Sygn. akt: KIO 8/25
WYROK

Warszawa, dnia 4 lutego 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Anna Wojciechowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 31 stycznia 2025 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 2 stycznia 2025 r. przez wykonawce STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Wojewddzki Specjalistyczny Szpital Dzieciecy im. prof. dr
Stanistawa Popowskiego w Olsztynie
orzeka:
1.Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutéw nr 1, 3 oraz 5 odwolania wycofanych przez
odwotujacego.
2.Uwzglednia odwotlanie w czesci w zakresie zarzutu nr 2 odwotania i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie
zmiany tresci dokumentéw zamdwienia oraz ogloszenia o zamdwieniu przez okreslenie planowanego
terminu zakonczenia robét budowlanych w jednostkach czasu na minimum 26 miesiecy od dnia podpisania
umowy.
3.W pozostatym zakresie odwotanie oddala.
4.Kosztami postepowania obcigzazamawiajacego Wojewodzki Specijalistyczny Szpital Dzieciecy im. prof. dr
Stanistawa Popowskiego w Olsztynie w czesci 1/3 oraz wykonawce STRABAG sp. z 0.0. z siedzibe
w Pruszkowie w czesci 2/3 i
4.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowidytutem wpisu od
odwotania, kwote 3600 zt 00 gr (trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia
petnomocnika odwolujgcego, kwote 3600 zt 00 gr (trzy tysigce szescset zlotych zero groszy) tytutem
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego oraz kwote 517 zt 50 gr (piecset siedemnascie ziotych
pie¢dziesigt groszy) tytulem kosztow dojazdu zamawiajgcego na posiedzenie i rozprawe,
4.2 zasgdza od zamawiajgcego Wojewodzkiego Specjalistycznego Szpitala Dzieciecego im. prof. dr Stanistawa
Popowskiego w Olsztynie na rzecz wykonawcy STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowi&wote 5 122 zt
00 gr (stownie: pie¢ tysiecy sto dwadziescia dwa ziote zero groszy) stanowigcg uzasadniong cze$¢ kosztow
strony poniesionych tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.
Przewodniczacy: ...........cceverueineeninnnn
Sygn. akt KIO 8/25
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Wojewoddzki Specjalistyczny Szpital Dzieciecy im. prof. dr Stanistawa Popowskiego w Olsztynie -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2024 r., poz. 1320 z p6zn. zm. — dalej
,ustawa pzp”), pn.,Budowa i wyposazenie nowego budynku Centrum Leczenia Wad Twarzoczaszki, Mézgoczaszki i
Choréb Rzadkich w Wojewddzkim Specjalistycznym Szpitalu Dzieciecym w Olsztynie”, (dot. ,Zadanie | — BUD O W¢
BUDYNKU D3") nr postepowania: DZPZ-332-90PNU-2024. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu23 grudnia 2024 r., numer publikacji ogtoszenia: 788087-2024, numer wydania:
249/2024.

W dniu 2 stycznia 2025 r. odwotanie wniost wykonawca STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie — dalej
Odwotlujacy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, w tym w szczegolnosci
Zatgcznika nr 4 do SWZ — Projekt umowy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt. 1, 2 i 3 ustawy pzp, art. 99 ust. 1 ustawy pzp, art. 433 pkt. 3) ustawy pzp i art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zw. z
art. 353(1) k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. przez niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce ryzyka i
odpowiedzialnosci (m.in. w § 6 wzoru umowy) poprzez ztozenie oSwiadczen w momencie zawierania umowy, ktére
uniemozliwiajg zgloszenie roszczen o zmiane wynagrodzenia w przypadku zaistnienia okoliczno$ci, ktérych nie dato sie
przewidzie¢ w momencie zawierania umowy. Umowa prébuje przerzuci¢ na wykonawce ryzyko wyceny wszelkich
niezbednych prac i zakresu, nawet takiego jaki nie jest w stanie przewidzie¢ profesjonalny wykonawca robot. Takie



uksztattowanie warunkdéw umowy uniemozliwia zmiane wynagrodzenia w przypadku zdarzen nieprzewidzianych, ktore
zgodnie z ustawg pzp uprawniatyby wykonawce do zgdania zmiany (np. art. 455 ust 1 pkt 3 i 4 ustawy pzp) i stanowig
wyraz nieuprawnionego przerzucenia na wykonawce odpowiedzialnoSci za btedy i niedoszacowania projektowe po
stronie Zamawiajgcego, co stanowi o wprowadzeniu klauzuli abuzywnej. Jednoczesnie Zamawiajgcy niejasno i
nieprecyzyjnie okresla przedmiot zamodwienia wskazujac w wybranych postanowieniach SWZ i umowy koniecznosc¢
zaprojektowania przedmiotu umowy.

2. art. 353(1) k.c., art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy pzp oraz art. 16 pkt. 1, 2 i 3 ustawy pzp, art. 432 ustawy pzp,
art. 436 pkt. 1) ustawy pzp w zw. z art. 433 pkt. 3) ustawy pzp przez wskazanie w SWZ (pkt. IV) i we wzorze umowy (§ 3
ust 1 pkt 1.2) terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia w sposéb sprzeczny z wymaganiami ustawy pzp, tj. przez
wskazanie daty dziennej wykonania przedmiotu umowy. Zamawiajgcy nie wskazuje wprawdzie uzasadnienia do
wyznaczenia terminu realizacji datg dzienng, niemniej jednak w ocenie wykonawcy za zastosowaniem daty dziennej
przemawia zapewne zawarta przez Zamawiajgcego umowa o dofinansowanie. Odwolujgcy stoi na stanowisku, iz
umowa o dofinansowanie nie moze stanowi¢ podstawy do przerzucenia na wykonawce ryzyka zwigzanego z terminem
realizacji umowy, w szczegolnosci, ze termin realizacji nie uwzglednia ponizszych okolicznosci:

a) brak wskazania terminéw dyscyplinujgcych zamawiajgcego w podejmowaniu decyzji i dziatan w kluczowych kwestiach
zwigzanych z realizacjg (np. zatwierdzanie kart materiatowych) — co stanowi o nierbwnosci Stron i naruszeniu zasady
wspotdziatania przy realizacji umowy;

b) nieprawidtowe okreslenie procedur odbiorowych jako ,bezusterkowych", ktére mogg przediuzyé nadmiernie terminy
odbiorowe i wstrzymywac odbior do czasu usuniecia wszelkich nieznaczacych wad;

c) okolicznosci zwigzanych z przediuzeniem sie procedury zamowieniowej zwigzanej z trwajgcym obecnie
postepowaniem. Zamawiajgcy nie przewiduje w projekcie umowy mozliwosci zmiany terminu z powodu przedtuzajgcej
sie procedury a doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze przy tego typu zaméwieniach o takiej wartosci procedura wydtuza
sie od kliku do kilkunastu miesiecy i nie da sie przewidzie¢, nawet potencjalnie, daty zawarcia umowy.

Powyzsze ocenione powinno zosta¢ jako naruszenie uprawnien Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umowy i
niezgodne z prawem zastosowanie klauzuli abuzywnej przerzucajgcej na wykonawce odpowiedzialnosci za termin
realizacji zaméwienia.

3. art. 436 pkt 3 ustawy pzp w zw. z art. 16 pkt. 1)-3) ustawy pzp i art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 353(1) k.c. i art.
647 k.c. w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 k.c. i art. 473 § 1 k.c. ze wzgledu na sformutowanie postanowien
dotyczgcych kar umownych w spos6b naduzywajacy swobody Zamawiajacego do ksztattowania postanowien
umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz mogacy
prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego, poprzez wprowadzenie do wzoru umowy w §
8 ust 1 pkt. a, b, g wygdérowanych kar umownych na poziomie odstajgcym od realiéw rynkowych;

4. art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 647 k.c. przez zawarcie w tresci SWZ (np.
rozdz. Il pkt 9) oraz projekcie umowy zapiséow sprowadzajgcych sie do odbioru przedmiotu zamoéwienia w sytuacii
usunigcia wszystkich wad lub zgloszenia przedmiotu umowy bez jakichkolwiek wad co $wiadczy o tzw. procedurze
odbiorowej ,bezusterkowej’ podczas gdy zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego i orzecznictwa sadéw powszechnych
w tym Sadu Najwyzszego Zamawiajgcy ma obowigzek odbioru przedmiotu umowy niezaleznie od wystapienia
nieistotnych wad lub usterek.

5. art. 99 ust. 1, art. 16 pkt. 1)-3) ustawy pzp i art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 353(1) k.c., art. 387 § 1 k.c. i art. 647
k.c. przez uksztattowanie postanowien umowy w sposéb nieproporcjonalny i nadmierny, nieuzasadniony potrzebami
Zamawiajgcego, naduzywajagcy swobody Zamawiajgcego do ksztattowania postanowiern umownych, a jednoczesnie
uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy w tym zobowigzania sie do
Swiadczenia niemozliwego do wyceny i wykonania w zakresie udzielenia gwarancji na wady prawne, wady fizyczne
zrealizowanego przedmiotu umowy na okres minimum 25 lat na roboty konstrukcyjne. Jednocze$nie opis przedmiotu
zamoOwienia jest niejasny i wewnetrznie sprzeczny, w zakresie w jakim projektowane postanowienia umowy w § 7 ust
przewidujg jeden okres gwarancji tj. 5 lat, w tym na roboty konstrukcyjne.

6. art. 99 ust 1, art. 439 ust. 1i 2 ustawy pzp w zw. z art. 353(1) k.c. i art. 5 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy pzp, art. 16 pkt 2i 3
ustawy pzp przez sformutowanie § 10 ust 14-16 projektu umowy w sposdb uniemozliwiajacy dokonanie zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia przez nieprawidtowe okreslenie wskaznikdw i warunkéw waloryzacji wynagrodzenia, gdyz:

(i) Zamawiajacy przewiduje waloryzacje po uptywie 12 miesiecy od ,daty umowy” podczas gdy brzmienie art. 439 ust. 1



pzp zaktada, ze umowy zawarte na okres diuzszy niz 6 miesiecy, powinny zawiera¢ postanowienia dotyczace zasad
wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, tym samym wskazuje, ze waloryzacja powinna odby¢ sie po okresie 6
miesiecy od daty zawarcia umowy.

(if) Postanowienia umowy zawierajg nieosiggalny w normalnych warunkach rynkowych i wygérowany poziom zmiany cen
jako wymagany dla uruchomienia waloryzacii tj. 8% roczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych podczas gdy
wskaznik ten jest tez niemiarodajny dla rob6t budowlanych.

(iii) postanowienia umowy sg niejasne i nieprecyzyjne w zakresie okreslenia limitu maksymalnego waloryzacji bowiem nie
wiadomo o jaki wskaznik w jakiej wysokosci i w jakim roku chodzi, oraz jak ma by¢ liczona waloryzacja (od jakiego
wskaznika w jakim roku).

Odwolujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak rowniez nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SWZ. Odwotujgcy we wnioskach sprecyzowat nastepujgcy kierunek zmian:

1) Ad. Zarzut 1.1 pkt 1 w zakresie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego opisu przedmiotu zamowienia i nieuprawnionego
przerzucenia na wykonawce ryzyk zwigzanych z brakiem mozliwosci zmiany wynagrodzenia ryczattowego poprzez
wyeliminowanie odpowiedzialnosci za wady i bledy dokumentacji projektowej przygotowanej i dostarczonej przez
Zamawiajgcego a takze zmiane zapiséw w taki sposob aby umozliwiata zmiane wynagrodzenia w przypadku
okolicznosci, jakich nie dafo sie przewidzie¢ lub koniecznosci wykonania robét dodatkowych tj.:

§ 6 umowy otrzymuje brzmienie:

Wynagrodzenie okreslone w § 5 ust. 2 umowy stanow wynagrodzenie ryczattowe, w rozumieniu art. 632 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145 ze zm.). Wynagrodzenie okreslone w niniejszej umowie
zawiera wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania przedmiotu umowy wynikajgce wprost z zapiséw Specyfikacji
warunkow zamowienia, umowy oraz zatgcznikow do umowy, jak rowniez w nich nieujete, ktore wykonawca jako
profes;onallsta jest w stanie przemdz:ec i bez ktorych nie mozna Wykonac przedmlotu umowy Wﬁeeﬁawea—jest—zatem

fra—ekresleﬁe—tﬁﬂﬂafejs-zym—pafﬁgfaﬁe—wyﬁagfedzeﬁfe— Wykonawca oswiadcza, iz przed podp/san/em Umowy zapoznaf sige

z cafoScig dostepnej dla niego dokumentacji Przedmiotu Umowy i nie wnosi do niej zastrzeZzen pod katem jej
kompletnosci i mozZliwo$ci wykonania w oparciu o nig Przedmiotu Umowy zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i w
terminie okreslonym w Umowile, jak rowniez w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego rozwazyt potrzebe
oraz uzyskat niezbedne wyjasnienia. O$wiadczenie, o ktérym mowa wyZej nie oznacza, iz Wykonawca ponosi
odpowledzialno$¢ za szczegdtowe rozwigzania, obliczenia i zatoZenia przyjete w tejze dokumentacji.”

Jednoczes$nie zmiane w dokumentacji zamowienia m.in. SWZ (rozdz. IV) oraz w § 3 umowy poprzez wyeliminowanie
niejasnosci przedmiotu zaméwienia i wskazanie, ze zamowienie dotyczy wykonania robét budowlanych w oparciu o
dokumentacje projektowg przekazang przez Zamawiajgcego a nie wykonania dokumentacji projektowej i pozyskania
pozwolenia na budowe o czym $wiadczy fragment m.in. wyzej cytowanych postanowien:

Wykonanie i przekazanie Zamawiajgcemu kompletnej dokumentacji waz z prawomocnym pozwoleniem na budowe”.

Na marginesie Odwotujgcy zaznaczyt tez, ze Zamawiajgcy zgda zlozenia wykazu ustug (w zakresie projektowania - zat.
Nr 6 do SWZ) co stanowi wyraz niejasnego i nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia.

2) W zakresie zarzutu I.1. pkt 2 dotyczgcego ustanowienia koncowego terminu realizacji umowy datg dziennymi wbrew
przepisom prawa wyeliminowanie terminu wskazanego datg dzienng i wprowadzenie do umowy termindw, ktére liczone
bedg w miesigcach od podpisania umowy. Dodatkowo Odwotujgcy wnidst o wprowadzenie do umowy terminéw na
wykonanie czynnoéci odbiorowych przez zamawiajgcego oraz wprowadzenie mozliwo$ci zmiany terminu umowy w
przypadku przediuzajgcego sie postepowania (postepowania o udzielenie zamdwienia w rozumieniu art. 7 pkt 18 ustawy
pzp) tj:

Wykonanie i przekazanie Zamawm;acemukempletnej—elekumeﬂtaeﬂ kompletnego przedmiotu umowy wraz z
pozwoleniem na uzytkowanie w —~ w terminie 26 miesiecy
od dnia podpisania umowy.

Odwolujacy zaproponowat tez dodanie do projektu umowy zapiséw umozliwiajgcych zachowanie restrykcyjnego terminu
realizacji umowy (26 miesiecy) w zakresie w jakim termin ten uzalezniony jest od dziatan Zamawiajgcego jak i od
okolicznoséci niezaleznych zwigzanych z przediuzajgcym sie postepowaniem przetargowym:

Zamawiajgcy dokona czynno$ci odbiorowych przez upowaznione osoby w terminie 7 dni od daty rozpoczecia czynnosci



odbiorowych.

W ramach wspotpracy w celu realizacji umowy zgodnie z art. 431 ustawy pzp majgc na uwadze restrykcyjny termin
realizacji umowy Zamawiajgcy udzieli niezbednych odpowiedzi lub przekaze niezbedne informacje Wykonawcy
niezwiocznie nie pozniej niz w terminie 7 dni od zgtoszenia takiej potrzeby.

oraz dodanie w § 10 projektu umowy postanowienia pozwalajgcego na przediuzenie terminu realizacji o czas
przedtuzajacego sie postepowania przetargowego z zatozeniem, ze czas zakonczenia postepowania prawomocnym
wyborem oferty jest rowny czasowi zwigzania ofertg wskazanego w rozdz. XIV SWZtj. do dnia 26-04-2025r.

3) Ad. Zarzut 1.1 pkt 3 w zakresie zbyt wygorowanych restrykcyjnych kar umownych wnosimy o zmiane poprzez
obnizenie poziomu kar w trzech nizej wskazanych przypadkach z podaniem proponowanej ich wysokosci:

S8
1. Strony wprowadzajg obowigzek zaptaty kar umownych w nastepujgcych przypadkach:

a) za zwtoke w wykonaniu robot, w wysoko$ci 8:+% 0,01% wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 5 ust. 2 brutto Umowy, za
kazdy dzieri zwloki, przy czym tgczna wysokoS$c¢ kary nie moze przekroczy¢ 10% wynagrodzenia umownego,

b) za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze ostatecznym lub w okresie gwarancyjnym, w wysokosci 8:4+%
0,01% wynagrodzenia za element objety wadg, o ktorym mowa w § 5 ust. 2 brutto Umowy za kazdy dzieri zwtoki liczonej
od wskazanego terminu usuniecia tych wad,

g) Zamawiajgcy obcigzy Wykonawce karg umowng w wysoko$ci+%-0,01% naleznego wynagrodzenia okre$lonego w § 5
ust. 2 brutto, w przypadku niedostarczenia Zamawiajgcemu w terminie 10 dni przed datg odbioru koricowego, o ktérym
mowa w pkt par. 2, pkt 1) stanowigcych przedmiot zamowienia dokumentow - Deklaracji zgodnosci CE lub Certyfikat
zgodnosci CE, ktory bedzie potwierdzat spetnianie przez oferowany produkt wymogow okreslonych w Ustawie z dnia 20
maja 2010 r. o wyrobach medycznych — odpowiednio do klasy wyrobu medycznego 11b (reguta 2,9,11,12) (Dz. U. z 2022
r. poz. 947 z p. zm.) w zakresie zainstalowanego w ramach przedmiotowego zamowienia systemu rurociggowego do
gazow medycznych. W przypadku gdy instalacja nie bedzie spetniata wymogow okreslonych w wiw ustawie, niezaleznie
od nafoZonej kary, Wykonawca zobowigzany bedzie do wykonania na wlasny koszt prac w celu dostosowania jej do
wymogow klasy przewidzianej dla wyrobu medycznego.”

4) Ad. Zarzut 1.1 pkt 4 w zakresie w jakim dokumenty zamowienia sg niejasne i nieprecyzyjne i nie okreslajg wiasciwej
procedury odbiorowej przedmiotu umowy. Z poszczegdlnych zapisédw dokumentacji wywnioskowaé da sie jedynie, ze

Zamawiajgcy odbierze przedmiot umowy jak nie stwierdzi si¢ zadnych wad np. wskazanie w rozdz. Ill pkt 9 SWZ, ze
gwarancja biegnie od daty bezusterkowego odbioru kocowego catego przedmiotu umowy i uzyskania pozwolenia na

uzytkowanie. Odwotujgcy proponuje dodanie do projektu umowy postanowien wskazujacych na wiasciwg procedure

odbiorowg np.:

Zamawiajgcy dokonuje czynnosci odbiorowych niezwfocznie po zgtoszeniu gotowo$¢ do odbioru przedmiotu umowy przez
Wykonawce. Czynnosci odbiorowe powinny by¢ wykonane tak aby zakonczyc procedure w terminie 7 dni od dnia ich
zgfoszenia. JeZeli w czasie odbioru zostang stwierdzone wady, Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce upravwnienia:

a) jezeli wady kwalifikujg sie do usuniecia, Zamawajgcy podpisze protokét odbioru robét ze wskazaniem wad i
Jjednoczesnie wyznaczy Wykonawcy termin ich usuniecia. Wykonawca zobowigzany jest do pisemnego zawiadomienia
Zamawajgcego o usunieciu wad. W przypadku nieusuniecia wad w wyznaczonym terminie, Zamawajgcemu przystugujg
uprawnienia z tytutu rekojmi za wady oraz pozostate roszczenia zgodnie z Umowa.

b) jezeli wady nie kwalifikujg sie do usuniecia, to:
i. wprzypadku Wady Istotnej - Zamawiajgcy moze Zgdac¢ ponownego wykonania robot w danym zakresie, odstepujgc od

odbioru,

ii. wprzypadku Wady Nieistotnej — Zamawiajgcy dokonuje odbioru poprzez podpisanie protokotu odbioru i jednoczesnie
moze pomniejszy¢ wynagrodzenie Wykonawcy o wartos¢ robot wadliwych, przy czym kwota ta zostanie potrgcona z
wynagrodzenia Wykonawcy lub z zabezpieczenia naleZzytego wykonania umowy, a Wykonawca wyraza na to zgode,

c) jezeli wady istotne uniemoZliviajg Ilub utrudniajg uZytkowanie przedmiotu umowy badZz obiektu zgodnie z
przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze odstgpic od umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy.”

5) Ad. Zarzut 1.1 pkt 5 w zakresie w jaki Zamawiajgcy wymaga udzielenia gwarancji na roboty konstrukcyjne w wymiarze
25 lat co jest nadmierne, nieproporcjonalne i niewystepujgce w praktyce branzy budowalnej. Wymadg udzielenia gwaranc;ji
na 25 lat stanowi wyraz naduzycia pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i wyraz naruszenia zasady swobody uméw. Co



wiecej, zapisy SWZ projektowanych postanowieh umowy i SWZ sg ze sobg sprzeczne i wskazujg rézny okres gwarancji.
Wykonawca zada, aby okres gwarancji byt rowny dla catego przedmiotu zamowienia i wynosit 5 lat, co jest
powszechnym okresem gwarancyjnym wystepujgcym w branzy budowanej, przy tego typu obiektach.

6) Ad zarzut 1.1 pkt 6 w zakresie lakonicznego, niejasnego i nieprawidlowego ustanowienia mechanizmu waloryzaciji.
Przewidziany w § 10 ust 14-16 mechanizm nie wskazuje wtasciwego limitu maksymalnego waloryzaciji, przewiduje zbyt
wysoki prég wejscia, nie mowi o wtasciwym sposobie liczenia (wskaznik roczny, ale nie wiadomo od jakiego momentu),
przewiduje waloryzacje co 12 miesiecy z jednoczesnym ograniczeniem ztozenia wniosku nie pdzniej niz 10 miesiecy
przed zakonczeniem umowy, co oznacza maksymalnie 1 waloryzacje podczas realizacji zamoéwienia. Odwolujacy
podkreslit, ze precyzyjne i prawidlowe opisanie mechanizméw i sposobow waloryzacji wymaga skrupulatnego i
obszernego materiatu wraz z podaniem wzoru liczenia. W tym celu Urzad Zamoéwien Publicznych we wspotpracy z
duzymi Zamawiajgcymi opracowat i opublikowat wzory waloryzacyjne, kiére z powodzeniem sg stosowane na roznych
kontaktach. Wzory te sg dopracowane, jasne i znane zar6wno Zamawiajgcym jak i Wykonawcom co daje gwarancje i
przewidywalnos¢ przysziej waloryzacji a przez to pozwala obnizy¢ koszty oferty. Dlatego tez Odwolujgcy wnioskuje o
zmiane § 10 ust 14-16 poprzez wprowadzenie wzoru rekomendowanego przez UZP {j.:

»1) Kwoty ptatne Wykonawcy bedg korygowane dla oddania wzrostéw lub spadkow cen zgodnie z ponizszymi zapisami.

2) Waloryzacja bedzie odbywac sie w oparciu o wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej, pozycja Ogotem

publikowany przez Gtowny Urzgd Statystyczny (zwany dalej GUS), dostepny w Dziedzinowej Bazie Wiedzy podlinkiem:
http://swaid.stat.gov.pl/Ceny_dashboards/Raporty_predefiniowane/RAP_DBD_CEN_30.asp, lub w Biuletynie
Statystycznym, w ukfadzie miesigc poprzedni = 100, dotyczgcy kolejnych miesiecy kalendarzowych poczawszy od
miesigca otwarcia oferty, do miesigca za ktory zostata wystawiona faktura VAT. W przypadku, gdyby ww wskaZnik

przestat by¢ dostepny, strony uzgodnig inny, najbardziej zblizony wskaznik publikowany przez GUS.

3) Wskaznik waloryzacji Ww (n) przez ktdry nalezy kazdorazowo przemnozyc¢ warto$c faktury VAT za n-ty miesigc
powstaje poprzez przemnoZenie przez siebie wskaZnikow cen produkcji budowlano-montazowej dla kolejnych miesiecy
poczawszy od miesigca, w ktorym nastapito otwarcie oferty (miesigc 0 gdy wskaznik jest rowny 100) do miesigca za ktory
nastapi wystawienie faktury (miesigc n-ty) wg ponizszego wzoru:

Wo Wy Wy W3 Wpq W,

Ww (1)=a+(1=) X (~wmmm-XemmemeeX x Xoooroi Sp— SR )
100 100 100 100 100 100
gdzie:

WWw (n)" —wskaznik waloryzacji dla n-tego miesigca;

"

A" - staly wspofczynnik o wartosci 0,1 obrazujgcy cze$¢ wynagrodzenia, ktére nie podlega waloryzacji (element
niewaloryzowany).

WO0"— wskaznik ,,0” z miesigca otwarcia oferty = 100

W 1" — wskazZnik ,,1” z nastepnego miesigca po miesigcu otwarcia oferty (wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej
publikowany przez GUS, w uktadzie miesigc poprzedni = 100)

W2, W3"... — wskazniki ,2", ,3’, ... z kolejinych miesiecy po miesigcu otwarcia oferty (wskaZnik cen produkcji
budowlano-montazowej publikowany przez GUS, w uktadzie miesigc poprzedni = 100)

Wn-1- wskaznik ,n-1” z miesigca poprzedzajgcego miesigc za ktory nastapi wystawienie faktury (wskaznik cen produkcji
budowlano-montazowej publikowany przez GUS, w uktadzie miesigc poprzedni = 100)

MWn" — wskaznik ,n” z miesigca za ktory nastgpi wystawienie faktury (wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej
publikowany przez GUS, w uktadzie miesigc poprzedni = 100)

llorazy wskaZnikéw cen (np. w1/100) nalezy oblicza¢ z doktadnoscig do trzech miejsc po przecinku. Natomiast wynik
iloczynow tj. wskaznik waloryzacji Ww (n) nalezy oblicza¢ z doktadno$cig do 4 miejsc po przecinku.”

4) Kwoty netto ptatne Wykonawcy bedg waloryzowane miesiecznie poczgwszy od siédmego miesigca po podpisaniu
Umowy do osiggnigcia limitu waloryzacji +/- 10% wynagrodzenia umownego netto. Z powodu braku aktualnego wskaznika
(publikacja wskaznikow w biuletynach GUS odbywa sie z opdZnieniem) waloryzacja z biezgcego okresu rozliczeniowego
zostanie wyliczona ostatecznie, gdy GUS opublikuje wskaznik dla danego miesigca objetego rozliczeniem wynagrodzenia
Wykonawcy. Wystepujgc o rozliczenie wynagrodzenia za dany miesigc realizacji $wiadczen, Wykonawca obliczy wstepne



warto$ci zwaloryzowanych kwot dla $wiadczen zrealizowanych w kazdym miesigcu, uzywajgc ostatnich z wyliczonych
wskaznikow waloryzacji. Ustalone w ten sposob warto$ci bedg skorygowane z zastosowaniem wskazZnika waloryzacji
wlasciwego dla miesigca, ktorego dotyczyto dane rozliczenie wynagrodzenia Wykonawcy, niezwtocznie po ich publikacji.

5) W sytuacji, gdy rozliczenie wynagrodzenia Wykonawcy bedzie dotyczyto okresu rozliczeniowego w sktad, ktérego beda
wehodzity dwa lub wiecej miesiecy, jako wasciwy wskaZnik waloryzacji nalezy przyjmowac Srednig arytmetyczng ze
wskaznikow waloryzacji wyliczonych dla kolejnych miesiecy objetych okresem rozliczeniowym.

6) Jezeli wynagrodzenie Wykonawcy zostanie zwaloryzowane zgodnie z art. 439 ust. 1-3 ustawy Pzp, Wykonawca
zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego Podwykonawcy i odpowiednio Podwykonawca dalszemu
Podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, jezeli facznie spetnione sg nastepujgce warunki: przedmiotem umowy sg roboty
budowlane, dostawy lub ustugi oraz okres obowigzywania umowy wraz z aneksami przekracza 6 miesiecy. Waloryzacja
bedzie sie odbywa¢ na analogicznych zasadach jak waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy z zastrzezeniem, Ze
wskazniki waloryzacji wynagrodzenia bedg kalkulowane w odniesieniu do dnia zawarcia umowy pomiedzy Wykonawcg a
Podwykonawcg, lub Podwykonawcg, a dalszym Podwykonawcg.”

Ewentualnie

Gdyby wolg Zamawiajgcego bylo pozostanie przy dotychczasowych zapisach waloryzacyjnych Odwotujgcy wskazat
minimalne wymogi i zagdania jakie powinny by¢ uwzglednione przy dostosowaniu mechanizmu liczenia waloryzacji do
warunkéw rynkowych a takze do poziomu, jaki umozliwi ztozenie ofert na poréwnywalnym poziomie fj.:

,§ 10 umowy

14. Na podstawie art. 439 Ustawy pzp strony dopuszczajg mozliwo$¢ zmiany /j. obnizenia lub podwyZzszenia/ wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, z zastrzeZzeniem art. 439 ust. 4 ustawy pzp o wskaZnik zmiany cen produkcji
budowlano-montazowej ogtaszany w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, w przypadku gdy zmiana
wskaZnika cen produkcji budowlano-montazowej (pozycja Ogdtem) od miesigca podpisania umowy (lub w przypadku
drugiej i kolejnej waloryzacji od miesigca ztoZzenia poprzedniego wniosku o waloryzacje) do miesigca poprzedzajgcego
ztozenie wniosku przekroczy +/- 2%.

15.Warunkiem odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, w przypadkach wskazanych w
ust. 14, jest pisemne zgtoszenie przez Strone Zgdania zmiany. Stosowny udokumentowany wniosek winien wptyngc do
Zamawajgcego hie wezesniej iz po uptywie 6 miesiecy od daty umowy. Zmiana nie moze nastepowac czesciej niz co 6
miesiecy. Zmiana wysokoSci wynagrodzenia obliczana bedzie jako iloczyn zmiany wskaZnika cen produkcji budowano-
montazowej o ktérej mowa w punkcie 14 i wartoSci niewyfakturowanego na dzien zfozenia wniosku wynagrodzenia.
Maksymalna warto$¢ zmiany jakg dopuszcza Zamawiajgcy w powyzszym zakresie 10% wartosci Umowy brutto. Zmiana
zostanie wprowadzona aneksem do niniejszej umowy.”

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania skierowane do rozpoznania wskazat:
Ad. Zarzut 2 — wyznaczenie daty kohcowej realizacji umowy data dzienng

Zamawiajgcy nie zastosowat sie do wprowadzonej w nowej ustawie pzp zasady oznaczania terminu realizacji
zamoOwienia przez zagwarantowanie wykonawcy okre$lonego okresu czasu na realizacje, ktéra to zostata
wyartykutowana w tresci art. 436 pkt 1) ustawy pzp, ktéry wskazuje, ze umowa zawiera postanowienia okre$lajagce w
szczegoblnosci planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robdt budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane
terminy wykonania poszczegolnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach,
miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng. Jak
podkresla sie przy tym w doktrynie wprowadzona zmiana ustawy pzp umotywowana byta wyeliminowaniem z obrotu
sytuacji zmuszajgcych wykonawcdéw do kalkulaciji ryzyk niemozliwych w istocie do przewidzenia zwigzanych z tym jaki
realnie czas pozostanie wykonawcom do realizacji zamoéwienia. Regulacja ma na celu zapewnienie, by wszyscy
wykonawcy mieli jednakowg wiedze o czasie wymaganym do realizacji zamowienia. Ma to zapobiec sytuacji, gdy kazdy
wykonawca odrebnie, na podstawie wilasnego doswiadczenia i wiedzy, estymowat najpierw spodziewany termin
zawarcia umowy (mimo ze nie miat wptywu na te date), a nastepnie probowat wylicza¢ pozostaty mu czas na realizacje
zamoOwienia. Powyzsze zmuszato wykonawcow do uwzgledniania zwigzanych z tym ryzyk kontraktowych i kosztéw (tak:
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. H.Nowak, M.Winiarz, UZP, Warszawa 2021). Uwzgledniajgc motywy
przy$wiecajgce wprowadzonej regulacji oraz fakt, ze kazdy wyjatek od zasady wymaga Scistego traktowania, okreslenie
daty realizacji zamoéwienia datg kalendarzowg mozliwe jest tylko w sytuacjach wyjgtkowych, o obiektywnym charakterze,
w sytuacji braku mozliwosci odmiennego dziatania i zastosowania wszelkich mozliwych srodkéw zapobiegajacych jej
wystgpieniu. Za takg obiektywng przyczyne nie powinno by¢ przy tym traktowane zbyt pdzne wszczecie postepowania



czy brak jego nalezytego przygotowania na odpowiednim etapie przez Zamawiajgcego, co wynika nie tylko z tresci art.
436 pkt 1) ustawy pzp, ale takze z art. 433 pkt 3) ustawy pzp, ustanawiajgcego zakaz przerzucania na wykonawcow
odpowiedzialnosci za okolicznosSci obcigzajgce zamawiajgcego (w tym przypadku terminowe wszczecie postepowania).

W przedmiotowym przypadku, z udostepnionych materiatow przetargowych nie wynika, aby zaistniaty w nim obiektywne
motywy uzasadniajgce okreslenie terminu realizacji zamowienia sztywng datg kalendarzowg. Zamawiajacy nie wskazat,
ze moze mie¢ to zwigzek z dofinansowaniem $rodkéw unijnych w ramach Krajowego Planu Odbudowy i Zwigkszania
Odpornosci, oraz w zadnym miejscu nie wskazat na tgczgce go i niemodyfikowalne daty wynikajgce z umowy
dofinansowania. Wykonawca wskazat, ze same terminy z KPO czy innych uméw nie stanowig wyjatkow do
niestosowania ustawy pzp. Potwierdza to m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 wrzesnia 2024 r., KIO
2991/24.

Odwolujacy wskazat, ze realizacja przedmiotowego zamowienia bytaby mozliwa w terminie 26 miesiecy od podpisania
umowy (do czerwca 2027 roku) jednakze termin ten wymaga duzej dyscypliny czasowej nie tylko po stronie Wykonawcy,
ale i Zamawiajgcego, dlatego tez w celu zachowania znaczgcego dla Zamawiajgcego terminu (czerwiec 2027 roku)
konieczne jest wprowadzenie zapisow do umowy, jakie wyznaczg Zamawiajgcemu termin na dokonanie odbioru czy
termin na przekazanie informacji w ramach wspotpracy wymaganej zgodnie z art. 431 ustawy pzp (np. zatwierdzenie
wnioskow materiatowych) Zamawiajacy nie przewidziat takze mechanizmoéw zmiany umowy w przypadku przediuzajgcej
sie procedury zamoéwieniowej, co rowniez wplywa na ryzyko niedotrzymania terminu i przerzucenia w tym zakresie
ryzyka na wykonawce. Odwolujgcy w celu uzasadnienia terminu realizacji zaméwienia wyznaczonego w miesigcach
przygotowat wstepny harmonogram, z ktérego wynika, ze czas minimalny realizacji zamdwienia to 26 miesiecy od dnia
podpisania umowy.

Dowdéd: Harmonogram czasu realizacji umowy
Ad. 4 zarzut dot. bezusterkowego protokotu odbioru

Zamawiajgcy zastosowat w SWZ i wzorze umowy postanowienia, ktdre naruszajg prawo poprzez zastosowanie tzw.
~bezusterkowego” odbioru. Postanowienia dotyczgce procedur odbiorowych nie sg jasne. Zamawiajgcy nie podaje
wiasciwej procedury odbiorowej, nie widomo kto i kiedy dokona takich odbioréw. Jednocze$nie w rozdz. Il ust. 9 SWZ
pojawiajg sie zapisy méwigce o rozpoczeciu biegu gwarancji od momentu dokonania bezusterkowego odbioru
przedmiotu umowy.

Zamawiajgcy wbrew obowigzkowi dokonania odbioru kohcowego wynikajgcego z dyspozyciji art. 647 k.c. wprowadza de
facto mozliwos¢ odmowy dokonania odbioru kohcowego w przypadku wystgpienia wad nieusuwalnych, niezaleznie od
tego czy sg to wady istotne czy nieistotne. Dokonanie odbioru zostato w zasadzie uzaleznione w tej sytuacji od woli
Zamawiajgcego, podczas gdy oczywistym jest, ze w przedmiocie umowy mogg wystgpi¢ np. drobne wady, np.
estetyczne, ktérych usuniecie bedzie np. niemozliwe lub ekonomicznie nieuzasadnione. Takie wady nie powinny dawaé
Zamawiajgcemu prawa do odmowy odbioru. Literalne brzmienie poszczegdlnych postanowieh dokumentaciji
przetargowej daje jednak Zamawiajgcemu takie uprawnienie.

Tego typu postanowienia umowy uzna¢ nalezy za wprowadzajgce ,odbiory bezusterkowe”, ktore sg sprzeczne z art. 647
k.c., gdyz eliminujg obowigzek zamawiajgcego (inwestora) do dokonania odbioru koncowego, w szczegélnosci w
przypadku, gdy przedmiot umowy nadaje sie do uzytku, a wady nadajg sie do usuniecia.

Zgodnie z tre$cig przepisu art. 647 k.. jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora (w tym wypadku
Zamawiajgcego), w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbiér wykonanych robét jest
kwestig kluczowg w relacjach inwestor (Zamawiajagcy) — wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie
spetnienia $wiadczenia wystawiane przez inwestora. Praktyka budowlana pokazuje, Ze na etapie odbioru kohcowego
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 mozliwos¢é
otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie poprzez odmowe dokonania odbioru inwestor prébuje wymusic
usunigcie wad stwierdzonych na etapie odbioru koricowego przedmiotu umowy. 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 koncowego i zaptaci¢
wynagrodzenie naleznego wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru koncowego i zaptaty naleznego
wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania
odbioru koricowego tylko w przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskaza¢, 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 kohcowego a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z

terminami ich usuniecia lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujagcego mu z tytutu

odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. W tym zakresie Odwolujgcy powotat sie na

nastepujgce wyroki Sgdu Najwyzszego: wyrok Sgadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V CSK
99/07, wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97, wyrok Sadu Najwyzszego - Izbe
Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12, a takze KIO: wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2021 r w sprawie KIO 3440/2C
wyrok KIO z dnia 8 listopada 2019 r. w sprawie KIO 2017/19. Odwotujgcy podnidst, ze treS¢ zapisow m.in. rozdz. Il ust S
SWZ zaproponowana przez Zamawiajgcego narusza art. 647 k.c., gdyz pozostawia Zamawiajgcemu mozliwo$¢
uchylenia sie od dokonania odbioru koricowego nawet jezeli wady majg charakter nieistotny (nie wplywajg na sposoéb

korzystania z przedmiotu umowy). Odwolujgcy zaproponowat kierunek zmian w czesci Il Odwotania jak i zazadat
wprowadzenia zapiséw mowigcych o procedurze odbiorowe; i jej terminach, gdyz stanowig one elementy istotne umowy

o roboty budowlane a zostaly niezasadnie przez Zamawiajgcego pominiete. Zapisy te stanowig o nigjasnosci i

nieprecyzyjnosci opisu przedmiotu zamowienia tj. naruszenia art. 99 ust 1 ustawy pzp, przez co uniemozliwiajg ztozenie

prawidtowych i porownywalnych ofert.

Ad. 6 zarzut dotyczacy waloryzacji wynagrodzenia

Odwolujacy podniost, ze zasady waloryzacji zostaly ustalone przez Zamawiajgcego w sposéb sprzeczny z celem

wyrazonym w art. 439 ustawy pzp, a zaproponowana waloryzacja jest pozorna i stanowi obejScie przepisow

nakazujgcych jej wprowadzenie i przeprowadzenie, bowiem w praktyce nie spetni swojej funkciji. Zamawiajgcy w § 10 ust

14-16 Projektu Umowy wprowadzit kadtubkowe uregulowania bedace podstawg przysziej waloryzaciji wynagrodzenia

Wykonawcy. Pomimo wprowadzenia tych zapisow Zamawiajacy nie spetnit wymagan okreslonych w art. 439 ustawy pzp,

a przewidziane przez Zamawiajgcego zasady waloryzacji wynagrodzenia majg charakter pozorny, tj. zawierajg warunki,

ktére powodujg, ze waloryzacja wynagrodzenia nie spemi celu wskazanego w Ustawie. Na dzien ziozenia ofert nie bedzie
bowiem wiadomo, jaki wysokie ryzyko wzrostu cen powinni przyjg¢ Oferenci, Zamawiajacy z kolei otrzyma oferty, w

ktérych Oferenci moga przyja¢ rézny stopien ryzyka zwigzanego ze wzrostem cen, a skutkiem powyzszego moze byé

nieporownywalnos¢ ofert. Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy pzp stanowig prawne

narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu przywrécenia stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami

umowy o zamowienie publiczne, zachwianego przez okreslone zdarzenia mogace zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania.

Ustawodawca przewidziat, ze trwajgcy ponad 6 miesiecy proces realizacji zamdwienia publicznego, niejednokrotnie

skomplikowany z uwagi na uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg

istotnie oddziatywaty na tre$¢, wysokosS¢ i ostatecznie ekwiwalentno§¢ Swiadczen uzgodnionych przez strony i

spetnianych na podstawie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Klauzula waloryzacyjna w swoim zatoZzeniu ma

takie negatywne dla stron umowy oddziatywania zminimalizowa¢, co w istocie jest w interesie obu stron umowy.

Zadaniem waloryzacji umownej jest zatem urealnienie wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatow

lub kosztow zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. Zapewnia tym samym rowno$é stron, czy prawidtowy
rozktad ryzyk kontraktowych. Wprowadzenie klauzuli waloryzacyjnej realizujgcej cele Ustawy jest korzystne dla
Zamawiajgcego. Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 marca 2022 r. KIO 440/22. Podkreslit trafno$é
stanowiska KIO, wskazujgcego korzy$¢ dla zamawiajgcego w sytuaciji, gdy do ceny ofertowej nie jest doliczane ryzyko
wykonawcow zwigzane z mozliwoscig wzrostu cen, a wynagrodzenie wykonawcy jest zmieniane tylko w przypadku

faktycznej zmiany cen realizacji umowy, w oparciu o ogéinodostepne i obiektywne wskazniki. Odpowiednio sformutowana

klauzula waloryzacyjna prowadzi do osiggniecia nastepujgcych celow:

- jest instrumentem sprzyjajgcym zwigekszeniu konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamowienia publicznego;

- jest elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych;

- sprzyja sprawnej realizacji inwestycij;

- winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych trendow, ale przesztych doswiadczer;

- niweluje ryzyko zamawiajgcego dochodzenia przez wykonawce zmiany umowy na podstawie klauzul rebus sic
stantibus.

Zamawiajgcy w § 10 ust 14-16 Umowy wprowadzit uregulowania bedace podstawg przysztej waloryzacji wynagrodzenia
Wykonawcy. Dla oceny skutecznosci wprowadzonych zasad kluczowe sg trzy wskazniki:

1. nieadekwatny wskaznik zmiany cen
2. wartos¢ wskaznika waloryzacji, ktéry zostat ustalony na poziomie 8 %

3. sposob jego liczenia (od jakiego momentu), zwazywszy, ze wskazniki roczne sg publikowane z duzym op6znieniem i



moze doj$¢ do sytuacji, ze w momencie ziszczenia sie warunkéw terminowych do ztozenia wniosku waloryzacyjnego nie
bedzie znany poziom wskaznika referencyjnego.

4. Zamawiajgcy wprowadzit regulacje, ktéra przewiduje, iz wniosek o dokonanie waloryzacji mozna zfozy¢ najwczesniej
po 12 miesigcach wykonywania umowy. Natomiast klauzula waloryzacyjna, jak wskazano wyzej, powinna prowadzi¢ do
przywrocenia ekwiwalentnosci $wiadczen stron Umowy. Klauzula waloryzacyjna powinna zaktada¢ waloryzacje w trakcie
realizacji umowy oraz cykliczno$¢ waloryzacji — z tych wzgledéw jest mowa o poczatkowym terminie waloryzacji oraz
okresach, kiedy moze nastepowac waloryzacja.

Ad. 1 Nieadekwatny rodzaj wskaznika

Zaproponowany rodzaj wskaznika zmiany cen jest nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia. Tym samym konieczne jest

dokonanie jego zmiany. Wskazywany w projekcie umowy W skaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych (pot. inflacja)

(dalej: Wskaznik CPI) nie jest miarodajnym dla okre$lania wzrostéw cen w budownictwie. Zgodnie z informacjg Gtéwnego

Urzedu Statystycznego ustalany jest na podstawie badania cen towaréw i ustug konsumpcyjnych na rynku detalicznym,

oraz badania budzetow gospodarstw domowych, dostarczajgcego danych o przecietnych wydatkach na towary i ustugi

konsumpcyjne; (zrodto: https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-towarow-i-uslug

konsumpcyjnych-pot-inflacja-/) Powoduje to, ze ujete w badaniach zrodta informacji i danych wykorzystywane dla

okreslania zmian W skaznika CPI nie obejmujg elementéw i zakresow wiasciwych dla okreslania zmian cen w sektorze
budownictwa. Dla oddania zmian cen w budownictwie Giéwny Urzad Statystyczny prowadzi osobne badania
prezentowane w formie Wskaznika cen produkciji budowlano-montazowej (dalej Wskaznik bud-mont), ktéry zgodnie z

informacjami na stronie https://stat.gov.pl/metainformacje/slownik-pojec/pojecia-stosowane-w-statystyce-

publicznej/709,pojecie.html obliczany jest min. na podstawie miesiecznego badania cen reprezentantéw robot (ok. 3,5

tys. w miesigcu) realizowanych przez dobrane w sposo6b celowy podmioty gospodarcze (ok. 400 w roku) zaliczane do

sekcji "Budownictwo" wedlug Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD 2007. Z tego tez powodu Wskaznik bud-mont
wskazywany jest jako rekomendowany dla przyjmowania przy zapisach umownych dla klauzul waloryzacyjnych w

umowach.

Ad. 2 nieodpowiednia warto$§¢ wskaznika CPI

Przed rokiem 2022, czyli przed wybuchem wojny w Ukrainie, wzrost Wskaznika CPI na poziomie >8% nie byt
odnotowywany przez ponad 20 lat. Oznacza to, ze dane historyczne pokazujg, ze wymagany przez Zamawiajgcego
poziom zmiany cen dla uruchomienia klauzuli waloryzacyjnej miat miejsce w okresie powaznych przeksztatcen
gospodarczych w kraju z poczatku lat dziewiecdziesigtych ubiegtego wieku i nie wystgpit nawet po ogloszeniu w Polsce
stanu epidemii Covid-19 (111.2020). Potwierdzeniem stusznosci prezentowanego stanowiska zgodnie z ktérym limit 8%
wzrostu wskaznika CPI pozostaje razgco wygorowany w stosunku do realiow gospodarczo rynkowych i tym samym
pozorno$ci zaproponowanej przez Zamawiajgcego waloryzacji, pozostaje projekcja inflacji opublikowana 8 listopada
przez Narodowy Bank Polski. Zgodnie z tg prognozg w pesymistycznym wariancie to jest w przypadku uwolnienia cen
energii (co wedlug najnowszych zapowiedzi rzedu nie wystgpi) Inflacja w skali roku ma wynies¢ 5,6 % w catym 2025 r i
spas¢ do poziomu 2,7% w roku 2026. Tym samym wartos¢ wskaznika powinna zosta¢ obnizona odpowiednio do
prognoz i nie powinna zaktadac¢ nierealnych lub nadzwyczajnych skokdéw tego wskaznika.

Ad. 34 Sposéb liczenia oraz okresy waloryzacyjne

Projektowane postanowienia umowy sg niejasne i nieprecyzyjne. Nie jest znany sposob poréwnywania wskaznikow
rocznych jak i Zmawiajgcy nie uwzglednia okolicznosci, ze wskazniki te sg publikowane z dos¢ duzym opéznieniem. Co
wiecej, umowa nie przewiduje limitu waloryzacji a tym bardziej nie ustanawia go zgodnie z art. 439 ust 2 pkt 4 ustawy
pzp. Zamawiajgcy okreslit ten limit jako ,Maksymalna warto§¢ zmiany jaka dopuszcza Zamawiajgcy w powyzszym
zakresie wynosi odpowiednik wskaznika GUS na dany rok i dotyczy wartosci niezrealizowanego przedmiotu umowy
brutto, proporcjonalnie do ilosci miesiecy pozostatych do zakohczenia umowy”. Przy czym nie wiadomo o jaki ,dany rok”
chodzi po drugie nie wiadomo jaki ten wskaznik osiggnie limit przez co nie wiadomo jaki limit waloryzacji obowigzuje w
umowie. Z tresci art. 439 ust. 1 ustawy pzp wynika, ze klauzule waloryzacyjne muszg by¢ wprowadzone do uméw
zawartych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy. Z przepisu tego nie wynika, kiedy powinna nastgpi¢ pierwsza waloryzacja,
jednak ustalenie pierwszej waloryzacji i okresow kolejnych waloryzaciji powinno nastgpi¢ w taki sposéb, aby zapewni¢
realno$¢ stosowania klauzuli waloryzacyjnej. Ustawodawca okres$lit, iz okres 6 miesiecy jest wiasciwy dla okre$lenia
nowej warto$ci wynagrodzenia umownego, uwzgledniajgcego zaistniate zmiany. Zamawiajacy formutujgc zapisy w § 10
projektu Umowy, nie wypetnit jednak w pemi dyspozyciji wiw art. 439 ustawy pzp. Zamawiajgcy wprowadzit regulacje,
ktéra przewiduje, iz wynagrodzenie Wykonawcy bedzie waloryzowane co 12 miesigcy, nie wczesniej niz po uptywie 12
miesiecy liczac od ,daty umowy” co Odwotujgcy poczytuje jako date zawarcia umowy. Tym samym majgc na uwadze



powyzsze Odwolujgcy wnosi o wprowadzenie do umowy mechanizméw waloryzacyjnych opartych o ustalone i
sprawdzane wzory Urzedu Zamowien Publicznych, wzglednie poprzez gruntowne zmiany wskazanej klauzuli
z uwzglednieniem minimalnych wymagan jak podanych w pkt 1.6 odwotania.

W dniu 24 stycznia 2025 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie wniesionego
odwotania w catosci. W ztozonej odpowiedzi oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego
stanowiska. Dodatkowo przekazat modyfikacje SWZ z dnia 21 i 23 stycznia 2025 r. oraz wskazat na istotne wzgledem
odwotania zmiany:

Ad. Zarzut 1:

1) z treSci SWZ w Rozdziale Ill, z pkt 10 zostat usuniety zapis, ktéry brzmiat: B. W ramach przedmiotu zamdwienia jest
wykonanie $cian fundamentowych typu szczelinowego dla inwestycji bryty D3. Nalezy je wykona¢ w oparciu o projekt
techniczny wykonawczy geologiczno-inzynierski, ktérego wykonanie i koszt lezy po stronie Wykonawcy. Projekt ten
nalezy uzgodnic¢ z Projektantem budynku, Nadzorem i Zamawiajgcym.”

2) w tresci zat. nr 4 do SWZ (projekt umowy) modyfikacji ulegt par. 6, ktéry otrzymat brzmienie:

Wynagrodzenie okreslone w § 5 ust. 2 umowy stanow wynagrodzenie ryczatfowe, w rozumieniu art. 632 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145 ze zm.). Wynagrodzenie okreslone w niniejszej umowie
zawiera wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania przedmiotu umowy wynikajgce wprost z zapiséw Specyfikacji
warunkow zamowienia, umowy oraz zatgcznikow do umowy, jak rownieZ w nich nieujete, a bez ktérych nie mozna wykonac¢
przedmiotu umowy.”

Ad. Zarzut 5:,Zamawiajgcy zmienit okresy gwarancji dotyczgace konstrukcji obiektu w wyniku modyfikacji tresci SWZ z
dnia 21-01-2025 na 20 lat. W ocenie Zamawiajgcego trwato$¢ konstrukcji budynku, wbrew twierdzeniom wnoszgcego
odwotanie, to nie okres 5 lat. Okres 20 letni gwarancji na konstrukcje budynku nie jest wiec okresem ani nieprawidfowym,
ani nadmiernym.”

Ad. Zarzut 6: § 10 ust. 14 i 15 otrzymaly nowe nastepujgce brzmienie:

»14. Na podstawie art. 439 Ustawy pzp strony dopuszczajg mozliwos¢ zmiany /tj. obnizenia lub podwyZszenia/ wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, z zastrzeZzeniem art. 439 ust. 4 ustawy pzp o wskaznik zmiany ceny materiatow
ogfaszany w komunikacie Prezesa Gfownego Urzedu Statystycznego, w przypadku, gdy roczny wskaznik cen towarow i
ustug konsumpcyjnych przekroczy 7%.

15. Warunkiem odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, w przypadkach wskazanych w
ust. 14, jest pisemne zgtoszenie przez Strone Zgdania zmiany. Stosowny udokumentowany wniosek winien wplyng¢ do
Zamawigjgcego nie wezesnief niz po uptywie 10 miesiecy od daty umowy i nie poZniej niz 5 miesiecy przed zakoriczeniem
umowy- Dokumentami bedg przede wszystkim umowy z dostawcami materiatow budowlanych wraz z optaconymi
fakturami wstawionymi na rzecz Wykonawcy lub podwykonawcdw (dotyczy podwykonawcow z ktérymi umowy zostaty
zawarte na okres powyZej 6 miesiecy) za zamoéwione materialy budowlane w okresie objetym zmiang wskaznika, pod
warunkiem, Ze materiaty te zostaty wykorzystane i wbudowane w przedmiot niniejszego zamowienia oraz potwierdzone
przez Inwestora, a ich wzrost przekroczy % wskaznika o warto$¢ wskazang w ust. 14. Zmiana nie mozZe nastepowac
czesciej niz co 6 miesiecy. Maksymalna warto$¢ zmiany jakg dopuszcza Zamawiajgcy w powyzszym zakresie wynosi
odpowiednik wskaznika GUS na dany rok i dotyczy warto$ci niezrealizowanego przedmiotu umowy brutto, proporcjonalnie
do ilosci miesiecy pozostatych do zakoniczenia umowy. Maksymalna, tgczna warto$¢ zmiany jakg dopuszcza
Zamawiajgcy w powyzszym zakresie wynosi do 2% niewykorzystanej wartosci przedmiotu umowy brutto. Wniosek musi
wplyngc do Zamawiajgcego najpdzniej do 20 dni od daty ogtoszenia komunikatu GUS.”

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zado§¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, tj. odwotfanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis. Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, {j.
posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.

Izba ustalita, ze w terminie, o ktérym mowa w art. 525 ust. 1 ustawy pzp do postgpowania odwotawczego nie zgtosit
przystgpienia zaden wykonawca.



Izba postanowita dopu$ci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotanie wraz z zatgcznikami,
odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dowody ztozone przez Odwotujgcego na posiedzeniu.

Na podstawie tych dokumentow, jak réwniez bioragc pod uwage os$wiadczenia, stanowiska i dowody ztozone
przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Na wstepie, dziatajgc na podstawie art. 520 oraz art. 568 pkt 1 ustawy pzp Izba postanowita umorzy¢ postepowanie
odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 1, 3 oraz 5 odwotania wycofanych przez Odwolujgcego na posiedzeniu z udziatem
Stron. Oswiadczenie o cofnieciu zarzutu odwotania uzna¢ nalezy za o$wiadczenie najdalej idgce ztozone przez Strone,
ktéra zainicjowata postepowanie odwotawcze. Ziozenie takiego o$wiadczenia warunkuje zakonczenie postepowania
odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow bez koniecznosci jego rozpoznawania i merytorycznego stanowiska
Izby. Odwotujacy podejmuje bowiem decyzje o ostatecznym zaniechaniu kontynuowania sporu przed lzbg w zakresie
wycofanych zarzutéw.

W pozostalym zakresie odwotanie zastugiwato na czeSciowe uwzglednienie.
W zakresie podniesionych zarzutoéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zgodnie z SWZ

- JI1l. Opis przedmiotu zamodwienia: 1. Przedmiotem zamowenia jest robota budowana, polegajgca na wybudowaniu
nowego budynku w Wojewddzkim Specjalistycznym Szpitalu Dzieciecym im. prof. dr Stanistawa Popowskiego w
Olsztynie (D 3), w ktérym utworzone bedzie Centrum Leczenia Wad Twarzoczaszki, Moézgoczaszki i Choréb Rzadkich
LZadanie | - BUDOWA BUDYNKU D3"(...) 2. Inwestycja bedzie prowadzona na terenie istnigjgcego obiektu Szpitala i ni
wymaga wejscia na teren dziatek nie bedgcych w posiadaniu Inwestora. (...) 4. Dokumentacja techniczna, rzuty, projekt,

specyfikacje, technologia itp. zawarte sg zatgcznikach stanowigcych zat. nr 2 do SWZ. Petna dokumentacja projektowa
Jjest do pobrania pod linkiem {(...)

9. Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy udzielenia gwarancji na wady prawne, wady fizyczne zrealizowanego przedmiotu
umowy na okres minimum 25 lat na roboty konstrukcyjne i minimum 5 lat na elementy wbudowane i funkcjonalne
powigzane z nimi instalacje, liczgc od daty bezusterkowego odbioru koricowego cafego przedmiotu zamodwienia i
uzyskania pozwolenia na uZytkowanie. Gwarancja na pozostate sprzety i urzadzenia (niemedyczne i medyczne)
stanowigce wyposaZenie zakupione, dostarczone i wmontowane w ramach przedmiotowego zamodwienia przez
Wykonawce robdt nie moze by¢ krétsza niz 4 lata. Deklarowany okres gwarancji nalezy podac¢ w pkt. 4.4 Formularza
stanowigcego zaf. nr 1 do SWZ. Brak wpisu oznaczac bedzie udzielenie minimalnego ww miesiecznego okresu gwarancji
na poszczegd6ine ww. elementy. (...)”

Modyfikacja z dnia 21 stycznia 2025 r.:

9. Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy udzielenia gwarancji na wady prawne, wady fizyczne zrealizowanego przedmiotu
umowy na okres minimum 20 lat na roboty konstrukcyjne i minimum 5 lat na elementy wbudowane i funkcjonalne
powigzane z nimi instalacje, liczac od daty bezusterkowego odbioru koricowego cafego przedmiotu zamdwienia i
uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. Gwarancja na pozostate sprzety i urzgdzenia (niemedyczne i medyczne)
stanowigce wyposaZenie zakupione, dostarczone i wmontowane w ramach przedmiotowego zamodwienia przez
Wykonawce robdt nie moze by¢ krétsza niz 3 lata. Deklarowany okres gwarancji nalezy podac¢ w pkt. 4.4 Formularza
stanowigcego zat. nr 1 do SWZ. Brak wpisu oznaczac bedzie udzielenie minimalnego ww miesiecznego okresu gwarancji
na poszczegolne w. elementy zamdwienia.

10. DOTYCZY DOKUMENTACJI TECHNICZNO-PROJEKTOWEJ (...) B. W ramach przedmiotu zamoéwienia
wykonanie $cian fundamentowych typu szczelinowego dla inwestycji bryty D3. Nalezy je wykona¢ w oparciu o projekt
techniczny wykonawczy geologiczno-inZynierski, ktérego wykonanie i koszt lezy po stronie Wykonawcy. Projekt ten
nalezy uzgodni¢ z Projektantem budynku, Nadzorem i Zamawiajgcym. (...) —usunieto zmiang SWZ z dnia 23 stycznia
2025r.

Zakres robdt jest realizowany w ramach Programu inwestycyjnego p.n.: "Utworzenie Centrum Leczenia Wad
Twarzoczaszki, Mézgoczaszki i Choréb Rzadkich w Wojewodzkim Specjalistycznym Szpitalu Dzieciegcym im. prof. dr
Stanistawa Popowskiego w Olsztynie”. Przedmiotowe zamdwienie obejmuje realizacje zakresu rzeczowego na podstawie
UM O WY nr DOI/FM/SIS/14/65/374/2023.”

- JV. Termin wykonania zamdwienia: Wykonanie i przekazanie Zamawiajgcemu kompletnej dokumentacji wraz z
prawomocnym pozwoleniem na budowe — do 30-06-2027r. Za date wykonania zobowigzania przez Wykonawce uznaje sie
date —zgtoszenia Zamawiajgcemu w formie pisemnej, robot do koncowego odbioru, pod warunkiem potwierdzenia ich



wykonania przez Nadzor i ich péZniejszego odbioru przez Zamawiajgcego.”
Modyfikacja z dnia 21 stycznia 2025 r.:

AV. Termin wykonania zamodwienia: Wykonanie przedmiotu zamowienia — do 30-06-2027r. Za date wykonania
zobowigzania przez Wykonawce uznaje sie date —zgtoszenia Zamawiajgcemu w formie pisemnej, robot do koricowego
odbioru, pod warunkiem potwierdzenia ich wykonania przez Nadzor i ich pdzZniejszego odbioru przez Nadzor i
Zamawiajgcego.”

- Zatgcznik nr 6 — Wz6r wykazu wykonanych ustug w zakresie projektowania — zmodyfikowany zmiang z dnia 21 stycznia
2025 r.: ,Zatgcznik nr 6 — Wzor wykazu wykonanych robdét budowlanych.”

Zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SWZ — projekt umowy:

Przedmiot umowy § 1 1. Wpykonawca zobowigzuje sie do zrealizowania inwestycji polegajgcej na
....................................... zgodnie z projektem budowlanym i z zasadami wiedzy technicznej i oddania obiektu do
uzytkowania inwestorowi. 2. Zakres rzeczowy, technologia oraz warunki wykonania i odbioru robét budowlanych zawarte
zostaty w dokumentacji projektowej, przedmiarze robot oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt
budowlanych, ktére stanowig Zatgcznik nr do SWZ. 3. Integralng cze$cig umowy jest oferta Wykonawcy z dnia
.............. 2024r i dokumentacja postepowania przetargowego nr............... waz z wyjasnieniami udzielonymi
Wykonawcom i modyfikacjami tresci SWZ.”

- ,Obowigzki Wykonawcy § 2 1. Wykonawca przyjmuje na siebie miedzy innymi nastepujgce obowigzki: (...) r.
Wykonawca opracuje harmonogram rzeczowo — finansowy robot, w uzgodnieniu z Zamawiajgcym i po akceptacji przez
Zamawiajgcego, z uwzglednieniem warto$ci poszczegdinych robét podlegajgcych odbiorow i fakturowaniu czesciowemu
w terminie do 10 dni od daty zawarcia umowy. Wykonawca jest zobowigzany do niezwtocznego pisemnego lub mailowego
powiadamiania Inspektora Nadzoru o wystgpieniu obiektywnych okolicznosci powodujgcych konieczno$¢ zmiany
harmonogramu oraz przedfoZenia Zamawajgcemu zmienionego harmonogramu w terminie 7 dni roboczych od
powiadomienia Zamawiajgcego o Konieczno$ci dokonania zmian. Harmonogram wymaga pisemnej akceptacji
Zamawiajgcego. W harmonogramie nalezy przewidzie¢ odcinkowe wykonywanie robot.”

- ,Czas trwania umowy § 3 1. Ustala sie nastepujgce terminy wykonania robdt: 1.1 Rozpoczecie robot — w terminie do 7
dni od daty przekazania placu budowy 1.2 Zakoriczenie robot — do 30-06-2027r. 2. Za date wykonania zobowigzania przez
Wykonawce uznaje sie date —zgloszenia Zamawiajgcemu w formie pisemnej, robét do korcowego odbioru, pod
warunkiem potwierdzenia ich wykonania przez Nadzor i ich péZniejszego odbioru przez Zamawiajgcego.”

Modyfikacja z dnia 21 stycznia 2025 r.:

»1. Ustala sie nastepujgce terminy wykonania robot:

1.1 Rozpoczecie robdt — niezwtocznie po przekazaniu placu budowy, jednak nie dfuzej niz 10 dni od przekazania terenu.
1.2 Zakonczenie robot — do 30-06-2027r

2. Za date wykonania zobowigzania przez Wykonawce uznaje sie date —zgtoszenia Zamawiajgcemu w formie pisemnej,
robdt do koricowego odbioru, pod warunkiem potwierdzenia ich wykonania przez Nadzor i ich poZniejszego odbioru przez
Zamawiajgcego.”

- Wynagrodzenie i warunki ptatnosci § 5 1. Strony ustalajg, Ze obowigzujgcg ich formg wynagrodzenia, zgodnie z trescig
SWZ jest wynagrodzenie ryczaftowe. (...) 3. Strony ustalajg, Ze ryczattowe wynagrodzenie umowne Wykonawcy bedzie
opfacane czesciowo. Fakturowaniu podlegajg etapy robdt okreslone w harmonogramie rzeczowo-finansowym. Podstavg
wystawienia faktury czeSciowej jest protokét zaawansowania robdt, a koncowej jest protokdt odbioru koncowego robot,

potwierdzony przez Inspektoréw Nadzoru.”

Modyfikacja z dnia 21 stycznia 2025 r.:

3. Strony ustalajg, Zze ryczaftowe wynagrodzenie umowne Wykonawcy bedzie optacane cze$ciowo (np. fakturami
miesiecznymi lub kwartalnymi), ktérych suma nie bedzie wieksza niz 90 % wynagrodzenia. Fakturowaniu podlegajg etapy
robot okreslone w harmonogramie rzeczowo-finansowym. Podstawg wystawienia faktury czesciowej jest protokot
zaawansowania i odbioru robdt, a koncowej jest protokot odbioru korcowego robdt, potwierdzony przez Inspektoréw
Nadzoru. Pozostata kwota naleznosci za przedmiot zamowienia zostanie zaptacona Wykonawcy po dokonaniu
koncowego odbioru robét na podstawie faktury kornicowej wystawionej w terminie nie dftuzszym niz 35 dni od daty
podpisania protokotu koncowego. Podstawg wystawienia faktury korcowej/ czesciowej jest protokdt odbioru robot
koncowy/czesciowy podpisany przez Inspektora Nadzoru, Zamawajgcego i Wykonawce. Dopuszcza sie uznanie



zakonczenie robdt z uwagami, ktore nie bedg miaty istotnego wptywu na uzytkowanie obiektu, ktére to nie bedg wadami
trwatymi, oraz ktorych usuniecie bedzie moZlive podczas statutowego funkcjonowania obiektu, bez koniecznosci
wytgczenia z uzytku pomieszczen pacjentow, gabinetow zabiegowych lub w catosci bloku operacyjnego, ciggu
komunikacyjnego lub parkingu.”

- ,§ 6 Zasady zmiany wysokosci wynagrodzenia. Wynagrodzenie okreslone w § 5 ust. 2 umowy stanowi wynagrodzenie
ryczaftowe, w rozumieniu art. 632 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (Dz. U. z 2019r. poz. 1145 ze zm.).
Wynagrodzenie okreslone w niniejszej umowie zawiera wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania przedmiotu umowy
wynikajgce wprost z zapiséw Specyfikacji warunkow zamowienia, umowy oraz zatgcznikow do umowy, jak rowniez w nich
nieujete, a bez ktdérych nie mozna wykonac przedmiotu umowy. Wykonawca jest zatem zobowigzany przewidzie¢
wszystkie okolicznos$ci, ktére moga wplyngc na okreslone w niniejszym paragrafie wynagrodzenie.”

Modyfikacja z dnia 21 stycznia 2025 r.:

,§ 6 Zasady zmiany wysokoS$ci wynagrodzenia. Wynagrodzenie okreslone w § 5 ust. 2 umowy stanowi wynagrodzenie
ryczaftowe, w rozumieniu art. 632 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (Dz. U. z 2019r. poz. 1145 ze zm.).
Wynagrodzenie okreslone w niniejszej umowie zawiera wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania przedmiotu umowy
wynikajgce wprost z zapisow Specyfikacji warunkow zamowienia, umowy oraz zatgcznikow do umowy, jak rowniez w nich
nieujete, a bez ktdrych nie mozna wykonac przedmiotu umowy.”

-,§ 7 1. Wykonawca udziela gwarancji na wady prawne, wady fizyczne zrealizowanego przedmiotu umowy na okres 5 lat
na roboty konstrukcyjne i 5 lat na elementy wbudowane i funkcjonalne powigzane z nimi instalacje, liczgc od daty
bezusterkowego odbioru koricowego catego przedmiotu zamowienia i uzyskania pozwolenia na uZytkowanie. Strony
zgodnie ustalajg, Ze gwarancja na pozostate sprzety i urzgdzenia stanowigce wyposaZenie zakupione, dostarczone i
wmontowane wramach przedmiotowego zamowienia przez Wykonawce robot nie moze by¢ krotsza niz 4 lat.”

Modyfikacja z dnia 21 stycznia 2025 r.:

,§ 7 1. Wykonawca udziela gwarancji na wady prawne, wady fizyczne zrealizowanego przedmiotu umowy na okres ........
lat, na roboty konstrukcyjne* i ......... lat na elementy wbudowane i funkcjonalne powigzane z nimi instalacje, liczac od
daty bezusterkowego odbioru koricowego catego przedmiotu zamoéwienia i uzyskania pozwolenia na uZytkowanie. Strony
zgodnie ustalajg, Ze gwarancja na pozostate sprzety i urzgdzenia w tym urzgdzenia i wyroby medyczne stanowigce
wyposazenie zakupione, dostarczone i wnontowane w ramach przedmiotowego zamowienia przez Wykonawce robot nie
moze by¢ krétsza niz 3 lata.”

- ,Kary Umowne § 8 1. Strony wprowadzajg obowigzek zapfaty kar umownych w nastepujgcych przypadkach: a) za zwloke
w wykonaniu robot, wwysokosci 0,1 % wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 5 ust. 2 brutto Umowy, za kazdy dzieri zwloki,
przy czym tgczna wysoko$¢ kary nie moze przekroczy¢ 10% wynagrodzenia umownego. (...)”

- ,ZMIANY TRESCI UMOWY §10 1. Zamawiajgcy dziatajgc w oparciu o art. 455 ust 1 ustawy Prawo zaméwie
publicznych okre$la nastepujgce okolicznosci, ktére mogg powodowac konieczno$é wprowadzenia zmian w tresci
zawartej umowy w stosunku do treSci ztozonej oferty: (...) 1.3 zmiana terminu wykonania przedmiotu umowy z przyczyn
lezgcych po stronie Zamawiajgcego w szczegolno$ci w przypadku: konieczno$ci wykonania robot wczesniej nie
planowanych, zaistnienia okolicznosci utrudniajgcych wykonywanie robét budowanych z powodu koniecznosci
konsolidacji, zachowania kolejno$ci prac lub ustgpienia pierwszenstwa wykonania robot podmiotows, ktory realizowac
bedzie réwnolegle roboty budowlane na tej samej bryle Szpitala itp., nie przekazania placu budowy Wykonawcy w
uzgodnionym terminie lub z innych przyczyn niezaleznych od Stron umowy, jesli mogty one wptyng¢ na termin
Zzakonczenia robdt, (...)

Modyfikacja z dnia 21 stycznia 2025 r.:

,1.3. zmiana terminu wykonania przedmiotu umowy z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego w szczegolnoSci w
przypadku: konieczno$ci wykonania robot wczesniej nie planowanych, zaistnienia okoliczno$ci utrudniajgcych
wykonywanie robot budowlanych z powodu konieczno$ci konsolidacji, zachowania kolejnosci prac lub ustgpienia
pierwszenstwa wykonania robét podmiotowi, ktory realizowac bedzie réwnolegle roboty budowlane na tej samej bryle
Szpitala itp., nie przekazania placu budowy Wykonawcy w uzgodnionym terminie lub z innych przyczyn niezaleznych od
Stron umowy, jesli mogty one wplynac na termin zakoriczenia robdt i mogg by ¢ niezbedne do uzyskania celu przedmiotu
zamowienia.”

,0. W przypadku zmiany:

a) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace,



b) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosSci stawki sktadki na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

¢) zasad gromadzenia i wysokos$ci wpfat do pracowniczych planéw kapitafowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4
paZdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych.

d) stawki podatku od towardw i ustug,

wysokoS$c¢ naleznego wynagrodzenia wykonawcy moze ulec odpowiedniej zmianie, jesli zmiany te bedg mialy wpltyw na
koszt wykonania przedmiotu zamdwienia. Zmiana wysoko$ci wynagrodzenia obowigzywac bedzie od dnia wejscia w Zycie
zmian, o ktérych mowa wust. 5a), b) c), d). (...)”

14. Na podstawie art. 439 Ustawy pzp strony dopuszczajg mozliwo$é zmiany /. obnizenia lub podwyZszenia/ wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, z zastrzezeniem art. 439 ust. 4 ustawy pzp o wskaznik zmiany ceny materiatow
lub kosztéw ogfaszany w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, w przypadku gdy roczny wskaznik cen
towaréw i ustug konsumpcyjnych przekroczy 8%. 15.Warunkiem odpowiedniej zmiany wysoko$ci wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy, w przypadkach wskazanych w ust. 14, jest pisemne zgtoszenie przez Strone zgdania zmiany.
Stosowny udokumentowany wniosek winien wptynac¢ do Zamawiajgcego nie wezesniej niz po uptywie 12 miesiecy od daty
umowy i nie pozniej niz 10 miesiecy przed zakoriczeniem umowy. Zmiana nie moze nastepowac czesciej niz co 12
miesiecy. Maksymalna wartos¢ zmiany jakg dopuszcza Zamawiajgcy w powyzszym zakresie wynosi odpowiednik
wskaZznika GUS na dany rok i dotyczy wartosci niezrealizowanego przedmiotu umowy brutto, proporcjonalnie do ilosci
miesiecy pozostatych do zakornczenia umowy. Zmiana zostanie wprowadzona aneksem do niniejszej umowy. 16. W
przypadku wejscia w Zycie zmian, o ktorych mowa w ust. 5 i 14 w trakcie okresu rozliczeniowego Wykonawca wystawi
fakture uwzgledniajgcg dwie rézne podstawy naliczenia wynagrodzenia.”

Modyfikacja z dnia 21 stycznia 2025 r.:

,14. Na podstawie art. 439 Ustawy pzp strony dopuszczajg mozZliwos¢ zmiany /j. obnizenia lub podwyzszenia/ wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, z zastrzeZzeniem art. 439 ust. 4 ustawy pzp o wskaznik zmiany ceny materiatow
ogfaszany w komunikacie Prezesa Gfownego Urzedu Statystycznego, w przypadku, gdy roczny wskaznik cen towarow i
ustug konsumpcyjnych przekroczy 7%. 15. Warunkiem odpowiedniej zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy, w przypadkach wskazanych w ust. 14, jest pisemne zgftoszenie przez Strone Zgdania zmiany. Stosowny
udokumentowany wniosek winien wplyng¢ do Zamawiajgcego nie wczesniej niz po uptywie 10 miesiecy od daty umowy i
nie pozniej niz 5 miesiecy przed zakoriczeniem umowy. Dokumentami bedg przede wszystkim umowy z dostawcami
materiatow budowlanych wraz z optaconymi fakturami wystawionymi na rzecz Wykonawcy lub podwykonawcow (dotyczy
podwykonawcow, z ktérymi umowy zostaty zawarte na okres powyZej 6 miesiecy) za zamdwione materiaty budowlane w
okresie objetym zmiang wskaznika, pod warunkiem, ze materiaty te zostaty wykorzystane i wbudowane w przedmiot
niniejszego zamowienia oraz potwierdzone przez Inwestora, a ich wzrost przekroczy % wskaznika o warto$¢ wskazana w
ust. 14. Zmiana nie moze nastepowac czesciej niz co 6 miesiecy. Maksymalna wartoS¢ zmiany jakg dopuszcza
Zamawiajgcy w powyzszym zakresie wynosi odpowiednik wskaznika GUS na dany rok i dotyczy wartosci
niezrealizowanego przedmiotu umowy brutto, proporcjonalnie do iloSci miesiecy pozostatych do zakorczenia umowy.

Maksymalna, fgczna wartoS¢ zmiany jakg dopuszcza Zamawajgcy w powyzszym zakresie wynosi do 2%
niewykorzystanej wartosci przedmiotu umowy brutto. Wniosek musi wptyng¢ do Zamawiajgcego najpozniej do 20 dni od
daty ogtoszenia komunikatu GUS.

16. Zmiany wynagrodzenia w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w ust. 14 i 15 mogg by¢ dokonane wytgcznie w wyniku
negocjacji Stron umowy i bedg wprowadzone do umowy stosownym aneksem. W ramach negocjacji nie dopuszcza
zwiekszenia wynagrodzenia Wykonawcy kosztem ograniczenia zakresu robot

17. W przypadku wejscia w Zycie zmian, o ktérych mowa w ust. 5 i 14 w trakcie okresu rozliczeniowego Wykonawca
wystawi fakture uwzgledniajgcg dwie rézne podstawy naliczenia wynagrodzenia.”

Dowody Odwotujgcy:
- wstepny harmonogram prac dla przedmiotowej inwestycji,
- wycigg z uchwaty Rady Ministrow wskazujgcy harmonogram inwestycji,

- zestawienie inwestycji szpitalnych ze wskazaniem $rodkéw planowanych do wydatkowania na poszczegodine lata dot.
dofinansowania, na ktdére powotuje sie zamawiajgcy.

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byta ocena prawidiowos$ci postanowiern dokumentéw zamoéwienia w zakresie
okreslenia terminu wykonania zamoéwienia datg dzienng, uzaleznienia kohcowego odbioru robot od braku stwierdzenia



usterek oraz wprowadzonej do projektu umowy waloryzacji wynagrodzenia. Analiza dokumentacji zaméwienia, w tym
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego doprowadzita Izbe do przekonania, ze zarzuty odwotania zastugujg na
czesciowe uwzglednienie.

Ad. Zarzut 2 — wyznaczenie daty koncowej realizacji umowy datg dzienng
Zarzut potwierdzit sie.

W zakresie tego zarzutu Odwolujgcy podnosit, ze w jego ocenie nie wystgpity obiektywne przyczyny uprawniajgce
Zamawiajgcego do okreslenia terminu wykonania zamowienia datg dzienng. Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego.

Na wstepie wskazania wymaga, ze zgodnie z art. 436 pkt 1 ustawy pzp: ,Umowa zawiera postanowienia okreslajgce w
szczegolnosSci: 1) planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robot budowlanych, oraz, w razie potrzeby,
planowane terminy wykonania poszczegdlnych czesci ustugi, dostawy Ilub roboty budowanej, okreslone w dniach,
tygodniach, miesigcach lub latach, chyba Ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng.”
Przepis ustanawia wiec zasade okre$lenia terminu realizacji zamowienia w jednostkach czasu, od ktérej odstgpienie
stanowi wyjatek i jest mozliwe wylgcznie w sytuacji wystgpienia uzasadnionej obiektywnej przyczyny. W prowadzenie
powyzszej regulacji niewatpliwie mialo na celu ograniczenie procederu wkalkulowywania w ceny oferty ryzyka
kontraktowego i kosztow zwigzanych z terminem wykonania zamoéwienia. W skazanie bowiem konkretnej daty realizacji
determinuje po stronie wykonawcéw koniecznos¢ przewidywania czasu na realizacje zaméwienia w zaleznosci od tego,
kiedy spodziewajg sie, ze zakonczy sie etap postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i nastgpi podpisanie
umowy. Przepis stuzy wiec zwiekszeniu poréwnywalnosci ofert. Ustawa nie precyzuje przy tym jakie obiektywne
przyczyny mogg uzasadnia¢ odstgpienie od tej zasady, dlatego tez ocena prawidtowosci takiego dziatania musi odbywac
sie w oparciu o okolicznosci wiasciwe dla konkretnej sprawy.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszego postepowania Izba po analizie stanowisk Stron oraz w oparciu o
przediozone dowody stwierdzita, ze nie wystgpita obiektywna przyczyna, ktéra uprawniataby Zamawiajgcego do
odstgpienia od okreslenia terminu realizacji zamoéwienia w jednostkach czasu.

W tym zakresie Zamawiajgcy powotywat sie wylgcznie na okolicznos¢, ze termin podany w SWZ wynika z zawartej ze
Skarbem Panstwa Ministrem Zdrowia Umowy nr DOI/FM/SIS/14/65/374/2023 na udzielenie dotacji celowej ne
finansowanie/dofinansowanie realizacji programu inwestycyjnego pn. ,Utworzenie Centrum Leczenia Wad
Twarzoczaszki, Mézgoczaszki i Chorob Rzadkich w Wojewodzkim Specjalistycznym Szpitalu Dziecigcym im. prof. dr
Stanistawa Popowskiego w Olsztynie.” Zdaniem Izby okoliczno$¢ taka nie jest jeszcze wystarczajgca dla stwierdzenia,
ze nastgpita obiektywna przyczyna, o ktérej mowa w art. 436 pkt 1 ustawy pzp. Jak wynika z przediozonego przez
Odwotujgcego dowodu: ,Opracowanie witasne WSSD w Olsztynie” odbior inwestycji, w tym uzyskanie decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie jest planowane na Il kwartat 2027 r. i jest zgodne z terminem wykonania zamowienia
wskazanym przez Zamawiajgcego w SWZ — 30.06.2027 r. Zamawiajgcy nie przedstawit jednak dowodu, z ktérego
wynikatoby, ze termin ten jest nieprzekraczalny i nie jest mozliwe jego przesuniecie, w tym nie wykazat okoliczno$ci, na
ktérg sie powolywal, ze niedotrzymanie tego terminu spowoduje utrate dotacji. Co wiecej, jak stusznie podnosit
Odwolujacy, wyboér generalnego wykonawcy, w tym zawarcie umowy o roboty budowlane dla Zadania | miato nastgpi¢ w
Il kwartale 2024 r., natomiast rozpoczecie prac budowlanych byto planowane na IV kwartat 2024 r. Zamawiajgcy ogtosit
postepowanie dopiero w dniu 23 grudnia 2024 r., a wiec w terminie pdézniejszym niz zaktadano. Postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego jest w toku i nie jest wiadome, kiedy nastagpi jego zakonczenie i podpisanie umowy z
wykonawca. Jak wynika z Opracowania, roboty budowlane dla Zadania | powinny by¢ juz w trakcie realizacji a na ich
wykonanie przewidywano 11 kwartatéw, czyli 33 miesigce. Stusznie zatem Odwotujgcy podnosit, Ze przygotowujac oferte
wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢, czy zaktadany przez Zamawiajgcego termin — 30.06.2027 r. bedzie mozliwy do
dotrzymania, majgc na wzgledzie obecne opoOznienie w wykonaniu poszczegdlnych etapéw planu wynikajgcego z
Opracowania. W konsekwencji, wskazanie konkretnej daty wykonania zamowienia powoduje przerzucenie na
wykonawcow odpowiedzialnosci za okolicznosci lezgce po stronie Zamawiajgcego. Wykonawca sktadajgc oferte
zobowigzuje sie do zawarcia umowy, przy czym nie jest wiadome, kiedy to nastgpi. W przypadku natomiast
przekroczenia terminu wykonania zamdwienia Zamawiajgcy obciazy wykonawce karami umownymi. Powyzsze oznacza,
ze projektowane postanowienia umowne przewidujg odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng
odpowiedzialnoS¢ ponosi zamawiajacy (klauzule abuzywng z art. 433 pkt 3 ustawy pzp). Zamawiajgcy podnosit na
rozprawie, ze planuje podpisanie umowy w marcu 2025 r. Gdyby to nastagpito to majgc na wzgledzie termin wykonania
zamowienia okreslony w SWZ — 30.06.2027 r. wykonawca miatby na realizacje inwestyciji 27 miesiecy, co jest terminem
wystarczajgcym jak podnosit Odwotujgcy. Na pytanie Izby, dlaczego wigc Zamawiajgcy planujac zakonczenie
postepowania na marzec 2025 r. nie uwzglednit zarzutu, aby okresli¢ termin wykonania zaméwienia w jednostkach
czasu Zamawiajacy argumentowat, ze mogag wydarzy¢ sie nieprzewidziane sytuacje, w tym zwigzane z przedtuzeniem



sie procedury o udzielenie zamowienia. Zamawiajacy jest zatem Swiadomy, ze ewentualne skrécenie terminu wykonania
zamoOwienia bedzie wynikalo z przyczyn lezgcych po jego stronie niemniej jednak przerzuca ryzyko nieterminowe;j
realizacji inwestycji na wykonawce. W konsekwencji, zdaniem Izby potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 436 pkt 1
ustawy pzp oraz art. 433 pkt 3 ustawy pzp. Zamawiajacy nie wykazat wystgpienia obiektywnej przyczyny pozwalajgcej na
odstgpienie od okre$lenia terminu wykonania zamoéwienia w jednostkach czasu, a dodatkowo przerzucit ryzyko
nieterminowej realizacji inwestycji na wykonawce pozostajgc w opdznieniu z wykonaniem planu inwestycji wynikajgcego
z Opracowania. Dlatego tez Izba nakazata Zamawiajgcemu modyfikacje SWZ przez okreslenie terminu wykonania
zamowienia w jednostkach czasu — na minimum 26 miesiecy od dnia podpisania umowy. Zdaniem Izby Odwolujacy
uzasadnit zgdanie takiego okresu na wykonanie prac budowlanych ztozonym dowodem (Opracowanie), z ktérego wynika,
ze na te prace zakladano pierwotnie 33 miesigce. Ponadto, Odwotujacy przedtozyt harmonogram robé6t budowlanych,
ktéry nie zostat merytorycznie zakwestionowany przez Zamawiajgcego, w tym nie zostata podwazona zasadno$é
zgdania odwotania wskazania terminu 26 miesiecy.

Uwzgledniajgc ten zarzut Izba nie nakazata wprowadzenia konkretnych terminéw odbiorowych jak zadat Odwolujacy,
majgc na wzgledzie, ze Zamawiajgcy przewidziat w projekcie umowy przedstawienie przez wykonawce harmonogramu
rzeczowo — finansowego. Harmonogram ten ma przewidywa¢ odcinkowe odbieranie robdt, w tym (podobnie jak
harmonogram zatgczony przez Odwotujgcego do odwotania) czesciowe odbiory wraz z terminami, a realizacja inwestycji
bedzie przebiegata zgodnie z zatozeniami harmonogramu. W przypadku niedotrzymania przez Zamawiajgcego terminéw
poszczegdinych odbiorow co bedzie wptywato na ostateczny termin wykonania zaméwienia, wykonawca bedzie maogt
wykazaé, ze nie pozostawat w zwtoce, a wiec kara umowna z tego tytutu nie bedzie miata zastosowania.

Izba nie nakazata réwniez wprowadzenia do projektu umowy postanowienia umozliwiajgcego przesuniecie terminu
wykonania zaméwienia w przypadku przediuzajgcego sie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz
modyfikacja terminu wykonania zamowienia na okres 26 miesiecy od dnia podpisania umowy czyni to zadanie
bezprzedmiotowym.

Ad. 4 zarzut dot. bezusterkowego protokotu odbioru
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

W zakresie tego zarzutu Odwotujgcy podnosit nieprecyzyjno$¢ postanowiern dokumentow zamowienia dotyczgcych
procedury odbiorowej przedmiotu umowy. Odwolujgcy argumentowat, ze z zapiséw dokumentacji mozna jedynie
wywnioskowac, ze Zamawiajacy odbierze przedmiot umowy jak nie stwierdzi sie zadnych wad np. wskazanie w rozdz. Ill
pkt 9 SWZ, ze gwarancja biegnie od daty bezusterkowego odbioru koricowego catego przedmiotu umowy i uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie. Odwotujgcy wnosit o uregulowanie procedury odbiorowej zgodnie z art. 647 k. c., gdyz
obecne postanowienia dokumentow zamdwienia pozostawiajg Zamawiajgcemu mozliwo$¢ uchylenia sie od dokonania
odbioru koncowego nawet jezeli wady majg charakter nieistotny (nie wplywajg na sposob korzystania z przedmiotu
umowy), co narusza takze art. 99 ust. 1 ustawy pzp i ztozenie poréwnywalnych ofert.

W $wietle zmodyfikowanych przez Zamawiajgcego postanowien projektu umowy z par. 5 ust. 3, ktére nalezato wzig¢ pod
uwage przy rozpoznaniu powyzszego zarzutu (art. 552 ust. 1 ustawy pzp), Izba uznata, ze zarzut odwotania nie
potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 647 k. c.:,,Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w
umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem | z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do
dokonania wymaganych przez wfasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegdlnos$ci do
przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia.” Z
powyzszego wynika, ze Zamawiajacy jest zobowigzany odebra¢ roboty budowlane wykonane zgodnie z projektem i z
zasadami wiedzy technicznej. Izba podziela w catosci rozwazania orzecznictwa Sgdu Najwyzszego jak i Krajowej I1zby
Odwotawczej przytoczone przez Odwolujgcego w odwotaniu, ze inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru
koncowego i zapfaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie. Niemniej jednak,
zdaniem Izby wprowadzone przez Zamawiajgcego postanowienia projektu umowy modyfikacjg z dnia 21 stycznia 2025 .
nie stanowig juz naruszenia art. 647 k. c. Jak wynika obecnie z par. 5 ust. 3: ,Podstawg wystawienia faktury koncowej/
czesciowej jest protokot odbioru robdt koncowy/czesciowy podpisany przez Inspektora Nadzoru, Zamawajgcego i
Wykonawce. Dopuszcza sie uznanie zakoriczenie robdt z uwagami, ktore nie bedg miaty istotnego wplywu na
uZytkowanie obiektu, ktére to nie bedg wadami trwatymi, oraz ktorych usuniecie bedzie moZliwe podczas statutowego
funkcjonowania obiektu, bez koniecznosci wytgczenia z uzytku pomieszczen pacjentow, gabinetéw zabiegowych lub w
cafosci bloku operacyjnego, ciggu komunikacyjnego Ilub parkingu.”Majgc na wzgledzie powyzsze Zamawiajgcy
doprecyzowat postanowienia umowne dopuszczajgc odbidr koncowy z usterkami, ktore nie bedg miaty istotnego wpltywu



na uzytkowanie obiektu, a wiec w przypadku wystgpienia wad nieistotnych. Zamawiajgcy w inny sposob niz zadat tego
Odwolujacy opisat, z jakimi usterkami bedzie mozliwy odbiér koncowy, niemniej jednak obecne brzmienie postanowien
umowy nie narusza art. 647 k. c. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 12 marca 2021 roku w sprawie
o sygnaturze akt V CSKP 14/21:,Inwestor jest uprawniony do odmowy odbioru obiektu tylko wowczas, gdy jest on
dotkniety wadg istotng, tj. takg, ktdra czyni go niezdatnym do umdwionego uzytku zgodnie z przeznaczeniem lub prowadzi
do wykonania robot w sposob wyraznie sprzeciwiajgcy sie umowie.” Zamawiajgcy opisat natomiast dopuszczalne uwagi w
protokole jako te, ktére ,nie bedg miaty istotnego wptywu na uZytkowanie obiektu’, ktore to nie bedg wadami trwatymi’,
ktérych ,usuniecie bedzie moZliwe podczas statutowego funkcjonowania obiektu bez koniecznosci wytgczenia z uzytku
pomieszczen pacjentow, gabinetéw zabiegowych lub w cato$ci bloku operacyjnego, ciggu komunikacyjnego lub parkingu.”
Izba zauwaza za Zamawiajgcym, ze przedmiotem zamowienia jest budynek szpitala, a wystgpienie wad, ktérych
usuniecie wymagatyby wylgczenia czesci kluczowych pomieszczen z uzytku powoduje niewatpliwie, ze przedmiot nie
jest zdatny do umowionego uzytku, co przektada sie na brak obowigzku po stronie Zamawiajgcego dokonania odbioru
koncowego robdt budowalnych. Stusznie podnosit Zamawiajgcy w odniesieniu do argumentacji Odwotujgcego
prezentowanej na rozprawie, ze czym innym jest odbiér koncowy obiektu i stwierdzenie w jego trakcie wad istotnych
(ktore uniemozliwiajg odbidr) i nieistotnych (ktore pozwalajg na taki odbior), co determinuje zaptate wykonawcy
wynagrodzenia, a czym innym jest realizowanie uprawnien wynikajacych z gwarancji i rekojmi za wady, kiedy to
usuniecie wad istotnych by¢é moze bedzie wymagato czasowego wytgczenia pomieszczen szpitala z uzytku.

Izba nie stwierdzita wiec naruszenia art. 647 k.c. jak réwniez art. 99 ust. 1 ustawy pzp, gdyz pomimo pozostawienia w
par. 7 dotyczacym gwarancji stwierdzenia o jej liczeniu ,od daty bezusterkowego odbioru koricowego cafego przedmiotu
zamdwienia i uzyskania pozwolenia na uzytkowanie’, par. 5 ust. 3 regulujacy kwestie odbioréw czesciowych i koncowego i
zaptaty wynagrodzenia wykonawcy, (gdzie dla odbioru koncowego dotyczy to 10 % wynagrodzenia wykonawcy)
niewatpliwie dopuszcza odbior koncowy w sytuacji wystgpienia wad nieistotnych, czyli jak wskazat w odwotaniu
Odwolujgcy - nie wptywajgcych na sposob korzystania z przedmiotu umowy.

Ad. 6 zarzut dotyczgcy waloryzacji wynagrodzenia
Zarzut nie potwierdzit sie.

W odniesieniu do tego zarzutu Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajacy w § 10 ust 14-16 Umowy wprowadzit uregulowania
bedace podstawg przysziej waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy, w tym powotat sie na nieadekwatny wskaznik
zmiany cen, podat wartos¢ wskaznika waloryzaciji, ktdry zostat ustalony na poziomie 8 %, sposob jego liczenia, terminy
waloryzacji oraz jej maksymalng warto$c¢, ktére to postanowienia w ocenie Odwotujgcego naruszajg art. 439 ustawy pzp.
Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji par. 10 ust. 14-17 projektu umowy, a
obecne postanowienia, pomimo ze nie tak rozbudowane jak w Zgdaniach odwotania realizujg obowigzek wynikajacy z art.
439 ustawy pzp.

Zgodnie z treScig art. 439 ustawy pzp: 1. Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres
diuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. 2. W
umowie okresla sie: 1) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztéw o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony
umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia; 2) sposob ustalania
Zmiany wynagrodzenia: a) z uzyciem odesfania do wskaZnika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegdlnosci
wskaZnika ogfaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego Ilub b) przez wskazanie innej
podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow, w przypadku ktdrych zmiana ceny uprawnia strony
umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia; 3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt
wykonania zamowienia oraz okreSlenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy; 4)
maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien
0 zasadach wprowadzania zmian wysokoS$ci wynagrodzenia.” Izba zauwaza, ze ustalona w par. 10 ust. 14-17 waloryzacja
obejmuje wszystkie konieczne postanowienia umowne determinowane brzmieniem art. 439 ustawy pzp.

Odnoszac sie do argumentacji odwotania dotyczacej nieadekwatnego rodzaju wskaznika dla przedmiotowego
zamodwienia, a wiec wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych wskazania wymaga, ze art. 439 ustawy pzp nie
precyzuje jakie wskazniki powinien zastosowaé zamawiajgcy w konkretnym zamowieniu, pozostawiajgcym dowolno$é w
tym zakresie. Przepis w ust. 2 pkt 2 podaje dwa sposoby ustalania zmiany wynagrodzenia: ,a) z uzyciem odestania do
wskaZnika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegolno$ci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow
lub kosztow w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia.” Nawet wiec
jesli podany przez Zamawiajgcego wskaznik nie jest tym rekomendowanym dla okreSlania wzrostow cen w



budownictwie, jak wskazat Odwolujgcy w odwotaniu, to zdaniem Izby nie oznacza to naruszenia regulacji art. 439 ustawy
pzp. Istotnym natomiast jest, aby taki sposob zostat w projekcie umowy przewidziany dajgc wykonawcom jednoznaczng
informacje w oparciu o jakie dane bedzie dokonywana zmiana wynagrodzenia i takie postanowienia Zamawiajacy
uregulowat.

Przechodzac do zarzutu nieodpowiedniej wartosci wskaznika CPI Izba réwniez nie podzielita stanowiska Odwotujgcego,
ze wskazuje on na pozorno$¢ zastosowanej przez Zamawiajgcego waloryzacji. Modyfikacjg z dnia 21 stycznia 2025 r.
Zamawiajgcy obnizyt wymagany poziom zmiany cen dla uruchomienia klauzuli waloryzacyjnej z 8 na 7%. W skazania
takze wymaga, ze wprowadzenie odpowiednich i adekwatnych klauzul waloryzacyjnych ma na celu zapewnienie ochrony
stronom kontraktu i urealnienie wynagrodzenia wykonawcy, co w konsekwencji ma réwniez sprzyja¢ prawidtowej
realizacji umowy. Niemniej jednak nie oznacza to, ze mechanizmy waloryzacyjne majg catkowicie wytgczac ryzyka stron
zwigzane ze zmiang cen materiatdbw bezposrednio dotyczgcych realizacji zamowienia. Zdaniem Izby, Odwolujacy
stawiajgc przedmiotowy zarzut dgzy do catkowitego wyréwnania wynagrodzenia wykonawcy majgc na wzgledzie, ze
Odwolujacy wnioskuje o zmiane postanowien waloryzacyjnych i jej umozliwienia w przypadku spadku wskaznika o wiecej
niz 2% lub wzrostu wskaznika o wiecej niz 2%. Zarzuty odwotania sg formutowane w sytuacji gospodarczej, w ktérej
zmiennos$¢ kosztow jest ustabilizowana i mozliwa do przewidzenia oraz wkalkulowania odpowiednich ryzyk. Dostrzega to
sam Odwotujgcy podnoszgc w odwotaniu, ze ,projekcja inflacji opublikowana 8 listopada przez Narodowy Bank Polski.
Zgodnie z tg prognozg w pesymistycznym wariancie to jest w przypadku uwolnienia cen energii (co wedfug najnowszych
zapowiedzi rzedu nie wystgpi) Inflacja w skali roku ma wynie$¢ 5,6 % w catym 2025 r i spas¢ do poziomu 2,7% w roku
2026.”W ocenie Izby, postanowienia umowy dotyczgce waloryzacji spetniajg wymogi art. 439 ustawy pzp i wbrew
twierdzeniom Odwolujgcego zostaty dostosowane do sytuacji gospodarczej. Zamawiajgcy przewidziat waloryzacje w
przypadku zmiany wskaznika o wiecej niz 7%, a wiec takze w sytuacji, gdy wzrost cen moze przewyzszy¢ ryzyka
wykonawcy wliczone w cene oferty. Tym samym w sytuacji wystapienia zjawisk dezaktualizujgcych stan stabilnosci
kosztowej, klauzula waloryzacyjna, ustalajgca minimalny prég zmiennosci kosztowej na poziomie 7% umozliwi
przeprowadzenie waloryzacji.

Izba nie stwierdzita takze naruszenia ustawy pzp w zakresie ustalonego w postanowieniach projektu umowy sposobu
liczenia oraz okreséw waloryzacyjnych. Odwotujgcy podnosit ich nieprecyzyjnos¢ w zakresie sposobu poréwnywania
wskaznikow rocznych, limitu waloryzacji oraz okresow, w ktérych waloryzacja bedzie mozliwa.

Analizujgc zmodyfikowane postanowienia umowy w zakresie waloryzacji Zamawiajgcy okreslit, ze mozliwa bedzie
zmiana cen materiatbw w sytuacji, gdy roczny wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych przekroczy 7%.
Jakkolwiek dwukrotne wskazanie na wskaznik cen w ust. 14 par. 10 projektu umowy mozna by uzna¢ za nieprecyzyjne,
na co zwracat uwage Odwotujgcy na rozprawie. Niemniej jednak, majgc na wzgledzie, ze postanowienia umowy nalezy
czytac tgcznie to ust. 15 wyjasnia, ze Zamawiajgcy bedzie kierowat sie nie innym wskaznikiem blizej nie sprecyzowanym
(zmiany cen materiatbw) ale wiasnie rocznym wskaznikiem cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogtaszanym
w komunikacie Prezesa Gtoéwnego Urzedu Statystycznego. Zamawiajgcy okreslit wiec zgodnie z art. 439 ustawy pzp
poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, ktérego osiaggniecie bedzie uprawnia¢ do zgdania zmiany wynagrodzenia
oraz sposob zmiany wynagrodzenia. Jesli w danym roku (czyli w styczniu, jak podnosit Odwolujgcy na rozprawie, kiedy
ogtaszany jest komunikat za rok poprzedni) roczny wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogtaszany w
komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego przekroczy 7%, a wykonawca stosownymi dokumentami
wykaze takze wplyw wzrostu tego wskaznika na ceny materiatow budowlanych koniecznych dla realizacji przedmiotowe;j
inwestycji i ich wzrost o ponad 7% to mozliwa bedzie waloryzacja tych cen o procent ww. wskaznika. Zamawiajgcy w
ust. 15 sprecyzowat. ,Dokumentami bedg przede wszystkim umowy z dostawcami materiatbw budowlanych wraz z
optaconymi fakturami wystawionymi na rzecz Wykonawcy lub podwykonawcdw (dotyczy podwykonawcdw, z ktorymi
umowy zostaly zawarte na okres powyZej 6 miesiecy) za zamowone materiaty budowlane w okresie objetym zmiang
wskaznika, pod warunkiem, ze materiaty te zostaty wykorzystane i wbudowane w przedmiot niniejszego zamowienia oraz
potwierdzone przez Inwestora.”Zamawiajgcy zdecydowat wiec, z ktérego momentu ceny materiatow lub kosztow bedg
brane pod uwage, celem ustalenia czy doszio do ich zmiany do poziomu przekraczajgcego warto$¢ wskazang przez
Zamawiajgcego. Oczywistym jest, ze brak bedzie podstawy do waloryzacji wynagrodzenia w sytuacji, gdy zmiana cen
materiatow lub kosztéw wynikajgca z komunikatu GUS nie bedzie wptywata na koszt wykonania przedmiotowego
zamowienia.

Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, Zamawiajgcy okreslit takze maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia w
zakresie cen materiatow jakg dopuszcza jednorazowo i wynosi ona ,odpowiednik wskaznika GUS na dany rok i dotyczy
wartosci niezrealizowanego przedmiotu umowy brutto, proporcjonalnie do iloSci miesiecy pozostatych do zakorczenia
umowy. "Czyli jesli ogtoszony w komunikacie GUS ww. wskaznik osiggnie przyktadowo poziom 8%, a wykonawca



wykaze, ze w okresie objetym zmiang wskaznika nastgpit wzrost cen materiatdbw dotyczgcych zaméwienia na poziomie
przekraczajgcym 7% to wynagrodzenie wykonawcy bedzie moglo zostaé zwaloryzowane w zakresie wartoSci
niezrealizowanego przedmiotu umowy brutto, proporcjonalnie do ilosci miesiecy pozostatych do zakonczenia umowy
o wartos¢ 8%. Zamawiajgcy przewidziat rowniez maksymalng, tgczng warto$¢ takich zmian i wynosi ona ,do 2%
niewykorzystanej warto$ci przedmiotu umowy brutto.” Zdaniem Izby nie ma tutaj sprzecznosci, gdyz jak stusznie podnosit
Zamawiajgcy jednorazowa zmiana dotyczy czesci wynagrodzenia obejmujgcego koszt materiatdbw a nie koszt calej
realizacji zamoéwienia, ktdéry zawiera rowniez m.in. koszty pracy, a ktérych waloryzacje Zamawiajacy przewidziat
w odrebnych postanowieniach umownych. Natomiast tgczna wysokos¢ zmian odnosi sie do catkowitego wynagrodzenia
wykonawcy w czesci niewykorzystanej. Zasadnie podnosit Zamawiajacy, ze okreslajgc tagczng wysokos¢ takich zmian
Zamawiajgcy musiat mie¢ na uwadze plan finansowy przeznaczony na realizacje przedmiotowego zamowienia,
a odniesienie sie do wartosci niewykorzystanej przedmiotu umowy brutto nie stanowi naruszenia postanowien art. 439
ustawy pzp.

Zamawiajgcy dokonat réwniez modyfikacji okresow, w ktérych bedzie mozliwe dokonanie zmiany i ustalit, ze pierwsza
waloryzacja moze nastgpi¢ nie wczesniej niz po uptywie 10 miesiecy od daty umowy. Zamawiajgcy stusznie podnosit, ze
jest to okres, w zakresie ktérego wykonawcy mogg oszacowac w ofercie odpowiednie ryzyka. Zamawiajgcy zatozyh, ze
zmiana nie moze nastepowac czesciej niz co 6 miesiecy, a ostatnia zmiana moze zosta¢ dokonana nie p6zniej niz 5
miesiecy przed zakonczeniem umowy.

Jakkolwiek postanowienia waloryzacyjne w zakresie cen materiatow nie przewidujg tak rozbudowanego mechanizmu, jak
wynika z zgdania odwotania to jednak zawierajg wszystkie niezbedne w Swietle art. 439 ustawy pzp elementy. Dlatego
tez Izba nie stwierdzita w zakresie podniesionego zarzutu naruszenia ustawy pzp.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy pzp oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania
obcigzajgc kosztami postepowania Zamawiajgcego w czesci 1/3 i Odwolujgcego w czesci 2/3.

Na koszty postepowania odwotawczego skiladat sie wpis uiszczony przez Odwolujgcego w wysokosci 20.000,00 zt,
koszty poniesione przez Odwolujgcego z tytulu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt oraz przez
Zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zi, a takze koszty dojazdu Zamawiajgcego na posiedzenie i rozprawe w wysokoSci
517,50 zt (tacznie 27.717,50 zt). Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
23.600,00 zt tytulem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem odpowiadat za nie do
wysokosci 18.478,33 zt (27.717,50 zt x 2/3). Wobec powyzszego Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kwote 5.122,00 zt, stanowigcg zaokraglong do petnych ztotych réznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiada w $wietle jego wyniku.

Przewodniczacy: ...........cceievuenmnrninnnen
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