad dotyczacych terminu, od ktdérego zmiana
wynagrodzenia bedzie obowigzywa¢, co pozostawia szerokie pole do interpretacji i
moze powodowac niekorzystne skutki dla wykonawcy.

WNIOSEK

Odwotujacy wnosi zatem o zmiane § 17 ust. 3 pkt 6 Umowy poprzez nadanie mu
nastepujacego brzmienia: ,Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy, w trybie okreslonym
w ust 3 pkt 5 moZe dotyczyc prac realizowanych po wejsciu w Zycie okreslonej
zmiany prawnej, jezeli bedzie ona miata wptyw na koszty wykonania zamowienia przez
Wykonawce, a wptyw ten zostanie wykazany w sposob konkretny i rzeczywisty. Wptyw
zmian, o ktorych mowa w ust. 3 pkt. 5, na koszty wykonania zamowienia winien zostac
wykazany przez strone ktora wnioskuje o zmiane wysokosci wynagrodzenia. W
ramach wykazania tego wplywu nalezy przedstawic m.in. kalkulage kosztow
wykonania zamowienia z uwzglednieniem zaistniatej zmiany bedace/ podstawa
skfadanego wniosku (tzw. kalkulacje wtorng —-o ktorej mowa w ust 3 pkt. 10,
pozwalajaca na porownanie danych kalkulacyjnych) oraz dokumenty, dowody,
informacje, etc. potwierdzajace dane kalkulacyjne. W przypadku wykazania wplywu
zmian, o ktorych mowa w ust. 3 pkt. 5 na koszty wykonania zamowienia przez
Wykonawce, stosowna zmiana wysokosci wynagrodzenia, o ktorym mowa w $ 8 ust. 1,
nastapi na podstawie aneksu do umowy. Zmiana wysokosci wynagrodzenia, o ktorej
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mowa w ust. 3 pkt 5 obowiazywac bedzie od dnia wejscia w Zycie zmian przepisow
prawa, o ktorych mowa odpowiednio w ust. 3 pkt 5 lit. a-d, pod warunkiem, ztoZzenia
przez Strone umowy wniosku o dokonanie zmiany wynagrodzenia w terminie nie
pozniejszym niz 14 dni od wejscia w Zycie zmian przepisow prawa, o ktorych mowa w
ust. 3 pkt 5 /it a-d".

VII.Zarzut dotyczacy § 17 ust. 3 pkt 7, 8 i 10 Umowy (waloryzacja w zw. ze zmiana

cen materiatow lub kosztéw)

36. W mysl art. 439 PZP umowa, ktdérej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub

37.

38.

ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace
zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia.
W umowie takiej zamawiajgcy zobowigzany jest okreslic:

1) poziom zmiany ceny materiatébw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1,
uprawniajacy 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 materiatéw lub kosztow, w
szczegoblnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego lub

b. przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajow
materiatébw lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia
strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt
wykonania zamdwienia oraz okreslenie okresow, w ktorych moze nastepowac
zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

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

Zamawiajacy w § 17 ust. 3 pkt 7-17 Umowy zawart postanowienia dotyczgce zasad
waloryzacji wynagrodzenia, zapisy te sprawiaja jednak, ze uprawnienie wykonawcy do
waloryzacji wynagrodzenia ma charakter pozorny, majacy charakter ominiecia
obligatoryjnego przepisu art. 439 PZP. Dodatkowo cze$s¢ zasad waloryzacji
wynagrodzenia jest niejasna, niespojna, naruszajac tym samym zasade przejrzystosci
postepowania. Ponadto, Zamawiajacy z naduzyciem prawa podmiotowego przyznat
sobie uprawnienia naruszajace zasade rownosci stron umowy.

Zgodnie z wyrokiem KIO z 2.3.2022 (KIO 440/2022 r.): ,Dla prawidtowego zastosowania
tego przepisu [art. 439 — przyp. Odwotujgcego] nie jest zatem wystarczajgce formalne
zawarcie w projektach umow postanowien dotyczacych kwestii w tym przepisie
wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie tych kwestii, ktore da stronom umowy
szanse na zmiane wysokosci wynagrodzenia uwzgledniajaca rzeczywiste zmiany cen na
rynku. Formutujac zatem postanowienia projektu umowy w tym zakresie, zamawiajacy
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39.

musi kazdorazowo dokonaé oceny sytuacji rynkowej w danej branzy, ktérej dotyczy
udzielane zaméwienie i w zaleznosci od wyniku tej oceny (w tym mozliwych granic
przewidywania), tak okresli¢ zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, aby zmiany te dokonywane w trakcie realizacji zamowienia
realnie odzwierciedlaty zmiany cen na rynku.”

W § 17 ust. 3 pkt 7 i 8 Umowy Zamawiajacy okreslit, iz:

,7) dopuszcza sie moZliwosc zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 8
ust. 1, w przypadku, gdy koniecznosc wprowadzenia zmian implikowana jest zmiana
cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia wzgledem cen lub
kosztow przyjetych i uwzglednionych w wynagrodzeniu Wykonawcy wynikajacym z
oferty, przy zachowaniu warunkow okreslonych w ust. 3 pkt. 8. Zastrzega sie przy tym,
Ze waloryzacja wynagrodzenia bedzie mogfta zostac dokonana w przypadku zaistnienia
zmian istotnych (nadzwyczajnych, nieprzewidzianych) w kontekscie poziomu cen |
kosztow (identyfikowana poziomem 3%, o ktorym mowa w ust 3 pkt. 8), a ryzyka
zwigzane z normalng fluktuacia cenowa i kosztowa (weryfikowalna na podstawie
m.in. doswiadczeni w realizacji analogicznych zadan czy zwyczajnych zachowan
rynku np. wiadomymi wahaniami czy okresowymi spadkami/wzrostami okreslonych
kategorii cen/kosztow winny zosta¢ uwzglednione w ryzyku ryczattowym (i
wkalkulowane w cene ofertowa).

8) Zmiana wynagrodzenia, w trybie okreslonym w ust. 3 pkt. 7, moZe zostac dokonana
w przypadku, gdy w skali roku poziom zmiany cen materiatow lub kosztow
powodowac bedzie zmiane kosztow niewykonanych prac o wiecef niz 3% (wedfug
wskaznikow GUS -wskaznikow obowiazujacych na moment dokonywania oceny
poziomu cen i kosztow w toku realizacji umowy na potrzeby ewentualnej
waloryzacji), co zostanie wykazane na podstawie udokumentowanego wniosku
wykazujacego poziom zmiany cen | kosztow, sporzadzonego w odniesieniu do cen
materiatow lub kosztow przyjetych i uwzglednionych w wynagrodzeniu Wykonawcy
wynikajacym z oferty — w przypadku zmiany cen lub kosztow nieprzekraczajacej
przedmiotowego wskaznika 3% waloryzacja nie bedzie miafa zastosowania.
Zmiana ceny materiatow lub kosztow winna miec bezposredni i rzeczywisty wplyw na
koszt wykonania zamowienia, co winno zostac wykazane we wniosku o dokonanie
zmiany wynagrodzenia. Zastrzega sie przy tym, iz bazowym odniesieniem
wartosciowym ewentualnych fluktuacji (zmian) cenowych i kosztowych w toku
realizagii umowy (rowniez w kontekscie ustalenia poziomu istotnosci danej
zmiany - weryfikacji przekroczenia poziomu 3%) beda stosowne wskazniki GUS
obowiazujace na moment sporzadzenia oferty (obrazujace srednie ceny
rynkowe), co oznacza tym samym, iz wszelkie ryzyka zwiazane z uwzglednieniem
przez Wykonawce w cenie ofertowej (wynagrodzeniu umownym) cen materiatfow
i kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia na poziomie nizszym, niz wynika ze
wskaznikow GUS (tzn. indywidualnym zanizeniem cen i kosztow wzgledem
srednich cen rynkowych) obciazaja Wykonawce (jako wkalkulowane w ryzyko
ryczaftowe) — z samego tytutu przyjecia w cenie ofertowej cen lub kosztow
nizszych niz obowiazujace w momencie sporzadzenia oferty wedfug wskaznikow
GUS nie bedzie przystugiwac waloryzacjia wynagrodzenia w przypadku zmiany
cen i kosztow w toku realizacji umowy (weryfikowana na podstawie wskaznikow
GUS), jezeli zmiany te nie beda wyzZsze niz 3% wobec wskaznikow GUS
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40.

41.

obowiazujacych na moment sporzadzenia oferty. Waloryzacja wynagrodzenia (w
przypadku zaistnienia okolicznosci uprawniajacych do dokonania takiej zmiany — wedle
powyzszego) bedzie dokonywana w oparciu o zmiane wzrostu cen produkci
budowlano-montazowej, okreslonych w Komunikacie Prezesa Gfownego Urzedu
Statystycznego i ogtaszanego w dzienniku Urzedowym RP Monitor Polski, przy czym
pierwsza waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy moze nastapic najwczesniej po
uptywie 6 miesiecy od podpisania umowy i o nie wiecej niz wskaznik za ubiegly
kwartal. PodwyzZszenie wynagrodzenia Wykonawcy bedzie mogto nastapic na wniosek
Wykonawcy ztoZony najwczesniej po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy oraz
przy zaistnieniu wzrostu wskaznika waloryzacji okreslonego powyzej o co najmniej 3%
za ubiegfte potrocze (w kontekscie srednich cen rynkowych). Pierwsza (i kaZzda kolejna)
waloryzacia dokonana na wniosek Wykonawcy nastapi tylko i wyfacznie w
przypadku, gdy Wykonawca na dzien ztoZenia wniosku o waloryzacje zgodnie z
harmonogramem realizuje przedmiot umowy i nie pozostaje w zwfoce. Zmiana
wynagrodzenia Wykonawcy moze nastepowac w cyklach potrocznych, nie wiecej (nie
czescief) niz raz na 6 miesiecy. Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy, jaka dopuszcza Zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowien o
zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w wyniku waloryzadji,
o ktorej mowa w ust. 3 pkt. 7, wynosi 3% wynagrodzenia Wykonawcy
okreslonego w ofercie, tzn. limit zmian wynagrodzenia Wykonawcy z tytufu
zaistnienia zmian, o ktorych mowa w ust. 3 pkt. 7, wynosi 3% wynagrodzenia
umownego (wynikajacego z oferty Wykonawcy) i maksymalna faczna wartos¢
zmian wynagrodzenia Wykonawcy z tego tytutu nie moze by¢ wyzsza niz 3%
wynagrodzenia umownego (wynikajacego z oferty Wykonawcy) -powyze/
przedmiotowego limitu waloryzacja nie bedzie miata zastosowania. (...)

Zmawiajacy zdecydowat zatem, ze waloryzacja wynagrodzenia bedzie przystugiwata
jedynie w przypadku, gdy w skali roku poziom zmiany cen i kosztéw wyniesie
minimum 3% wedtug wskaznikéw GUS, a wzrost ponizej 3% nalezy wkalkulowa¢ w
cene. Zmiany cen, ktore zdaniem Zamawiajacego wywotane sg normalna fluktuacja i
kosztowa (weryfikowalna na podstawie m.in. doswiadczen w realizacji analogicznych
zadan czy zwyczajnych zachowan rynku, np. wiadomymi wahaniami czy okresowymi
spadkami/wzrostami okreslonych kategorii cen/kosztéw) nalezy uwzgledni¢ w cenie
oferty. Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze zapisy te sa niespdjne, z jednej bowiem strony
Zamawiajacy, z gory okresla wzrost cen o 3% jako nieuprawniajacy do waloryzadji, z
drugiej zas wskazuje, ze zmiany cen wywotane ,normalna fluktuacja cenowg' nalezy
uwzgledni¢ w cenie oferty. Powyzszy zapis uprawnia de facto Zamawiajacego do
odmowy dokonania waloryzacji, jesli zamawiajacy uzna, ze zmiany cen zostaty
wywotane ,normalna fluktuacja cenowa’. Zapis o weryfikacji tej okolicznosci na
podstawie dotychczasowych doswiadczenn w realizagi analogicznych zadarn czy
zwyczajnych zachowan rynku ma charakter bardzo nieostry i pozostawia zastosowanie
waloryzacji wynagrodzenia wytacznie od dobrej woli zamawiajgcego. Warto zwrdcic
uwage, ze m.in. z tego wzgledu ustawodawca wskazat sposéb ustalania zmiany
wynagrodzenia z uzyciem odestania do wskaznika, aby unikng¢ niejasnosci i sporow,
co do zasadnosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy oraz wysokosci takiej zmiany.

Zamawiajacy okreslit, ze punktem odniesienia do obliczenia wzrostu cen
uprawniajagcego do waloryzacji umowy beda ,stosowne wskazniki GUS obowiazujace
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na moment sporzadzenia oferty’. Postanowienia te sa niezrozumiate i moga sie okazac
niemozliwe do zastosowania w praktyce. Zamawiajacy nie dookreslit, co rozumie pod
pojeciem ,stosowne wskazniki GUS", a kwartalny wskaznik, o ktérym mowa w pkt 8 to
wskaznik procentowy wzrostu cen w poréwnaniu z cenami z poprzedniego kwartatu, a
nie za$, jak zatozyt Zamawiajagcy w umowie, wskazniki ,obrazujace srednie ceny
rynkowe'. Zupetnie pozbawione logiki jest postanowienie umowne zaktadajace, ze
wszelkie ryzyka zwigzane z uwzglednieniem przez Wykonawce w cenie ofertowef
(wynagrodzeniu umownym) cen materiatow [ kosztow zwigzanych =z realizacja
zamowienia na poziomie nizszym, niz wynika ze wskaznikow GUS (tzn. indywidualnym
zanizeniem cen | kosztow wzgledem srednich cen rynkowych) obciazaja Wykonawce'.
Wskazniki GUS nie okreslajg bowiem poziomu cen. W zaden sposéb nie da sie
poréwnac wskaznikdbw GUS (ktdére oznaczajg procentowy wzrost cen) do podanej
kwotowo ceny oferty. Ewentualne zanizenie ceny oferty stanowi element zagadnienia
razaco niskiej ceny, jest podstawg do weryfikacji ceny oferty przed jej wyborem i
pozostaje bez wptywu na ewentualnag waloryzacje wynagrodzenia. Nie wiadomo
ponadto jak rozumiel ,obowigzywanie wskaZznika' kwartalnego na dzien ztozenia
oferty. Zapisy te daja bardzo duze pole do uznaniowosci i w praktyce czynia
waloryzacje niemozliwa.

42. Ponadto watpliwos¢ budzi okres, w jakim ma nastapi¢ wzrost cen uprawniajacy do
waloryzacji (raz jest mowa o wzroscie w skali roku (,Zmiana wynagrodzenia, w trybie
okreslonym w ust. 3 pkt 7, moze zostac dokonana w przypadku, gdy w skali roku
poziom zmiany cen materiatow lub kosztow powodowac bedzie zmiane kosztow
niewykonanych”), innym razem o wzroscie za kwartat — co bytoby zgodne z wybranym
wskaznikiem — innym razem mowa o potroczu (,pierwsza waloryzagia wynagrodzenia
Wykonawcy moZe nastapic najwczesniej po uplywie 6 miesiecy od podpisania umowy i
o nie wiece/ niz wskaznik za_ubiegly kwartal'; ,Podwyzszenie wynagrodzenia
Wykonawcy bedzie mogto nastapic na wniosek Wykonawcy ztoZony najwczesniej po
uptywie 6_miesiecy od dnia zawarcia umowy oraz przy zaistnieniu wzrostu wskaznika
waloryzacji okreslonego powyzej o co najmniej 3% za ubiegte potrocze (w kontekscie
srednich cen rynkowych)'. Zdaniem Odwotujgcego, aby usunaé wewnetrzna
sprzecznos¢ zapisow nalezy zastosowac jednolicie wskaznik za dany okres (np. kwartat)
zarébwno do obliczania wzrostu cen uprawniajacego do dokonania waloryzagji, jak i do
obliczania samej waloryzacji i okresli¢ okres po jakim nastepuje waloryzacja (np. po pot
roku od zawarcia umowy, a nastepnie co kolejne pot roku). W takiej sytuacji
waloryzacja powinna zosta¢ obliczona poprzez narastajace uwzglednienie kolejnych,
publikowanych po sobie wskaznikow za kwartaty wchodzace w zakres potrocza od
ostatniej waloryzacji (od dnia zawarcia umowy) do dnia waloryzacji (minimum dwa
kwartaty).

43. Zamawiajacy do celdw waloryzacji wybrat wskaznik ,zmiana wzrostu cen produkgji
budowlano-montazowej” okreslony w Komunikacie Prezesa Gitéwnego Urzedu
Statystycznego i ogtaszanego w dzienniku Urzedowym RP Monitor Polski. Jest to
wskaznik kwartalny. Z danych z 2022 r. wynika, ze w kazdym kolejnym kwartale wzrost
cen w stosunku do poprzedniego kwartatu nastepowat o ponad 3% (miedzy 3 a 4 %)".

1 Gtéwny Urzad Statystyczny / Opracowania sygnalne / Komunikaty i Obwieszczenia / Lista komunikatow i
obwieszczen / Komunikat w sprawie tablicy $redniego dalszego trwania zycia kobiet i mezczyzn
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44,

Zamawiajacy jednoczesnie zastrzegt, ze maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy, jaka dopuszcza w efekcie zastosowania postanowien o zasadach
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w wyniku waloryzacji, tzn. limit zmian
wynagrodzenia Wykonawcy, wynosi 3% wynagrodzenia umownego i _maksymalna
taczna wartos$¢ zmian wynagrodzenia Wykonawcy z tego tytutu nie moze by¢ wyzsza
niz_3% wynagrodzenia umownego (wynikajgcego z oferty Wykonawcy). Powyzej
przedmiotowego limitu waloryzacja nie bedzie miata zastosowania. Tym samym
(szczegOlnie majac na uwadze kwartalne wzrosty cen w 2022 r.), dopuszczalna bedzie
w zasadzie tylko jedna waloryzacja w catym okresie wykonania zaméwienia (26
miesigcy). Ponadto wynagrodzenie nie zostanie zwigkszone o peten wzrost (czyli za
dwa kwartaty — kazdy kwartat to wzrost o okoto 3-4%), ale jedynie 0 3% (pomimo, iz w
ogole waloryzacje dopuszcza sie przy wzroscie o minimum 3%. Zatem juz z zatozenia
Zamawiajacy nie pokryje petnego wzrostu kosztow. Tak okreslony poziom limitéw jest
catkowicie oderwany od obecnej sytuacji na rynku. Takie postanowienia Umowy
powodujg pozornos¢ waloryzacji. Bioragc pod uwage obecne uwarunkowania rynkowe
zasadne jest istotne podniesienie gornej granicy zaréwno pojedynczej waloryzacji, jak i
limitu wzrostu catego wynagrodzenia wykonawcy wynikajagcego z umowy.

Jednoczednie w ocenie odwotujacego niedopuszczalne jest takze uzaleznienie
waloryzacji od realizacji zamoéwienia zgodnie z harmonogramem i nie pozostawania w
zwtoce. Dyscyplinowaniu wykonawcy co do terminowosci realizacji zamowienia stuza
kary umowne, ktore w niniejszej Umowie Zamawiajacy ustanowit. Dodatkowe karanie
wykonawcy za zwitoke w realizacji zamoOwienia jest jednoznaczne z podwojnym
karaniem wykonawcy za te same okolicznosci, co stanowi naduzycie pozycji
Zamawiajacego i narusza rbwnowage stron umowy.

WNIOSEK

Uwzgledniajac powyzsze Zamawiajacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 17
ust. 3 pkt 7 i 8 Umowy poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia:

,7) dopuszcza sie mozliwosc zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 8
ust. 1, w przypadku, gdy koniecznosc wprowadzenia zmian implikowana jest zmiang
cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacig zamowienia wzgledem cen lub
kosztow przyjetych i uwzglednionych w wynagrodzeniu Wykonawcy wynikajacym z
oferty, przy zachowaniu warunkow okreslonych w ust. 3 pkt. 8. Zastrzega sie przy tym,
Ze waloryzacja wynagrodzenia bedzie mogta zostac dokonana w przypadku zaistnienia
zmian istotnych (nadzwyczajnych, nieprzewidzianych) w kontekscie poziomu cen i
kosztow (identyfikowana poziomem 3%, o ktorym mowa w ust. 3 pkt. 8).

8) Zmiana wynagrodzenia, w trybie okreslonym w ust. 3 pkt. 7, mozZe zostac dokonana
w przypadku, gdy poziom zmiany cen materiatow lub kosztow powodowac bedzie
zmiane kosztow niewykonanych prac co najmniej o 3% (obliczong narastajaco w
oparciu o wskazniki GUS t. wszystkie kolejne wskazniki opublikowane w okresie od
dnia zawarcia umowy - w przypadku pierwszej waloryzagi - lub od dnia ostatniej
waloryzacji do dnia dokonywania oceny zmiany poziomu cen i kosztow w toku
realizac/i umowy na potrzeby ewentualne/ waloryzacji)—Wzrost kosztow zostanie
obliczony na wniosek wykonawcy wykazujacy poziom zmiany cen | kosztow w oparciu
o ww. wskazniki. w odniesieniu do pozostatego - na dzieni dokonywania waloryzagi -
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45.

do zapfaty na rzecz wykonawcy wynagrodzenia umownego (w przypadku pierwszej
waloryzagii — wynagrodzenia wskazanego w ofercie; w przypadku kazdej kolejnej
waloryzacji — wynagrodzenia w wysokosci wynikajacej z ostatnie/ waloryzacj). W
przypadku zmiany cen lub kosztow nieprzekraczajacej przedmiotowego wskaznika 3%
waloryzacja nie bedzie miata zastosowania. Waloryzacja wynagrodzenia (w przypadku
zaistnienia okolicznosci uprawniajacych do dokonania takie/ zmiany - wedle
powyzszego) bedzie dokonywana w oparciu o zmiane wzrostu cen produkcgi
budowlano-montazowej, okreslonych w Komunikacie Prezesa Gfownego Urzedu
Statystycznego i ogtaszanego w dzienniku Urzedowym RP Monitor Polski, przy czym
pierwsza waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy moze nastapic najwczesniej po
uptywie 6 miesiecy od podpisania umowy na podstawie wskazZnikow kwartalnych
narastajaco. PodwyzZszenie wynagrodzenia Wykonawcy bedzie mogto nastapic na
wniosek Wykonawcy ztoZzony najwczesniej po uplywie 6 miesiecy od dnia zawarcia
umowy oraz przy zaistnieniu wzrostu wskaznika waloryzacji okreslonego powyzej o co
najmniej 3% za ubiegte potrocze. Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy moze
nastepowac nie czesciej niz w cyklach potfrocznych, ti. nie czesciej niz raz na 6 miesiecy.
Maksymalna wartosc¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, jaka dopuszcza Zamawiajacy
w efekcie zastosowania postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia w wyniku waloryzacj, o ktore/ mowa w ust. 3 pkt. 7, wynosi 20%
wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w ofercie, tzn. limit zmian wynagrodzenia
Wykonawcy z tytutu zaistnienia zmian, o ktorych mowa w ust. 3 pkt. 7, wynosi 20 %
wynagrodzenia umownego (wynikajacego z oferty Wykonawcy) i maksymalna faczna
wartosc¢ zmian wynagrodzenia Wykonawcy z tego tytutu nie moze byc wyzsza niz 20%
wynagrodzenia umownego (wynikajacego <z oferty Wykonawcy) - powyzej
przedmiotowego limitu waloryzaga nie bedzie miata zastosowania. Waloryzacja
obejmuje niewyptacona czes¢ wynagrodzenia za przedmiot umowy. W przypadku
zaistnienia podstaw do dokonania waloryzacji wynagrodzenia umownego z tego tytutu
stosowna zmiana wysokosci wynagrodzenia nastapi na podstawie aneksu do umowy”.

W § 17 ust. 3 pkt 10 Umowy przewidziano, ze , Wykonawca w terminie 21 dni od daty
zawarcia niniejszej umowy przedstawi pisemnie szczegofowa kalkulagie kosztow
wykonania zamowienia (SKK - oparta na kalkulacji ceny ofertowej) z
uwzglednieniem  wyszczegolnienia wplywu na  przedmiotowe koszty
obowiazujacych w momencie sporzadzenia oferty na wykonanie zamowienia
stanowiacego przedmiot niniejszef umowy okolicznosci i aspektow, o ktorych
mowa w ust. 3 pkt. 5i 7 (tzn. poziomu przyjetych i uwzglednionych w ofercie cen i
kosztow w tym zakresie zwigzanych z realizacja prac objetych przedmiotem umowy, w
tym ryzyk z tym zwigzanych oraz roznic wzgledem wskaznikow GUS). Kalkulagia ta
bedzie stanowita w szczegolnosci bazowy material porownawczy w stosunku m.in.
do kalkulagji wtornej, o ktorej mowa w ust.3 pkt. 6, w przypadku wnioskowania
o zmiane wysokosci wynagrodzenia. Nieprzekazanie przedmiotowej kalkulagi lub
przekazanie kalkulagii niekompletnej, nieprecyzyjnej, niejasnej, nierzetelnej czy
niespojnej bedzie stanowic podstawe do odmowy uwzglednienia wniosku o zmiane
wynagrodzenia umownego w trybie okreslonym w ust. 3 pkt. 6 i pkt. 8 z uwagi
na brak mozliwosci realnej weryfikacji takiego wniosku wzgledem uwarunkowan
ofertowych (i kontekstu ustalenia wptywu zmian na koszty realizacji zamowienia).
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46.

47.

Odwotujacy wskazuje, iz wybrany przez Zamawiajacego wskaznik nie odnosi sie do
konkretnych kategorii materiatow, czy innych elementéw kosztotworczych, a zatem w
tym wypadku zasadne jest waloryzowanie wynagrodzenia, okreslonego w niniejszej
umowie w formie ryczattu, w catosci o wysokos¢ wskaznika. Uzycie do waloryzacji
ogdlnego wskaznika wzrostu cen (nie za$ wskaznikdw szczegodtowych, dotyczacych
poszczegolnych elementéw kosztotwdrczych) powoduje, ze wymdg pordwnania tej
kalkulacji z ewentualna kalkulacjg zatgczang do wniosku o waloryzacje jest bezcelowe.
Skoro bowiem Zamawiajacy decyduje sie na waloryzacje wynagrodzenia w oparciu o
0golny wskaznik wzrostu ceny produkcji budowlano-montazowej, ktory z zatozenia
jest wskaznikiem usrednionym, nie ma on przetozenia na badanie wzrostu
poszczegolnych elementow kosztotwdrczych wynagrodzenia wykonawcy. Jednoczesnie
ponownie podkresli¢ nalezy, ze wskaznik GUS okresla procentowy wzrost cen i nie
sposéb odczytac intencji Zamawiajacego, co do uwzgledniania tego wskaznika w cenie
oferty.

W przypadku gdyby intencjag Zamawiajgcego byto uwzglednianie ryzyka wzrostu cen w
cenie oferty, to takie dziatanie byto juz kwestionowane przez Krajowg Izbe
Odwotawcza. Jak wskazata KIO w wyroku z 2.3.2022 r., KIO 440/2022: ,Nalezy takze
podkreslic, Ze instytucgia waloryzacji cen ma w zatozeniu stuzyc nie tylko wykonawcom,
ale takze zamawiajacym. Przy czym nie chodzi tu tylko o to, Ze waloryzacja moze
prowadzic takze do obnizenia wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ale
rownieZz o to, Ze okreslenie przez zamawiajacego uczciwych zasad zmiany
wysokosci wynagrodzenia, pozwala wykonawcom na skalkulowanie ceny oferty
bez doliczania do niej kosztow ryzyka wzrostu cen. Oczywistym jest bowiem, Ze w
przypadku braku zapewnienia rzetelnych zasad waloryzagj, ragjonalnie kalkulujacy
swojg oferte wykonawca, aby nie poniesc straty i osiagnac zysk z realizacji zamowienia
publicznego, musi uwzglednic w cenie oferty m.in. ryzyko wynikajace ze wzrostu cen
na rynku. Tymczasem dla zamawiajacego bardziej korzystna jest sytuacja, gdy
bedzie on dokonywat ewentualnego podwyzZszenia wynagrodzenia wykonawcy w
wysokosci wynikajacej z rzeczywistego wzrostu cen okreslonego wg ustalonych
wskaznikow, np. w komunikacie GUS, niz gdyby musiat ponosic te koszty
(ewentualnego wzrostu cen) w wysokosci wynikajacej wytacznie z tego, jak wybrany
wykonawca ocenit ryzyko w tym zakresie | jaka dodatkowa kwote w zwigzku z tym
uwzglednit w cenie oferty.” Jesli intencjg Zamawiajacego jest natomiast weryfikacja
ceny oferty pod katem jej realnosci i ujecia ewentualnych ryzyk zwigzanych z ze
realizacjg zamowienia, moze wezwac wykonawce do wyjasnienia ceny oferty na etapie
badania ofert. Zapisy § 17 ust. 3 pkt 10 Umowy wobec ustalonego sposobu waloryzacji
umowy moga stuzy¢ jedynie kwestionowaniu wnioskéw o waloryzacje, ktéra zgodnie z
art. 439 PZP wykonawcy przystuguje w toku realizacji zamdwienia.

WNIOSEK

Odwotujacy wnosi zatem o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany § 17 ust. 3
pkt 10 Umowy poprzez jego usunigcie.

VIII. Zarzut dotyczacy § 17 ust. 3 pkt 12 Umowy (Odstapienie od umowy na

skutek koniecznosci dokonania waloryzacji o wiecej niz 5% w stosunku do
wysokosci wynagrodzenia umownego brutto)
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48.

49.

Zgodnie z § 17 ust. 3 pkt 12 Umowy ,Zastrzega sie, Ze w przypadku, gdy zaistniate
okolicznosci, o ktorych mowa w ust 3 pkt. 5 i pkt. 7, implikowaty by zwiekszenie
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy tacznie o wiece/ niz 5% w stosunku do
wysokosci wynagrodzenia umownego (wynikajacego z ofert Wykonawcy), okolicznosc
taka poczytywac sie bedzie jako istotna zmiane okolicznosci i w takim przypadku
Zamawiajacy uprawniony bedzie do odstapienia od umowy (w catosci badz w czesci) w
terminie 30 dni od powziecia informacji o przedmiotowym fakcie bez negatywnych dla
siebie skutkow prawnych.”

Odwotujacy podnosi, iz mozliwos¢ odstgpienia od umowy stanowi wyjatkowe
uprawnienie strony umowy i moze by¢ ustanowione na wypadek wystgpienia
wyjatkowych okolicznosci. Biorgc pod uwage coroczny wzrost minimalnego
wynagrodzenia za prace, zamiany w zakresie zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na
ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne, zasad gromadzenia i
wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych oraz wzrost cen w produkgji
budowlano montazowej, istnieje bardzo duze prawdopodobienstwo (nawet przy
utrzymaniu wynikajagcego limitu 3% waloryzacji), oczywiste jest, ze wzrost
wynagrodzenia wykonawcy przekroczy poziom 5%. Skoro zatem potencjalnie wzrost
wynagrodzenia na poziomie 5% przystugiwatby wykonawcy w zwigzku ze
zmieniajacymi sie  warunkami ekonomicznymi i prawnymi, zastrzezenie na te
okoliczno$¢ prawa do odstapienia od umowy stanowi razace naduzycie pozycji
zamawiajacego i réwnowagi stron umowy. Zaznaczy¢ nalezy, ze odstgpienie od
umowy, skutkujgce koniecznoscig zwrocenia tego co strony nawzajem S$wiadczyty,
moze rodzi¢ daleko idace konsekwencje i powodowal po stronie wykonawcy
dodatkowe koszty. Wzrost cen na rynku pozostaje poza jakakolwiek wolg wykonawcy,
a odstgpienie od umowy wydaje sie by¢ kolejnag dodatkowa sankcja, za wnioskowanie
o zmiane wynagrodzenia. Wskazane w § 17 ust. 3 pkt 10 Umowy prawo odstapienia
daje mozliwos¢ jednostronnej rezygnacji zamodwienia pomimo publicznego
przyrzeczenia i zobowigzania sie do zaptaty za wykonanie zamdwienia, co stanowi
naruszenie art. 433 pkt 4 PZP. Postanowienie to naraza wykonawce na ogromne koszty
wykonania zamowienia i przerzuca cate ryzyko wzrostu cen na wykonawce.

WNIOSEK

Odwotujacy wnosi zatem o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany § 17 ust. 3
pkt 12 Umowy poprzez jego usuniecie.

Zataczniki:

1.

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

2. Petnomocnictwa dla Marzeny Jaworskiej wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowe;j
3. Odpis KRS Odwotujacego;
4. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu.

Signature Not Verified

Dokument podpi" y przez

18:52:52

24



		2023-03-28T18:52:52+0200




