Sygn. akt: KIO 3045/24

KIO 3049/24

POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 6 wrzesnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron na odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 23 sierpnia 2024 r przez:

A. wykonawce Budimex spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9 i

b. wykonawce STRABAG Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Osielsko z siedzibg w Osielsku, ul. Szosa Gdarska 55A
Uczestnicy po stronie odwotujgcego :

- wykonawca Budimex spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9 w sprawie sygn. akt KIO
3047/24

- wykonawca STRABAG Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10
w sprawie sygn. akt KIO 3045/24

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie,

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 40 000zt 00 gr (stownie:
czterdzieSci tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawce Budimex spdétka akcyjna z siedzibg w Warszawie,
ul. Siedmiogrodzka 9 i wykonawce STRABAG Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie,
ul. Parzniewska 10 tytutem zwrotu uiszczonych wpisow.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: ...........covveeeennns
Sygn. akt KIO 3045/24
KIO 3049/24

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa Szkoty
Podstawowej w Niemczu”, numer postepowania: 1iZP.271.B.10.2024 zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 sierpnia 2024 r. pod numerem: Dz.U. S: 157/2024 488289-2024.

Sygn. akt KIO 3045/24

W dniu 23 sierpnia 2024 r. wykonawca Budimex spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie. Odwotanie
zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 5 marca 2024 r. udzielonego
przez dwaoch cztonkdéw zarzadu. Do odwotania dotgczono dowdd jego przekazania zamawiajgcemu.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 577 § 4, art. 568 § 1, art. 647, art. 654, art. 5i art. 353(1) KC w zw. z art. 16
ustawy przez wprowadzenie do umowy postanowien dotyczgcych zasad odbioru, uzalezniajgcych de facto
dokonanie odbioru (podpisanie protokotu odbioru korcowego) i wyptate naleznego wynagrodzenia, rozpoczecie
biegu terminu gwaranciji i rekojmi, a takze zwrot 70% kwoty zabezpieczenia od usunigcia wszelkich wad
zidentyfikowanych w ramach przedmiotu umowy, tj. od odbioru bezusterkowego, co godzi w istote i nature umowy
o roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez zamawiajgcego od podstawowych obowigzkow
natozonych na inwestora, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw



podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 1);

2) art. 439 ust. 1iust. 2 ustawy , art. 433 pkt 3) ustawy w zw. z art. 16 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw.
z art. 58, art. 5i art. 353(1) KC przez wprowadzenie do umowy postanowien dotyczgcych zmian wysokosci
wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z
realizacjg zaméwienia, ktére sg nieproporcjonalne, niedostosowane do realiéw rynkowych, sformutowane w
sposdb wypaczajgcy idee waloryzaciji i bedacy sprzeczny z celem okre$lonym w art. 439 ustawy , determinujac jej
nieefektywnos¢ i nierealno$¢, i tym samym utrudniajgc lub wrecz uniemozliwiajgc dokonanie odpowiedniej
waloryzacji wynagrodzenia, a jednocze$nie stanowigc obejscie przepiséw ustawy o obowigzku waloryzacji
wynagrodzenia w przypadku zmiany cen materiatow i kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, co godzi w
istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc klauzule abuzywng i jednocze$nie

wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujacej, bedac
jednocze$nie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcédw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 2);

3) art. 8 ust. 1ustawyw zw. z art. 51 353(1) KC w zw. z art. 473 § 1 KC w zw. z art. 483 KC w zw. z art. 484 § 2
KC w zw. z art. 16 ustawy przez zastrzezenie przez zamawiajgcego w ramach umowy goérnego limitu kar
umownych o razgco wygorowanej wysokosci, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w
stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, stanowigc jednoczes$nie wyraz naduzycia prawa
zamawiajgcego do ksztattowania postanowiern umownych i jego pozycji dominujgcej oraz bedac postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcéw, naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 3);

4) art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 647, art. 654, art. 5i art. 353(1) KC w zw. z art. 16 ustawy przez
wprowadzenie do umowy niespdjnych, niejasnych i sprzecznych z przepisami postanowiers umowy dotyczgcych
zasad odbioru robot, przejecia terenu rob6t | wyptaty wynagrodzenia wykonawcy w przypadku odstgpienia od
umowy przez zamawiajgcego, z ktérych wynika, ze tylko w przypadku odstgpienia od umowy, ktére nastgpito z
przyczyn za ktére wykonawca nie odpowiada zamawiajgcy obowigzany jest do dokonania odbioru robét i wyptaty
wynagrodzenia wykonawcy za wykonane prace, a w kazdym innym przypadku brak jest obowigzku odbioru
wykonanych przez wykonawce robét, przejecia terenu robot i zaptaty wynagrodzenia za te roboty, co godzi w istote
i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez zamawiajgcego od podstawowych
obowigzkéw natozonych na inwestora oraz wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego do ksztattowania postanowien
umownych i jego pozycji dominujacej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzacym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcoéw (zarzut nr 4);

5) art. 433 ust. 1 pkt 3) ustawy , art. 455 ust. 1 ustawy i art. 99 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5 KC, art. 58 KC, art.
353(1) KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy przez wprowadzenie do umowy postanowien obligujgcych wykonawcéw do
objecia wyceng wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg umowy oraz rozpoznania przedmiotu umowy,
abstrahujgcych od tresci dokumentacji dostarczonej przez zamawiajgcego, tj. zwigzane z przygotowaniem
dokumentacji postepowania (odpowiedzialno$¢ za jej kompletnos¢, poprawnos¢, spédjnosé, jednoznacznos¢ co
stanowi o przerzuceniu na wykonawcow wszelkich ryzyk zwigzanych z nieprawidtowym i niejednoznacznym
opisem przedmiotu zaméwienia a wiec przerzucenia odpowiedzialnosci za okoliczno$ci na ktére wykonawca nie
ma wplywu i za ktére wytaczng odpowiedzialno§¢ moze ponosi¢ zamawiajgcy, a w konsekwencji uniemozliwia
racjonalng

kalkulacje ceny oferty i jej przygotowanie, w sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 433 ustawy wprost wskazuje, ze taka
klauzula jest klauzulg abuzywna, a tym samym dziatanie zamawiajgcego stanowi wyraz naduzycia prawa do
ksztattowania postanowienn umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym
dla wykonawcédw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rbwnowage stron umowy i
prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 5);

6) art. 8 ust. 1 ustawy, art. 473 § 1 KC, art. 58 KC, art. 5 KC i art. 353(1) KC w zw. z art. 16 ustawy przez
wprowadzenie do umowy postanowien dotyczacych wytgcznej i niczym nieograniczonej odpowiedzialnosci
wykonawcy, tj. postanowienie stanowigce nadmierne i nieadekwatne obcigzeniem wykonawcy w stosunku do
specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, wymuszajgce na wykonawcach koniecznos¢ kalkulacii
dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji ryzyk w ramach ceny ofertowej, co w konsekwencji
uniemozliwia racjonalng kalkulacje ceny oferty i jej przygotowanie, a tym samym dziatanie zamawiajgcego stanowi
wyraz naduzycia prawa do ksztattowania postanowiern umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 6). Wniost o:

1) uwzglednienie odwotania,

2 ) nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci dokumentacji postepowania (w tym SWZ, umowy,
Ogloszenia) w sposdb wskazany w uzasadnieniu tego odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy i Kodeksu
Cywilnego interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz odwotujacy jest wykonawcag
zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamowienia i moze ponie$¢ szkode na skutek naruszen, ktorych



dopuscit sie zamawiajacy. Szkoda ta polega na wylaczeniu mozliwosci pozyskania zamoéwienia, a w konsekwencji
osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacjg. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia, co
czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 ustawy do wniesienia niniejszego odwotania.

Jakkolwiek odwolujgcy akceptuje, ze zamawiajgcy jako gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu
warunkéw realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do
naduzycia wtasnego prawa podmiotowego — swojej pozycji dominujgcej. Tre$¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego
kreowanego przez zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujacej zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, powinien
by¢ tak uksztattowany, aby realizacja zamoéwienia byta mozliwa. Celem zamawiajgcego powinno by¢ réwniez dgzenie do
osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.

Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym okre$lone w sposéb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie
okresli¢ cene ofertowg. W sytuacii, w ktorej nie jest mozliwe podanie zamknietego katalogu okolicznosci, z ktorymi wigzg
sie okre$lone nastepstwa, zamawiajgcy powinien dgzy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegolnienia. W odniesieniu do
okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga, ze swobode umdw ograniczajg m.in.
zasady wspdlzycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, w tym przepis art. 353(1) KC.

W dziedzinie stosunkow zobowigzaniowych, z ktérych znaczna czes¢ stuzy wymianie dobr i ustug, podstawowe
znaczenie ma wymog zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad
uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezardéw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem
i realizacjg tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym
zatozeniu prawa cywilnego, wedtug ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad
wspotzycia spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta przez
strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na treS¢ umowy wplynat brak
koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujace;j),
a przyczyna tego nie jest niedbalstwo samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg
poza granice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspo&izycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a polega
réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze wzgledu na kryteria moralne
uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego
postepowania, polegajgcy na wykorzystaniu (§wiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez
jednoznacznie stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10. Takiej negatywnej
ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zaméwienie publiczne, uksztattowana przez zamawiajgcego z wykorzystaniem
jego silniejszej pozycji w postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko zamawiajgcego, ale réwniez
wykonawcy.

Zamawiajacy okreslit w umowie (Zatacznik nr 9 do SWZ) zasady dokonania odbioru m.in. w nastepujacy sposéb:

§ 7 ust. 8 umowy ,W przypadku stwierdzenia w trakcie odbioru wad lub usterek, Zamawiajgcy moze odmoéwié
odbioru do czasu ich usunigcia a Wykonawca usunie je na wiasny koszt w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego”.

§ 7 ust. 10 umowy "Jezeli w toku czynnosci odbioru robét budowlanych zostang stwierdzone wady, to
zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

1) jezeli wady nadajg sie do usuniecia, moze odmowi¢ odbioru do czasu usuniecia wad
2) jezeli wady nie nadajg sie do usuniecia to:

a) jezeli umozliwiajg one uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze
obnizyé odpowiednio wynagrodzenie,

b) jezeli wady uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od umowy lub Zgdaé wykonania przedmiotu odbioru po raz drugi”.

§7 ust. 11 umowy ,Stwierdzenie usunigcia ujawnionych przy odbiorze robo6t budowlanych wad stanowi podstawe
podpisania protokotu odbioru koncowego robét budowlanych” (pisownia zgodna z tre$cig umowy sporzadzonej
przez zamawiajgcego).

W ocenie odwotujgcego powyzsze postanowienia umowy uprawniajgce zamawiajgcego do braku odbioru i podpisania
protokotu odbioru koncowego w przypadku wystapienia jakichkolwiek wad, tj. wad nieistotnych, usterek, sg sprzeczne z
przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa, w tym w szczegolnosci z art 647 KC.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze ustalajgc w taki sposob procedure odbiorowg de facto zamawiajgcy wprowadzit bezusterkowy
odbior, jednoznacznie sankcjonowany i wylgczony na gruncie ugruntowanego orzecznictwa w tym zakresie i praktyki
realizacyjnej projektéw wykonywanych w rezimie zamoéwien publicznych. Powyzsze postanowienia generujag sytuacje, w
ktérej pomimo mozliwo$ci korzystania z efektu wykonanych prac przez zamawiajgcego lub pomimo istnienia
nieznacznych jedynie uchybiehn w robotach wykonanych przez wykonawce zostaje on pozbawiony naleznego mu
wynagrodzenia, finansujgc de facto dane przedsiewziecie powyzej uzasadnionych ram czasowych. Zgodnie z
zamierzeniem zamawiajgcego i trecig cytowanych postanowien umownych wykonawca nie mégtby zatem uzyska¢
naleznego mu wynagrodzenia i zobowigzany bytby do ponoszenia kosztow utrzymania obiektu, pomimo mozliwosci jego
prawidtowego uzytkowania.



W przypadku, w ktérym wykonawca wykonat swoje zobowigzanie, a zidentyfikowane braki majg charakter wytgcznie
nieistotnych wad, usterek, obowigzkiem zamawiajgcego, wynikajacym z tresci art. 647 KC jest dokonanie odbioru robét i
wyptata naleznego wykonawcy wynagrodzenia. Ustawodawca nie przewidziat w tym zakresie fakultatywno$ci
umozliwiajgcej przyjmowanie przez zamawiajagcego dowolnie obranej przez siebie daty odbioru. Kazdorazowo, jesli
przedmiot umowy o roboty budowlane wypetnia tre§¢ zobowigzania wynikajgcego z dokumentacji projektowej i umozliwia
zamawiajgcemu korzystanie z obiektu, to obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie odbioru wykonanych prac i
zapfata. W taki bowiem sposob - przez odniesienie do przedmiotowego znaczenia danej wady i jej przetozenia na
funkcjonowanie przedmiotu umowy - definiowana jest ,istotno$¢” uchybien zidentyfikowanych w ramach przedmiotu
umowy.

Wszelkie nieistotne wady zidentyfikowane w ramach czynno$ci odbiorowych i kwestia ,rozliczenia” wykonawcy z ich
usuwania odbywa sie w ramach rekojmi i gwaranciji,

zabezpieczajgc wiec w sposob wystarczajgcy interesy zamawiajgcego w tym przedmiocie. Odwotujgcy zauwazyt, ze
odebranie przedmiotu umowy (nawet z wadami nieistotnymi) rozpoczyna jednoczes$nie bieg okresu rekojmi i gwaranciji.
Woynika to chociazby ze stosowanych w drodze analogii przepiséw dotyczacych rekojmi i gwarancji przy sprzedazy (art.
57784 KC, art. 568§1 KC) wigzacych rozpoczecie biegu rekojmi i gwarancji z momentem wydania rzeczy kupujacemu.
Co za tym idzie, w takiej sytuaciji to wiasnie roszczenia z rekojmi czy gwarancji sa rezimem wiasciwym dla wywodzenia i
egzekwowania uprawnien zamawiajgcego z zakresu usuwania wszelkich nieprawidtowosci dotyczacych przedmiotu
umowy (art. 638§1 KC). Dopuszczenie do sytuacji, w ktérej zamawiajgcy w sposéb dowolny blokuje wyptate
wynagrodzenia dla wykonawcy, probujgc wymusi¢ usuniecie rzekomych wad stwierdzonych podczas odbioréw, kitére
realnie majg charakter nieznaczgcych uchybien (nieistotnych wad, usterek), pomimo, ze jego interesy i uprawnienia
zabezpieczone sg przez ustawowe instrumenty, nie ma nic wspolnego ani z zasadg rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, ani z zasadg wspotdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy wykonywaniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, wprost wyartykutowang w ramach ustawy (art. 431 ustawy ).

Odwolujacy wskazal, ze przez tak uksztattowane postanowienia umowne zamawiajgcy uchyla sie od cigzgcego na nim,
bezwzglednego obowigzku wynikajgcego z tresci art. 647 KC, ktory wskazuje, ze jednym z podstawowych obowigzkéw
inwestora, w tym wypadku zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbidr
wykonanych robo6t jest kwestig kluczowa w relacjach inwestor (zamawiajgcy) — wykonawca. Stad tez, jakakolwiek
praktyka uchylania sie przez inwestoréw od tego obowigzku, w szczegolnosci przy odbiorach koncowych, jest
jednoznacznie sankcjonowana, zwtaszcza, ze doswiadczenie realizacyjne pokazuje, ze na etapie odbioru robét moze
dochodzi¢ do sporéw co do kwestii istnienia wad, a inwestorzy wykorzystujg tego typu abuzywne postanowienia np. w
celu nieuzasadnionego blokowania wyptaty wynagrodzenia dla wykonawcy, prébujgc wymusi¢ usuniecie rzekomych wad
stwierdzonych podczas odbioréw, ktére realnie majg charakter nieznaczacych uchybien.

W orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o roboty budowlane o niewykonaniu
zobowigzania nie mozna mowic, jezeli wykonawca wykonat roboty, lecz sg one wadliwe. Decydujgce znaczenie ma
charakter wad. W konsekwencji niedopuszczalnym jest wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru rob6t, co
potwierdza ugruntowane i jednolite zaréwno orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdow powszechnych:

*  Wyrok SN z 14.02.2007 r.; sygn. akt Il CNP 70/06

*  Wyrok SAw Bialymstoku z 04.04.2014 r.; sygn. akt | ACa 860/13:

+  Wyrok SA we Wroctawiu z 18.12.2013 r.; sygn. akt | ACa 1302/13:

*  Wyrok SAwe Wroctawiu z 18.10.2012 r. | ACa 1046/12:

*  Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2019 r. (sygn. akt KIO 2017/19, KIO 2027/19).

Reasumujac, przedmiotowe postanowienia umowne dajg zamawiajgcemu uprawnienie do podjecia takich samych
dziatan zaréwno w odniesieniu do wad istotnych (uniemozliwiajgcych prawidiowe korzystanie z rezultatu prac) jak i wad
nieistotnych (usterek niemajgcych wptywu na mozliwos¢ korzystania z efektu wykonanych prac), co jest niezgodne tak z
praktykg budowlang jak i bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa. Przy czym takie uregulowanie procedury
odbioru ma dalej idgce konsekwencje, gdyz od oficjalnego odbioru i podpisania protokotu koncowego odbioru robot
zaczyna biec termin okresu gwaranciji i rekojmi i nastepuje zwrot cze$ci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Odwolujgcy podkreslit, ze zamawiajacy nie tylko nie ma prawa do dowolnosci podejmowanych dziatan przy stwierdzeniu
wad o charakterze nieistotnym, ale tez nie ma uprawnienia do wstrzymywania wyptaty jakiejkolwiek czesci
wynagrodzenia przy ich wystgpieniu, dgzgc do odbioru robot bez jakikolwiek wad/usterek.

Jednocze$nie, w zwigzku z tym, ze kwestia odbioru robédt i wyptaty wynagrodzenia jest jednym z najistotniejszych
elementéw zwigzanych z uprawnieniami wykonawcy dotyczacymi realizacji inwestycji, postanowienia umowy w tym
przedmiocie nie mogg pozostawac niespéjne i nieczytelne co do realnych intencji zamawiajgcego, stwarzajgc pole do
dowolnej ich interpretaciji. Sprzeciwiatoby sie to bowiem nie tylko oméwionym powyzej zasadom odbioru prac w ramach
umowy o roboty budowlane, ale tez podstawowym zasadom przySwiecajgcym udzielanie zamdwien publicznych, w tym
zasadzie przejrzystosci i proporcjonalnosci. Tym samym wykonawca postuluje o modyfikacje postanowien zwigzanych z
procedurg odbiorg by dostosowac jg do wymogdw prawa i zapewni¢, ze z chwilg podpisania protokotu odbioru
koncowego wykonawca otrzyma nalezne wynagrodzenie oraz zwrot cze$ci zabezpieczenia, a takze rozpocznie sie
okres gwaranciji w trakcie ktérego zostang usuniete wady nieistotne wady, usterki i braki formalne.



Whnibst o modyfikacje tresci umowy przez nadanie im nastepujgcego brzmienia:

§7 ust. 8 umowy ,W przypadku stwierdzenia w trakcie odbioru wad istotnych lub usterek, Zamawiajgcy moze
odmowic odbioru do czasu ich usunigcia a Wykonawca usunie je na wiasny koszt w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego”.

§7 ust. 10 umowy "Jezeli w toku czynnosci odbioru rob6t budowlanych zostang stwierdzone wady, to
zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

1) jezeli wady nadajace sie do usuniecia:
a) majg charakter istotny to Zamawiajgcy moze odméwié odbioru do czasu usuniecia tych wad,

b) majg charakter nieistotny to Zamawiajgcy dokona odbioru wyznaczajgc jednoczesnie Wykonawcy termin
usuniecia tych wad; 2) jezeli wady nie nadajg sie do usuniecia to:

a) jezeli umozliwiajg one uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze
obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie,

b) jezeli wady uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od umowy lub Zgdaé wykonania przedmiotu odbioru po raz drugi”.

§7 ust. 11 umowy ,Stwierdzenie usunigcia ujawnionych przy odbiorze rob6t budowlanych braku wad istotnych
stanowi podstawe podpisania protokotu odbioru korncowego robét budowlanych”.

Zamawiajgcy wprowadzit do umowy postanowienia dotyczgce waloryzacji wynagrodzenia o nastepujacej tresci:

§15 ust. 9 umowy "Zamawiajgcy dopuszcza dwukrotng waloryzacje wynagrodzenia, przy czym pierwsza moze
nastgpi¢ nie wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Wykonawca uprawniony jest, o ile
zaistniejg przestanki, do wystgpienia z nastepnym wnioskiem o waloryzacje wynagrodzenia nie wcze$niegj niz po
uptywie petnych 6 miesiecy od daty ostatniej zmiany umowy w wyniku waloryzacji przeprowadzonej na niniejszych
zasadach, poprzedzajgcej wystapienie z wnioskiem”.

§15 ust. 14 umowy "Waloryzacja nie obejmuje wynagrodzenia za roboty dodatkowe i zamienne w catym okresie
realizacji umowy”

§15 ust. 16 umowy ,Przez zmiane ceny materiatéw lub kosztéw rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosztow,
jak ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w
ofercie w wysokosci wynikajgcej z wyliczenia:

przy wzroscie wskaznika GUS: W x (Ww% - 5 %) = Wz1, przy spadku wskaznika GUS: W x (Ws% - 5 %) = Wz2, gdzie:
W — warto$¢ prac wykonanych w okresie objetym wnioskiem;

Ww — wartos¢ wzrostu wskaznika GUS z okresu objetego wnioskiem o zmiane

wynagrodzenia;

Ws — wartos¢ spadku wskaznika GUS z okresu objetego wnioskiem o zmiane

wynagrodzenia;

Wz1 - warto$§¢ zmiany umowy (podwyzszenia kwoty wynagrodzenia); Wz2 - warto§¢ zmiany umowy (obnizenie kwoty
wynagrodzenia)”.

powigzany z §15 ust. 12 umowy "Zmiana wynagrodzenia, o ktérej mowa w ust. 8 moze mie¢ miejsce w sytuacji kiedy
wzrost lub spadek wskaznika GUS przekroczy poziom 5 % w okresie 6 miesiecy od dnia podpisania umowy”.

§15 ust. 21 umowy ,Maksymalna fgczna wartos¢ zmian wynagrodzenia, w catym okresie obowigzywania umowy,
wynikajgcych z waloryzacji wynagrodzenia spowodowanych zmiang cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z
realizacjg zamowienia nie moze przekroczy¢ 5 % wysoko$ci wynagrodzenia brutto Wykonawcy okreslonego w § 6
ust. 17.

Odwolujgcy podkreslit, ze ustawodawca zobowigzat zamawiajgcego na podstawie art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy do
uwzglednienia w umowie o roboty budowlane zasad wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, w przypadku zmiany cen lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia. Nalezy takze podkresli¢, ze
wykonawca na podstawie art. 439 ust. 5 ustawy jest zobowigzany odpowiednio zwaloryzowaé wynagrodzenie
podwykonawcy.

Odwotujgcy nadmienia, ze pomimo, ze ustawodawca dat zamawiajgcemu wzgledng swobode co do ustalenia
szczegotow zwigzanych z wprowadzanym mechanizmem waloryzacyjnym, to swoboda zamawiajgcego nie ma w tym
przypadku charakteru nieograniczonego. Zgodnie z zatozeniem ustawodawcy taka swoboda podyktowana jest bowiem



wylacznie tym, ze zamawiajgcy jako gospodarz postepowania posiada najszerszg wiedze co do specyfiki zamdwienia,
majgc mozliwo$¢ dobrania najskuteczniejszych wskaznikéw waloryzacyjnych (zob. Uzasadnienie do rzgdowego projektu
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, Sejm VIl kadencji, druk Nr 3624, s. 84). Postanowienia waloryzacyjne nie moga
jednak sprowadzac¢ sie jedynie do formalnego wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwala¢ na
rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zamowienia.

Jak podkreslono przy tym, w dokumencie pn. Przykladowe klauzule waloryzacyjne dla sektora budownictwa,
opracowanym pod auspicjami Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych: ,W obecnej sytuacji rynkowej w sektorze
budownictwa, charakteryzujacej sie m.in. dynamicznymi zmianami cen towaréw i ustug, problemami z realizacjg dostaw
produktéw i ich komponentow, a takze brakami kadrowymi, prawidlowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzaciji
umownej nabiera szczego6lnego znaczenia i jest niezwykle istotne dla uczestnikdw rynku zaméwien publicznych”.

Co za tym idzie, wprowadzajac klauzule waloryzacyjne w ramach umowy o zaméwienie publiczne zamawiajacy
podporzadkowany jest temu, aby mechanizm ten realnie dziatat podczas danej realizacji. [dea mechanizmu
waloryzacyjnego musi by¢ wiec kazdorazowo skutecznie wdrozona, nie moggc by¢ limitowang przez dowolnie
wprowadzane warunki, ograniczajgce badz wytgczajgce jej skutecznos¢. Co wiecej, a co wynika z ogélnych zasad
udzielania zamowien publicznych, formutujgc klauzule waloryzacyjne zamawiajgcy podporzadkowany jest tez zasadzie
proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktéra w odniesieniu do omawianego postanowienia umownego powinna ustali¢ czy
okreslony przez

zamawiajgcego sposéb waloryzowania wynagrodzenia pozwoli na realne przywrdcenie rownowagi ekonomicznej stron
stosunku zobowigzaniowego.

Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, ze uregulowane w tresci art. 439 ustawy przestanki waloryzacji stanowig konkretne
narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu przywrocenia stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami
umowy o zamowienie publiczne, ktéry 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 zamowienie
publiczne tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” z zasady ma niwelowac¢ wiec stan podwyzszonego ryzyka wystepujgcego w
odniesieniu do stron stosunku prawnego, ale tez ma za zadanie minimalizowaé negatywne konsekwencje zaistnienia
okolicznosci, na ktére strony nie majg wptywu. Ostatecznie, uwzglednienie klauzuli waloryzacyjnej urealnia poziom
wynagrodzenia wykonawcy w poréwnaniu z rzeczywiscie wykonanymi przez niego pracami, ktorych wartos¢ byta
oszacowana ha wczesniejszym etapie, tj. zanim doszio do istotnej zmiany. Odwolujgcy celowo postuguje sie
sformutowaniami ogélinymi, takimi jak ,ekwiwalentno$¢” czy ,urealnienie”, poniewaz wbrew powszechnemu przekonaniu
klauzula waloryzacyjna nie stanowi wytgcznie o koniecznosci podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy. W zaleznosci
bowiem od okolicznosci, moze przeciez odnosi¢ sie zaréwno do podwyzszenia, jak i do obnizenia wynagrodzenia. W
konsekwenciji, zapewniona jest rownos¢ stron stosunku prawnego i rozktad ryzyk kontraktowych, z korzy$cig zaréwno
dla wykonawcy, jak i zamawiajgcego.

Urealnienie poziomu wynagrodzenia wykonawcy i zapewnienie rownego (czy chocby symetrycznego) rozktadu ryzyk
kontraktowych zyskuje na znaczeniu w szczegdlnosci w aktualnej sytuaciji gospodarczej. Ostatnie kilkanascie miesiecy
przyniosto branzy budowlanej wiele kluczowych zmian, ktore w istotny sposéb zmienity podej$cie wykonawcoéw do
sktadanych w postepowaniach ofert. Negatywne skutki trwajgcej wojny nie tylko nie omijajg rynku budowlanego, ale
oddziatujg na niego w sposéb i w skali dotychczas niewystepujgcej, co wigze sie chociazby z wahaniami cen surowcow i
materiatdw czy zwiekszonymi kosztami pozyskania sity roboczej. W konsekwencji, wykonawcy przystepujgc do procesu
ofertowania tym bardziej musza mie¢ pewno$¢ realnych gwarancji minimalizacji skutkow ekonomicznych zwigzanych z
mozliwymi dalszymi zmianami sytuacji gospodarczej, ktérych nie mozna obecnie przewidzie¢, a ktbre mogg wystgpic w
okresie realizacji przedmiotowego zamodwienia.

Przekfadajgc powyzszg argumentacje na grunt skarzonych postanowienn umowy, odwotujgcy akcentuje uchybienia
dotyczace jego tresci, wymagajgce zmiany celem zagwarantowania klauzuli waloryzacyjnej realnego charakteru i
uksztattowania sposobu waloryzowania wynagrodzenia pozwalajgcego na realne przywrécenie rbwnowagi ekonomicznej
stron stosunku zobowigzaniowego, {;.:

1) zastosowanie limitu waloryzacji na poziomie jedynie 5% wynagrodzenia brutto;

2) uksztaltowania wzoru wyliczenia warto$ci waloryzacji w taki sposéb, ze de facto wynagrodzenie nie podlega
waloryzacji o warto$¢ wzrostu wskaznika (np. wzrost przekracza 7%), a jedynie o ré6znice pomigdzy warto$cig
wzrostu wskaznika pomniejszong o aktywator w postaci 5% (np. wzrost zaledwie o 2% gdy wskaznik przekroczy
7%);

3) dopuszczenie mozliwosci tylko dwukrotnie waloryzaciji wynagrodzenia — co 6 miesiecy (pomimo, ze realizacja
umowy bedzie trwata okoto 18 miesiecy);

4) wylgczenia z mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia za roboty dodatkowe i zamienne. Limit waloryzaciji
wynagrodzenia

W przedmiocie dynamicznych zmian na rynku budowlanym obszernie wypowiedzieli sie¢ w ostatnim czasie autorzy
raportu branzowego pt. ,Wybuch wojny w Ukrainie a wzrost kosztéw realizacji inwestycji budowlanych w Polsce”
opracowanym wspolnie przez Partnera Technicznego (CCM) oraz Partnera Prawnego (DLA Piper) . Raport uwzglednia
wszystkie najwazniejsze dane dotyczgce zmian cen kluczowych surowcéw i materiatdéw wykorzystywanych w
budownictwie za okres 24 lutego 2022 r. — 24 lutego 2023 r. Wydanie raportu poprzedzone zostato badaniem rynku, ktore
objeto m.in. wszystkie firmy zrzeszone w Polskim Zwigzku Pracodawcéw Budownictwa, ogéinopolskiej organizacii firm



infrastrukturalnych i budowlanych. Odpowiedzi respondentéw wskazujg wprost na istotny wzrost kosztéw ponoszonych
przez wykonawcow w branzy budowlanej, ale i na wiele dodatkowych czynnikdéw wptywajgcych na ogdlne pogorszenie
sytuaciji.

Jak wskazuja dalej autorzy raportu, ,W pierwszych tygodniach od wybuchu wojny w lutym 2022 roku ceny ropy naftowe;j i
asfaltow drogowych wzrosty o okoto 30 proc. W tym czasie cena paliwa ON wrosta o ponad 40 proc., natomiast cena
wegla (ARA i RB) byta niemal dwukrotnie wyzsza niz przed inwazjg Rosji na Ukraine. Cho¢ ceny wszystkich
analizowanych gatunkéw ropy naftowej wrécity do poziomu sprzed wojny juz na przetomie lipca i sierpnia 2022 roku, nie
odnotowano réwnie szybkich spadkéw cen materiatdw ropopochodnych, w tym asfaltéw drogowych oraz paliw. Ceny
asfaltow wrécity do poziomu notowanego przed 24 lutego dopiero w grudniu 2022 roku. Z kolei ceny paliw, stanowigcych
istotny koszt rob6t budowlanych, nadal utrzymujg sie na poziomie co najmniej 20 proc. wyzszym niz przed rokiem”.

Odwolujgcy w tym miejscu wskazat, ze postanowienia dotyczagce mechanizmu

waloryzacyjnego powinny odnosi¢ sie do kluczowych materiatow czy kosztéw zwigzanych z dang inwestycjg i nie moga
by¢ oderwane od zakresu i skali realizacji oraz celu wprowadzanego mechanizmu, bazujgcego przede wszystkim na
adekwatno$ci i realnosci. Jak, podkresla sie w tym aspekcie w doktrynie: zamawiajgcy, wprowadzajgc do umowy
odpowiednig klauzule, ma pozostawiong swobode okreslenia jej elementéw, majgc na wzgledzie w szczegolnosci:
specyfike zamoéwienia (np. w zakresie okreslenia, jakie elementy

materiatow i kosztéw sg kluczowe i w praktyce podlegajg duzym wahaniom) (...). Réwniez zmiany cen materiatow
muszg dotyczy¢ tych, ktére znajdujg zastosowanie do wykonania zaméwienia, przy czym wydaje sie, Zze pojecie
materiatlow nalezy rozumie¢ szeroko. W przypadku umowy na roboty budowlane bedg to m.in. wszelkie materiaty
budowlane, instalacyjne, elektryczne, ale tez surowce czy nawet urzgdzenia do wbudowania (...) [tak: Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022].

Ponizej odwotujgcy przedstawia dane Gléwnego Urzedu Statystycznego wraz z wyptywajgcymi z nich wnioskami
dotyczgcymi przecietnych wzrostow cen w Polsce w poprzednim roku kalendarzowym (1j. grudzien 2022 r. do grudzien
2023 r.):

1) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2022 r. (pub. 23.01.2023 r.): ,W grudniu 2022 r. w
stosunku do listopada 2022 r. zanotowano wzrost cen robét budowlanych specjalistycznych o 0,8%, budowy
budynkéw oraz budowy obiektow inzynierii lgdowej i wodnej - po 0,5%. W poréwnaniu z grudniem 2021 r.
podniesiono ceny budowy budynkéw o 15,4%, budowy obiektow inzynierii ladowej i wodnej - 0 14,3%, jak rowniez
rob6t budowlanych specjalistycznych — 0 13,1%. (...) 14,3% wzrost cen producentow w

budownictwie w poréwnaniu z grudniem 2021 r.”
(zrodto:

cen_produkcji_budowlano-montazowej_w_grudniu_2022_r.pdf 2) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w
styczniu 2023 r.:

»W styczniu 2023 r. w stosunku do grudnia 2022 r. zanotowano niewielki wzrost cen budowy budynkéw oraz budowy
obiektéw inzynierii ladowej i wodnej - po 0,1%. Zaobserwowano natomiast spadek cen robét budowlanych
specjalistycznych o 0,1%. W poréwnaniu ze styczniem 2022 r. podniesiono ceny budowy budynkéw o 14,2%, budowy
obiektéw inzynierii ladowej i wodnej - 0 13,2%, jak rowniez robo6t budowlanych specjalistycznych — o 11,5%.

(-..) 13,1% wzrost cen producentéw w budownictwie w poréwnaniu ze styczniem 2022 r.” (zrédto:
cenprodukcji-budowlano-montazowej-w-styczniu-2023-roku, 15,50.html)

3) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w czerwcu 2023 r. (pub. 20.07.2023 r.): ,W czerwcu 2023 r.
w stosunku do maja 2023 r. zanotowano wzrost cen budowy obiektéw inzynierii lgdowej i wodnej oraz robot
budowlanych specjalistycznych po 1,0%, a takze budowy budynkéw - 0 0,8%. W poréwnaniu z czerwcem 2022 r.
podniesiono ceny budowy obiektéw inzynierii Igdowej i wodnej (0 11,4%), budowy budynkéw oraz robot
budowlanych specjalistycznych (po 9,8%). (...) 10,4% wzrost cen producentéw w budownictwie w

poréwnaniu z czerwcem 2022 r. poprzedniego roku”
(zrodto:)

4) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2023 r. (publikacja 19.01.2024 r.):
»W grudniu 2023 r. w stosunku do listopada 2023 r. zanotowano wzrost cen budowy obiektow inzynierii ladowej i wodnej
0 0,4%, a robét budowlanych specjalistycznych i budowy budynkéw po 0,3%. W poréwnaniu z grudniem 2022 r.
podniesiono ceny budowy obiektow inzynierii ladowej i wodnej (o 8,8%), rob6t budowlanych specjalistycznych (o 6,8%)
oraz budowy budynkéw (0 6,4%) (...) 7,5% wzrost cen producentéw w budownictwie w poréwnaniu z grudniem 2022 r.”
(zrodto: )

5) Whioski z opublikowanych danych dotyczgcych wskaznikéw cen produkcji budowlano — montazowej:



Ustalony wiec przez zamawiajgcego limit waloryzacji na poziomie zaledwie 5% warto$ci wynagrodzenia brutto
wykonawcy jest zupetnie nieadekwatny i nieproporcjonalny do inwestycji jakg zamierza zrealizowa¢ w tym postepowaniu.
Nadto, jak wynika z powyzszych danych, tak niski limit mozliwej waloryzacji wynagrodzenia jest oderwany od realiéw
rynkowych.

Oparcie mechanizmu waloryzacyjnego na zatozeniach poczynionych przez zamawiajacego sprawia, ze rzeczony
mechanizm waloryzacyjny jest de facto pozorny, stojgcy w konsekwencji w sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy i
treScig przepisu art. 439 ustawy . Mechanizm ten abstrahuje tez od realiéw rynkowych i tendencji makroekonomicznych,
ktére zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25.10.2022 r. (sygn. akt KIO 2532/22, KIO 2536/22, KIO
2544/22) stanowig jeden z elementéw bedgcych podstawg oceny prawidtowosci dziatan zamawiajagcego w tym zakresie.

Wskazujgc na obowigzujgce w budownictwie infrastrukturalnym tendencje rynkowe, Odwotujgcy podkreslit, ze
najwigkszy publiczny zamawiajgcy w kraju, tj. GDDKIA przewiduje obecnie limit waloryzacji na poziomie 15%. Taka
tendencja obserwowana jest zresztg rowniez u innych publicznych zamawiajgcych zlecajgcych zaméwienia typu
infrastrukturalnego, czyli ponad trzykrotno$¢ proponowanego przez zamawiajgcego limitu waloryzaciji (nie wiecej niz 5%).

Co wiecej, odwolujacy podkreslit wymaga, ze nawet wskazany 15% limit waloryzacii, stanowigcy obecnie pewng ,norme”
rynkowg jest wartoscig minimalna, co obrazujg obecne postulaty branzy budowlanej, kiéra domaga sie podwyzszenia
limitu waloryzacji nawet do 20%, co — zgodnie z wiedzg odwotujgcego — stanowi obecnie przedmiot rozmoéw i ustalen z
przedstawicielami strony zamawiajacej (vide np. budownictwiezagraza-tysiacom-firm-branza-domaga-sie-

zmianrzad-milczy-aa-pUan-79yk-wAJ9.html). Odwolujgcy zwrécit uwage, ze w ciggu ostatnich kilku miesigcy na rynku
gtosnym echem odbity sie deklaracje rzgdu dotyczgce dodatkowych srodkéw na waloryzacje w budownictwie
infrastrukturalnym i podjecie przez wielu wykonawcow branzy budowlanej negocjaciji m.in. z GDDKIA dotyczacych
podwyzszenia limitu waloryzacji z obowigzujgcych 10% do 15% i 20%. W wielu przypadkach zostaty juz podpisane
aneksy do uméw zwiekszajgce limit waloryzacji wiasnie do 15% .

Krajowa Izba Odwotawcza kilkukrotnie rozstrzygata odwotania na korzy$¢ Budimex w zakresie dotyczgcym postanowien
waloryzacji, w tym limitow waloryzacji zastrzezonych na zbyt niskim, nierynkowym poziomie. Budimex, ze stanowisko
odwolujacego (przywotane takze powyzej), ze ,idea mechanizmu waloryzacyjnego musi by¢ wiec kazdorazowo
skutecznie wdrozona, nie mogac by¢ limitowang przez dowolnie wprowadzane warunki, ograniczajgce badz wytgczajace
jej skuteczno$é. Formutujgc klauzule waloryzacyjne zamawiajgcy podporzadkowany jest tez zasadzie proporcjonalnosci
i przejrzystosci, ktdre powinna ustali¢ czy okreslony przez zamawiajgcego poziom zmiany ceny (poziom wahania cen)
pozwoli na realne przywrdcenie rownowagi ekonomicznej stron stosunku zobowigzaniowego” podzielita Krajowa Izba
Odwotawcza w jednym z wyrokéw wydanych na korzys¢ Budimex (wyrok z dnia 29 lutego 2024 r. (sygn. akt KIO 408/24),
gdzie Izba w ramach postepowania o analogicznym przedmiocie zaméwienia (budowa przedszkola) jak w tym
postepowaniu, 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”.

Wzér do wyliczenia warto$ci waloryzacji — obnizenie o poziom aktywatora

Nadto, nierealnos¢ przywrocenia rbwnowagi ekonomicznej stron stosunku zobowigzaniowego przy tak uksztattowanej
klauzuli waloryzacyjnej poteguje fakt, ze ustanowiony przez zamawiajgcego aktywator waloryzacji na poziomie 5% (§15
ust. 12 umowy "Zmiana wynagrodzenia, o ktérej mowa w ust. 8 moze mie¢ miejsce w sytuaciji kiedy wzrost lub spadek
wskaznika GUS przekroczy poziom 5 % w okresie 6 miesiecy od dnia podpisania umowy”) zostat zastosowany we
wzorze na wyliczenie poziomu waloryzacji i o ten aktywator wartos¢ waloryzacji ma zosta¢ pomniejszona (,przy
wzroscie wskaznika GUS: W x (Ww% - 5 %) = Wz1”). W konsekwenciji po przekroczeniu zmiany wartosci wskaznika
(aktywowaniu mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia przez wykonawce) na poziomie 5% waloryzacja nie bedzie
uwzgledniana co do tych 5% wzrostu, a tym samym warto$§¢ wynagrodzenia wzro$nie w stopniu minimalnym,
nieadekwatnym do faktycznego wzrostu. Majgc bowiem na uwadze aktualng sytuacje rynkowg (wzrost na poziomie 6-
10%) waloryzacja bedzie ograniczata sie w praktyce do poziomu zaledwie 1%-5%. Jest to praktyka

nierynkowa, niestosowana standardowo przez zamawiajgcych, a jednocze$nie prowadzgca do obejscia przepisow
ustawy zobowigzujgcych zamawiajgcego do waloryzacji wynagrodzenia odpowiednio do wzrostu cen i materiatow
(zachowania réwnowagi ekonomicznej).

W ocenie odwotujgcego, wprowadzenie dodatkowych warunkéw w postaci aktywatora na poziomie 5%, a nastepnie
jeszcze obnizenie warto$ci waloryzacji o poziom tego aktywatora prowadzi do wniosku, ze wynagrodzenie wykonawcy
moze w ogdle nie podlegac¢ waloryzacji — w catosci, lub w tylko w nieznacznej czesci. W realiach prowadzenia inwestycji
budowlanych przez wprowadzenie takich dodatkowych obostrzen zwigzanych ze skorzystaniem z mechanizmu
waloryzacji, zamawiajacy nie dgzy wiec do urealnienia tego mechanizmu i dostosowania go do specyfiki danej inwestycji,
ale wrecz do jego unicestwienia. Wykonawcy przystepujgc do niniejszego postepowania pozostajg wiec w niepewnosci
czy mechanizm waloryzacyjny w ogéle bedzie mégt mie¢ zastosowanie, co stoi w sprzecznosci z zatozeniem
ustawodawcy wyartykutowanym przez tre$¢ art. 439 ustawy. Z punktu widzenia zamawiajgcego do glosu moze dojs¢
argument zwigzany z relatywnie niskg wartoscig ,,aktywatora”, ale w odniesieniu do ogélnego catego mechanizmu
waloryzaciji nie chodzi tylko i wytacznie o wyeliminowanie konieczno$ci dokonywania waloryzacji przy ,nizszych”, jak
moze sie wydawac¢ wartosciach. W praktyce takie uksztattowanie waloryzacji w umowie prowadzi do catkowitej niemal
eliminacji mechanizmu waloryzacyjnego, wbrew przepisom ustawy .

Dwukrotno$¢ waloryzacii



Kolejnym warunkiem ograniczajgcym mozliwos¢ waloryzaciji jest zupetnie nieuzasadnione uznanie, przez
zamawiajgcego, ze waloryzacja wynagrodzenia moze zosta¢ zastosowana jedynie dwukrotnie w odstepach 6
miesiecznych w sytuacji, gdy realizacja umowy bedzie trwata okoto 16-18 miesiecy (zaktadajgc, ze umowa zostanie
zawarta na przetomie 2024/2025 r.). Ograniczenie mozliwo$ci zastosowania waloryzacji jedynie dwukrotnie stoi w
sprzecznosci z podstawowymi celami wprowadzenia waloryzacji i w sposéb jaskrawy $wiadczy o pokrzywdzeniu
wykonawcy (majgc na uwadze, ze waloryzacja jest mozliwa zaréwno przy spadku jak i wzroscie cen). Zamawiajgcy
narzuca na wykonawcow ograniczenia, ktore nie zostaty przewidziane w ustawie (tj. brak mozliwosci wielokrotnego
waloryzowania wynagrodzenia, tj. powyzej 2x), a ktore jednoczesnie prowadza do bezpodstawnego wylaczenia
obowigzku zamawiajgcego w postaci waloryzacji wynagrodzenia po uptywie okoto 12 miesiecy od zawarcia umowy
wynagrodzenia bez wzgledu na to jaka bedzie sytuacja rynkowa (poziomy zmian/wzrostu cen).

Tym samym zamawiajgcy przerzuca na wykonawce cate ryzyko wzrostu cen i kosztow realizacji umowy po okresie
okoto 12 miesiecy od zawarcia umowy (w sytuacji wykorzystania przez strony dwukrotnej mozliwo$ci waloryzacji co 6
miesiecy) i uniemozliwia mu wielokrotng

mozliwo$¢ waloryzacii, wbrew celowi jakiemu art. 439 ustawy ma stuzyc, tj. obowigzkowej waloryzacji/zmianie
wysokosci wynagrodzenia w umowach zawartych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy. Wykonawca wedtug obecnego
brzmienia klauzuli waloryzacyjnej bedzie ponosit 100% ryzyka wzrostu kosztéw realizacji odno$nie robét wykonywanych
na koncowym etapie realizacji zamowienia. Tego rodzaju postanowienie prowadzi do wniosku, ze klauzula waloryzacyjna
zostata uksztattowana z naruszeniem zasady swobody uméw i rbwnowagi stron, a wykonawca moze nie otrzymac
wynagrodzenia w wysokosci, ktéra odpowiadataby zasadzie ekwiwalentno$ci $wiadczen. Kazdy racjonalnie dziatajacy
profesjonalny wykonawca, dziatajgc ze $wiadomoscig takich ograniczen w zakresie mozliwosci waloryzaciji, bedzie
zmuszony do uwzglednienia w cenie ofertowej ryzyka wzrostu cen, czym zamawiajgcy dziata na swojg niekorzysc.

Odwolujgcy powotat wyrok z dnia 4 kwietnia 2024 r. (sygn. KIO 850/24)
Wylgczenie waloryzaciji w zakresie wynagrodzenia za roboty dodatkowe i zamienne

Nastepnie zamawiajgcy w sposob zupetnie bezzasadny i pozbawiony podstawy prawnej wytacza z mozliwosci
waloryzacji, czes¢ wynagrodzenia wykonawcy, tj. wynagrodzenie nalezne wykonawcy za roboty dodatkowe i zamienne.
Nalezy wskazac, ze ustawodawca w ustawie nie wprowadzit tego typu ograniczen. Wrecz przeciwnie, zgodnie z trescig
art. 439 ustawy "umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6
miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.". Ustawodawca nie
wylgczyt zatem, z obowigzku waloryzacji wynagrodzenia naleznego wykonawcy, zadnej czesci wynagrodzenia
wykonawcy, bez wzgledu na to z jakiego tytutu jest to wynagrodzenia, skoro jest zwigzane z realizacjg zamoéwienia.

Istotg wykonania robdt dodatkowych jest to, ze sg to roboty, ktorych co prawda nie uwzgledniono w zamaoéwieniu
podstawowym (z réznych przyczyn), ale staly sie one niezbedne do realizacji danego zamoéwienia podstawowego i sg
wycenianego w momencie, w ktérym zamawiajgcy zdecyduje sie na ich udzielnie albo na podstawie samej tresci
umowy, albo na podstawie przepisdw ustawy.

Zamawiajacy natomiast uksztattowat w umowie roboty dodatkowe i zamienne w nastepujgcy sposob:
§ 14 Zamoéwienia dodatkowe i roboty zamienne

1. Strony przewidujg mozliwo$¢ wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do rozwigzan przyjetych w
dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét w zakresie materiatéw, parametrow
technicznych i technologii wykonania rob6t budowlanych.

2. Rozwigzania zamienne sg mozliwe do wykonania w przypadku gdy:

1) niemozliwy jest spos6b wykonania elementu robot zgodnie z dokumentacjg projektowa lub Specyfikacjg
Techniczng Wykonania i Odbioru Robét;

2) narynku niemozliwe jest nabycie materiatdw, urzgdzen i wyposazenia zgodnych z dokumentacjg projektowa;

3) powstata konieczno$¢ zastosowania innych rozwigzan technicznych lub materiatowych ze wzgledu na zmiany
obowigzujgcego prawa lub zmienionych potrzeb zamawiajgcego ujawnionych po zawarciu umowy.

3. Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ wykonania robét dodatkowych, przy czym za zaméwienie dodatkowe
nalezy rozumie¢ zamowienie, ktore wykracza poza przedmiot zamowienia okreslony w szczegdlowym opisie
przedmiotu zamowienia, dokumentacii projektowej, STWIOR, a ktére jest niezbedne dla prawidiowego wykonania
przedmiotu zamowienia.

4. Wykonawca zobowigzany jest wykona¢ roboty dodatkowe albo zamienne przy zachowaniu tych samych norm
i standardéw, jakie obowigzujg dla przedmiotowej umowy.

5. Wystgpienie robo6t dodatkowych albo zamiennych wymaga wczesniejszego pisemnego uzgodnienia z
zamawiajgcym w protokole koniecznosci na roboty dodatkowe albo zamienne. W przypadku robo6t dodatkowych
konieczne jest przygotowanie przez Wykonawce kosztorysu ofertowego opracowanego metodg szczegotowg z
zachowaniem parametréw cenotworczych przedstawionych w ofercie przetargowej.



6. Rozliczenie rob6t dodatkowych nastepuje na podstawie zaakceptowanego przez zamawiajgcego kosztorysu
ofertowego na roboty dodatkowe.

7. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do negocjowania ceny przedstawionej w kosztorysie ofertowym na roboty
dodatkowe.

8. Wprowadzenie zaméwien dodatkowych wymaga aneksu do umowy. Wykonawca nie moze odmowic
wykonania zamoéwienia dodatkowego lub wprowadzenia rozwigzan zamiennych jezeli ich wykonanie jest konieczne
dla realizacji umowy zgodnie z zasadami wiedzy technicznej lub spowoduje obnizenie kosztéw realizacji zadania
przy zachowaniu tych samych standardéw technicznych.

Z powyzszego wynika zatem, ze wykonawca bedzie zobowigzany do zrealizowania rob6t dodatkowych i robét
zamiennych, analogicznie jak w przypadku zaméwienia podstawowego skalkulowanego w ramach oferty (,zachowaniu
tych samych norm i standardow, jakie obowigzujg dla przedmiotowej umowy”, ,z zachowaniem parametrow
cenotworczych przedstawionych w ofercie przetargowej”), ale cate ryzyko wahania cen materiatéw i kosztéw zwigzanych
z realizacjg tych robot zostato przerzucone na wykonawce, wbrew treSci przepiséw ustawy . Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze roboty dodatkowe i roboty zamienne sg zwigzane z realizacjg zamowienia, a niekiedy nawet konieczne
do prawidtowej realizaciji

zamoOwienia i w ramach danego zamdwienia nalezy sie za nie wykonawcy odpowiednie wynagrodzenie.

Co wiecej, takie uksztattowanie postanowien dotyczacych braku mozliwo$ci waloryzacji wynagrodzenia za roboty
dodatkowe i zamienne powoduje, ze wykonawca de facto bedzie obarczony konsekwencjami i odpowiedzialno$cig za
dziatania i zaniechania zamawiajgcego, w postaci braku mozliwosci zmiany warto$ci swojego wynagrodzenia, np. gdy
powstata koniecznos¢ zastosowania innych rozwigzan ze wzgledu na zmiane potrzeb zamawiajgcego, nie zostaty
okreslone w dokumentacji przez zamawiajagcego, ale sg niezbedne do realizacji zamowienia lub nie jest mozliwe
wykonanie robét zgodnie z dokumentacjg sporzgdzong przez zamawiajgcego (np. STWIORB). W ocenie odwotujagcego
takg klauzule nalezy uzna¢ za abuzywna, okre$long w art. 433 pkt 3) ustawy .

Nadto, moze prowadzi¢ do naduzy¢ ze strony zamawiajgcego, ktéry w trakcie realizacji umowy bedzie domagat sie
realizowania duzej ilosci rob6t zamiennych i/lub robét dodatkowych, a nastepnie odmawiat waloryzacji znacznej czesci
wynagrodzenia wykonawcy, gdy wykonawca wystgpi z takim wnioskiem w przypadku wzrostu cen materiatéw i kosztow.
W ten sposéb Zamawiajgcy, wbrew celowi wprowadzenia art. 439 ustawy jakim miato by¢ przywrécenie rownowagi
ekonomicznej stron stosunku zobowigzaniowego, przerzuca w tym zakresie na wykonawce cate ryzyko ekonomiczne
realizacji umowy. Dziatajgc takze na swojg niekorzys¢, bowiem wykonawcy nie bedg sktonni negocjowaé cen z
zamawiajgcym lub ceny te zostang skalkulowane na wyzszym poziomie (zgodnie z § 14 ust. 7 umowy) skoro
wynagrodzenie za roboty dodatkowe i zmienne nie bedzie mogto by¢ objete waloryzacja.

W konsekwencji, proponowany przez zamawiajgcego sposob waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, czyni
przewidziany mechanizm waloryzacyjny nieefektywnym. Takie dziatanie nie zastuguje na aprobate réwniez z tego
wzgledu, ze nieefektywny mechanizm waloryzacyjny oznaczac bedzie, ze rezerwy wynikajgce tak z braku mozliwosci
waloryzowania cen materiatéw i elementéw kosztotworczych, wykonawcy zmuszeni bedg wkalkulowaé w cene ofertowa.
W sposo6b oczywisty sytuacja taka nie jest korzystna dla samego zamawiajacego i celu prowadzenia postepowania jakim
jest zabezpieczenie prawidtowosci wydatkowania $rodkdéw publicznych i zapewnienie maksymalnej porownywalno$ci
sktadanych ofert.

Odwotujgcy podkreslit koniecznos$¢ korekty mechanizmu waloryzacyjnego przewidzianego przez zamawiajgcego w
ramach umowy.

Odwolujgcy wskazat raz jeszcze, ze postanowienia waloryzacyjne nie mogg sprowadzac sie jedynie do formalnego
wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwala¢ na rzeczywiste ich zastosowanie podczas
realizacji zamowienia (tak: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022), co w
przedmiotowym

przypadku — z uwagi na uwagi poczynione we wczesniejszej czesci uzasadnienia — nie zostato przez zamawiajgcego
zagwarantowane.

Doprowadzenie do takiej sytuacji w sposéb oczywisty niweczy tez cel przepisu art. 439 ustawy, ktdérego zadaniem byto
zabezpieczenie intereséw obu stron umowy, w tym réwniez interes6w zamawiajgcego. Prawidtowe stosowanie klauzul
waloryzacyjnych pozwala zamawiajgcemu na ponoszenie rzeczywistych kosztéw wykonania zaméwienia,
nieobarczonych narzutem zwigzanym z konieczno$cig ujecia w cenie ryzyka ich wzrostu (por. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022).

Whni6st o modyfikacje postanowien umowy przez nadanie im nastepujgcego brzmienia: §15 ust. 9 umowy "Zamawiajgcy
dopuszcza dwukrotng waloryzacje wynagrodzenia, przy czym pierwsza moze nastgpi¢ nie wczesniej niz po uptywie 6
miesiecy od dnia zawarcia umowy. Wykonawca uprawniony jest, o ile zaistniejg przestanki, do wystgpienia z kolejnymi
wnioskami nastepnym wnioskiem o waloryzacje wynagrodzenia nie wczesniej niz po uptywie petnych 6 miesiecy od daty
ostatniej zmiany umowy w wyniku waloryzacji przeprowadzonej na niniejszych zasadach, poprzedzajgcej wystagpienie z
wnioskiem”.

§15 ust. 14 umowy "Waloryzacja nie obejmuje wynagrodzenia za roboty dodatkowe i zamienne w catym okresie
realizacji umowy” — usuniecie postanowienia umowy



§15 ust. 16 umowy ,Przez zmiane ceny materiatow lub kosztdéw rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosztow,
jak ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w
ofercie w wysokosci wynikajgcej z wyliczenia:

przy wzroscie wskaznika GUS: W x (Ww% - 5 %) = Wz1, przy spadku wskaznika GUS: W x (Ws% - 5 %) = Wz2, gdzie:
W — warto$¢ prac wykonanych w okresie objetym wnioskiem;

Ww — warto$¢ wzrostu wskaznika GUS z okresu objetego wnioskiem o zmiane

wynagrodzenia;

Ws —wartos¢ spadku wskaznika GUS z okresu objgtego wnioskiem o zmiane

wynagrodzenia;

Wz1 - warto$¢ zmiany umowy (podwyzszenia kwoty wynagrodzenia); Wz2 - warto$§¢ zmiany umowy (obnizenie kwoty
wynagrodzenia)”.

§15 ust. 21 umowy ,Maksymalna fgczna warto$¢ zmian wynagrodzenia, w catym okresie obowigzywania umowy,
wynikajgcych z waloryzacji wynagrodzenia spowodowanych zmiang cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z
realizacjg zamowienia nie moze przekroczy¢ 15 % wysokosci wynagrodzenia brutto Wykonawcy okreslonego w §
6 ust. 1”.

Alternatywnie: §15 ust. 21 umowy ,Maksymalna tgczna warto§¢ zmian wynagrodzenia, w catym okresie obowigzywania
umowy, wynikajgcych z waloryzacji wynagrodzenia

spowodowanych zmiang cen materiatow lub kosztdéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia nie moze przekroczy¢ 10 %
wysoko$ci wynagrodzenia brutto Wykonawcy okreslonego w § 6 ust. 1”.

Zamawiajgcy wprowadzit do projektu umowy postanowienia o nastepujacej tresci:

§9 ust. 6 umowy "Maksymalna wysoko$¢ kar nie moze przekroczy¢ 25% wynagrodzenia umownego netto,
okreslonegow § 6 ust. 1.”.

Zamawiajacy okreslit zatem maksymalng wysoko$¢ kar umownych na poziomie az 25% warto$ci wynagrodzenia
umownego, co w ocenie odwotujgcego nalezy uznac za razgco wygorowang wysokos¢ limitu zastrzezonych przez
zamawiajgcego kar umownych.

Odwolujacy wskazat, ze podstawowg funkcjg kary umownej jest naprawa szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania pienieznego. Natomiast takie uksztattowanie postanowiernn umowy zwigzanych z
karami umownymi prowadzi do tego, ze obcigzenie wykonawcy bytoby nieadekwatne, a kary umowne nie stuzylyby
kompensacji szkody powstatej u zamawiajgcego, a zblizaty tak uksztattowane kary umowne do mechanizmu stuzgcego
jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu.

Odwolujgcy podniést, ze w ramach orzecznictwa sgdéw powszechnych podkresla sie, ze wysokos¢ natozonych kar
umownych nie moze przekracza¢ wysoko$ci naleznego wynagrodzenia, a w sytuacji, w ktérej wysoko$¢ kar w stosunku
do wartosci catego zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent wartosci umowy (jak w przedmiotowym
przypadku), sady uznajg je za nadmierng dolegliwo$¢, Swiadczgcg o ich niewspdtmiernosci w rozumieniu art. 48482 KC
(tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt VI Ga 173/13).

W tym miejscu przytoczyt stanowisko jakie zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 wrze$nia 2018 r. (sygn.
akt KIO 1601/18), wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18)

Biorac pod uwage powyzsze, tj. brak mozliwosci realnego wyegzekwowania kar umownych przekraczajgcych poziom
kilku lub odpowiednio kilkudziesieciu procent wynagrodzenia umownego, a takze uwzgledniajagc, ze brak wprowadzenia
proporcjonalnego limitu kar na obecnym etapie doprowadzi do skalkulowania przez wykonawcow znacznie wigkszych
ryzyk (co przyczyni¢ sie¢ moze do nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych), odwotujgcy podkreslit zasadno$¢
dokonania modyfikacji tresci SWZ (umowy) w tym zakresie (zgodnie z wnioskiem konkretnej modyfikacji ponizej).

Odnoszac sie ponownie do kwestii oceny sytuacji rynkowej, odwoltujgcy powotat sie na nastepujgce postepowania, w
ktérych zamawiajgcy ustalili istotnie nizszy poziom procentowy maksymalnej wysoko$ci kar umownych, tj. nizszy niz
przewidziane przez zamawiajgcego 25% wartosci wynagrodzenia umownego netto:

1) Postepowanie pn.: ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokétce”, Zamawiajgcy: Gmina Sokdtka,
ogloszenie nr 2022/S 140-396285 z dnia 22.07.2022 r.:

* § 25 ust. 4 umowy: ,taczna wysoko$¢ kar umownych, o kiérych mowa w ustepach poprzedzajgcych wynosi
maksymalnie 10% warto$ci wynagrodzenia brutto”;

2) Postepowanie pn.: ,Przebudowa budynku Domu Studenta nr 10 przy ul. Kanafojskiego 10 Uniwersytetu
Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie”, Zamawiajacy: Uniwersytet Warminsko Mazurski w Olsztynie, ogtoszenie nr



2022/BZP 00484893/01 z dnia 08.12.2022 r.:

* § 8 ust. 5 umowy: ,f£3czna wysokos¢ kar umownych, ktérych Zamawiajgcy moze dochodzi¢ od Wykonawcy,
wynosi 15 % wartosci umowy okreslonej w § 3 ust. 1 umowy”;

3) Postepowanie pn.: ,Budowa budynku dla Sgdu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury Rejonowej w
Legionowie przy ul. Jana lll Sobieskiego 47 i 47A z koniecznymi rozbidérkami wraz z zagospodarowaniem terenu i
niezbedng infrastrukturg”, Zamawiajgcy: Sad Apelacyjny w Warszawie oraz Prokuratura Okregowa Warszawa -
Praga w Warszawie, ogtoszenie nr 2023/S 043-125850 z dnia 01.03.2023 r.:

* § 25 ust. 8 umowy: ,Z zastrzezeniem ust. 4, tgczna wysokos¢ naliczanych kar umownych ze wszystkich tytutow
okreslonych w umowie nie przekroczy 15% Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 18 ust. 1 umowy”.

Whnio6st o modyfikacije tresci SWZ (postanowien umowy) w nastepujacy sposob:

§9 ust. 6 umowy "Maksymalna wysoko$¢ kar nie moze przekroczy¢ 10% wynagrodzenia umownego netto,
okreslonego w § 6 ust. 1.”.

Alternatywnie:

§9 ust. 6 umowy "Maksymalna wysokos¢ kar nie moze przekroczyé 15% wynagrodzenia umownego netto,
okreslonego w § 6 ust. 1.”.

Zamawiajgcy wprowadzit do projektu umowy postanowienia o nastepujacej tresci:

§11 ust. 4. umowy ,W wypadku odstgpienia od umowy Wykonawce oraz zamawiajgcego obcigzajg nastepujace
obowigzki:

a) Wykonawca zabezpieczy przerwane roboty w zakresie obustronnie uzgodnionym na koszt tej strony, z ktorej
to winy nastgpito odstgpienie od umowy,

b) Wykonawca zglosi do dokonania przez zamawiajgcego odbioru rob6t przerwanych, jezeli odstgpienie od
umowy nastapito z przyczyn, za ktore Wykonawca nie odpowiada,

c) w terminie 10 dni od daty zgtoszenia, o ktérym mowa w pkt b) powyzej, Wykonawca przy udziale
zamawiajgcego sporzadzi szczegbtowy protokot inwentaryzacji rob6t w toku wraz z zestawieniem wartosci
wykonanych robdt wedtug stanu na dzieh odstgpienia; protokét inwentaryzaciji robét w toku stanowié bedzie
podstawe do wystawienia faktury VAT przez Wykonawce,

d) Zamawiajacy w razie odstgpienia od umowy z przyczyn, za ktére Wykonawca nie odpowiada, obowigzany jest
do dokonania odbioru robét przerwanych oraz przejecia od

Wykonawcy terenu robét w terminie 10 dni od daty odstgpienia oraz do zaptaty wynagrodzenia za roboty, ktére zostaty
wykonane do dnia odstgpienia”.

Zgodnie z powyzszymi postanowieniami umowy, zamawiajgcy uregulowat kwestie zwigzane z odbiorem robot,
przekazaniem terenu robét i wyplatg wynagrodzenia wykonawcy jedynie w przypadku, gdy odstgpienie od umowy nastgpi
z przyczyn, za ktdre wykonawca nie odpowiada. Brak jest natomiast okre$lenia obowigzkéw zamawiajgcego (jako
inwestora) w przypadku odstagpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Mimo, ze wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢ za odstgpienie od umowy, to w takiej sytuaciji zamawiajgcy nadal jest zobowigzany do odebrania
prac/robdt, ktore zostaty przerwane, ale juz w czesci zrealizowane w sposéb prawidtowy przez wykonawce, przejecia
terenu robét i wypltaty odpowiedniej cze$ci wynagrodzenia wykonawcy za wykonane prace. Jednocze$nie w takim
ksztalcie postanowienia §11 ust. 4. umowy sg niejednoznaczne bowiem w §11 ust. 4. lit c) umowy zamawiajgcy wskazat,
ze przez strony zostanie sporzgdzony protokét inwentaryzaciji, ktéry bedzie stanowit podstawe do wystawienia faktury
VAT przez wykonawce, ale jednoczes$nie z §11 ust. 4. lit b) i d) umowy wynika, ze zgtoszenie odbioru robét, odbior robot i
wyptata wynagrodzenia nastgpi wylagcznie w przypadku, gdy odstgpienie od umowy nastgpito z przyczyn, za ktére
wykonawca nie odpowiada.

Nadto, majgc na uwadze, ze przypadki odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego sg uregulowane w sposob bardzo
ogolny, tj. §11 ust. 1 lit. c umowy ,Wykonawca realizuje roboty przewidziane niniejszg umowa w sposob niezgodny z
niniejszg umowa, dokumentacjg projektowa, specyfikacjami technicznymi lub wskazaniami zamawiajgcego” to powyzsze
wskazuje, ze kazde odstepstwo od stanu idealnego moze zosta¢ uznane, za realizacje rob6t w sposoéb niezgodny z
umowa. zamawiajgcy bedzie miat de facto arbitralng mozliwo$¢ decydowania o odstgpieniu od umowy, odbiorze prac i
wyptlacie wynagrodzenia za wykonang cze$¢ zamoéwienia. Takie uksztattowanie obowigzkéw stron moze zatem
prowadzi¢ do naduzy¢ ze strony zamawiajgcego, ktéry bedzie de facto uprawniony do odstgpienia od umowy z btahych
podwoddw, nawet w przypadku zrealizowania juz kluczowych czeSci zaméwienia w sposob prawidiowy, i braku
zobowigzania do wyptaty wynagrodzenia wykonawcy za zrealizowang czes¢ zamodwienia.

Dodatkowo, w razie odstgpienia od umowy zamawiajgcy ma np. prawo do naliczenia kary umownej, do powierzenia prac
wykonawcy zastepczemu, ale nie moze by¢ uprawniony do wylgczenia swojego podstawowego obowigzku, tj. obowigzku
odbioru prac i zaptaty wynagrodzenia wykonawcy.



Wykonawca, w przypadku odstgpienia od umowy, nie powinien by¢ pozbawiony wyptaty czeSci wynagrodzenia, za te
czesc prac, ktora wykonat prawidtowo i zgodnie ze sztukg budowalng. Zamawiajgcy przekazujgc zakres prac do
realizacji innemu podmiotowi, bedzie bezpodstawnie wzbogacony o te czes¢, za ktorg nie wyptacit wynagrodzenia
wykonawcy, a

za ktdrg z przyczyn oczywistych nie uisci wynagrodzenia takze innemu podmiotowi realizujgcemu dalszg cze$¢
zamowienia.

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

Co istotne, tozsame zasady, nakazujgce dokonanie odbioru i wyptate wynagrodzenia obowigzujg tak w przypadku
dokonywania odbioru koncowego, jak i odbioréw czesciowych. Co za tym idzie, w przypadku odstgpienia od umowy w
czesci, za zrealizowang czes¢ prac nalezy sie wykonawcy wynagrodzenie, a zamawiajgcy jest zobowigzany do odbioru
tych prac, jezeli zostaly wykonane zgodnie z umowa, zasadami i sztukg budowalng oraz do wyptaty odpowiedniej czesci
wynagrodzenia wykonawcy za zrealizowane prace. Brak jest podstaw do odmowy odbioru tych prac, bowiem odstapienie
w czesci dotyczy niewykonanej czesci umowy, a nie czesci wykonanej. Poprzez tak uksztattowane postanowienia
umowne zamawiajgcy uchyla sie od cigzacego na nim, bezwzglednego obowigzku wynikajgcego z tresci art. 647 KC,
ktéry wskazuje, ze jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku zamawiajgcego, w ramach umowy o
roboty budowlane jest dokonanie odbioru robot.

Z analogiczng sytuacjg dotyczgcg uregulowania postanowierh umowy zwigzanych z odstgpieniem od umowy w czesci
(brak obowigzku odebrania wykonanej czesci prac i zaptaty wynagrodzenia wykonawcy za te cze$¢) Odwolujgcy miat do
czynienia w opublikowanym niedawno postepowaniu ,Budowa Magazynu Energii Elektrycznej w Zarnowcu”, numer
postepowania: POST/PGE/INW 14/DZ/00205/2024”, gdzie w wyniku ztozonego przez Budimex S.A. odwotania, Krajowa
Izba Odwotawcza orzekta na korzys¢ odwoltujgcego uznajac takie uksztattowanie umowy za nieprawidtowe i nakazujac
jej modyfikacje. Krajowa lzba Odwolawcza wskazata, ze odbior prac wykonanych nie jest uprawnieniem zamawiajgcego,
ktére moze sobie zastrzec w umowie (gdzie dowolnie moze decydowac czy dokona odbioru), ale jego obowigzkiem
wynikajgcym z przepiséw powszechnie obowigzujgcego prawa (wyrok z dnia 16 sierpnia 2024 r., sygn. KIO 2631/24 -
niepublikowany).

Odwolujgcy wnidst o modyfikacje postanowiern umowy przez nadanie im nastepujgcego brzmienia:

§11 ust. 4. umowy ,W wypadku odstgpienia od umowy Wykonawce oraz zamawiajgcego obcigzajg nastepujgce
obowigzki:

a) Woykonawca zabezpieczy przerwane roboty w zakresie obustronnie uzgodnionym na koszt tej strony, z ktérej
to winy nastgpito odstgpienie od umowy,

b) Wykonawca zglosi do dokonania przez zamawiajgcego odbioru rob6t przerwanych, jezeli odstgpienie od
umowy nastapito z przyczyn, za ktére Wykonawca nie odpowiada,

c) w terminie 10 dni od daty zgtoszenia, o ktérym mowa w pkt b) powyzej, Wykonawca przy udziale
zamawiajgcego sporzgdzi szczegbtowy protokodt inwentaryzaciji rob6t w toku wraz z zestawieniem wartosci
wykonanych rob6t wedtug stanu na dzien odstgpienia; protokét inwentaryzaciji robo6t w toku stanowi¢ bedzie
podstawe do wystawienia faktury VAT przez Wykonawce,

d) Zamawiajgcy w razie odstgpienia od umowy z przyczyn, za ktére Wykonawca nie odpowiada, obowigzany jest
do dokonania odbioru rob6t przerwanych oraz przejecia od Wykonawcy terenu robét w terminie 10 dni od daty
odstgpienia oraz do zaptaty wynagrodzenia za roboty, kt6re zostaty wykonane do dnia odstgpienia”.

Zamawiajgcy w ramach umowy wprowadzit postanowienia o nastepujacej tresci:

§6 ust. 2 umowy "Wynagrodzenie ryczattowe o ktdbrym mowa w ust 1. obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg robét objetych dokumentacjg projektowg oraz specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét w tym
ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy, a takze
oddziatywania innych czynnikéw majacych lub mogacych mie¢ wptyw na koszty”.

§6 ust. 3 umowy ,Niedoszacowanie, pominigcie oraz brak rozpoznania zakresu przedmiotu umowy nie moze byé
podstawg do zgdania zmiany wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w ust. 1 niniejszego paragrafu”.

Odnoszac sie do tak zdefiniowanych postanowien odwotujgcy podkreslit, ze opis przedmiotu zaméwienia, co wprost
determinuje dyspozycja art. 99 ust. 1 ustawy powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym
zamowieniem wykonawcom, przygotowanie i ztozenie waznej oferty, w tym umozliwi¢ precyzyjne obliczenie ceny za
jego realizacje. Zamawiajgcy formutujgc opis przedmiotu zaméwienia powinien w zwigzku z tym postugiwaé sie
dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okre$leniami oraz uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace



mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, majgc na uwadze to, ze perspektywg decydujgca dla oceny, czy wytyczne te zostaty
zachowane, jest perspektywa wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in. SO w Zielonej Gérze w wyroku z dnia 13
maja 2005 r. (sygn. akt Il Ca 109/05), oraz Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada 2006 r. (sygn. akt Il
Ca 1019/06).

Natomiast zgodnie z trescig art. 433 ust. 1 pkt 3) ustawy ,Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:
(...) 3) odpowiedzialno$ci wykonawcy za okoliczno$ci, za ktore wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy’.

Przekiadajgc powyzsze na grunt kwestionowanych postanowien odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy za ich
posrednictwem zdaje sie uchyla¢ od odpowiedzialno$ci za prawidtowe przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia,
ktére jak wyraznie wynika z poczynionych powyzej uwag jest jego wytgczng prerogatywa. Nie ulega watpliwosci, ze to
zamawiajgcy jest gospodarzem tego postepowania i w sposéb arbitralny decyduje o uksztattowaniu dokumentac;ji
postepowania. Jednoczes$nie w tresci umowy tak uksztattowat jej postanowienia, ze de facto przerzuca na wykonawce
odpowiedzialno$¢ za dokumentacje, ktérg sam wytworzyt, w tym za ich poprawnosci i kompletno$¢. Zamawiajgcy usituje
przerzuci¢ na wykonawcdw w zasadzie nieograniczony katalog ryzyk zwigzanych z nieprecyzyjnoscig i brakami w opisie
przedmiotu zamowienia, narzucajgc, ze wynagrodzenie ryczattowe nalezne wykonawcy ma konsumowaé wszelkie
prace zwigzane z realizacjg zamowienia, ktére okazg sie niezbedne, nawet jesli nie wynikajg one z przekazanej
dokumentaciji. Tak zakre$lony zakres zobowigzan natozonych na wykonawce nie tylko narusza jego prawa podmiotowe
ale tez generuje ryzyko catkowitej nieporéwnywalnosci ztozonych ofert.

Zamawiajgcy w ramach §6 ust. 2 i 3 umowy definiujgc zakres kosztéw objetych wynagrodzeniem ryczattowym oraz
podstawy do jego zmiany, odnosi sie bowiem do ,wszelkich kosztow” i koniecznosci ,rozpoznania zakresu przedmiotu
umowy” w zaden sposéb nie ograniczajgc obowigzkéw wykonawcéw w tym zakresie do informaciji i danych mozliwych
do pozyskania na etapie kalkulacji oferty, w tym w szczegolnosci wynikajgcych z dostarczonego przez zamawiajgcego
opisu przedmiotu zaméwienia.

Jakkolwiek wiec odwotujgcy akceptuje konieczno$¢ wszechstronnej analizy opisu przedmiotu zamowienia, i kalkulacji
kosztow realizacji zamdwienia na jej podstawie, to analiza ta powinna odbywac sie wytgcznie w granicach
wyznaczonych tre$cig dokumentacji dostarczonej przez zamawiajgcego, przy uwzglednieniu etapu postepowania, na
ktérym obecnie sie znajdujemy i danych weryfikacyjnych, ktérymi realnie mogg dysponowaé¢ wykonawcy. Nie mozna
zatem wymaga¢ od wykonawcy, aby na etapie zawarcia umowy, sktadat oSwiadczenie o braku zastrzezen i uwag do
dokumentaciji postepowania przygotowanej przez zamawiajgcego. Zastrzezenia i uwagi zgtaszane sg na etapie
postepowania przetargowego w formie korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej i zadawania pytan do zamawiajgcego.
Wszelkie zmiany tresci dokumentaciji, ktére zostaty wprowadzone w wyniku dziatan ze strony wykonawcy sg
obowigzujgce natomiast jezeli na etapie realizacji zaméwienia okaze sie, ze dokumentacja postepowania nie jest
kompletna lub zostata sporzgdzona przez zamawiajgcego w sposob nieprawidiowy, to brak zgtoszenia

zastrzezen/uwag co do tresci, a wynikajgce z okolicznosci, ktérych wykonawca nie byt w stanie przewidzie¢ nie moze
naktadac na niego odpowiedzialnosci za jej tre$¢, w zwigzku z tym, ze nie wnidst uwag lub zastrzezen co do jej tresci na
etapie postepowania przetargowego lub zawarcia umowy.

W konsekwencji, zgodnie z utartg praktykg orzeczniczg i realizacyjng maksymalng granice wyznaczajgcg zobowigzanie
natozone na wykonawce stanowig elementy mozliwe do przewidzenia na podstawie udostepnionej przez zamawiajgcego
dokumentaciji. Wszelkie prace i zwigzane z nimi koszty realizacji zamowienia, ktérych nie dato sie wywiez¢ z
udostepnionej dokumentacii, czy istniejgcych norm i przepiséw prawa, sitg rzeczy nie mogg stanowi¢ przedmiotu
zamoOwienia, nie bedgc nim objetymi, nie zostang zatem ujete w ofercie. Zamawiajgcy domaga sie jednak, aby
wynagrodzenie obejmowato wszystkie koszty zwigzane z realizacjg robét objetych dokumentacijg projektowg oraz
specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét, w tym takze niedookreslone, potencjalne i wtasciwie niemozliwe do
przewidzenia koszty zwigzane z oddziatywaniem ,innych czynnikbw majacych lub mogacych mie¢ wptyw na koszty”.

Dla takich sytuacji ustawodawca przewidziat wprost mozliwos¢ realizacji rob6t dodatkowych czy innych zmian w
umowie, co oznacza, ze postanowienia umowne witgczajgce w zakres zobowigzania wykonawcow koszty niemozliwe do
przewidzenia lub niewynikajgce nieopisane, nieujete (bgdz opisane w sposéb sprzeczny badz niejednoznaczny) w
dokumentacji zamoéwienia nie tylko naruszatyby regulacje dotyczace opisu przedmiotu zamoéwienia i rozktadu ryzyk
umownych, ale tez stanowig obejscie art. 455 ust. 1 ustawy .

Z takiego zakresu mozliwych do natozenia na wykonawcoéw zobowigzan standardowo zdajg sobie zresztg sprawe
publiczni zamawiajacy, ktérzy taki zakres obowigzkow wprost artykutujg w ramach projektowanych przez siebie
postanowieh umownych. Tak przyktadowo w postepowaniu pn. ,Budowa dwéch hal targowych wraz z infrastrukturg
techniczng, muréw oporowych, miejsc postojowych wraz z zagospodarowaniem terenu przy ul. Kawaleryjskiej w
Biatymstoku” (znak sprawy NDZ.231.17.2019.DM), gdzie zamawiajacy wyraznie zaznaczyt, ze wykonawca ponosi petng
odpowiedzialnos¢ za skutki braku lub mylnego rozpoznania warunkéw realizacji umowy w zakresie mozliwym do
przewidzenia na podstawie SIWZ. Nie dotyczy to warunkéw niemozliwych do przewidzenia na etapie sktadania ofert”.

Odwolujgcy podkreslit, ze wykonawca przygotowuije oferte i kalkuluje jej cene (wraz z ryzykiem realizacji zamowienia) na
podstawie przygotowanej przez zamawiajgcego dokumentacji. Brak realizacji zamowienia w terminie lub w sposéb
nienalezyty jest obarczony odpowiedzialnoscig odszkodowawcza, w tym naliczeniem wykonawcy kar umownych. Tym
samym zaistnienie rozbieznosci, niekompletnosci lub btedéw w dokumentaciji, za ktére odpowiedzialny jest zamawiajgcy
lub okolicznosci niemozliwych do przewidzenia nie

powinno generowac odpowiedzialnosci wytgcznie po stronie wykonawcy. Takie dziatanie zamawiajgcego stanowi wrecz



razgce naduzycie pozycji dominujgcej zamawiajgcego i w ocenie odwotujgcego nie zastuguje na akceptacje.
Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo:

wyrok z dnia 30 listopada 2021 r., sygn. KIO 3335/21

wyrok z dnia 19 listopada 2021 r., sygn. KIO 3260/21.

W konsekwencji, zgodnie z utartg praktykg orzeczniczg i realizacyjng maksymalng granice wyznaczajgcg zobowigzanie
natozone na wykonawce stanowig elementy mozliwe do przewidzenia na podstawie udostepnionej przez zamawiajgcego
dokumentacji oraz wytgcznie w zakresie, na ktory wykonawca ma realny wplyw.

Respektujac, takze jedng z podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych zdefiniowang w art. 16 ustawy , 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 zamowienia i ogélinodostepnymi informacjami mozliwymi do
przeanalizowania przez profesjonalnego wykonawce. Wyeliminowanie postanowien budzacych watpliwosci
interpretacyjne, sugerujgcych natozenie na wykonawcow zobowigzan wykraczajgcych poza tak okreslone ramy,
zacheci¢ moze przy tym do uczestnictwa w danym postepowaniu przetargowym, eliminujgc ryzyko sporéw na etapie
realizacji zamowienia.

Brak uwzglednienia racjonalnego podej$cia do podziatu odpowiedzialnosci stron umowy w tym postepowaniu powoduije,
ze tak uksztattowany przez zamawiajgcego spos6b ponoszenia odpowiedzialno$ci przez wykonawcow oznaczac
bedzie, ze wykonawcy zmuszeni bedg wkalkulowa¢ w cene ofertowg bardzo wysokie koszty ryzyka realizacji
zamowienia. Brak nalezytego ustalenia zasad odpowiedzialnosci skutkowa¢ moze tym, ze podmiot, ktéry ma mozliwo$é
zfozenia konkurencyjnej cenowo oferty, nie uczyni tego ze wzgledu na postanowienia umowne zaktadajgce wtasciwie
nieograniczong odpowiedzialnos¢ wykonawcy. W sposéb oczywisty sytuacja taka nie jest korzystna dla samego
zamawiajacego i celu prowadzenia postepowania jakim jest zabezpieczenie prawidtowosci wydatkowania $rodkéw
publicznych i zapewnienie maksymalnej poréwnywalnosci sktadanych ofert.

Whnibst o modyfikacje treSci umowy przez nadanie jej nastepujgcego brzmienia:

§6 ust. 2 umowy ,Wynagrodzenie ryczattowe o ktdbrym mowa w ust 1. obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg robét objetych dokumentacijg projektowg oraz specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét w tym
ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy, a takze
oddziatywania innych czynnikobw majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na koszty. W celu uniknigcia watpliwosci

strony o$wiadczaja, ze wystgpienie okolicznosci, ktérych Wykonawca jako podmiot profesjonalny nie mégt przewidziec¢
na etapie sktadania oferty w oparciu o dokumentacje udostepniong przez zamawiajgcego, uprawnia Wykonawce do
roszczenia o zwigkszenie wynagrodzenia oraz zmiane terminu wykonania przedmiotu umowy”.

§6 ust. 3 umowy ,Niedoszacowanie, pominiecie oraz brak rozpoznania zakresu przedmiotu umowy nie moze by¢
podstawg do zgdania zmiany wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w ust. 1 niniejszego paragrafu, z
zastrzezeniem, ze przedmiotowe postanowienie ograniczone jest do czynnosci i informaciji, mozliwych do
przeprowadzenia i zidentyfikowania przez dziatajgcego z nalezytg staranno$cig Wykonawce na etapie sktadania
oferty”.

Zamawiajacy w ramach umowy wprowadzit postanowienia o nastepujgcej treéci:

§4 ust. 1 umowy ,Do obowigzkéw Wykonawcy nalezy: (...) 16) Uporzadkowanie terenu budowy po zakonczeniu
robot, zaplecza budowy, jak réwniez terenéw sgsiadujgcych zajetych lub uzytkowanych przez Wykonawce w tym
dokonania na wiasny koszt renowacji zniszczonych lub uszkodzonych w wyniku prowadzonych prac obiektow,
fragmentow terenu drog, nawierzchni lub instalacii; (...) 20) Ponoszenie wylacznej odpowiedzialnosci za wszelkie
szkody bedace nastepstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu umowy, ktére to szkody
Wykonawca zobowigzuje sie pokry¢ w peinej wysokosci.”

§9 ust. 5 umowy ,Strony postanawiajg, ze Wykonawca ponosi petng i niczym nieograniczong odpowiedzialno$¢ za
nienalezyte wykonanie zamoéwienia bedacego przedmiotem niniejszej umowy oraz za wszelkie szkody
wyrzadzone przez swoich pracownikow, Podwykonawcédw lub inne osoby z nim wspolpracujgce”.

Powyzsze postanowienia umowy oznaczaja, ze zamawiajgcy nie przewidziat postanowien ograniczajgcych
odpowiedzialnos¢ wykonawcy. Tym samym zamawiajgcy wykorzystujgc swojg pozycje dominujacg w postepowaniu
prébuje wskazanymi postanowieniami umowy przerzuci¢ na wykonawce w cato$ci ryzyko wszelkich szkod powstatych w
zwigzku z realizacjg umowy, bez mozliwosci zwolnienia sie z odpowiedzialnosci.

Odwotujacy jest Swiadomy tego, ze przepisy ustawy modyfikujg zasade réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego i
stanowig specyficzne ograniczenie zasady swobody umoéw. Nieréwnos¢ stron umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego wynika z przepiséw ustawy , a w umowie w sprawie zamowienia publicznego zamawiajgcy moze
formutowac postanowienia wytgcznie korzystne dla niego, ale sg pewne granice, {j. za niedopuszczalne nalezatoby
uzna¢ wprowadzanie do umowy skrajnie niekorzystnych dla wykonawcow postanowien, jak wskazane powyze;.

Odwolujgcy doskonale zdaje sobie sprawe takze z faktu, ze ponosi petng odpowiedzialno$¢ za nalezyte i terminowe



wykonanie zamoéwienia, natomiast powyzsze postanowienia

sprowadzajg sie do przerzucenia na wykonawcow wytgcznej i niczym nieograniczonej odpowiedzialnoéci, tj. nawet za
okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci, a ponosi odpowiedzialno$¢ podmiot trzeci lub za takie,
na ktore wykonawca zupetnie nie ma wplywu, w tym za site wyzszg.

Zamawiajacy §4 ust. 1 pkt 16) umowy wskazat, ze wykonawca ma zobowigzac¢ sie do ,dokonania na wiasny koszt
renowacji zniszczonych lub uszkodzonych w wyniku prowadzonych prac obiektéw, fragmentéw terenu drog, nawierzchni
lub instalacji” natomiast uszkodzenia i zniszczenia mogg nastapi¢ w wyniku prowadzonych prac, ale nie w wyniku
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢. W ocenie odwotujgcego tak dalece idgce rozszerzenie
odpowiedzialnosci, tj. nawet za niedookreslone, niekontrolowane dziatanie podmiotéw trzecich lub samego
zamawiajacego jest obcigzeniem niewspotmiernym do zakresu obowigzkdéw wykonawcdw i razgcym naruszeniem
réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego ze strony zamawiajgcego, ktory w ten sposéb na etapie realizacji umowy
prébuje zrzuci¢ z siebie obowigzek ustalania odpowiedzialno$ci i unikng¢ sporu w tym zakresie przez przerzucenie w
catosci odpowiedzialnosci na wykonawce bez wzgledu na zaistniate okolicznosci.

Odwolujgcy wskazal, ze zgodnie z treScig art. 16 ust. 3 ustawy zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob proporcjonalny. Zastosowane przez zamawiajacego srodki nie powinny wykraczac
poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia zaktadanego przez niego celu, przez ktdry rozumie sie zawarcie umowy na
wykonanie przedmiotu zamowienia, ktére zostaje wszczete dla zaspokojenia obiektywnie uzasadnionych potrzeb
zamawiajacego. W zwigzku z tym zasada proporcjonalnosci odnosi sie w szczegdlnosci do opisu przedmiotu
zamowienia, stawianych wykonawcom wymagan w postepowaniu, ktére winny by¢ adekwatne do przedmiotu
zamoOwienia i potrzeb zamawiajgcego, nie powinny nadmiernie i bez uzasadnienia ogranicza¢ prawa wykonawcow do
udziatlu w postepowaniu, czy stanowi¢ dla nich zbednych utrudnien w udziale w postepowaniu i pozyskaniu zaméwienia.

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

Odwolujgcy wskazat, ze klauzule limitujgce (ograniczajgce) odpowiedzialno$é wykonawcy w umowach o roboty
budowlane stajg sie juz standardem. Klauzule, ktére zawierajg takie ograniczenia powszechnie wystepujg takze w
umowach na Ogdélnych Warunkach FIDIC np. ograniczenie odpowiedzialnosci stron przez wylgczenie z rozmiaru
szkody, za jakg strony sg odpowiedzialne wzgledem siebie, utraconych korzysci oraz dodatkowo kwotowe

ograniczenie odpowiedzialno$ci wykonawcy wzgledem zamawiajgcego (ograniczenie kwotowe wysoko$ci
dochodzonego roszczenia przekraczajgcego wysokos¢ kar umownych). Przyktadem takiej klauzuli jest wtasnie
Subklauzula 17.6 Warunkéw Kontraktowych FIDIC (obecnie w edycji z 2017 r. — Subklauzula 1.15). Przewodnik FIDIC
wyjasnia, ze uzasadnieniem do uwzglednienia Subklauzuli 17.6 jest zachowanie rozsadnej rownowagi pomiedzy roznymi
celami stron umowy, z ktérych kazda bedzie chciata ograniczy¢ swojg odpowiedzialnos¢, zachowujgc jednoczesnie
prawo do petnego odszkodowania w przypadku niewykonania zobowigzania przez drugg strone. Podobnie jak w
przypadku wigkszosci innych form umow w dzisiejszych czasach, jednym z celow wprowadzenia tej Subklauzuli jest
pomoc stronom w ocenie ich ryzyka na etapie zawierania umowy. Na poziomie praktycznym ma to na celu umozliwienie
stronom zidentyfikowania i ubezpieczenia (w miare mozliwosci) ich potencjalnych zobowigzan wynikajgcych z umowy.

W ocenie odwolujgcego zamawiajacy powinien zatem zmodyfikowac treS¢ umowy i ograniczy¢é odpowiedzialno$é
wykonawcy, bowiem ustalenie niczym nieograniczonej i wytacznej odpowiedzialnosci za wszelkie szkody po stronie
wykonawcy (jednej ze stron umowy) powoduje nieuprawnione uprzywilejowanie zamawiajgcego, nie miesci sie w
granicach swobody umow i stanowi przejaw czynienia ze swego prawa uzytku, ktéry jest sprzeczny z zasadami
wspodizycia spotecznego.

Brak uwzglednienia tego standardu w tym postepowaniu powoduje, ze tak uksztattowany przez zamawiajacego sposéb
ponoszenia odpowiedzialno$ci przez wykonawcow oznaczac bedzie, ze wykonawcy zmuszeni bedg wkalkulowac¢ w
cene ofertowg bardzo wysokie koszty ryzyka realizacji zamowienia. Brak nalezytego ustalenia zasad odpowiedzialnosci
skutkowa¢ moze tym, ze podmiot, ktéry ma mozliwo$¢ ztozenia konkurencyjnej cenowo oferty, nie uczyni tego ze
wzgledu na postanowienia umowne zaktadajgce nieograniczong odpowiedzialnos¢ wykonawcy. W sposob oczywisty
sytuacja taka nie jest korzystna dla samego zamawiajgcego i celu prowadzenia postepowania jakim jest zabezpieczenie
prawidtowos$ci wydatkowania srodkéw publicznych i zapewnienie maksymalnej poréwnywalno$ci sktadanych ofert.

Odwotujgcy wnidst o modyfikacje treSci umowy przez nadanie jej nastepujacego brzmienia: §4 ust. 1 umowy ,Do
obowigzkéw Wykonawcy nalezy: (...) 16) Uporzadkowanie terenu budowy po zakonczeniu robét, zaplecza budowy, jak
réwniez terendw sasiadujgcych zajetych lub uzytkowanych przez Wykonawce w tym dokonania na witasny koszt
renowaciji obiektow, fragmentow terenu droég, nawierzchni lub instalacji zniszczonych lub uszkodzonych z przyczyn
lezagcych po stronie Wykonawcy; (...) 20) Ponoszenie wylgcznej

odpowiedzialnosci za wszelkie szkody bedgce nastepstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu
umowy, ktore to szkody Wykonawca zobowigzuje sie pokry¢ w petnej wysokosci.”

§9 ust. 5 umowy ,Strony postanawiajg, ze Wykonawca ponosi petng i niczym nieograniczong odpowiedzialno$¢ za
nienalezyte wykonanie zamoéwienia bedacego przedmiotem niniejszej umowy oraz za wszelkie szkody
wyrzadzone przez swoich pracownikow, Podwykonawcédw lub inne osoby z nim wspoipracujgce”.



W dniu 26 sierpnia 2024 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 29 sierpnia 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit swoj udziat wykonawca
Strabag spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie. Zgtoszenie zostato wniesione przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 28 listopada 2022 r. udzielonego przez dwéch
prokurentéw. Do zgtoszenia dotgczono dowody jego przekazania stronom.

Przystepujacy wskazat, Ze jest zainteresowany udziatem w przedmiotowym postepowaniu przetargowym i przygotowuje

sie do ztozenia oferty. Poniewaz odwotanie ztozone przez odwotujgcego dotyczy sposobu uksztattowania wzoru umowy,

stanowigcego czes¢ Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, przystepujgcy posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na

korzy$¢ odwotujgcego. Przystepujacy chce bowiem mie¢ mozliwos¢ udziatu w postepowaniu, ztozenia oferty a nastepnie
zawarcia w przysztosci (jesli jego oferta uznana zostanie za najkorzystniejszg) prawidtowej, zgodnej z przepisami prawa,
umowy. Wynik sprawy moze mie¢ wptyw na zakres praw i obowigzkéw przystepujgcego.

Interes przystepujgcego w przystgpieniu do postepowania odwotawczego przejawia sie juz w samym zainteresowaniu
wynikiem danej sprawy odwotawczej. Przystepujgcy wskazat na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia
20 stycznia 2014 r., sygn. KIO 5/14, wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 kwietnia 2013 r., KIO 712/13, wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej KIO z 25.03.2013 r., sygn. KIO 237/13, KIO 244/13. Podnibst, ze zamawiajgcy w
przedmiotowym postepowaniu uksztattowat postanowienia wzoru umowy niezgodnie z PZP oraz KC. Takie
uksztattowanie postanowien umowy uniemozliwia zawarcie prawidlowej i zgodnej z przepisami PZP umowy o
zamoOwienie publiczne. Przystepujgcy w petni popiera stanowisko odwotujgcego i podziela zarzucane nieprawidtowosci
SwWz

Przystepujgcy wniést o rozstrzygniecie odwotania na korzys¢ odwotujgcego.
Sygn. akt KIO 3049/24

W dniu 23 sierpnia 2024 r. odwotanie wniost wykonawca Strabag spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w
Pruszkowie. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 28
listopada 2022 r. udzielonego przez dwéch prokurentéw. Do odwotania dotgczono dowdd jego przekazania
Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujace zarzuty:
ODBIOR BEZUSTERKOWY

1) naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 647 kc przez zawarcie w tresci
zatgcznika nr 9 do SWZ — wzo6r umowy w § 7 ust. 8, 10 i 11 postanowien ksztattujgcych tzw. ,bezusterkowy” odbidr
robo6t budowlanych, dajgcych zamawiajgcemu mozliwos¢ odmowy dokonania czynno$ci odbioru koncowego w
przypadku wystepowania jakichkolwiek wad, nawet wad o charakterze nieistotnym, podczas gdy zgodnie z treScig
przepisdw kodeksu cywilnego i utrwalonym orzecznictwem odbiér robét jest podstawowym obowigzkiem
zamawiajgcego, a odmowa jego przeprowadzenia jest mozliwa wylgcznie w przypadku wystgpienia wad o
charakterze istotnym;

LIMT KAR UMOWNYCH

2) naruszenie art. 436 pkt 3 ustawy w zw. z art. 16 pkt. 1)-3) ustawy i art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 353(1) kc i
art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na sformutowanie postanowien
dotyczacych kar umownych w sposéb naduzywajgcy swobody zamawiajgcego do ksztattowania postanowien
umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidlowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz
mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie zamawiajgcego, przez wprowadzenie do wzoru
umowy w § 9 ust. 6 wygorowanego limitu kar umownych na poziomie réwnowarto$ci 25 % wynagrodzenia
umownego netto, podczas gdy limit na tym poziomie odstaje od realiéw rynkowych.

Whidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci zmiany SWZ, w szczegélnosci zas wzoru umowy i
zatgcznikow do niego w sposob okreslony ponizej. Jednoczesnie odwotujgcy podkreslit, ze:

- zaproponowana przez niego tre$¢ zmienionych postanowieh SWZ czy wzoru umowy stanowi wytgcznie
kierunek zmian, ktére odwotujgcy uznaje za adekwatne do podnoszonych zarzutéw, bowiem gospodarzem
postepowania jest zamawiajacy;

- odwotujgcy wnidst o dokonanie zmian zgodnych z zarzutami i kierunkiem okreslonym we wnioskach tego
odwotania w szczegolnosci w SWZ i wzorze umowy, a takze w innych dokumentach zaméwienia.

ODBIOR BEZUSTERKOWY

1) w zwigzku z zarzutem dotyczgcym wprowadzenia w dokumentach zamdwienia postanowien stanowigcych o
zastosowaniu tzw. ,bezusterkowego” odbioru wnidst o dokonanie zmian we wzorze umowy, w sposob, ktory
wyeliminuje niezgodne z prawem zasady dokonywania odbioréw. Zaproponowat dokonanie w szczegdlnosci
nastepujgcych zmian:



§ 7 ust. 8: W przypadku stwierdzenia w trakcie odbioru wad lub usterek, Zamawiajgcy bedzie postepowac
zgodnie z § 7 ust. 10 niniejszej umowy moze odmoéwic¢ odbioru do czasu ich

usuniecia a Wykonawca usunie je na wiasny koszt w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego.

§ 7 ust. 10: Jezeli w toku czynnosci odbioru rob6t budowlanych zostang stwierdzone wady, to zamawiajgcemu
przystugujg nastepujace uprawnienia:

1) jezeli wady nadaja sie do usunigcia i majg charakter wad istotnych (to jest uniemozliwiajg one uzytkowanie
przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem), Zamawiajgcy moze odmowi¢ odbioru do czasu usuniecia wad
istotnych. Natomiast je$li wady nadajg sie do usuniecia i nie majg charakteru wad istotnych, wéwczas
Zamawiajacy dokona odbioru, podpisujgc odpowiedni protokdt, jednoczesnie wyznaczajgc Wykonawcy odpowiedni
termin na ich usuniecie wad, nie krétszy niz 14 dni, a Wykonawca usunie je na wtasny koszt;

2) jezeli wady nie nadajg sie do usuniecia to:

a) jezeli sgto wady nieistotne, tj. umozliwiajg one uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem,
Zamawiajacy dokona odbioru podpisujgc stosowny protokét, przy czym moze obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie,

b) jezeli wady majg charakter wad istotnych, tj. uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z
przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy lub zgda¢ wykonania przedmiotu odbioru po raz drugi.

§ 7 ust. 11: Stwierdzenie usuniecia ujawnionych przy odbiorze robét budowlanych wad istotnych stanowi
podstawe podpisania protokédtu odbioru koncowego robo6t budowlanych. W przypadku jesli podczas czynnosci
odbiorowych stwierdzone zostang wady o charakterze nieistotnym, wéwczas Zamawiajgcy dokonuje czynno$ci
odbioru i podpisuje protokét odbioru koncowego z jednoczesnym wskazaniem wad, ktére Wykonawca ma usung¢
w odpowiednim terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, nie krotszym niz 14 dni.

LIMT KAR UMOWNYCH

2 ) w zakresie naruszenia prawa, polegajgcego na ustanowieniu wygorowanego, nierynkowego limitu kar
umownych, wniést o dokonanie odpowiedniego obnizenia zastrzezonego limitu do poziomu rynkowego i nadanie §
9 ust. 6 wzoru umowy nastepujgcej tresci:

6 . Maksymalna wysoko$¢ kar nie moze przekroczy¢ 15 % wynagrodzenia umownego netto, okreslonego w § 6
ust. 1.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestyciji realizowanych w trybie ustawy. Postanowienia zawarte
w dokumentacji tego postepowania, w szczegolnosci w SWZ i stanowigcym jego czeS¢ wzorze umowy sg niezgodne z
ustawg i kodeksem cywilnym. Zamawiajacy wprowadzit do wzoru umowy postanowienia naduzywajgce jego pozyciji,
przerzucajgce na wykonawcow nadmierne ryzyka i

odpowiedzialnos¢. Dotyczy to w szczegdlnosci ,,bezusterkowych” odbioréw oraz ustanowienia limitu kar umownych na
nierynkowym, wygoérowanym poziomie.

Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ dokumentdw postepowania, w tym w szczegdlnosci wzoru umowy narusza zasady
okres$lone ustawg oraz kodeksem cywilnym, odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania i w dgzeniu do zmiany tych
postanowien. Odwolujgcy chciatby mie¢ mozliwo$¢ ztozenia oferty w tym postepowaniu, a jesli zostanie ona wybrana —
chciatby mie¢ mozliwos¢ zawarcia prawidtowej i zgodnej z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa umowy oraz
j€j realizacji w spos6b nie budzgcy sporow z zamawiajgcym, w tym wynikajgcych z interpretaciji okreSlonych w odwotaniu
postanowien wzoru umowy.

Odwolujgcy podkreslit, ze jego celem nie jest doprowadzenie do uksztattowania warunkéw realizacji przedmiotu
zamowienia jak najbardziej dogodnych dla wykonawcoéw, niezaleznie od potrzeb zamawiajgcego. Celem odwotujgcego
jest, by postepowanie zostato przeprowadzone, a zamoéwienie zostato udzielone, z poszanowaniem przepiséw prawa,
zasady proporcjonalnosci, uczciwej konkurencii, rbwnego traktowania stron oraz zachowania rownowagi stron umowy na
realizacje zaméwienia. Tylko takie sformutowanie warunkéw umowy daje gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia i
osiggniecia zamierzonych celéw zaréwno przez zamawiajgcego — zainteresowanego otrzymaniem przedmiotu umowy o
wysokiej jakosci, jak i po stronie wykonawcy — zainteresowanego nalezytym wykonaniem zamoéwienia i w konsekwencji
uzyskaniem do$wiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatar na rynku zamowienh publicznych oraz osiggnigciem
zysku i profitdw finansowych w postaci odpowiedniego wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej i odptatnym charakterem zamowienia publicznego.

Konieczno$¢ realizacji uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego w oczywisty sposéb wptywa na ograniczenie zasady
swobody umoéw w obszarze zamoéwien publicznych, niemniej jednak swoboda zamawiajgcego w zakresie ksztattowania
postanowier umowy nie jest nieograniczona. Zwrécit uwage na tres¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18
maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15 i wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).

Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10 stwierdzit, ze negatywnej ocenie powinna tez
podlega¢ umowa o zamdéwienie publiczne, uksztattowana przez zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej
pozyciji w postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko zamawiajgcego, ale rowniez Wykonawcy.



ODBIOR BEZUSTERKOWY

Zamawiajgcy zastosowat we wzorze umowy postanowienia, ktére naruszajg prawo przez zastosowanie tzw.
~bezusterkowego” odbioru.

Zamawiajacy wbrew obowigzkowi dokonania odbioru kohcowego wynikajacemu z dyspozycji art. 647 kc, w § 7 ust. 8, 10 i
11 wzoru umowy zawart postanowienia, ktére pozwalajg mu na

odmowe odbioru w przypadku stwierdzenia jakichkolwiek wad, niezaleznie od tego czy sg to wady istotne czy nieistotne.
Dokonanie odbioru zostato w zasadzie uzaleznione w tej sytuaciji od woli zamawiajgcego, podczas gdy oczywistym jest,
ze w przedmiocie umowy mogg wystapi¢ np. drobne wady, ktérych usuniecie bedzie np. niemozliwe lub ekonomicznie
nieuzasadnione. Takie wady nie powinny dawa¢ zamawiajgcemu prawa do odmowy odbioru. Tymczasem brzmienie
postanowien wzoru umowy daje zamawiajgcemu takie uprawnienie. Uprawnienie to wynika z § 7 ust. 8 wzoru umowy,
gdzie wprost zamawiajacy napisat, ze: ,W przypadku stwierdzenia w trakcie odbioru wad lub usterek, Zamawiajgcy moze
odmowic odbioru do czasu ich usunigcia a Wykonawca usunie je na wiasny koszt w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego”. Tu zamawiajgcy nie roznicuje sytuacji w zaleznosci od charakteru wad lub usterek, ale wszystkie
traktuje jednakowo. Moze sie zatem zdarzy¢, ze na podstawie tego postanowienia zamawiajgcy odméwi odbioru, jesli
pojawig sie drobne wady. Tymczasem wstrzymywanie odbioru z powodu drobnych wad prowadzi do tego, ze po stronie
wykonawcy pozostaje odpowiedzialno$¢ za plac budowy, koszty utrzymania obiektu, etc. Jednoczesnie brak odbioru
powodowa¢ moze, ze wykonawca nie otrzyma cato$ci naleznego mu wynagrodzenia.

Nastepnie w § 7 ust. 10 wzoru umowy zamawiajgcy okreslit swoje uprawnienia w przypadku stwierdzenia wad przy
odbiorze, jednak podzielit tu wady na ,usuwalne” i ,nieusuwalne”. Tymczasem to rozréznienie powinno dodatkowo
odnosi¢ sie do tego, czy bedziemy mie¢ do czynienia z wadami istotnymi czy nieistotnymi. W trakcie odbioru mogg
bowiem wystgpi¢ np. wady usuwalne o istotnym charakterze, {j. takie ktére uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu
odbioru zgodnie z przeznaczeniem. Wéwczas zamawiajgcemu mogtoby przystugiwaé uprawnienie do odmowy odbioru
do czasu usuniecia wad, bowiem nie mogtby korzystac¢ z przedmiotu umowy. Mogg jednak ujawni¢ sie w trakcie odbioru
wady usuwalne o charakterze nieistotnym. Takie wady, zgodnie z prawem, nie powinny blokowa¢ odbioréw. Podobnie
wady nieusuwalne mogg mie¢ charakter istotny bgdz nieistotny. Wady nieusuwalne o charakterze nieistotnym powinny
obligowa¢ zamawiajgcego do odbioru i ewentualnie otwiera¢ jego uprawnienie do obnizenia wynagrodzenia w
odpowiednim stosunku. Tymczasem wady nieusuwalne o charakterze istotnym mogg prowadzi¢ do odstapienia badz
zgdania wykonania przedmiotu odbioru po raz drugi — cel umowy bowiem nie zostatby osiggniety.

Postanowienia ktore we wzorze umowy zastosowat zamawiajgcy odwotujgcy uznat za wprowadzajgce ,odbiory
bezusterkowe”, ktére sg sprzeczne z art. 647 kc, gdyz eliminujg obowigzek zamawiajgcego (inwestora) do dokonania
odbioru koncowego, w szczegdlnosci w przypadku gdy przedmiot umowy nadaje sie do uzytku, a wady nadajg sie do
usuniecia.

Zgodnie z trescig przepisu art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora (w tym wypadku zamawiajgcego),
w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru

robot. Odbior wykonanych robot jest kwestig kluczowag w relacjach inwestor (zamawiajacy) — wykonawca. Dokonanie
odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnienia $wiadczenia wystawiane przez inwestora. Praktyka budowlana
pokazuje, ze na etapie odbioru koricowego dochodzi czesto do sporéw pomiedzy inwestorem a wykonawca. Osig tego
sporu jest kwestia wad w wykonanych robotach, w zwigzku z ktérych wystgpieniem inwestorzy odmawiajg dokonania
odbioru, a tym samym blokujg mozliwo$¢ otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie przez odmowe
dokonania odbioru inwestor prébuje wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na etapie odbioru koncowego przedmiotu
umowy, niezaleznie od ich charakteru. Tego typu spory byly przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sadu
Najwyzszego.

W wyrokach tych Sad Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzeczniczg, z ktérej wynika, ze w Swietle art. 647 kc
inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru korncowego i zaptaci¢ wynagrodzenie naleznego wykonawcy. Inwestor nie
moze uzaleznia¢ dokonania odbioru koricowego i zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w
wykonanym obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru koncowego tylko w przypadku
wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskazaé, ze wykonawca nie spetnit swojego
Swiadczenia. W pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidtowym
wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany dokona¢ odbioru koncowego, a
do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub
oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za
wady ujawnione przy odbiorze.

W tym miejscu odwotujacy przytoczyt wyroki Sgdu Najwyzszego.

Podkreslit, ze w orzecznictwie KIO réwniez przyjmuje sie, ze zamawiajgcy narusza przepisy ustawy w przypadku
zastrzezenia w projekcie umowy postanowien pozwalajgcych na odmowe dokonania odbioru kohcowego w przypadku
stwierdzenia wad nieistotnych tj. zastrzezenie odbioréw bezusterkowych. Orzeczenia KIO zapadty co prawda w oparciu
0 poprzednio obowigzujgca ustawe, niemniej jednak obecnie obowigzujgce Prawo zamoéwien publicznych w ustawie z
2019 r. nie wprowadza w tym zakresie odmiennych uregulowan. Przepisy kodeksu cywilnego rowniez nie ulegly zmianie.
W konsekwenciji poglady zawarte w wyrokach KIO w dalszym ciggu w tym zakresie zachowujg aktualnos¢. W tym
miejscu przytoczyt te wyroki.

Powyzsze oznacza, ze tre$¢ wzoru umowy zaproponowana przez zamawiajgcego narusza art. 647 kc, gdyz pozostawia



zamawiajgcemu mozliwo$¢ uchylenia sie od dokonania odbioru koncowego nawet jezeli wady majg charakter nieistotny
(nie wpltywajg na sposob korzystania z przedmiotu umowy). Odwolujgcy zaproponowat kierunek zmian w czesci ll
odwotania i wnosi o jego uwzglednienie.

LIMIT KAR UMOWNYCH

W drugim z postawionych w odwotaniu zarzutéw odwotujgcy zwrécit uwage na naruszenie prawa w zwigzku ze
sformutowaniem postanowien dotyczacych kar umownych. Zdaniem odwotujgcego Zamawiajgcy okreslit limit kar
umownych we wzorze umowy w sposob naduzywajagcy swobody zamawiajgcego do ksztattowania postanowien
umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidlowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz mogacy
prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie zamawiajgcego. Limit kar umownych zostat wskazany w § 9
ust. 6 wzoru umowy na poziomie 25% wynagrodzenia umownego netto. Taki limit jest zdaniem odwotujgcego
wygorowany i odstaje od realiow rynkowych.

Przewidziany w § 9 ust. 6 wzoru umowy limit powinien zatem podlega¢ obnizeniu. Ustalenie limitu na poziomie 25%
wynagrodzenia wykonawcy jest ustaleniem go na razgco wysokim poziomie. Ustalanie limitu na wysokim poziomie moze
by¢ traktowane réwniez jako ominiecie klauzuli abuzywnej ustawy. Jest niewatpliwie poziomem ustalonym na razgco
wysokim poziomie, nieadekwatnym do ryzyka i celu ustanawiania kar umownych, a takze ich limitu.

W orzecznictwie KIO przyjmuije sie, ze adekwatny limit kar umownych to nie wigecej niz 10-20% wynagrodzenia
wykonawcy i w cenie wykonawcy taki limit jest rowniez limitem rynkowym. Przyktadowo, odwotujacy wskazat umowy o
zamoéwienie publiczne, gdzie zamawiajgcy zastosowali limit na wnioskowanym przez odwotujgcego poziomie 10-15%
wynagrodzenia:

- 10% wynagrodzenia w przetargu Uniwersytetu Gdanskiego, gdzie przedmiotem byta:

Budowa wielofunkcyjnej hali sportowej Uniwersytetu Gdanskiego wraz z zagospodarowaniem terenu i niezbedng
infrastrukturg” zlokalizowanej w Gdansku przy ul. Wita Stwosza 31/37;

- 10% wynagrodzenia w przetargu Gminy Miasta Elblag, gdzie przedmiotem jest Rewitalizacji kapieliska
miejskiego w Elblagu;

- 15% wynagrodzenia w przetargu, w ktérym zamawiajgcym byta Gmina Miasta Torun, a przedmiotem
zamoOwienia: Budowa Szkoty Podstawowej przy ul. Strzatowej 15 w Toruniu, - 15% wynagrodzenia w przetargu dla
Teatru Muzycznego w Poznaniu, ktérego przedmiotem bylo: zadanie inwestycyjne pn.: ,Budowa nowe;j siedziby
Teatru Muzycznego w Poznaniu”, - 15% wynagrodzenia w przetargu gdzie zamawiajgcym byta Komenda
Wojewddzka Policji w Poznaniu, a przedmiotem zamoéwienia byta Budowa Laboratorium Kryminalistycznego
Komendy Wojewddzkiej Policji w Poznaniu.

Odwotlujgcy stoi na stanowisku, ze limit kar umownych w wysoko$ci 25% wynagrodzenia narusza dyspozycje art. 436 pkt
3 pzp. Potwierdzeniem tego jest ponizszy poglad dokiryny: W szczegolnosci maksymalna wysoko$¢ kar nie moze by¢
okre$lana na poziomie, ktéry moze byc¢ traktowany jako razgco wygdérowany w odniesieniu do wysoko$ci wynagrodzenia

czy ewentualnych zagrozen zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, w tym mozliwosci
powstania lub rozmiaréw szkody. Ponoszone kary umowne powinny by¢ odczuwalne, ale nie w stopniu, ktéry moze
powodowac¢ uznanie niecelowosci wykonania umowy (por. wyr. KIO z 28.12.2018 r., KIO 2574/18, Legalis). Dostrzec
réwniez nalezy, ze przepis stanowi o okresleniu maksymalnego limitu kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony,
tym samym naktada rowniez obowigzek okreslania kar umownych, do ktorych zaptaty zobowigzany jest rowniez
zamawiajacy, z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania cigzgcych na nim obowigzkéw. (Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, pod red. M. Jaworska, komentarz do art. 436).

Odwotujgcy wniost zatem o obnizenie gornego limitu kar umownych do poziomu 15% wynagrodzenia wykonawcy netto,
ktory to limit stanowi wg odwotujgcego limit na poziomie rynkowym.

W dniu 26 sierpnia 2024 r. zamawiajacy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 29 sierpnia 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego o przystgpit wykonawca Budimex
SA z siedzibg w Warszawie. Zgloszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 5 marca 2024 r. udzielonego przez dwoch cztonkéw zarzgdu. Do zgtoszenia dotgczono dowody
jego przekazania stronom.

Przystepujacy wskazat, ze posiada interes prawny i faktyczny w przystgpieniu do tego postepowania odwotawczego i
rozstrzygnigciu uwzgledniajgcym odwotanie. Wskazat, ze zarzuty podniesione w odwotaniu dotyczg zakwestionowania
obecnego ksztaltu postanowien umownych i sg w opinii przystepujacego w peini zasadne. Pozostawienie
dotychczasowych postanowien tresci dokumentaciji Postepowania, w tym tre$ci postanowien umowy, narusza
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa i rownowage stron umowy, prowadzi do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow i jednoczesnie stanowi wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego do ksztattowania postanowiert umownych i
jego pozycji dominujgcej. Uwzglednienie odwotania, a tym samym zmiana tych postanowien zgodnie z zgdaniami
zawartymi w odwotaniu przez odwotujgcego wptynie pozytywnie w tym samym stopniu na sytuacje przystepujgcego, jak
na odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym zgdanie zmiany tresci SWZ (umowy) nalezy uznac za w pemni uzasadnione, a modyfikacja



zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu bedzie skutkowata mozliwo$cig przeprowadzenia postepowania zgodnie z
zasadami wyrazonymi w ustawie.

Ponadto, wskazania wymaga, ze interes przystepujgcego w przystgpieniu do postepowania odwotawczego przejawia sie
juz w samym zainteresowaniu wynikiem danej sprawy odwotawcze;j.

W tym kontekScie przystepujgcy wskazat m.in. na stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 20 stycznia 2014 r. (sygn.
akt KIO 5/14).

W ocenie przystepujgcego nalezy podkresli¢, ze uwzglednienie odwotania jest zasadne, gdyz dziatania zamawiajgcego
zdefiniowane w ramach wniesionego odwotania naruszylty bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, w szczegolnosci
przepisy ustawy. Przystepujgcy popart w cato$ci zarzuty podniesione przez odwotujgcego i przedstawiong w ramach
uzasadnienia odwotania argumentacje oraz wniést o uwzglednienie wniesionego odwotania w catosci.

W dniu 5 wrzesnia 2024 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotania wnoszgc o:
1. oddalenie odwotan odwotujgcego 1 oraz odwotujgcego 2 w catosci,

2. zasadzenie od odwotujgcego 1 oraz odwotujgcego 2 na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego,

3. dopuszczenie dowodow z dokumentow:
a) zmieniony zatgcznik nr 9 do SWZ — wzér umowy

- na okolicznos¢ uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotan odwotujgcego 1 oraz odwotujgcego 2 w
przewazajgcej czesci.

Odwolujgcy 1 oraz odwotujgcy 2 wniesli odwotania w dniu 23.08.2024 r., ktére dotyczyly tre$ci ogtoszenia o zamowieniu,
tj. wzoru umowy o roboty budowlane. Zamawiajgcy uwzglednit w przewazajgcej czesci zarzuty podniesione w
odwotaniach i przed sporzgdzeniem niniejszej odpowiedzi dokonat zmiany zatgcznika nr 9 do SWZ- wzoru umowy, co
bedzie opisane ponizej, a pozostate zarzuty podniesione w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

Z uwagi na okolicznos¢, ze oba odwotania odnoszg sie w przewazajgcej czesci do tych samych postanowien wzorca
umownego, a oba odwotania nadajg sie do rozpoznania w jednym odwotaniu, zamawiajgcy odnidst sie do zarzutow
podniesionych przez odwotujgcego 1 oraz odwotujgcego 2 w jednym piSmie.

l.  Zarzuty dotyczgce procedury odbioru

Zarzut odwotujgcego 1 o tresci: wprowadzenie do umowy postanowien dotyczgcych zasad odbioru, uzalezniajgcych de
facto dokonanie odbioru (podpisanie protokotu odbioru korncowego) i wyptate naleznego wynagrodzenia, rozpoczecie
biegu terminu gwarancji i rekojmi, a takze zwrot 70% kwoty zabezpieczenia od usuniecia wszelkich wad
zidentyfikowanych w ramach przedmiotu umowy, {j. od odbioru bezusterkowego, co godzi w istote i nature umowy o
roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez zamawiajgcego od podstawowych obowigzkdéw natozonych na
inwestora, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie

obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow;

Zarzut odwotujgcego 2 o tresci: zawarcie w tresci zatgcznika nr 9 do SWZ — wzoér umowy w § 7 ust. 8, 10 11
postanowien ksztattujgcych tzw. ,bezusterkowy” odbidr robét budowlanych, dajagcych zamawiajgcemu mozliwosc
odmowy dokonania czynno$ci odbioru koncowego w przypadku wystepowania jakichkolwiek wad, nawet wad o
charakterze nieistotnym, podczas gdy zgodnie z tre$cig przepiséw kodeksu cywilnego i utrwalonym orzecznictwem
odbidr robét jest podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego, a odmowa jego przeprowadzenia jest mozliwa wytgcznie
w przypadku wystgpienia wad o charakterze istotnym.

Majgc na uwadze che¢ jak najdoktadniejszego zréwnania praw i obowigzkéw stron w projekcie umowy, zamawiajgcy
uwzglednit zarzuty obu odwotujgcych i dokonat zmiany tresci postanowien umowy dotyczacych procedury odbioru
koncowego robo6t budowlanych w nastepujgcy sposéb:

* § 7 ust. 8 umowy otrzymuje brzmienie: ,W przypadku stwierdzenia w trakcie odbioru

wad istotnych Zamawiajgcy moze odméwi¢ odbioru do czasu ich usuniecia, a Wykonawca usunie je na wiasny koszt w
terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego”

* § 7 ust. 10 umowy otrzymuje brzmienie: ,Jezeli w toku czynnosci odbioru robot
budowlanych zostang stwierdzone wady, to zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

1) jezeli wady nadajgce sie do usuniecia:




a)__majg charakter istotny, Zamawiajgcy moze odméwic¢ odbioru do czasu usuniecia tych wad,

b)__majg charakter nieistotny, Zamawiajgcy dokona

odbioru,

wyznaczajgc jednoczesnie Wykonawcy termin usuniecia tych wad; 2) jezeli wady nie nadajg sie do usuniecia to:

a) jezeli umozliwiajg one uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z

przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie,
b) jezeli wady uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z

przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy lub Zgdaé wykonania przedmiotu odbioru po raz drugi”.
* § 7 ust. 11 umowy otrzymuje brzmienie: ,Stwierdzenie usuniecia ujawnionych przy

odbiorze robdt budowlanych wad istotnych stanowi podstawe podpisania protokotu odbioru korncowego robét

budowlanych. W przypadku stwierdzenia podczas czynnosci odbiorowych wad o charakterze nieistotnym, Zamawiajgcy
dokonuje

czynnosci odbioru z jednoczesnym wskazaniem wad, ktére Wykonawca ma usung¢ w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego.

Z uwagi na uwzglednienie zarzutéw odwotujgcych 1i2 w powyzszym przedmiocie, nalezy uzna¢ za rozpoznanie
zarzutéw odwotan odnoszgcych sie do wyzej wskazanych postanowien umowy za bezprzedmiotowe.

IIl.  Zarzuty dotyczgce limitu kar umownych.

Zarzut odwotujgcego 1 o tresci: zastrzezenie przez zamawiajgcego w ramach umowy gérnego limitu kar umownych o
razgco wygorowanej wysokosci, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki
realizacji i uwarunkowan rynkowych, stanowigc jednoczes$nie wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego do ksztattowania
postanowierh umownych i jego pozyciji dominujgcej oraz bedac postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

Zarzut odwotujgcego 2 o tresci: sformutowanie postanowien dotyczgcych kar umownych w sposéb naduzywajacy
swobody zamawiajgcego do ksztattowania postanowiert umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidiowe
oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia
sie zamawiajgcego, poprzez wprowadzenie do wzoru umowy w § 9 ust. 6 wygdrowanego limitu kar umownych na
poziomie rownowartosci 25 % wynagrodzenia umownego netto, podczas gdy limit na tym poziomie odstaje od realiow
rynkowych.

Majgc na uwadze cheé rownomiernego roztozenia ryzyka kontraktowego i idgc niejako naprzeciw oczekiwaniom
wykonawcow, zamawiajgcy uwzglednit w czesci odwotania obu odwotujgcych poprzez dokonanie nastepujgcych zmian
w projekcie umowy:

o § 9 ust. 6 umowy otrzymuije brzmienie: ,Maksymalna wysoko$¢ kar nie moze przekroczy¢ 20% wynagrodzenia
umownego netto, okreslonego w § 6 ust. 1”.

Zamawiajacy stanat na stanowisku, ze wysokos¢ zastrzezonych w umowie kar umownych po dokonaniu zmian, nie
moze by¢ rozumiana jako razgco wygbrowana, majgc na podstawie sposoéb roziozenia ryzyka kontraktowego oraz cel
zastrzezenia kar umownych w zamowieniu na roboty budowlane.

Wedtug zamawiajgcego, okreslenie wysokosci kar umownych w wysokos$ci 10% wynagrodzenia umownego netto (jak
tego chce odwotujgcy 1) lub w wysokosci 15% wynagrodzenia umownego netto (jak tego chce odwotujacy 2) nie
zabezpiecza interesu zamawiajgcego przed ryzykiem kontraktowym powigzanym z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem przedmiotu umowy przez wykonawce.

Zamawiajacy wskazat, ze projekt umowy przewiduje stosunkowo niskie kary umowne za odstgpienie od umowy (2%)
oraz za zwitoke w wykonaniu przedmiotu umowy lub usuniecia wad przedmiotu umowy (0,01% za kazdy dzier zwtoki).
Okreslenie limitu kar umownych na

poziomie 20% facznego wynagrodzenia netto Wykonawcy oznacza zatem zabezpieczenie na wypadek, gdyby zwioka
wykonawcy wyniosta 2 000 dni zwtoki (!), zatem ryzyko naliczenia kary umownej w zgdanej przez Wykonawce
wysokosci nalezy oceni¢ za niewielkie.

Ponadto, wskazane przez odwotujgcego 1 przyktady limitéw wysokosci kar umownych w innych postepowaniach
odnoszg sie do warto$ci wynagrodzenia brutto wykonawcy (a nie netto, jak w tym postepowaniu), zatem wartosci te nie
sg adekwatne do poréwnania.

Ustawodawca ani w ustawie prawo zamowien publicznych ani w kodeksie cywilnym nie wskazat, jaki jest maksymalny



limit kar umownych, ktérych moze domaga sie od wykonawcy robét budowlanych zamawiajacy, wskazujac jedynie w art.
484 § 2 kodeksu cywilnego, Jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, dtuznik moze zgda¢ zmniejszenia
kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygérowana.

Wykonawca zatem w zadnym wypadku nie bedzie pozbawiony ochrony prawnej, jezeli z uwagi na okolicznosci faktyczne
danej sprawy, bedzie mozna doj$¢ do wniosku, ze zastrzezona i naliczona w umowie kara umowna jest razgco
wygbérowana. Zamawiajagcy wskazat, ze przepisy prawa stanowig, ze miarkowania kary umownej mozna domagac sie
jedynie w przypadku, gdy zastrzezone kary umowne sg razgco wygorowane, a nie w przypadki jakiegokolwiek
wygorowania kary umownej.

Powotat Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2022 r., | NSNc 583/21, Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z dnia 24 czerwca 2022 r. V Aga 218/21.

W ocenie zamawiajgcego ograniczenie limitu wysoko$ci kar umownych do 20% facznego wynagrodzenia netto
wykonawcy nie moze mie¢ charakteru razgco wygdrowanego, a takiego wniosku tym bardziej nie mozna wywies¢ a priori
z samej tylko treci postanowien umowy, nie biorgc pod uwage wysokosci kar umownych przewidzianych za
poszczegdlne naruszenia jej postanowien.

Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku okreslenia limitu kar umownych na 10% lub 15%, Zamawiajacy nie bedzie
dysponowac narzedziem do zdyscyplinowania wykonawcy, albowiem tak zastrzezona wysoko$¢ kar umownych miesci
sie w zwyktym ryzyku kontraktowym, i zaleznie od okoliczno$ci, moze by¢ dla wykonawcy bardziej optacalnym zerwac
kontrakt lub doprowadzi¢ do ditugiego przestoju na budowie, niz wdrozy¢ starania do nalezytego wykonania kontraktu.

Tym samym zgdania odwotujgcego 1 oraz odwotujgcego 2 do dalszego obnizenia zastrzezonych kar umownych nalezy
uzna¢ za nieuzasadnione.

lll.  Zarzut dotyczgcy mechanizmu waloryzaciji.

Zarzut odwotujgcego 1 o tresci: ,wprowadzenie do umowy postanowien dotyczacych zmian wysokosci wynagrodzenia
umownego naleznego wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia,
ktére sa nieproporcjonalne, niedostosowane do realiéw rynkowych, sformutowane w sposob wypaczajacy idee

waloryzacji i bedacy sprzeczny z celem okreSlonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujgc jej nieefektywnos¢ i
nierealnos¢, i tym samym utrudniajgc lub wrecz uniemozliwiajgc dokonanie odpowiedniej waloryzaciji wynagrodzenia, a
jednoczesnie stanowigc obejscie przepiséw ustawy o obowigzku waloryzaciji wynagrodzenia w przypadku zmiany cen
materiatow i kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane,
stanowigc klauzule abuzywng i jednoczes$nie wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego do ksztattowania postanowien
umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcow;”

Majgc na uwadze cheé rownomiernego roztozenia ryzyka kontraktowego i idgc niejako naprzeciw oczekiwaniom
wykonawcow, zamawiajgcy uwzglednit w czesci odwotania obu odwotujgcych poprzez dokonanie nastepujgcych zmian
w projekcie umowy:

* § 15 ust. 14 umowy otrzymuje brzmienie: ,Waloryzacji nie podlega wynagrodzenie za

roboty dodatkowe i zamienne, chyba ze ww. roboty sg wykonywane w okresie diuzszym niz 6 miesiecy od dnia zawarcia
aneksu do umowy, oraz odpowiadajg opisowi pozyciji w Kosztorysie ofertowym. ¥ gczna wartos¢ pozyciji ujetych w
protokole koniecznoéci, a objetych wnioskiem o waloryzacje zostanie przemnozona przez wspétczynnik waloryzacyjny
(Wz) wyliczony zgodnie z ust. 16.

* § 15 ust. 21 umowy otrzymuje brzmienie: ,Maksymalna fgczna warto$¢ zmian

wynagrodzenia, w catym okresie obowigzywania umowy, wynikajgcych z waloryzaciji wynagrodzenia spowodowanych
zmiang cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia nie moze przekroczy¢ 10% wysokoSci
wynagrodzenia brutto WWykonawcy, okreslonego w § 6 ust. 1”.

W ocenie zamawiajgcego pozostate postanowienia umowy zostaty uregulowane w sposo6b zgodny z zasadami
wspolzycia spotecznego i gospodarczym przeznaczeniem prawa domagania sie przez wykonawce rob6t budowlanych
waloryzacji wynagrodzenia w toku wykonania robét budowlanych.

Po pierwsze, wprowadzenie w § 15 ust. 16 projektu umowy miarkowania wskaznika

waloryzacyjnego (-5%) ma stuzy¢ roztozeniu ryzyka kontraktowego pomiedzy strony umowy. Zamawiajgcy uwaza, ze
stusznie zaktada, ze przyjecie wskaznika GUS na poziomie do 5% nie podlegajgcego waloryzaciji nalezy oceni¢ jako
mieszczacy sie w zwyktym ryzyku kontraktowym stron, tj. w obecnej sytuacji gospodarczej oraz realiach politycznych,
przyjecie wystgpienia w toku realizacji przedmiotu umowy zmiany wskaznika GUS nie wiecej niz 5% powinno miesci¢ sie
w rzetelnie skonstruowanej przez Oferentow ofercie. Dopiero wystapienie zmian we wskazniku GUS powyzej 5%
skutkowac¢ bedzie konieczno$cig waloryzacji przedmiotu umowy.

Wprowadzenie w art. 439 ustawy prawo zamowien publicznych regut waloryzaciji



wynagrodzenia wykonawcow ma przeciwdziata¢ ponadnormatywnym, trudnym do przewidzenia, zmianom cen na rynku,
nie natomiast prowadzi¢ do kazdorazowego modyfikowania wynagrodzenia wykonawcéw w toku realizacji zaméwienia
publicznego. Rzetelnie i profesjonalnie dziatajacy oferent sktadajgc oferte bierze pod uwage zwykle wystepujace wahania
cen na rynku juz w momencie sktadania oferty. Dopiero zmiana cen powyzej rozsgdnie zaktadanego, $redniego
wskaznika, powinno uzasadnia¢ domaganie si¢ przez wykonawce zmiany wysoko$ci swojego wynagrodzenia.

| dalej, wprowadzenie mechanizmu waloryzacji do umowy ma za zadanie chroni¢ interesy nie tylko wykonawcy, ale i
zamawiajgcego w ten sposob, ze rozktadane s ryzyka i ciezary zwigzane ze zmianami cen na rynku na obie strony
umowy. Nie jest zasadne domaganie sie przez odwolujgcego 1 przerzucenie ryzyka zmiany wskaznika GUS juz od jego
zmiany o0 0,01% w catosci na zamawiajgcego. Znamienne jest takze, ze przeciez formuta obliczania wysoko$ci
wskaznika waloryzacyjnego przyjeta w umowie nie jest limitowana w gére do Zadnej wysoko$ci, zatem nawet w
przypadku wystgpienia zmiany wskaznika GUS o 16% lub wiecej (co miato miejsce w przysziosci), ryzyko wystgpienia
takiego wskaznika nie bedzie ograniczone.

Powotat Wyrok KIO z dnia 6 marca 2024 r. KIO 498/24, Wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2024 r. KIO 99/24, Wyrok KIO z
dnia 28 marca 2023 r. KIO 703/23, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2022 r. KIO 2063/22, Wyrok KIO z dnia 11 lutego 2022 r.
KIO 230/22.

Nie jest takze zasadny zarzut odwotujgcego 1 w czesci, w jakiej domaga sie on zniesienia limitu liczby waloryzacji w
okresie wykonywania przedmiotu umowy. Z uwagi na przewidziany w umowie czas realizacji zamowienia (18 miesiecy),
wprowadzenie limitu 2krotno$ci waloryzacji w trakcie jego realizacji jest rozsadny, proporcjonalny i zgodny z zasadg
réwnowazenia intereséw stron kontraktu.

Powotat Wyrok KIO z dnia 6 marca 2024 r. KIO 498/24, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2022 r. KIO 1048/22.

W ocenie zamawiajgcego, nie ma racji odwotujgcy 1 wskazujac, ze nie jest zasadne wylgczenie mozliwosci
dochodzenia zmiany wynagrodzenia wykonawcy dotyczacego robé6t dodatkowych lub zamiennych ustalanych w toku
realizacji rob6t budowlanych.

Zamawiajgcy wskazat, ze wynagrodzenie z tytutu rob6t dodatkowych lub zamiennych ustalane jest przez strony w toku
wykonywania przedmiotu umowy, zatem wykonawca ma mozliwo$¢ pertraktowania z zamawiajgcym, uwzgledniajac
realia rynkowe, ktére ten zastat juz w trakcie wykonywania przedmiotu umowy. Z tego tez wzgledu ryzyko zmiany cen w
toku realizacji zadania i wykonania rob6t dodatkowych lub zamiennych jest dla wykonawcy zdecydowanie nizsze, niz w
przypadku ,podstawowego” zakresu przedmiotu umowy, kiéry jest roziozony w czasie. Zgodnie z projektowanymi
postanowieniami umowy, to wykonawca

przedstawia kosztorys ofertowy na roboty dodatkowe, zatem jest on w stanie juz w swoim podstawowym wynagrodzeniu
za roboty dodatkowe wkalkulowaé ryzyko zwigzane z ewentualng zmiang cen.

Dokonana przez zamawiajgcego zmiana postanowien umowy, ktora przewiduje mozliwos¢ domagania sie zmiany
wynagrodzenia za roboty dodatkowe i zamienne, w przypadku gdy okres wykonywania tych rob6t przekracza 6 miesiecy,
jest w petni zgodne z art. 439 ustawy prawo zaméwien publicznych. Zamawiajgcy dokonujgc zmiany projektu umowy,
poddat waloryzacje wynagrodzenia za te roboty takim samym zasadom, jak roboty podstawowe.

Uwzglednienie odwotania odwotujgcego 1 w petnym zakresie, prowadzitoby do przerzucenia ryzyka kontraktowego w
zakresie zmian cen na rynku w cato$ci na zamawiajgcego oraz datoby oferentom mozliwo$¢ dowolnego okre$lenia oferty
poczatkowej, a w konsekwenciji jej zanizenia w celu uzyskania zamdwienia publicznego tylko po to, aby po uptywie 6
miesiecy wystgpi¢ z wnioskiem o waloryzacje wynagrodzenia niezaleznie od wysoko$ci zmiany wskaznika GUS.

W ocenie zamawiajgcego takie uksztattowanie postanowien umowy byloby razgco sprzeczne nie tylko z art. 439 ustawy
prawo zaméwien publicznych, ale takze z ogdinymi regutami postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w
istocie wypaczajgc reguty konkurencyjnosci.

IV.  Zarzut dotyczgcy odpowiedzialnosci za ryzyka.

Zarzut odwotujgcego 1 o tresci: wprowadzenie do umowy postanowien obligujgcych wykonawcéw do objecia wyceng
wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg umowy oraz rozpoznania przedmiotu umowy, abstrahujgcych od tresci
dokumentacji dostarczonej przez zamawiajgcego, tj. zwigzane z przygotowaniem dokumentacji postepowania
(odpowiedzialnos¢ za jej kompletnos¢, poprawnosé, spdjnosé, jednoznacznosé co stanowi o przerzuceniu na
wykonawcow wszelkich ryzyk zwigzanych z nieprawidtowym i niejednoznacznym opisem przedmiotu zamowienia a wiec
przerzucenia odpowiedzialno$ci za okolicznosci na ktdére wykonawca nie ma wptywu i za ktére wytagczng
odpowiedzialnos¢ moze ponosi¢ Zamawiajacy, a w konsekwencji uniemozliwia racjonalng kalkulacje ceny oferty i jej
przygotowanie, w sytuaciji, w ktérej dyspozycja art. 433 ustawy Pzp wprost wskazuje, ze taka klauzula jest klauzulg
abuzywna, a tym samym dziatanie zamawiajgcego stanowi wyraz naduzycia 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 prowadzgcym do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcow.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzut odwotania odwotujgcego 1 i dokonat zmiany postanowienia umowy w ten sposoéb, ze:

* § 6 ust. 2 umowy otrzymuje brzmienie: ,Wynagrodzenie ryczattowe, o ktbrym mowa w



ust. 1 obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacjg rob6t objetych dokumentacjg projektowg oraz specyfikacjg
techniczng wykonania i odbioru robét, w tym ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich kosztow zwigzanych z
reallzaCJa przedmlotu umowy, a takze odd2|aiywan|a innych czynnikdw majacych lub mogacych mlec wp’ryw na koszty.
P t kté k dzi I k

profesjonalista na rynku robét budowlanych, nie mogt przewidzie¢ na etapie skladanla oferty.”;

* § 6 ust. 3 umowy otrzymuje brzmienie: ,Niedoszacowanie, pominiecie oraz brak

rozpoznania zakresu przedmiotu umowy nie moze by¢ podstawg do zgdania zmiany wynagrodzenia ryczattowego
okreslonego w ust. 1 niniejszego paragrafu, z zastrzezeniem ust. 2 powyzej.”.

W ocenie zamawiajgcego dokonane w projekcie umowy zmiany w petni uwzgledniaja tresS¢ odwotania odwotujgcego 1 w
przedmiotowym zakresie, co czyni rozpoznanie zarzutu odwotujgcego 1 bezprzedmiotowym.

V. Zarzut dotyczgcy odpowiedzialnosci Wykonawcy.

Zarzut odwotujgcego nr 1 o treSci: wprowadzenie do umowy postanowien dotyczacych wytgcznej i niczym
nieograniczonej odpowiedzialnosci wykonawcy, tj. postanowienie stanowigce nadmierne i nieadekwatne obcigzeniem
wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, wymuszajgce na wykonawcach koniecznos¢
kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji ryzyk w ramach ceny ofertowej, co w konsekwenciji
uniemozliwia racjonalng kalkulacje ceny oferty i jej przygotowanie, a tym samym dziatanie zamawiajgcego stanowi wyraz
naduzycia prawa do ksztattowania postanowienh umownych i jego pozycji dominujgcej, bedgc jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow

Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie odwotujgcego 1 i wprowadzit do umowy nastepujgce zmiany:

o § 4 ust. 1 pkt 16 umowy otrzymuije brzmienie: ,Uporzadkowanie terenu budowy po zakonczeniu rob6t, zaplecza
budowy, jak réwniez terenéw sasiadujgcych zajetych lub uzytkowanych przez Wykonawce w tym dokonania na
wilasny koszt renowacji obiektéw, fragmentéw terenu drég, nawierzchni lub instalacji zniszczonych lub
uszkodzonych z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy”;

§ 9 ust. 5 umowy otrzymuje brzmienie: ,Strony postanawiajg, ze Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ za
nienalezyte wykonanie zamdwienia bedgcego przedmiotem niniejszej

umowy oraz za wszelkie szkody wyrzadzone przez swoich pracownikédw, Podwykonawcoéw lub inne osoby z nim
wspoipracujgce.”

Z uwagi na uwzglednienie zarzutu odwotujgcego 1 w catosci, czyni to prowadzenie postepowania odwotawczego w tym
zakresie bezprzedmiotowym.

W ocenie zamawiajgcego, skoro w przewazajgcej czesci uwzglednit on zarzuty odwotan odwotujgcego 1 oraz
odwotujgcego 2, a w pozostatym zakresie zarzuty te sg niezasadne, nalezato wnie$¢ jak w petitum odpowiedzi na
odwotania.

W dniu 5 wrzesnia 2024 r. w sprawie KIO 3045/24 odwotujgcy Budimex w zwigzku z dokonanymi przez zamawiajgcego
zmianami w dokumentacji postepowania i odpowiedzig na odwotanie zamawiajgcego przekazang odwotujgcemu dnia 5
wrzesnia 2024 r.:

1) wniést o umorzenie postgpowania odwotawczego w zakresie zarzutow odwotania uwzglednionych przez
zamawiajgcego;

2) wycofatl odwotanie w zakresie zarzutéw nieuwzglednionych przez zamawiajgcego.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba dopuscita wykonawce Strabag jako uczestnika w sprawie KIO 3045/24 i wykonawce Budimex jako uczestnika w
sprawie KIO 3049/24 po stronie odwotujgcych.

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci mogacych skutkowaé odrzuceniem odwotan na podstawie art. 528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwolujacy wykazali przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania o ktérej mowa w art. 505
ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy nie wyrazit swojego stanowiska procesowego w sposob jednoznaczny i pozwalajgcy na ustalenie jakiego
rozstrzygnigcia oczekuje. Z jednej strony bowiem zamawiajgcy wnosit o oddalenie obu odwotan, ale w uzasadnieniu
swojego stanowiska co do poszczegolnych zarzutéw sktadat oSwiadczenia o uwzglednieniu danego zarzutu w cato$ci
lub w czesci, co mogtoby byé przestanka do umorzenia postepowania na podstawie art. 522 ust. 3 ustawy, jak oczekiwat
tego odwolujacy Budimex, jednak zamawiajgcy nie wnosit o umorzenie na tej postawie prawnej. Nadto jednoczes$nie
zamawiajgcy podnosit bezprzedmiotowo$¢ odwotan z uwagi na dokonanie modyfikacji tresci zatgcznika nr 9, w taki
sposob, ze zaskarzona cze$¢ postanowien tego zatgcznika przestata istnie¢, mimo tej konstatacji zamawiajacy nie



wnosit 0 umorzenie postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy.

W tej sytuacji Izba musiata oceni¢ procesowo zaistniatg sytuacje. W ocenie Izby zmiana postanowien SWZ w zatgczniku
nr 9 spowodowata, ze zaskarzona tre$¢ tych postanowien na dzien rozstrzygania nie istnieje, a zatem brak jest substratu
zaskarzenia.

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, ze w przedmiotowej sprawie, w zwigzku z dokonanymi czynnosciami
zamawiajgcego moze znalez¢ zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy, zgodnie z ktérym Izba umarza postepowanie
odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny podstawg do umorzenia postepowania jest rébwniez stwierdzenie przez Izbe, ze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowat, o jakie sytuacje
chodzi. Z pewnos$cig dyspozycjg przepisu objete bedg sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania, na skutek
likwidacji lub $mierci odwotujgcego. Wydaje sie rowniez, ze podstawa umorzenia zaistnieje, jesli zamawiajgcy przed
zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie, wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu
zaskarzeniu w drodze odwotania bedzie podlegata nowa czynnos¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo Zamowien
Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236). W ocenie Izby do takich
sytuacji zalicza sie réwniez sytuacja, kitdra zaistniata w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oraz postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajacy po wniesieniu odwotania dokonat czynnos$ci, zgodnych z zagdaniem odwotania i korzystnych dla
odwotujgcych. Zamawiajgcy zadecydowat o koniecznosci zmiany spornych postanowiernn umownych i tej zmiany dokonat,
cho¢ nie pokrywa sie ona w pemi z oczekiwaniami wykonawcow, to jednak wychodzi naprzeciw ich oczekiwaniom. O
fakcie tym zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Tym samym przed rozpoczeciem posiedzenia przed Izbg nie istnialy juz czynnosci, do ktérych odnosity sie zarzuty
odwotania i ktorych prawidlowos$¢ kwestionowali odwotujgcy. Dodatkowo wniosek o umorzenie ztozyt odwotujgcy
Budimex, co réwniez potwierdza, ze z jego punktu widzenia odwotanie stato sie bezprzedmiotowe.

Powyzsze oznacza, ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat odwotania, bedacy podstawg korzystania
ze Srodkdéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

A jednoczesnie z dniem zmiany spornych postanowier umownych otwierat sie wykonawcom ponownie termin na
whniesienie odwotania odnoszgcego sie do nowych czynnosci zamawiajgcego. Podobnie jak w przypadku uniewaznienia
postepowania spor stat sie bezprzedmiotowy.

Aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczyé czynnosci zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 ustawy).
Zatem na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do
whiesienia srodka ochrony prawnej. W tej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynno$¢ zamawiajgcego
polegajgca na uksztattowaniu projektowanych postanowiern umownych w ztgczniku nr 9 w ich pierwotnym brzmieniu, na
ktére wskazywali odwotujgcy w odwotaniach.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 ustawy lzba wydajgc orzeczenie bierze pod uwage
stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w
ktérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamowienia — co lzba zobowigzana jest uwzgledni¢
wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed Izbg. Zauwazenia réwniez wymaga, ze przepisy ustawy nie
zobowigzujg zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec wniesionego odwotania.

Izba wskazuije, ze tre$¢ art. 552 ust. 1 ustawy, podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 kpc, w mysl ktérego podstawa
wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejacy w chwili zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego
stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa jest w przepisie art.
552 ust. 1 ustawy - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc - interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone przed
zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia
(wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: |
Aga 159/18).

Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania odwotawczego jest uwzglednienie aktualnego stanu
faktycznego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Izba jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzglednic
czynno$ci zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie.

Skoro zamawiajgcy uniewaznit sporny wybor, tym samym spdr przestat istnie¢. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby nalezy, ze prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak stanowi
przepisu ustawy — zbedne. Jest to przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem lzby
moze by¢ ona wykorzystywana wtasnie w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotania podtrzymywane
przez odwotujgcych podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci zamawiajacego. Orzekanie
przez lzbe wobec nowych czynno$ci zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy
postepowania odwotawczego, ktére wyznacza tres¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci tej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 568
pkt 2 ustawy, umarzajgc postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 Pzpw zw. z § 9



ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegbdtowych rodzajow kosztdéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r., poz. 2437) z ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci na
skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktdérych
mowa w § 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie.

Na podstawie art. 574 ustawy Izba orzekata o dokonaniu zwrotu odwotujgcym uiszczonego przez nich wpisu, o czym
orzeczono w pkt 2 sentencji orzeczenia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 568 pkt 2) ustawy umorzyta postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie
postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2 ustawy.

Przewodniczaca: ...........oovviienins
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