Sygn. akt: KIO 2300/25
WYROK
Warszawa, 21 lipca 2025 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca:Anna Chudzik
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 6 czerwca 2025 r. przez
wykonawce Alstal Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa — Dzielnica Biatoteka,

uczestnik po stronie Odwolujgcego — Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,
orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu lit. d oraz lit. f;

2.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu lit. h i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane § 16 ust.
1 pkt 3 lit. d wzoru umowy, poprzez okreslenie, ze rezygnacja przez Zamawiajgcego z realizacji czesci Przedmiotu
Umowy wraz ze zmniejszeniem Wynagrodzenia Wykonawcy nie moze dotyczy¢ wigcej niz 10% Przedmiotu
Umowy;

3.W pozostatym zakresie oddala odwotanie:

4 Kosztami postepowania obcigza wykonawce Alstal Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy w
czesci 6/7 i Miasto Stoteczne Warszawa — Dzielnica Biatoteka w czesci 1/7 i:

4.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) poniesiong przez Odwotujgcego tytulem wynagrodzenia
petnomocnika;

4.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3 372 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace trzysta
siedemdziesigt dwa ztotych zero groszy).

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.

Sygn. akt: KIO 2300/25
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stoleczne Warszawa - Dzielnica Bialoleka — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Budowa ptywalni przy ul. Ostrédzkiej Warto§¢ zamowienia
jest wieksza niz progi unijne. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 340262-2025.

Wykonawca Alstal Grupa Budowlana Sp. z 0.0., Sp. k. wniost 6 czerwca 2025 r. odwotanie wobec postanowien
specyfikacji warunkow zaméwienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

a)art. 8 ust. 1 w zw. z art. 463 oraz 464 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 Kc w zw. z art. 16 ustawy Pzp, przez
wprowadzenie do Wzoru Umowy postanowien dotyczgacych umowy o podwykonawstwo w zakresie mozliwosci
uzyskania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz terminu ptatnosci poprzez nieadekwatne obcigzeniem
wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedac jednoczesnie postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym réwnowage stron umowy i utrudniajgcym mozliwo$é zachowania
ptynnosci finansowej oraz ograniczajgcymi krgg potencjalnych podwykonawcoéw;

b)art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" Kc w zw. z art. 16 ustawy Pzp, przez wprowadzenie do Wzoru Umowy



postanowien dotyczgcych sposobu ptatnosci uzalezniajagcych wyptate catosci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy
od woli Zamawiajgcego w przypadku niezgtoszonego/ niezaakceptowanego podwykonawcy;

c)art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" Kc w zw. z art. 16 ustawy Pzp, przez wprowadzenie do Wzoru Umowy
postanowien dotyczgcych umowy o podwykonawstwo w zakresie sposobu ptatno$ci skutkujgcych nieadekwatnym
obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedac jednocze$nie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym rownowage stron umowy i utrudniajgcym
mozliwo$¢ zachowania ptynnosci finansowej skutkujacych brakiem mozliwosci uzyskania ptatno$ci za wykonane
roboty w przypadku sporu z podwykonawcg w zakresie wykonanych przez podwykonawce prac na rzecz
wykonawcy;

d)art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647, art. 654, art. 5i art. 353 Kc w zw. z art. 16 ustawy Pzp, przez wprowadzenie
do Wzoru Umowy postanowien dotyczgcych zasad odbioru rob6t budowlanych, uzalezniajgcych dokonanie odbioru i
wyptate naleznego wynagrodzenia od odbioru bezusterkowego, co godzi w istote i nature umowy stosunku
prawnego, stanowigc wyraz uchylania sie przez Zamawiajgcego od zaptaty wynagrodzenia naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz rownowage stron umowy;

e)art. 439 ust. 1 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 Kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
przez sformutowanie we Wzorze Umowy klauzuli waloryzacyjnej, dotyczacej zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia wbrew wymaganiom
dyspozyciji art. 439 ustawy Pzp, w sposob niewystarczajgcy dla zapewnienia celu okreslonego w art. 439 ustawy
Pzp, skutkujac jej nierealnoscia;

flart. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647, art. 654, art. 5i art. 353" Kc w zw. z art. 16 ustawy Pzp, przez wprowadzenie
do Wzoru Umowy postanowienh dotyczgcych zasad odbioru robdt budowlanych, uzalezniajgcych dokonanie odbioru i
wyptate naleznego wynagrodzenia od odbioru bezusterkowego, co godzi w istote i nature umowy stosunku
prawnego, stanowigc wyraz bezpodstawnego wydtuzania okresu gwarancji;

g)art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353 wzw. z art. 47381 w zw. z art. 483 w zw. z art. 484 § 2 Kc w zw. z art. 16
ustawy Pzp, przez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach projektowanych postanowien Umowy
poszczegdblnych jednostkowych kar umownych oraz tgcznej maksymalnej wysokoSci kar umownych o razgco
wygbrowanej wysokosci, naruszajgc rownowage stron umowy;

h)art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 i 353" Kc w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 455 w zw. z art. 16
ustawy Pzp, przez prowadzenie do Wzoru Umowy postanowieh dotyczgcych zasad odbioru rob6t budowlanych,
uniemozliwiajgc Wykonawcy prawidlowe skalkulowanie oferty, opisujgc przedmiot zamoéwienia w sposéb
nieprecyzyjny i niejednoznaczny, naruszajgc rownowage stron umowy;

i)art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" Kc w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Wzoru Umowy
postanowienn dotyczgcych cesji wierzytelno$ci, uniemozliwiajgc w sposob bezpodstawny zabezpieczenie
finansowania dziatalnoci wykonawcy, naruszajac réwnowage stron umowy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu nadania kwestionowanym postanowieniom SWZ brzmienia:

a)Strony (przy uwzglednieniu regulacji, o ktérej mowa w art. 647 k.c. oraz art. 647 k.c. ) postanawiajg, ze do zawarcia
przez Wykonawce Umowy o roboty budowlane z podwykonawcg wymagany jest brak sprzecivu Zamawiajgcego. Bez
zgody Zamawiajgcego Wykonawca nie moze umozliwic podwykonawcy wejs$cia na teren budowy i rozpoczecia prac.
Zamawiajgcy nie wyrazi zgody na zawarcie umowy podwykonawczej, ktorej treS¢ bedzie sprzeczna z trescig niniejszej
Umowy (zawartej z Wykonawcg). Nadfo umowa z podwykonawca: (...)

ewinna zawiera¢c wysoko$C¢ wynagrodzenia ryczaftowego podwykonawcy Iub w przypadku wynagrodzenia
kosztorysowego, zasady ustalania wynagrodzenia kosztorysowego oraz okreSlenie maksymalnej wysokosci
zobowigzann Wykonawcy wobec podwykonawcy z tytutu umowy o podwykonawstwo, zasady i terminy wystawienia
faktury przez podwykonawce, przy czym termin zapfaty wynagrodzenia podwykonawcy nie moze byc¢ diuzszy niz 30
dni od daty ofrzymania faktury przez Wykonawce (ze wzgledu na konieczno$¢ przedfoZzenia przez Wykonawce
Zamawiajgcemu o$wiadczenia okreslonego w ust. 12 ponizej).

b)Stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze roboty budowane wykonywane sg przez niezgtoszonego/ niezaakceptowanego



przez niego, zgodnie z §6 podwykonawce, uprawn/a Zamawrajacego domtﬁ‘mama—wpfaty—%‘yﬁagfedzeﬁfa

y—teZ Zgdania od
Wykonawcy usuniecia takiego podwykonamcy z terenu robdt. Niezaleznie od tego, Wykonawca bedzie w peti
odpowiedzialny za dziatania lub zaniechania kazdego podwykonawcy i ich przedstawicieli lub pracownikow tak jakby
byty to dziatania lub zaniechania Wykonawcy. Wykonawca naprawi szkody i/lub zwolni od odpowiedzialnosci
Zamawiajgcego przejmujgc na siebie obowigzek naprawienia osobom ftrzecim szkdéd spowodowanych
dziataniem/zaniechaniem podwykonawcow/dalszych podwykonawcow.

c)Przed dokonaniem zapfaty przez Zamawiajgcego za wykonane roboty, Wykonawca zobowigzany jest przedfozyc
Zamawiajgcemu wraz ze swoimi dokumentami rozliczeniowymi: kopie pisemnych zgfoszen gotowos$ci do odbioru
robot/prac podwykonawczych (bedgcych sktadowymi robdt/prac Wykonawcy) wraz z zestawieniem ich ilo$ci i wartosci,
kopie protokotow odbioru tych robdt podwykonawczych oraz kopie wszystkich doreczonych mu przez podwykonawcow
faktur zwigzanych z odebranym w tym okresie przerobem, nadto w formie pisemnej o$wiadczenia podwykonawcdw
o uregulowaniu przez Wykonawce wobec podwykonawcow wszelkich bezspornych zobowigzan i ptatno$ci oraz o
zrzeczeniu sie wszelkich roszczen podwykonawcow w stosunku do Zamawajgcego. O$wadczenia te powinny odnosic
sie do robot wykonanych przez podwykonawcoéw/dalszych podwykonawcow, za ktore to roboty Wykonawca bedzie
przedktadat fakture Zamawajgcemu.

d)Wykonawca ofrzyma Wpynagrodzenie w czeSciach pfatnych po wykonaniu i odbiorzebez—zastrzeZzeft przez
Zamawiajgcego Przedmiotu Umowy za wykonane roboty budowlane — na podstawie faktur biezgcych i odbiorow
przejSciowych stosownie do zaawansowania wykonania Przedmiotu Umowy, wystawionych, zgodnie z ostatecznym
harmonogramem rzeczowo-finansowym (zat. nr 4a do Umowy) — do wysokosci Srodkéw w budzecie Zamawajgcego
na dany rok realizacji inwestycji — do limitu 90% Wynagrodzenia. Faktury bedg wystawiane nie czegSciej niz co 30 dni
kalendarzowych w oparciu o protokoly zaawansowania robdt i ustug, zaakceptowane przez inspektorow nadzoru
inwestorskiego i przez Zamawiajgcego. Fakture koricowg (w zakresie 10 % Wynagrodzenia) Wykonawca moze

wystawi¢ po protokolarnym odbiorze koncowym przedm/otu Umowy, Zgodnic—ztreseig-§10-ust—9—wykenanyeh—w

e)Strony Umowy mogg Zgda¢ zmiany Wynagrodzenia wytaczenie w przypadku, wedtugwskaZznika o ktérym mowa w ust.
7, nastgpita zmiana cen materiatow lub kosztow ponizej zmieni sie co najmniej o +/- 10 3%, w stosunku co cen
materiatow i kosztéw z miesigca w stosunku do wysokosci tego wskaZnika obowigzujgcego w miesigcu ztozenia Oferty
przez Wykonawce), zgdanie zmiany Wynagrodzenia nie moze obejmowa¢ Wynagrodzenia Wykonawcy za pierwsze
petne 6 miesiecy kalendarzowych realizacji Umowy, okre$lonego w harmonogramie rzeczowo-finansowym.

8.0Obliczenie wysokosci zwaloryzowanego Wynagrodzenia Wykonawcy nastapi wg wzoru: Kz=Kp*W gdzie:

Kz — kwota waloryzacji

Kp — kwota Wynagrodzenia podlegajgca waloryzacji (bez robot wykonanych, robét dodatkowych lub zamiennych);

* - mnoznik/pomnozy¢

W - wskaznik powstaly na podstawie miesiecznych wskaznikow cen produkcji budowlano-montazowej
ogolem (w ukiadzie miesigc poprzedni = 100), wyliczony na podstawie ponizszego wzoru:

W= Wo/100 * W1/100 * ... * Wn, gdzie

WO = wskaznik zmiany cen produkcji budowlano montazowej ogéfem w ukfadzie ,,miesigc poprzedni = 100”
dotyczgcy miesigca, w ktorym zostala zlozona oferta (tj. W0=100)

W1 = wskaznik zmiany cen produkcji budowlano montazowej ogéfem w ukfadzie ,,miesigc poprzedni = 100”
dotyczgcy miesigca, nastepujgcego po miesigcu otwarcia ofert

Wn = wskaznik zmiany cen produkcji budowlano montazowej ogéfem w ukfadzie ,,miesigc poprzedni = 100”
dotyczacy miesigca, w ktorym wskaznik W przekroczy 0,3 (tj. 3%)

9.Maksymalna warto$S¢ zmiany Wpynagrodzenia dopuszczona przez Zamawiajagcego w zwigzku z
zastosowaniem niniejszej klauzuli wynosi 15% Wynagrodzenia. (...)

f)7. Jezeli Wykonawca nie usunie w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego ujawnionych wad istotnych, usterek—ub



brakéw, Zamawiajgcy odmowi dokonania odbioru, wyznaczy nowy termin ich usuniecia i kolejny termin odbioru
koncowego, ktory bedzie sie wigzat z ewentualnym naliczeniem kar umownych za niedotrzymanie terminu wykonania
Przedmiotu Umowy. (...)

9.Po dokonaniu odbioru robdt budowlanych, usunieciu przez Wykonawce ewentualnych istotnych wadsterek:
HzUpetnieniu—wszystkiech—brakéw, dostarczeniu kompletnej dokumentacji powykonawczej, specyfikacji elementéw
wyposazenia i technologii z podaniem ich warto$ci oraz uzyskaniu decyzji dopuszczajgcej Obiekt do uZytkowania,
przeszkoleniu przedstawicieli uzytkownika - Zamawiajgcy spisze protokét odbioru koricowego Przedmiotu Umowy.

10.0d daty podpisania przez Strony protokotu odbioru koncowego Przedmiotu Umowy bez wad istotnychezy—tiwag
zaczyna biec termin gwarancji jakoSci/rekojmi.

g)Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty Zamawiajgcemu kar umownych:

1)za kazdy dzien zwloki w wykonaniu robdt budowlanych/dokumentacji powykonawczej/ decyzji pozwolenia na
uzytkowanie Obiektéw liczagc od terminu okreslonego odpowiednio w § 3 ust. 1 pkt. 1), 2), 3) - w wysokosci 0,05%
Wynagrodzenia;

2)za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub ujawnionych w okresie rekojmi za wady/gwarancji jakosci
— w wysokosci 0,05% Wynagrodzenia, ktérych wada/usterka dotyczy, za kazdy rozpoczety dzierr zwfoki, liczonej od
dnia wyznaczonego na usuniecie wad/usterek,

za odstgpienie od Umowy/jej czesci z winy Wykonawcy o ktorym mowa w pkt 5 ponizej — 10% Wynagrodzenia.

h)1. Zamawajgcy, poza moZliwo$cig zmiany niniejszej Umowy w przypadkach okreslonych wart. 455 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowieri publicznych — przewiduje rowniez moZliwo$¢ dokonywania zmian postanowien
Umowy takze w stosunku do tresci oferty, na podstawie, ktérej dokonano wyboru Wykonawcy, w nastepujgcych
przypadkach: (...)

3) pozostate zmiany spowodowane nastepujgcymi okoliczno$ciami (jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na wykonanie
zamowienia przez Wykonawce): (...)

b) zmiana zakresu Przedmiotu Umowy w wyniku rezygnacji przez Zamawiajgcego z realizacji cze$ci Przedmiotu
Umowy wraz ze zmniejszeniem Wynagrodzenia Wykonawcy — z zastrzeZzeniem, iz rezygnacja nie moze dotyczyc
wigcej niz 10% Przedmiotu Umowy.

i)Zamawiajgcy nie wyraza zgody na faktoring/cesje wierzytelno$ci oraz przeniesienie praw i obowigzkdw wynikajgcych z
niniejszej Umowy przez Wykonawce na rzecz osob trzecichza wyjgtkiem przeniesienia wierzytelnoSci na
renomowany bank polski finansujgcy dziatalnos¢é Podwykonawcy — w takim wypadku Wykonawca
zobowigzany jest do pisemnego powiadomienia Zamawiajgcego o dokonaniu przelewu wierzytelnosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron,
Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow oznaczonych w odwotaniu lit. d (z uwagi na
uwzglednienie tego zarzutu przez Zamawiajgcego w odniesieniu do odbioru bez zastrzezen i wycofanie zarzutu w
pozostatym zakresie) oraz lit. f (z uwagi na uwzglednienie tego zarzutu przez Zamawiajgcego).

W odniesieniu do pozostalych zarzutdw Izba ustalita, ze zaskarzone postanowienia wzoru umowy majg
nastepujgce brzmienie:

Zarzut a) — § 6 ust. 5 wzoru umowy:
(-..) Nadfo umowa z podwykonawca:

b)nie moze zawiera¢ postanowien nakazujgcych podwykonawcy wniesienie zabezpieczenia wykonania/ nalezytego
wykonania umowy podwykonawczej w postaci kwot zatrzymanych/ kaucji;

c)winna zawiera¢ wysokoS¢ wynagrodzenia ryczaftowego podwykonawcy lub w przypadku wynagrodzenia
kosztorysowego, zasady ustalania wynagrodzenia kosztorysowego oraz okre$lenie maksymalnej wysokoSci
zobowigzarn Wykonawcy wobec podwykonawcy z tytutu umowy o podwykonawstwo, zasady i terminy wystawienia
faktury przez podwykonawce, przy czym termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy nie moze by¢ dtuzszy niz 10
dni od daty ofrzymania faktury przez Wykonawce (ze wzgledu na konieczno$c¢ przedfozenia przez Wykonawce
Zamawiajgcemu o$wiadczenia okreslonego w ust. 12 ponizej).



Zarzut b) — § 6 ust. 9 wzoru umowy:

Stwierdzenie przez Zamawiajgcego, Ze roboty budowlane wykonywane sg przez niezgtoszonego/ niezaakceptowanego
przez niego, zgodnie z §6 podwykonawce, uprawnia Zamawiajgcego do wstrzymania wyptaty Wynagrodzenia Wykonawcy
do czasu dokonania koricowego odbioru robdt i ostatecznego rozliczenia inwestycji czy tez zgdania od Wykonawcy
usunigcia takiego podwykonawcy z terenu robot. Niezaleznie od tego, Wykonawca bedzie w peini odpowiedzialny za
dziatania lub zaniechania kazdego podwykonawcy i ich przedstawicieli lub pracownikow, tak jakby byty to dziatania lub
zaniechania Wykonawcy. Wykonawca naprawi szkody i/lub zwolni od odpowiedzialnosci Zamawiajgcego przejmujgc na
siebie  obowigzek  naprawienia  osobom trzecim Szkéd  spowodowanych  dziataniem/zaniechaniem
podwykonawcow/dalszych podwykonawcow.

Zarzut ¢) — § 6 ust. 12 wzoru umowy:

Przed dokonaniem zaptaty przez Zamawiajgcego za wykonane roboty, Wykonawca zobowigzany jest przedfozy¢
Zamawiajgcemu wraz ze swoimi dokumentami rozliczeniowymi: kopie pisemnych zgtoszen gotowosci do odbioru
robdt/prac podwykonawczych (bedgcych sktadowymi robot/prac Wykonawcy) wraz z zestawieniem ich ilosci i wartosci,
kopie protokotéw odbioru tych robot podwykonawczych oraz kopie wszystkich doreczonych mu przez podwykonawcow
faktur zwigzanych z odebranym w tym okresie przerobem, nadto w formie pisemnej o$wadczenia podwykonawcow o
uregulowaniu przez Wykonawce wobec podwykonawcow wszelkich zobowigzan i ptatnos$ci oraz o zrzeczeniu sie wszelkich
roszczen podwykonawcow w stosunku do Zamawiajgcego. O$wiadczenia te powinny odnosi¢ sie do robdt wykonanych
przez podwykonawcow/dalszych podwykonawcdw, za ktore to roboty Wykonawca bedzie przedkiadat fakture
Zamawiajgcemu.

Zarzut e) — § 8A ust. 2 wzoru umowy:

2. Strony Umowy mogg zgda¢ zmiany Wynagrodzenia wytgczenie w przypadku, gdy wskaZnik, o ktérym mowa w ust. 7
ponizej zmieni sie co najmniej o +/- 10 %, w stosunku do wysokosci tego wskaZnika obowigzujgcego w miesigcu ztoZzenia
Oferty przez Wykonawce; Zgdanie zmiany Wynagrodzenia nie moze obegjmowaé¢ Wynagrodzenia Wykonawcy za
pierwsze petne 6 miesiecy kalendarzowych realizacji Umowy, okreslonego w harmonogramie rzeczowo-finansowym. (...)

8. Obliczenie wysokosci zwaloryzowanego Wynagrodzenia Wykonawcy nastgpi wg wzoru:
Kz=Kp*W/100
gdzie:
Kz — kwota waloryzacji
Kp — kwota Wynagrodzenia podlegajaca waloryzacji (bez robot wykonanych, robot dodatkowych lub zamiennych);
* - mnoznik/pomnozy¢

W — skumulowany procentowy wzrost wysokosci wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej, tablica 1 OGOt EM
(kolumna czwarta) publikowanego przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego od miesigca, w ktérym
Wykonawca zfozyt Oferte w stosunku do wysokoSci tego wskaznika w siédmym peinym miesigcu kalendarzowym
realizacji Umowy.

9. Maksymalna warto$¢ zmiany Wynagrodzenia dopuszczona przez Zamawiajgcego w zwigzku z zastosowaniem
niniejszej klauzuli wynosi 5% Wynagrodzenia. (...)

11. Zmiana Wynagrodzenia w zwigzku z zastosowaniem niniejszej klauzuli moze zostac¢ zastosowana tylko raz w trakcie
realizacji Umowy.

Zarzut ) — § 15 ust. 2 wzoru umowy:

Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty Zamawiajgcemu kar umownych:

1)za kazdy dziern zwloki w wykonaniu robdt budowlanych/dokumentacji powykonawczej/ decyzji pozwolenia na
uzytkowanie Obiektéw liczgc od terminu okre$lonego odpowiednio w § 3 ust. 1 pkt. 1), 2), 3) — w wysokosci 0,5%
Wynagrodzenia;

2)za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub ujawnionych w okresie rekojmi za wady/gwarancji jakoSci —
wwysokosci 0,5% Wynagrodzenia, ktorych wada/usterka dotyczy, za kazdy rozpoczety dzier zwloki, liczonej od dnia
wyznaczonego na usunigcie wad/usterek,

3)za odstgpienie od Umowy/jej czesci z winy Wykonawcy o ktérym mowa w pkt 5 ponizej — 20% Wynagrodzenia (...)

Zarzut h) — § 16 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy:




1.Zamawigjgcy, poza mozliwoscig zmiany niniejszej Umowy w przypadkach okre$lonych w art. 455 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych — przewiduje rowniez moZliwo$¢ dokonywania zmian postanowien
Umowy takze w stosunku do tresci oferty, na podstawie, ktérej dokonano wyboru Wykonawcy, w nastepujgcych
przypadkach: (...)

4)pozostate zmiany spowodowane nastepujgcymi okolicznosciami (jezeli zmiany te bedg miaty wplyw na wykonanie
zamowienia przez Wykonawce): (...)

d)zmiana zakresu Przedmiotu Umowy w wyniku rezygnacji przez Zamawiajgcego z realizacji czesci Przedmiotu
Umowy wraz ze zmniejszeniem Wynagrodzenia Wykonawcy — z zastrzeZzeniem, iz rezygnacja nie moze dotyczyc
wiecej niz 50 % Przedmiotu Umowy (...)

Zarzut i) — § 8 ust. 21 wzoru umowy:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na faktoring/cesje wierzytelnoSci oraz przeniesienie praw i obowigzkéw wynikajgcych z
niniejszej Umowy przez Wykonawce na rzecz osob trzecich.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut dotyczacy § 16 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy (zarzut h), natomiast
pozostate zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie, w zaskarzonych postanowieniach wzoru umowy nie mozna
bowiem dopatrze¢ sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Na wstepie, odnoszac sie zbiorczo do zarzutéw oznaczonych w odwotaniu lit. a, b, ¢, e, g, i — podkresli¢ nalezy,
ze odwotania dotyczgce postanowien SWZ (w tym postanowien przysziej umowy), tak jak dotyczgce kazdej innej
czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie wykonawcéw przed dziataniami niezgodnymi z przepisami
prawa (art. 513 ustawy Pzp), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie wylacznie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy majgce wptyw lub mogace mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania
lub niezgodnos¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepisdw ustawy (art. 554 ust.
1 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony prawnej dgzenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie
korzystniejszej dla siebie tresci przysztej umowy, jezeli tre§¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujacych
przepiséw. W ocenie Izby ww. zarzuty nie zmierzajg do wyeliminowania dziatarh Zamawiajgcego naruszajacych przepisy
prawa, ale jedynie do nadania postanowieniom umowy tresci korzystnej dla wykonawcy.

Jedng z podstaw prawnych ww. zarzutow Odwolujgcy uczynit art. 353! Kc, ktory stanowi: strony zawierajgce
umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby jego treS$c lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdtzycia spotecznego. Ponadto, w odniesieniu do zarzutu oznaczonego lit. g,
jego podstawg prawng byto naruszenie art. 5 Kc, zgodnie z ktorym nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt
Sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspofzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

W ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazat, aby swoboda Zamawiajgcego w ksztattowaniu postanowien umowy
przekraczata granice wyznaczone ww. przepisami Kc. Odwotujgcy nie przedstawit zadnego wywodu, ktdry potwierdzatby

naruszenie art. 353" i art. 5 Kc. Nie wykazat sprzecznosci zaskarzonych postanowien z wtasciwoscig (naturg stosunku),
nie mozna tez uzna¢ zarzutéw za zasadne z powodu naruszenia blizej nieokreslonych zasad wspotzycia spotecznego.
Zarzuty odwotania w tym zakresie nalezy uzna¢ za dgzenie do korzystniejszego dla wykonawcow uksztattowania
postanowien przysztej umowy, nie zas za zwalczanie dziatan Zamawiajgcego naruszajgcych przepisy prawa. Wniosek
jaki wynika z uzasadnienia tych zarzutow jest tylko taki, ze zakwestionowane postanowienia stanowig dla wykonawcy
okreslong dolegliwos¢ i lub wigzg sie z pewnym ryzykiem, czego jednak nie mozna utozsamia¢ z naruszeniem
przepisdéw ustawowych, jak rowniez z naduzyciem prawa podmiotowego ani z przekroczeniem zasady swobody umoéw.
W ocenie Izby, biorgc pod uwage charakter przedmiotowego zamowienia, zakwestionowane postanowienia
zabezpieczajg uzasadnione interesy Zamawiajgcego.

Zauwazenia wymaga, ze zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, SWZ zawiera m.in. projektowane
postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Ustawa przyznaje wiec zamawiajgcym mozliwos¢ okre$lenia istotnych postanowien przysziej
umowy i podania ich do wiadomosci wykonawcow, ktorzy akceptujg te postanowienia przystepujgc do udziatu
w postepowaniu. Fakt skorzystania przez Zamawiajgcego z przyznanego ustawowo uprawnienia ksztattowania tresci
umowy nie stanowi sam w sobie o naduzyciu zasady swobody uméw i naruszeniu zasad wspoizycia spotecznego.
Odwolujacy natomiast nie przedstawit argumentaciji, kiéra Swiadczytaby o wystgpieniu takiego naruszenia w ninigjszej



sprawie.

Zarzut a)

W odniesieniu do zarzutu oznaczonego lit. a Odwotujgcy — oprocz przekroczenia granic swobody umow —
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 463 oraz 464 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, ktdre stanowia:

art. 463: Umowa o podwykonawstwo nie moze zawiera¢ postanowien ksztattujgcych prawa i obowigzki podwykonawcy, w
zakresie kar umownych oraz postanowien dotyczgcych warunkéw wypfaty wynagrodzenia, w sposob dla niego mniej
korzystny niz prawa i obowigzki wykonawcy, uksztaffowane postanowieniami umowy zawartej miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg.

art. 464:

2. Termin zapfaty wynagrodzenia podwykonawcy Ilub dalszemu podwykonawcy, przewidziany w umowe o
podwykonawstwo, nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy faktury lub rachunku.

3. Zamawiajgcy, wterminie okreslonym zgodnie z , zgtasza w formie pisemnej, pod rygorem niewazno$ci, zastrzezenia do
projektu umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg roboty budowane, w przypadku gdy: (...)

2) przewiduje ona termin zaptaty wynagrodzenia dtuzszy niz okre$lony wust. 2;

Odnoszac sie do zakazu zawarcia w umowie podwykonawczej postanowien nakazujgcych podwykonawcy
wniesienie zabezpieczenia wykonania/ nalezytego wykonania umowy podwykonawczej w postaci kwot zatrzymanych/
kaucji wskaza¢ nalezy, ze Odwolujgcy nie wykazat zadnej niezgodnosci takiego postanowienia z przepisami ustawy.
Wskazany wyzej zakaz nie tylko nie narusza art. 463 ustawy Pzp, ale wrecz wpisuje sie w ratio legis tego przepisu,
zapobiegajgc okresleniu praw i obowigzkéw podwykonawcy w sposéb dla niego mniej korzystny niz prawa i obowigzki
wykonawcy, uksztaltowane postanowieniami umowy zawartej miedzy zamawiajagcym a wykonawca. Zauwazy¢ nalezy,
ze nakaz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy podwykonawczej w formie kwot zatrzymanych/ kaucji
wigze sie z zasadami wyptaty wynagrodzenia podwykonawcy (zatrzymanie cze$ci wynagrodzenia). Nakaz taki
wzgledem wykonawcy byiby niedopuszczalny w Swietle art. 450 ustawy Pzp, okreslajgcego formy zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.

Calkowicie golostowne pozostato twierdzenie Odwolujgcego, ze zaskarzone postanowienie w zakresie, w jakim
odnosi sie do form zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy podwykonawczej, moze doprowadzi¢ do znaczgcego
ograniczenia kregu podwykonawcow, ktorzy gotowi byliby wnies¢ zabezpieczenie w innej z form dopuszczonych w
relacjach Zamawiajgcy-Wykonawca. Przede wszystkim jednak zauwazenia wymaga, ze zaskarzone postanowienie nie
zakazuje — jak zdaje sie to przedstawia¢ Odwolujacy —wniesienia zabezpieczenia w formie kwot zatrzymanych\kaucji, a
jedynie wylgcza mozliwo$¢ zgdania zabezpieczenia tylko w takiej formie.

Odwolujacy nie wykazat tez niezgodno$ci z przepisami ustawy postanowienia okreSlajgcego termin zaplaty
wynagrodzenia podwykonawcy na 10 dni. Zauwazenia wymaga, ze przepis art. 464 ustawy Pzp wskazuje wytacznie
termin maksymalny (30 dni), co oznacza, ze dopuszczalne jest okreslenie terminu krétszego. Zamawiajacy przedstawit
przekonujgce — zdaniem Izby — uzasadnienie okre$lenia takiego terminu, wskazujgc na koniecznoS¢ poprzedzenia
wyptaty wynagrodzenia wykonawcy (ktére zgodnie z § 8 ust. 8 wzoru umowy jest ptatne w terminie 21 dni od wystawienia
faktury) jego uprzednim rozliczeniem sie z podwykonawca. Odwotujacy natomiast nie przedstawit zadnego dowodu na
okoliczno$¢é, ze w postepowaniach analogicznych do przedmiotu niniejszego postepowania praktykg rynkowg jest
zastrzeganie 30-dniowego terminu pfatnos$ci. Nie podjat tez chociazby proby uprawdopodobnienia, Ze ograniczenie tego
terminu do 10 dni skutkowaé bedzie koniecznoscig finansowania realizacji prac podwykonawczych w sposob
nieracjonalny.

Zarzut b)

Przedmiotowy zarzut zostat oparty wylgcznie na twierdzeniu o przekroczeniu zasady swobody umoéw (art. 353!
Kc), polegajgce na wprowadzeniu do wzoru umowy postanowienia niemajgcego uzasadnienia w istniejgcych potrzebach
zamawiajgcego, co stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego jego pozycji dominujgcej.

Izba nie podziela powyzszego pogladu. W prowadzenie do umowy postanowien zapobiegajacych wykonywaniu
rob6t budowlanych przez niezgtoszonego/ niezaakceptowanego podwykonawce lub mobilizujgcych wykonawce do
usuniecia takiego podwykonawcy z terenu robét bez watpienia stuzy realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego.

Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie: Przedmiotowy zapis ma na celu zapewnienie
petnej transparentno$ci i zgodnosci z art. 462 i art. 464 ustawy Prawo zamdwieri publicznych, ktére przewidujg obowigzek



uprzedniego zgtoszenia podwykonawcy oraz umoZliviajg Zamawiajgcemu kontrole nad przebiegiem realizacji zamowienia,
w tym w zakresie podmiotow faktycznie je wykonujgcych. Obowigzek zgtoszenia Zamawiajgcemu podwykonawcow jest

Scisle powigzany z art. 6477 Ke, ktory wprowadza odpowiedzialno$¢ solidarng inwestora z wykonawcg za zapfate
wynagrodzenia podwykonawcy. Izba podziela rowniez stanowisko Zamawiajgcego, ze wprowadzenie takiego mechanizmu
zabezpieczajgcego pozwala Zamawigjgcemu na egzekwowanie naleZytego nadzoru nad strukturg realizacyjng zadania
oraz przeciwdziata wystepowaniu zjawiska nieformalnego podwykonawstwa, ktére rodzi ryzyka natury prawnej, technicznej
i finansoweyj, zaréowno dla Zamawiajgcego, jak i dla innych uczestnikéw procesu inwestycyjnego.

W ocenie Izby nie sposdb podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy wprowadzit podwojng sankcje
za naruszenie obowigzku zgtoszenia podwykonawcy, tj. kare umowng i jednocze$nie prawo wstrzymania wyptaty
wynagrodzenia wykonawcy do czasu dokonania koncowego odbioru robdt i ostatecznego rozliczenia inwestycii.
Podkreslic nalezy, ze inng funkcje petni zastrzezona na te okoliczno$¢ kara umowna, ktéra ma charakter m.in.
odszkodowawczy, inng natomiast — prawo czasowego wstrzymania wyptaty wynagrodzenia, ktére ma stanowié
narzedzie zapobiegajgce naruszeniu lub stuzgce jak najszybszemu wyeliminowania juz zaistniatego naruszenia.

Nieprzekonujgce jest twierdzenie Odwolujgcego, ze zastrzezenie takiego uprawnienia na rzecz Zamawiajgcego
moze doprowadzi¢ do rzeczywistej koniecznoéci sfinansowania catej realizacji inwestycji ze strony wykonawcy.
Podkreslic nalezy, ze to od wykonawcy zalezy przeciez dopetnienie obowigzkéw zwigzanych w wprowadzaniem
podwykonawcow na teren budowy. W prowadzenie wykonawcy niezgtoszonego czy niezaakceptowanego zawsze bedzie
spowodowane dziataniami i zaniechaniami wykonawcy, ktory musi liczy¢ sie z konsekwencjami tak istotnych naruszen.
Dotyczy to réwniez dalszych podwykonawcédw, wykonawca powinien bowiem tak okreslic zasady wspétpracy z
podwykonawcg i tak zorganizowaé nadzér na terenie budowy, aby wprowadzanie dalszych podwykonawcéw odbywato
sie w sposdb zgodny z przepisami prawa i postanowieniami umowy. Nieprzekonujgce jest wiec — zdaniem Izby —
twierdzenie o ryzyku przystgpienia do realizacji robét niezgtoszonych lub niezaakceptowanych podwykonawcéw, bez
wiedzy wykonawcy i z przyczyn, za ktdre nie podnosi on odpowiedzialnosci.

Zarzut c)

Przedmiotowy zarzut zostat oparty wylgcznie na twierdzeniu o przekroczeniu zasady swobody umoéw (art. 353!
Kc), polegajgce na wprowadzeniu do wzoru umowy postanowienia niemajgcego uzasadnienia w istniejgcych potrzebach
zamawiajgcego, co stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego jego pozycji dominujgcej.

W ocenie Izby wymaganie przediozenia, przed dokonaniem zaptaty przez Zamawiajgcego za wykonane roboty,
oswiadczen podwykonawcow o uregulowaniu przez wykonawce wobec nich wszelkich zobowigzan i ptatnosci, jest

uzasadnione i nie stanowi przekroczenia zasady swobody uméw okreslonej w art. 353" Ke.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze zaskarzone postanowienie realizuje cel, jakim jest ochrona interesu
publicznego, ochrona podwykonawcow oraz rzetelne rozliczenie wynagrodzenia wykonawcy. Jednocze$nie jest to
zgodne z art. 447 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, kitdry stanowi, ze w przypadku zamoéwien na roboty budowlane, ktérych termin
wykonywania jest dtuzszy niz 12 miesiecy, jezeli umowa przewiduje zaptate wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
czesciach, warunkiem zaptaty, przez zamawiajgcego, drugiej i nastepnych czesci naleznego wynagrodzenia za
odebrane roboty budowlane jest przedstawienie dowodoéw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i
dalszym podwykonawcom, o ktérych mowa w , biorgcym udziat w realizacji odebranych robét budowlanych. Ustawa
wymaga wiec potwierdzenia zaptaty wymagalnych zobowigzan z tytutu wynagrodzenia, nie za$ — jak tego chciat
Odwolujgcy — jedynie zobowigzan bezspornych.

Ponadto, jak stusznie podnidést Zamawiajgcy, realizacja sformutowanego w odwotaniu wniosku o ograniczenie
zakresu wymaganych o$wiadczen podwykonawcéw tylko do zobowigzan i ptatnoSci bezspornych, wigzataby sie z
potencjalnymi watpliwosciami interpretacyjnymi, a takze stwarzataby ryzyko naduzy¢ polegajgcych na dowolnym
kwestionowaniu zobowigzan przez wykonawce, co mogtoby prowadzi¢ do opdznien lub unikania ptatnosci na rzecz
podwykonawcéw.

Zarzut e)

W odniesieniu do postanowien dotyczgcych waloryzacji wynagrodzenia Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepisow art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp, stanowigcych:

1. Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku
Zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia.



2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do Zgdania
zZmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaZnika zmiany ceny materiatdw lub kosztéw, w szczegolnosci wskaznika
ogfaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlno$ci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow, w przypadku ktérych
Zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamdwienia oraz okreslenie
okresow, w ktorych mozZe nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

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

Ponadto Odwolujgcy powotat sie na przepis art. 58 Kc, zgodnie z ktérym:

§ 1. Czynno$c¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wasciwy przepis
przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na migjsce niewaznych postanowienn czynnosci prawnej wchodzg
odpowiednie przepisy ustawy.

§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspofZycia spotecznego.

§ 3. Jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko cze$¢ czynnosci prawnej, czynnos$c¢ pozostaje w mocy co do pozostatych
czesci, chyba Ze z okoliczno$ci wynika, iz bez postanowien dotknigtych niewazno$cig czynnosc¢ nie zostataby dokonana.

Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zamieScit we wzorze umowy wszystkie elementy waloryzaciji
wymagane ww. przepisami, brak wiec jest podstaw do twierdzenia o naruszeniu tych przepisow. Zamawiajgcy okreslit
poziom zmiany cen uprawniajgcy do waloryzacji, sposéb jej ustalenia z odestaniem do wskaznika publikowanego przez
Prezesa GUS, wpltyw zmiany cen na koszt wykonania zamoéwienia oraz maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia. W
ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby wprowadzenie tych postanowien stanowito wytgcznie formalne wypemienie
obowigzku okreslonego w art. 439 ustawy Pzp.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze ograniczanie mozliwosci zastosowania waloryzacji wytgcznie do
pojedynczej sytuacii (jednokrotnos¢) stoi wprost w sprzecznosci z podstawowymi celami wprowadzenia waloryzacji.
Oceniajac czestotliwos¢ waloryzacji pod katem zapewnienia ekwiwalentnosci $wiadczen nalezy braé pod uwage
charakter i okres realizacji zamdwienia i do niego odnosi¢ przewidywang liczbe waloryzaciji. Biorgc zatem pod uwage, ze
w rozpoznawanej sprawie termin realizacji zamoéwienia wynosi 20 miesiecy od podpisania umowy tgcznie z uzyskaniem
decyzji dopuszczajgcej obiekty do uzytkowania (§ 3 ust. 1 wzoru umowy), a najwigksze naktady na jej realizacje — jak
przyznat sam Odwolujacy — bedg ponoszone po uptywie pierwszych 6 miesiecy, to trudno uzna¢, ze pojedyncza
waloryzacja dla okresu pozostatych 14 miesiecy nie zrealizuje celu waloryzaciji. Jednocze$nie pozwoli to
Zamawiajgcemu na zapewnienie przewidywalnosci budzetowej. Nalezy tez mie¢ na uwadze, ze jakkolwiek celem
waloryzacji jest minimalizowanie skutkdw zmiany kosztéw realizacji zamdwienia, to cel ten nie powinien by¢ rozumiany
jak biezace i catkowite eliminowanie skutkow kazdej zmiany kosztéw realizacji zamoéwienia, o czym Swiadczy fakt, ze
ustawodawca zobowigzat zamawiajacych do okre$lania zaréwno jej czestotliwosci, jak i poziomu zmiany ceny
materiatdbw lub kosztéw, po osiggnieciu powstanie uprawnienie do waloryzacji wynagrodzenia. Oznacza to, ze
wykonawca musi bra¢ pod uwage, ze waloryzacja nie zapewni petnej rekompensaty zwigkszonych kosztow wykonania
zamowienia.

Odnoszac sie do proponowanego przez Odwotujgcego wskaznika waloryzacji stwierdzi¢ nalezy, ze jedyne co
zostato wykazane to fakt, ze jest to wskaznik preferowany przez wykonawce. Odwotujgcy w Zzadnej mierze nie wykazat
wadliwosci wskaznika przewidzianego przez Zamawiajgcego, ktéry jest zgodny z art. 439 ustawy Pzp.

W odniesieniu do twierdzenia Odwolujgcego, ze warto§¢ zmian cen uprawniajgca do zitozenia wniosku o
waloryzacje jest stanowczo zawyzona, gdyz na 10% inflacje nie wskazujg Zzadne prognozy makroekonomiczne,
stwierdzi¢ nalezy, ze teza ta wydaje sie by¢ niespojna z pozostatymi zarzutami dotyczgcymi klauzuli waloryzacyjnej.
Skoro — jak twierdzi Odwolujacy — prognozowany wzrost cen jest nizszy, to Swiadczy to réwniez o braku koniecznosci
czestej waloryzacji i zwiekszenia jej limitu (0 co wnosit Odwotujgcy). Stanowisko Odwotujgcego wydaje sie wiec
wewnetrznie sprzeczne — z jednej strony podwaza on 10-procentowy wzrost wskaznika uprawniajgcy do waloryzaciji,
wskazujgc na prognozowanie nizszej inflacji, z drugiej strony — uzasadniajac potrzebe zwiekszenia limitu waloryzaciji



powotuje sie na okolicznos¢, ze wedtug Zrodet publikujgcych usrednione notowania wzrostéw cen wzrosty cen za ostatni
rok w budownictwie wyniosty okoto 18,7%. Zauwazy¢ nalezy, ze prawo do waloryzacji bedzie — zgodnie z § 8A ust. 7
wzoru umowy — ustalane w oparciu o miesieczny wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej, tablica 1 OGOLEM
(kolumna czwarta) publikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego. Nie jest to wiec wskaznik oderwany od
kosztéw zwigzanych z przedmiotowg inwestycja.

Wobec powyzszego za niezasadne Izby uznata zarzuty dotyczgce klauzuli waloryzacyjnej, zaréwno w
odniesieniu do czestotliwosci waloryzacii, jak i progu uprawniajgcego do waloryzacji, wskaznika bedgcego podstawg jej
ustalenia oraz limitu waloryzacji.

Zarzut g)

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 5 i 3531 Kc, w zw. z w zw. z art. 473 §1,art. 483 iart. 484 §
2 Kc.

Art. 473 § 1 Kc stanowi: Diuznik moze przez umowe przyjgc¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za nienalezyte
wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznos$ci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi.

Zgodnie z art. 483 § 1 Kc:

§ 1. Mozna zastrzec wumowie, Ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).

§ 2. Dtuznik nie moZe bez zgody wierzyciela zwolni¢ sie z zobowigzania przez zaptate kary umownej.

Stosownie do art. 484 § 2 Kc:Jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czeSci wykonane, diuznik moZze zgdac
zZmniejszenia kary umowneyj; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygorowana.

Przedstawione przez Odwolujgcego uzasadnienie przedmiotowego zarzutu ogranicza sie do gotostownego
twierdzenia, ze kara umowna za przypadki zdefiniowane w § 15 ust. 2 Umowy ma charakter razgco wygorowany,
prowadzgc do tego, Ze obcigZzenie wykonawcy jest nieadekwatne, a kara umowna nie stuzy kompensacji szkody powstatej
u Zamawajgcego, tylko zbliza tak uksztaffowang kare umowng do mechanizmu stuzgcego jego nieuzasadnionemu
wzbogaceniu. Jednocze$nie Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentaciji na poparcie ww. twierdzenia, natomiast
pozostata cze$¢ uzasadnienia sprowadza sie do kilku zdah majgcych charakter ogélnych uwag teoretycznych o roli kar
umownych i konieczno$ci zapewnienia ich adekwatnosci do wagi naruszenia.

Odwotujacy nie wykazat wiec, aby Zamawiajgcy — okre$lajac wysokoS¢ kar umownych — naruszyt przepisy
ustawy, w tym przede wszystkim Zze poziom kar umownych jest tak razgco wygbrowany, ze zaktdca lub uniemozliwia
konkurencje w postepowaniu. W ocenie Izby Odwotujgcy nie podjat nawet proby przeprowadzenia takiego dowodu, nie
przedstawili chociazby zadnej symulaciji, ktéra potwierdzataby, ze podjecie sie realizacji zaméwienia wigzatoby sie dla
wykonawcy z tak wysokim ryzykiem, ze wytgcza ono ekonomiczng celowo$¢ ubiegania sie o zamoOwienie, co w
konsekwenciji wylgcza lub niezasadnie ogranicza konkurencje w postepowaniu.

Zauwazy¢ nalezy, ze funkcjg kar umownych jest nie tylko naprawienie szkody wyrzgdzonej zamawiajgcemu (co
wynika z art. 480 § 1 Kc), kary te petnig réwniez funkcje prewencyjng, motywujgc wykonawce do nalezytego wykonania
przedmiotu umowy i minimalizujgc ryzyko niedotrzymania jej postanowiern. W ocenie lzby zastrzeZzone przez
Zamawiajgcego kary pozwalajg zrealizowac te funkcje, a zgdania Odwotujgcego zmierzajg jedynie do uksztattowania
kwestionowanych postanowien w sposéb dla niego korzystniejszy.

Zarzut i)

Przedmiotowy zarzut zostat oparty wylgcznie na twierdzeniu o przekroczeniu zasady swobody umow (art. 353!
Kc), polegajgce na wprowadzeniu do wzoru umowy postanowienia niemajgcego uzasadnienia w istniejgcych potrzebach
zamawiajgcego, co stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego jego pozycji dominujgcej.

Uzasadnienie tego zarzutu sprowadza sie w istocie do twierdzenia, Ze cesja wynagrodzenia nie ma
jakiegokolwiek wptywu na uprawnienia Zamawiajacego, stuzy natomiast wsparciu dziatalno$ci przedsiebiorcéw z sektora
MSP celem zabezpieczenia sytuacji finansowej takich podmiotéw. Odwotujgcy nie wykazat, ktéry z elementéw
wyznaczajgcych zakres swobody umow zostat przez Zamawiajgcego naruszony.

Zamawiajgcy natomiast przedstawit przekonujgce uzasadnienie takiego ograniczenia, powotujgc sie na ochrone
interesu publicznego oraz zapewnienia transparentnosci i kontroli nad przeptywem $rodkéw publicznych. Wskazal, ze
ewentualne przeniesienie wierzytelnosci — nawet na instytucje finansowg — ogranicza wptyw Zamawiajgcego na realizacje
umowy i rozliczenia, moze prowadzi¢ do nieprzewidzianych komplikacji prawnych oraz utrudnia¢ stosowanie przepisow



dotyczgcych solidarnej odpowiedzialnosci za wynagrodzenie podwykonawcdw (zgodnie z art. 465 Pzp).

Odnoszac sie do zadania Odwotujgcego Zamawiajagcy zasadnie wskazat, ze wprowadzenie wyjatku w postaci
mozliwosci dokonania cesji na renomowany bank polski moze wywotywac¢ watpliwosci interpretacyjne, co moze otwiera¢
droge do préb obchodzenia zakazu cesji (np. przez factoring niejawny, z uzyciem spotek zaleznych banku).

Nalezy rowniez zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze zakaz przenoszenia wierzytelnosci i obowigzkow jest zgodny z
art. 509 § 1 Kc (ktory wprost wskazuje na mozliwos¢ umownego zastrzezenia zakazu cesji wierzytelnosci), a
jednoczesnie miesci sie w granicach swobody kontraktowej stron, nie naruszajac przepisow ustawy Pzp ani zasad
uczciwej konkurenciji.

Zarzut h)

W odniesieniu do ww. zarzutu, ktéry w ocenie Izby jest zasadny, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu — obok
naruszenia art. 5 i art. 3531 Kc — takze naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 455 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp: Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce miec¢ wplyw
na sporzgdzenie oferty.

Stosownie do art. 455 ust. 1 ustawy Pzp:Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zamowienia:

1) niezaleznie od warto$ci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogfoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamowienia,
w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowienn umownych, ktére mogg obejmowac postanowienia
dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny, jeZeli spetniajg one tgcznie nastepujgce warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,
b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,
c) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdiny charakter umowy;

W ocenie Izby mozliwos¢ rezygnacji przez Zamawiajgcego z realizacji 50% przedmiotu umowy w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy powoduje, ze okreSlenie przedmiotu zamoéwienia nie umozliwia rzetelnego
sporzgdzenia oferty, co jest niezgodne z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp.

Jakkolwiek art. 433 pkt 4 ustawy Pzp okre$la jako klauzule abuzywng zastrzeZzenie mozliwosci ograniczenia
zakresu zamoéwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej warto$ci lub wielkosci Swiadczenia stron, to sam
fakt wskazania tej minimalnej wartosci lub wielko$ci nie moze $wiadczyé o dopuszczalnosci takiego ograniczenia,
w oderwaniu od pozostatych przepisow ustawy, w tym zawierajgcych wymagania w zakresie jednoznacznego i
precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia.

Rozumiejgc potrzebe zapewnienia pewnego stopnia elastycznosci w realizacji przedmiotu zamoéwienia, nie
sposob zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze mozliwo$¢ niewykonania potowy zamoéwienia polegajgcego na budowie
ptywalni, na podstawie istniejgcego juz projektu (a wiec w istocie niezrealizowanie w ogoéle celu zamoéwienia — trudno
bowiem uzna¢ za takg realizacje wykonanie potowy robot sktadajgcych sie na takie zadanie) stuzy tylko reagowaniu na
zmieniajgce sige uwarunkowania finansowe, organizacyjne lub techniczne, ktére mogg wystapi¢ w toku realizacji umowy.
Zamawiajgcy powyzszego twierdzenia w zadnej mierze nie wykazat ani nawet nie uprawdopodobnit.

Zamawiajgcy powotat sie na blizej nieokreslone zmiany potrzeb, decyzje organéw nadzoru, itp. Zauwazenia
wymaga jednak, ze to zaskarzone postanowienie umowy pozwala na catkowicie uznaniowg rezygnacje z realizacji az
polowy zamoéwienia. O ile w przypadku dostaw czy ustug mozna zrozumie¢, ze w sytuacji zmniejszenia sie
zapotrzebowania zamawiajgcego zakres zamoéwienia zostanie istotnie zmniejszony, o tyle trudno doszuka¢ sie takiego
usprawiedliwienia w sytuacji realizacji zadania inwestycyjnego bedacego przedmiotem niniejszego zamodwienia,
stanowigcego pewng calos¢ i realizowanego na podstawie opracowanego juz projektu budowlanego. W tym przypadku
bowiem potrzeby Zamawiajgcego zostaty juz jednoznacznie okreslone, a trudno zaklada¢, ze ewentualne konieczne
korekty projektu budowlanego miatyby dotyczyé az takiego zakresu zaméwienia i jednoczes$nie pozwalatyby na
utrzymanie charakteru zamowienia i osiggniecie jego celow.

Okreslajgc dopuszczalny prog ograniczenia przedmiotu zamdéwienia nalezy wiec mie¢ na wzgledzie charakter i
specyfike przedmiotu zamowienia oraz konsekwencje, jakie mozliwos¢ taka wywoluje dla opisu przedmiotu zamoéwienia i
w konsekwenciji w sferze kalkulacji oferty. W rozpoznawanej sprawie wykonawca, liczgc sie z ryzykiem niezrealizowania
potowy zamowienia, w istocie nie wie, jaki bedzie przedmiotem zamowienia i jak kalkulowa¢ oferte, w szczegdlnosci



biorgc pod uwage, ze kalkulacja dotyczy robdt budowlanych stanowigcych okreslong cato$¢ i wymagajgcych stosownego
zaplanowania catego procesu. Zatem sam fakt, ze Zamawiajgcy okreslit minimalny zakres zamowienia, nie przesadza o
zgodnosci takiego postanowienia z prawem.

Co istotne, Zamawiajgcy podczas rozprawy nie byt w stanie poda¢, na jakiej podstawie ustalit 50-procentowy prég
gwarantowanego zakresu zamowienia, powolywat sie jedynie na ogolng potrzebe zapewnienia elastycznosci. Ze
stanowiska Zamawiajgcego nie wynika, aby przeprowadzit on jakiekolwiek analizy ryzyka w tym zakresie, co prowadzi do
wniosku, ze prog ten zostat okreslony catkowicie uznaniowo, bez uwzglednienia skutkéw dla kompletnosci i
jednoznacznoséci opisu przedmiotu zaméwienia.

Trudno tez zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze takie postanowienie umowne umozliwia wykonawcom ocene ryzyka i
uwzglednienie go w kalkulacji oferty. Zdaniem Izby byloby to przerzucenie na wykonawce zbyt duzego ryzyka przy
jednoczesnym braku usprawiedliwienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego.

W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy w najmniejszym nawet stopniu nie przedstawit argumentéw pozwalajacych
okreslic konieczny prég mozliwosci rezygnacji z realizacji czeSci przedmiotu umowy, Izba uwzglednita wniosek
Odwotujgcego, aby prog ten dotyczyt nie wigcej niz 10% przedmiotu umowy.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1 i ust. 6, stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami Odwotujgcego w
czesci 6/7 i Zamawiajacego w czesci 1/7.



