Sygn. akt: KIO 4103/25
Sygn. akt: KIO 4110/25
WYROK
Warszawa, dnia 20 listopada 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca: Emilia Garbala

Protokolantka: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 i 17 listopada 2025 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia 2025 r. przez:

Awykonawce TRAKCJAS.A, Al. Jerozolimskie 100 lok. Il P, 00-807 Warszawa — KIO 4103/25,

B.organizacje Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa, ul. Jutrzenki 137A, 02-231 Warszawa - KIO 4110/25,

w postepowaniu prowadzonym przez: Miasto £6dz — Zarzad Inwestycji Miejskich, ul. Piotrkowska 175, 90-447 £.6dz,

przy udziale uczestnikow po stronie odwotujgcych:

1)wykonawcy Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0., ul. J.K. 4, 02-676 Warszawa- w sprawie o sygn. akt KIO

4103/25 i KIO 4110/25,

2)wykonawcy Trakcja S.A, Al. Jerozolimskie 100 Il P, 00-807 Warszawa — w sprawie o sygn. akt KIO 4110/25,

orzeka:

Aw sprawie o sygn. akt KIO 4103/25:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow dotyczacych: § 12 ust. 5 oraz § 12a ust. 2, ust. 5, ust. 6 lit. a) i
b), ust. 10 i ust. 13 projektu umowy,

2.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego:

- § 12a ust. 6 lit. ¢) projektu umowy i nakazuje zamawiajgcemu wykreslenie tego postanowienia,

- § 12a ust. 7 projektu umowy i nakazuje zamawiajgcemu zmiane w zdaniu drugim ustepu 7 na: ,Kolejne zmiany
wynagrodzenia bedg nastepowac¢ na wniosek Wykonawcy nie czesciej niz po uplywie kazdych nastepnych 6
miesiecy realizacji Umowy liczac — od dnia ztozenia pierwszego wniosku (w przypadku drugiej waloryzacji) badz od
dnia ztozenia ostatniego wniosku o waloryzacje (kazda kolejna — po drugiej waloryzacji — waloryzacja), po spetnieniu
jednocze$nie przestanek, o ktérych mowa w ust. 6 lit. a, az do osiggniecia poziomu okre$lonego w ust. 2 niniejszego
paragrafu”.

3.w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

4 kosztami postgpowania obcigza zamawiajgcego w czesci 2/5 oraz odwotujgcego w czesci 3/5, i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego,

4.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kwote 9 440 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy czterysta
czterdziesci ziotych zero groszy) stanowigcg nalezng cze$é kosztow postepowania odwotawczego poniesionych
przez odwotujgcego.

B. w sprawie o sygn. akt KIO 4110/25:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow dotyczacych: § 6 ust. 1 pkt 1, § 7 ust. 3 pkt 24 i pkt 26, § 9 ust.

3lit. a), § 12 ust. 1 pkt 1.3. w zw. z pkt 1.2.1z § 16, § 12 ust. 5, § 12a ust. 2 i ust. 6 lit. a) i b) oraz § 13 ust. 2 i ust. 3
projektu umowy,

2.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego:

- § 12a ust. 6 lit. ¢) projektu umowy i nakazuje zamawiajgcemu wykre$lenie tego postanowienia,
- § 9 ust. 2 projektu umowy i nakazuje zamawiajgcemu wykreslenie ostatnich dwoch zdan w treSci tego

postanowienia,

3. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

4 kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego w czesci 2/5 oraz odwotujgcego w czesci 3/5, i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szes$éset ztotych zero groszy) tytulem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego,

4.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kwote 9 440 zt 00 gr (stownie: dziewiec¢ tysiecy czterysta
czterdzieSci ztotych zero groszy) stanowigcg nalezng cze$¢ kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych
przez odwotujgcego.

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 4103/25
Sygn. akt: KIO 4110/25
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Miasto £6dz — Zarzad Inwestycji Miejskich, ul. Piotrkowska 175, 90-447 ¥ 6dz, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Budowa nowej linii tramwajowej w ul.
Nowoweglowej od ul. Tramwajowej do wigczenia w ul. Kopcinskiego wraz z przebudowg wiaduktu na ul. Kopcinskiego”,
numer referencyjny: BZZ.261.43.2025.AJM. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 16.09.2025 r., nr 177/2025 603910-2025.
W dniu 26.09.2025 r. odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesli:
Awykonawca TRAKCJA S.A., Al. Jerozolimskie 100 lok. Il P, 00-807 Warszawa (dalej: ,Odwolujgcy Trakcja”) — sprawe
o sygn. akt KIO 4103/25,
B.organizacja, o ktorej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp - Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa, ul. Jutrzenki
137A, 02-231 Warszawa (dalej: ,Odwotujgcy PZPB”) - sprawa o sygn. akt KIO 4110/25.
Ad. A. Odwotujgcy Trakcja w sprawie KIO 4103/25 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 436 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”,

w zw. z art. 7 ust. 29 ustawy Pzp w zw. z art. 353" ke w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 16
pkt 1 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie warunkdédw zamowienia (stosunku prawnego - Umowy) w sposéb sprzeczny
Z jego wlasciwoscig oraz zasadami wspotzycia spotecznego, prowadzacy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego
podmiotowego prawa poprzez razgce wykorzystanie dominujgcej pozycji ,organizatora przetargu”, co znalazio
odzwierciedlenie w szczegdlnosci w oznaczeniu terminu realizacji przedmiotu zaméwienia w postaci daty dziennej,
skutkujgce mozliwoScig znacznego ograniczenia rzeczywistego czasu na realizacje zamdwienia z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy, co stanowi znaczne ryzyko wykonawcow, niemozliwe do rzeczywistego

skwantyfikowania i skalkulowania w cenie oferty (mogace skutkowa¢ tym, ze realizacja zamdwienia z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy bedzie nieoptacalna),

2)art. 353" ke i art. 483 kc w zw. z 439 ust. 1 w zw. z art. 433 pkt 3w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
poprzez uksztattowanie stosunku prawnego (umowy) w sposob sprzeczny z jego witasciwoscig oraz zasadami
wspotzycia spotecznego, prowadzacy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego podmiotowego prawa poprzez razgce
wykorzystanie dominujacej pozycji ,organizatora przetargu”, w tym wprowadzenie do projektowanych postanowien
umowy (,Umowa”) oraz jego zatgcznikdw postanowien w sposdb razgco naruszajgcy rownowage kontraktowg stron,
przerzucajgcy na wykonawcow niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe, w tym wynikajgce z okolicznosci
niezaleznych od wykonawcy, przewidujgce obowigzki wykonania przez wykonawcow czynno$ci nieznanych w dniu
sktadania oferty z tym =zastrzezeniem, ze wykonawca zobowigzany bedzie je wykona¢ bez dodatkowego
wynagrodzenia, poprzez niejasne, nieprecyzyjne, niejednoznaczne lub razgco niekorzystne dla wykonawcow
postanowienia Umowy, a co za tym idzie w sposdb niezgodny z przepisami Pzp, sprzeciwiajgc sie tym samym

naturze stosunku zobowigzaniowego, co znalazto odzwierciedlenie w szczegdlnosci w:

a)§ 12 ust. 5 [Zmiany umowy] Umowy poprzez przerzucenie w catosci na wykonawce ryzyka przedtuzenia okresu
realizacji zamowienia,

b) § 12a [Klauzule waloryzacyjne] Umowy poprzez przewidzenie nieadekwatnego —w stosunku do panujgcych realiow
rynkowych — mechanizmu waloryzacyjnego, jak i czeSciowo zawierajgcego wykluczajgce sie zatozenia, co wynika
m.in. z:

i.zawarcia — w jednej klauzuli waloryzacyjnej — postanowien przewidujgcych, ze przeprowadzenie waloryzaciji
nastgpi wiecej niz jeden raz, jednoczesnie wprowadzenie ograniczenia, ze wynagrodzenie, ktore zostato poddane
waloryzacji nie bedzie podlegato zmianie,

ii.przerzucenia na wykonawce w catosci ryzyka wystgpienia wzrostu cen i kosztow realizacji zamoéwienia ponad 10%
warto$ci wynagrodzenia umownego wykonawcy brutto;

iii.przewidzenia nieadekwatnych — zbyt dtugich — okreséw, w ktérych nie bedzie mozliwa waloryzacja wynagrodzenia
umownego wykonawcy;

iv.wprowadzenia dodatkowych przestanek dokonania waloryzacji, nieuzasadnionych okoliczno$ciami, pozostajgcych
bez zwigzku z ustawowymi przestankami waloryzacji wskazanymi w art. 439 Pzp, a nawet stojagcymi w
sprzecznosci z celem instytuciji waloryzacji wynagrodzenia;

v.wylgczenia w cato$ci mozliwosci zmiany wynagrodzenia za realizacje poszczegolnych robét, tj.: zaréwno przy



zastosowaniu klauzuli waloryzacyjnej z § 12a Umowy, jak i poprzez dokonanie ich wyceny zgodnie ze stawkami

obowigzujacymi w momencie zlecania przez Zamawiajgcego rob6t zamiennych i/lub zmiany technologii, bez

uzasadnienia tak faktycznego, jak i prawnego takiego wytgczenia,
3)art. 16 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w spos6b niezapewniajgcy uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z tym Odwotujgcy Trakcja wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany /wykre$lenia postanowien
SWZi umowy w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Ad. B. Odwotujgcy PZPB w sprawie KIO 4110/25 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 436 pkt 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez sformutowanie w rozdz. IV ust. 1 SWZ oraz § 2 projekiowanych
postanowien umowy (PPU) terminu realizacji zamoéwienia poprzez wskazanie konkretnej daty bez uzasadnienia tego
obiektywna przyczyng,

2)art. 16 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 kc oraz art. 353" ke poprzez skonstruowanie projektowanych
postanowien Umowy w sposéb, ktéry powoduje — nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego — uprzywilejowanie
pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w
sprzecznosci z zasadami wspoélzycia spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym
rbwnowage kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa
podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowiern umownych,

3)innych przepisow wskazanych szczegdtowo w Zatgczniku nr 1 — Tabeli nr 1 do Odwotania.

W zwigzku z tym Odwotujgcy PZPB wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji dokumentéw zamowienia w sposéb

wskazany w odwotaniu i w zatgczniku do niego.
Nastepujacy wykonawcy zgtosili przystgpienie po stronie Odwotujgcego:
1)wykonawca Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0., ul. J.K. 4, 02-676 Warszawa (dalej: ,Przystepujgcy Aldesa”) - w
sprawie o sygn. akt KIO 4103/25 i KIO 4110/25,

2)wykonawca Trakcja S.A., Al. Jerozolimskie 100 Il P, 00-807 Warszawa (dalej: ,,Przystepujacy Trakcja”) — w sprawie o
sygn. akt KIO 4110/25.

Izba stwierdzita, ze przystgpienia obu ww. wykonawcow zostaty dokonane skutecznie.

W pismie z 30.10.2025 r. Przystepujacy Trakcja popart stanowisko Odwotujgcego PZPB.

W dniu 30.10.2025 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na oba odwotania i:

Ad. A. w sprawie KIO 4103/25 — poinformowat, ze ,uznaje” odwotanie w zakresie zarzutow dotyczacych§ 12 ust. 5 oraz
§ 12a ust. 2, ust. 5, ust. 6, ust. 10 i ust. 13 projektu umowy; w pozostatym zakresie wniést o oddalenie odwotania,

Ad. B. w sprawie KIO 4110/25 — poinformowat, ze ,uznaje” odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych§ 9 ust. 3 lit. a),
§ 12 ust. 1 pkt 1.3. w zw. z pkt 1.2. iz § 16, § 12 ust. 5, § 12a ust. 2 i ust. 6, § 14 ust. 2 i ust. 3 projektu umowy (blad
Odwolujgcego — powinno by¢ § 13 ust. 2 i ust. 3); w pozostatym zakresie wni6st o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat tez, ze w zakresie ww. zarzutow w dniu 29.10.2025 r. dokonat juz odpowiednich zmian
projektu umowy. W trakcie posiedzenia Izba ustalita, ze w zakresie § 12a ust. 6 projektu umowy zmiany obejmowaty tylko
lit. a) i lit. b).

Modyfikacja przez Zamawiajgcego okreslonych postanowien projektu umowy oznacza, ze przestaly one istnie¢ w
obrocie prawnym w zakresie takim, w jakim byly zaskarzone w odwotaniach i tym samym przestat istnie¢ tzw. substrat
zaskarzenia. Oznacza to, ze postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw dotyczacych § 12 ust. 5i § 12a ust. 2, ust.
5, ust. 6 lit. @) i b), ust. 10 i ust. 13 projektu umowy — w sprawie KIO 4103/25 oraz zarzutéw dotyczgcych § 9 ust. 3 lit. a),
§ 12 ust. 1 pkt 1.3. w zw. z pkt 1.2.1z § 16, § 12 ust. 5, § 12a ust. 2 i ust. 6 lit. a) i b), § 14 ust. 2 i ust. 3 projektu umowy
(btad Odwolujgcego — powinno by¢ § 13 ust. 2 i ust. 3) — w sprawie KIO 4110/25, podlega umorzeniu jako zbedne na
podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp. Nie ma przy tym znaczenia, ze Zamawiajacy jednoczesnie ,uznat’, czyli uwzglednit
oba odwotania w zakresie ww. zarzutdéw, poniewaz uwzglednienie zarzutbw nie zmienia faktu, ze kwestionowane
postanowienia projektu umowy w zaskarzonym zakresie przestaly istnie¢, zatem postepowanie odwotawcze stato sie
zbedne.

Ponadto w dniu 17.11.2025 r. Odwotujacy PZPB o$wiadczyt, ze cofa zarzuty dotyczace § 6 ust. 1 pkt 1i§ 7 ust. 3
pkt 24 i pkt 26 projektu umowy. Postepowanie odwotawcze w zakresie ww. zarzutow podlegato zatem umorzeniu na
podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba ustalita, Ze rozpoznaniu podlegajg zarzuty dotyczgce:
1)terminu realizacji zamdwienia oznaczonego datg dzienng - w obu odwotaniach,

2)§ 12a ust. 6 lit. c) - w obu odwotaniach,
3)§ 12a ust. 7 - w obu odwotaniach,
4)§ 12a ust. 9 —w odwotaniu KIO 4103/25,



5)§ 9 ust. 2 —w odwotaniu KIO 4110/25,
6)§ 9 ust. 3 lit. e) — w odwotaniu KIO 4110/25.

W trakcie rozprawy Strony i Przystepujacy Trakcja podtrzymali swoje stanowiska w zakresie zarzutow
podlegajacych rozpoznaniu (Przystepujgcy Aldesa nie stawit sig).

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotaniei uwzgledniajagc dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacego
Trakcja ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie
Odwolujgcego Trakcja interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynno$ci Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Odwotania o sygn. akt KIO 4103/25 i KIO 4110/25.
Zarzut dotyczgcy terminu realizacji zamdwienia.

Zgodnie z art. 436 pkt 1 ustawy Pzp, umowa zawiera postanowienia okreslajgcew szczegolnosci planowany
termin zakonczenia ustugi, dostawy lub rob6t budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania
poszczegdinych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach,
chyba Zze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyna.

W rozdziale IV ust. 1 specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: ,SWZ") Zamawiajgcy wskazat: Termin realizacji
przedmiotu umowy: do dnia 31.08.2027 r. Rowniez w § 2 ust. 1 projektu umowy Zamawiajgcy wskazat: Termin realizacji
przedmiotu umowy: do dnia 31.08.2027 r.

W trakcie posiedzenia Zamawiajgcy poinformowat, ze w dniu 08.10.2025 r. dokonat zmiany dokumentéw
zamowienia, w wyniku ktérych wyznaczyt termin realizacji zamowienia na 31.10.2027 r.

Obaj Odwotujgcy podniesli w odwotaniach, ze Zamawiajgcy nie wskazat zadnej obiektywnej przyczyny
uzasadniajgcej wyznaczenie terminu realizacji zamowienia datg dzienng. Ponadto Odwotujacy Trakcja zwrocit uwage, ze
postepowanie o udzielenie zamdwienia moze sie przediuzac, co faktycznie skroci termin realizacji zamoéwienia. W
zwigzku z tym Odwotujgcy Trakcja wniost o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji dokumentow zamdwienia poprzez
zmiane rozdziatu IV ust. 1 SWZ i § 2 ust. 1 projektu umowy na: , Termin realizacji przedmiotu umowy: 24 miesigce od
dnia zawarcia Umowy”. Natomiast Odwolujacy PZPB wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji ww.
dokumentow poprzez wskazanie terminu w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach od dnia zawarcia umowy.

Zamawiajgcy poinformowat w odpowiedziach na odwotania, ze zamoéwienie jest wspdifinansowane ze $rodkéw
Unii Europejskiej z Funduszu Spojnosci w ramach Programu Fundusze Europejskie na Infrastrukture, Klimat, Srodowisko
2021-2027, Priorytet FENX.03 Transport miejski, dziatanie FENX.03.01 Transport miejski. Zgodnie & 7 ust. 4 umowy o
dofinansowanie z dnia 09.06.2025 r. okres kwalifikowania wydatkow konczy sie¢ w dniu 30.11.2027 r. Jak wskazat
Zamawiajacy: ,W przypadku nierozliczenia przedmiotu umowy wtym terminie Miasto t.6dZ zobowigzane bedzie do zwrotu
przedmiotowej dotacji waz z odsetkami w cato$ci lub proporcjonalnie, zgodnie z zasadami okreslonymi w Umowie o
dofinansowanie. Ponadto Instytucja Posredniczaca w przypadku istotnych naruszen postanowien Umowy o
dofinansowanie moze rozwigza¢ Umowe ze skutkiem natychmiastowym. Za istotne naruszenia Umowy przyjmuje sie w
szczegolno$ci opdzZnienie w realizacji Projektu albo gdy inne okoliczno$ci czynig zasadnym przypuszczenie, Ze
zakonczenie realizacji zakresu rzeczowego Projektu Faza Il nie nastgpi w terminie wynikajgcym z zawartej Umowy o
dofinansowanie. Na dzienn dzisiejszy Miasto t6dZ nie dysponuje zgodg Instytucji PoSredniczacej ani Instytucji
Zarzgdzajgcej na wydtuzenie terminu zakoriczenia i rozliczenia projektu’.

Odnoszac sie do argumentacji Stron w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w mysl| art. 436 pkt 1 ustawy
Pzp zasadg jest oznaczenie terminu realizacji zamoéwienia w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, za$ wskazanie
konkretnej daty jest wyjatkiem od tej zasady i musi by¢ uzasadnione obiektywng przyczynag. Obiektywna przyczyna to
taka, ktora jest zewnetrzna i niezalezna od zamawiajgcego.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy wskazat, ze obiektywng przyczyng uzasadniajgcag okreslenie terminu realizacji
zamoéwienia datg dzienng - 31.10.2027 r. (po zmianie SW2Z) jest tre§¢ umowyo dofinansowanie, ktéra jako date
kwalifikowalnosci wydatkow wskazuje 30.11.2027 r. W tym terminie Zamawiajgcy jako beneficjent zobowigzany jest
zakonczy¢ realizacje zakresu rzeczowego projektu oraz rozpoczgé¢ faze operacyjng, a nastepnie przediozy¢ wniosek o
ptatnos¢ koncowg w ciagu 30 dni po uptywie tego okresu. Powyzsze potwierdza treS¢§ 7 ust. 4 i ust. 5 umowy o
dofinansowanie zatgczonej przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie. Odwotujgcy podniesli, ze umowa o
dofinansowanie przewiduje mozliwo$¢ przediuzenia okresu realizacji projektu, bowiem zgodnie z § 4 ust. 13: ,Zmiana dat
okreslonych w Harmonogramie Projektu lub Harmonogramie uzyskiwania decyzji administracyjnych, ktéra powodowataby
wydtuzenie okresu realizacji Projektu Faza Il wymaga aneksowania Umowy, w tym odpowiedniej zmiany § 7 ust. 4.



Beneficjent jest zobowigzany wystgpi¢ z wnioskiem o wydituzenie okresu realizacji Projektu Faza Il nie p6zniej niz 30 dni
przed uptywem terminu okresSlonego w § 7 ust. 4 Umowy. (...)". Sam Zamawiajgcy rowniez przyznat, ze istnieje
mozliwo$¢ zmiany terminu okresu realizacji umowy, ale zwrécit uwage, ze Instytucja PoSredniczgca nie musi wyrazi¢ na
to zgody.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego i stwierdzita, ze sama mozliwo$¢ zitozenia wniosku do Instytucji
Posredniczacej o zmiane terminu realizacji projektu i okresu kwalifikowania wydatkéw nie oznacza, ze Zamawiajgcy ma
rzeczywisty wplyw na te zmiane. Decyzja nalezy bowiem do IP, kiéra moze, ale nie musi wyrazi¢ zgody. Tym samym
Zamawiajgcy nie ma pewnosci, ze termin realizacji projektu i kwalifikowalnosci wydatkow zostanie przediuzony.
Gwarancji takiej nie daje rowniez fakt, ze w mysl Wytycznych dotyczgcych kwalifikowalnosci wydatkéw na lata 2021-
2027, koncowa datg kwalifikowalnosci wydatkow jest 31.12.2029 r. Z zadnych postanowien umowy o dofinansowanie nie
wynika bowiem, ze termin okreSlony w Wytycznych obliguje IP do przedtuzenia terminu okre$lonego w ww. umowie.
Natomiast brak zgody IP na przedtuzenie ww. terminu oznacza, ze wydatki poniesione po jego uptywie bedg uznane za
niekwalifikowalne. Dlatego zrealizowanie zamoéwienia do dnia 31.10.2027 r. jest dla Zamawiajacego tak wazne, gdyz
pozwala mu rozpoczg¢ faze operacyjng i przedtozy¢ wniosek o ptatno$¢ koncowa w terminie przewidzianym w umowie,
a co za tym idzie - zmniejszy¢ ryzyko konieczno$ci samodzielnego sfinansowania wydatkéw. Innymi stowy: Zamawiajgcy
nie chce ryzykowac¢, ze w razie przediuzenia postepowania o udzielenie zaméwienia (obecnie zawarcie umowy z
wykonawcg planowane jest na 30.04.2026 r.) bedzie musiat zawrze¢ umowe z okresem realizacji zaméwienia
okresSlonym jako ,18 miesiecy od zawarcia umowy’, co doprowadzi do przekroczenia terminu kwalifikowalnosci
wydatkow — 30.11.2027 r. i spowoduje niekwalifikowalno$¢ co najmniej czesci wydatkéw, a tym samym — konieczno$¢
ich sfinansowania samodzielnie przez Zamawiajgcego. Ryzyko to nie istniatoby, gdyby wyrazenie zgody przez IP na
przedtuzenie terminu realizacji projektu i okresu kwalifkowalnosci wydatkéw byto pewne, ale tak nie jest. Raz jeszcze
nalezy bowiem podkresli¢, ze mozliwosci Zamawiajgcego sg ograniczone do ziozenia wniosku o przedtuzenie terminu
realizacji projektu, natomiast nie ma on zadnego wptywu na to, czy IP wyrazi na to zgode. Dlatego sama mozliwos¢
wystgpienia z wnioskiem nie zmienia faktu, ze zachodzg niezalezne od Zamawiajgcego obiektywne przyczyny
uzasadniajgce wyznaczenie terminu realizacji zaméwienia datg dzienng — 31.10.2027 r. dostosowang do narzuconego w
umowie o dofinansowanie terminu kwalifikowalno$ci wydatkéw do 30.11.2027 r.

Powyzsze potwierdza przytoczone przez Zamawiajgcego uzasadnienie do projektu ustawy Pzp z 2019 r., w
ktérym w zakresie dotyczgcym art. 436 pkt 1 wskazano: ,W art. 436 projektu ustawy wskazuje sie postanowienia, ktére
obligatoryjnie powinna zawiera¢ kazda umowa, takie jak kwestie terminu jej wykonania oraz warunkow pfatnosci czy
limitowanie kar umownych. Nowym rozwigzaniem jest wyraZzne zobligowanie zamawajgcych do okreSlenia terminu
wykonania umowy, w jednostkach czasu (dniach, tygodniach, latach), chyba Ze wskazanie daty wykonania umowy jest
uzasadnione obiektywng przyczyna, niezalezng od zamawiajgcego np. w przypadku projektow finansowanych ze srodkow
UE’. Z powyzszego wynika, ze ustawodawca przewidujgc wyjatek od zasady okre$lania terminu realizacji zamdwienia w
dniach, tygodniach, miesigcach czy latach miat na uwadze m.in. ograniczenia wynikajgce z zasad finansowania
projektow ze Srodkow UE.

Niezaleznie od tego nalezy zauwazyC, ze Zamawiajgcy oszacowat czas trwania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na 226 dni, tj. od 16.09.2025 r. do 30.04.2026 r. (zgodnie z przediozonym jako dowdéd
Harmonogramem dla inwestycji), co jest okresem znaczgco diuzszym od przecietnego. Zgodnie bowiem ze
Sprawozdaniem Prezesa UZP z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych za 2023 r. $redni czas trwania
postepowania o udzielenie zaméwienia prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane o
wartosci przekraczajacej progi unijne to 125 dni (brak danych za 2024 r.). Oczywiscie nie ma gwarancji, ze w ciagu 226
dni postepowanie to sie zakoriczy, ale nie mozna pomija¢, ze Zamawiajgcy uwzglednit ryzyko jego trwania diuzej niz
przecietnie, o czym dodatkowo $wiadczy tre§¢ Analizy Potrzeb i Wymagan (zat. nr 1 do Wniosku Il — ,Notatka z dnia .....
r. z czynnoSci przeprowadzenia analizy potrzeb i wymagan”), w ktérej jako ryzyka zwigzane z postgpowaniem o
udzielenie zamédwienia wymieniono: odwotania ztozone w postepowaniu, przediuzajgce sie postepowanie przetargowe
oraz ryzyko finansowe — niewystarczajgcy budzet Zamawiajgcego. Na obecnym etapie niniejszego postepowania nie ma
zatem podstaw do stwierdzenia, Ze termin zawarcia umowy z wybranym wykonawcg (a co za tym idzie - termin
realizacji zamowienia) jest zagrozony.

Przechodzac natomiast do terminu realizacji zamdwienia w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze
Odwolujacy nie podnosili w odwotaniach, aby byt on za krétki. Obaj Odwotujacy skupili sie na niezasadnym okreSleniu
tego terminu datg dzienng, natomiast nie poruszali kwestii dtugo$ci czasu przeznaczonego na wykonanie zaméwienia (t].
18 miesiecy liczac od planowanej daty zawarcia umowy — 30.04.2026 r. do 31.10.2027 r.). Zgodnie zas$ z art. 555 ustawy
Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Przy czym w mysl konsekwentnego
orzecznictwa zaréwno Izby, jak i Sgdu Okregowego (por. wyrok KIO 1678/23 z 27.06.2023 r., wyrok SO z 09.05.2024 r. o
sygn. akt XXIIl Zs 16/24) zakres zarzutu podniesionego w odwotaniu wyznaczony jest nie tylko jego podstawg prawnag czy



krotkim opisem zawartym zwyczajowo w petitum odwotania, ale przede wszystkim podniesionymi w tym odwofaniu
(takze w jego uzasadnieniu) okolicznoSciami faktycznymi i argumentacijg opartg na tych okolicznosciach faktycznych.
Skoro zatem Odwotujgcy w odwotaniach nie poruszali kwestii zbyt krotkiego czasu na wykonanie zamowienia, to obecnie
Izba jako zwigzana zarzutami odwotania, nie moze rozpoznac tej kwestii, gdyz w istocie jest to nowy zarzut niezawarty w
zadnym odwotaniu.

W konsekwencji Izba pomineta tez dowdd ziozony przez Odwolujgcego Trakcja w postaci pisma Miejskiego
Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego — £6dz sp. z 0.0. skierowanego do Zamawiajgcego i dotyczgcego zabezpieczenia
obiektow MPK w czasie prowadzenia robot. Dowod ten zostat ztozony w celu wykazania, ze ustalajgc termin realizaciji
zamoOwienia Zamawiajgcy nie uwzglednit m.in. prac zwigzanych z zabezpieczeniem ww. obiektdw. Niemniej jednak, jak
wskazano juz wyzej, kwestia wyznaczenia zbyt krotkiego okresu realizacji zamowienia (18 miesiecy) nie byta poruszona
w odwotaniu, zatem dowdd ten nie dotyczy zarzutéw zawartych w odwotaniu Odwotujgcego Trakcja.

Podobnie rzecz sie ma z zgdaniem Odwotujgcego Trakcja, aby termin realizacji zamowienia oznaczony datg
dzienng zmieni¢ na termin 24-miesieczny. Odwotujgcy Trakcja w zaden sposob nie wskazat w odwotaniu, dlaczego
zmodyfikowany termin miatby by¢ diuzszy niz wskazany obecnie, tj. do 31.10.2027 r., co liczac od planowanej daty
zawarcia umowy (30.04.2026 r.) daje 18 miesiecy. Skoro w odwotaniu brak jest argumentaciji dotyczgcej zbyt krétkiego
terminu realizacji zamowienia (jest tylko argumentacja dotyczgca niezasadnego oznaczenia go datg dzienng), to nie ma
podstaw do tego, by w mys| zZgdania Odwotujgcego termin ten przedtuzy¢ o 6 miesiecy.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze wskazany w§ 7 ust. 4 umowy o dofinansowanie okres kwalifikowalnosci
wydatkow do 30.11.2027 r. jest okolicznoScig niezalezng od Zamawiajgcego, na ktdérg nie ma on wplywu mimo
mozliwosci ztozenia wniosku o przediuzenie tego okresu, gdyz decyzja w tym zakresie nalezy do IP. Tym samym okres
ten stanowi obiektywng przyczyne uzasadniajgcg wyznaczenie terminu realizacji zamowienia datg dzienng. Dlatego Izba
uznata, ze nie doszio do naruszenia art. 436 pkt 1 ustawy Pzp i oddalita oba odwotania w zakresie tego zarzutu.

Zarzut dotyczgcy waloryzaciji - § 12a ust. 6 lit. ¢) projektu umowy.
Zgodnie z art. 439 ustawy Pzp:
1. Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dluzszy niz 6 miesiecy,
zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.
2. W umowie okresla sie:
1)poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia oraz poczagtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;
2)sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:
a)z uzyciem odesfania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w
komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub
b)przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztéw, w przypadku ktérych
zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;
3)sposodb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania zamoéwienia oraz okreslenie
okreséw, w ktorych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;
4)maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.
3. Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu skiadania ofert, poczatkowym terminem
ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze zamawiajgcy okresli termin wczesniejszy.
4. Przez zmiane ceny materiatow lub kosztéw rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosztéw, jak i ich obnizenie,
wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie.
5. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostalo zmienione zgodnie z ust. 1-3, zobowigzany jest do zmiany
wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen
materiatow lub kosztdéw dotyczacych zobowigzania podwykonawcy, jezeli tacznie spetnione sg nastepujgce warunki:
1)przedmiotem umowy sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi;
2)okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy.
Zgodnie z § 12a ust. 6 projektu umowy (po zmianie):
6. Pierwsza zmiana wynagrodzenia nastgpi, gdy spetnione zostang jednoczesnie nastepujace przestanki:
a)minimalny poziom zmiany wskaznika waloryzacji o ktérym mowa w ust. 4 uprawniajgcy do zmiany Wynagrodzenia
Wykonawcy bedzie réwny lub wyzszy niz 1,04 lub réwny lub nizszy niz 0,96 w odniesieniu do wskaznika ogloszonego
dla miesigca i roku, z dnia zawarcia Umowy/otwarcia ofert.
b)Wykonawca wykonat roboty, poSwiadczone w ptatnoSciach czesciowych, na tgczng warto§¢ minimum 30 %
wynagrodzenia pierwotnego netto, okreslonego w § 4 ust. 1 umowy.



c)Wykonawca realizuje umowe zgodnie z zatwierdzonym harmonogramem rzeczowo- finansowym.

Odwotlujgcy Trakcja podniést, ze w przypadku klauzul waloryzacyjnych: .ijch poszczegdine zafoZenia ostabiajg
efektywnos¢ mechanizmu waloryzacji i ostatecznie wypaczajag sam sens (istote) waloryzacji umownej. Mamy do
czynienia z sytuacjg, w ktorej worawdzie teoretycznie projekt Umowy przewiduje waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy, a
nawet przewiduje wszystkie obligatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjnej przewidziane w art. 439 Pzp, jednak juz na tym
etapie mozna stwierdzi¢, ze w praktyce jest zasadniczo nieadekwatny w odniesieniu do ryzyk, ktorych wystapienie miat
mitygowac. (...) Odpowiednio, klauzule waloryzacyjne nie mogg byc¢ instrumentalnie wykorzystywane przez
zamawiajgcych publicznych dla realizacji ich indywidualnych, doraznych celdow. Dotyczy to takze celu w postaci
ustanowienia dodatkowej ochrony zamawajgcego przed nieterminowym (i to w zakresie terminow posrednich)
wykonaniem umowy (obecnie: § 12b ust. 6 lit. ¢ Umowy). Wobec aktualnej tresci Umowy nieterminowo$¢ w zakresie
realizacji robdt (w stosunku do zatwierdzonego harmonogramu rzeczowo-finansowego) zagrozona jest podwojng sankcjg
w postaci kary umownej i wstrzymania waloryzacji. Nietrudno wyobrazi¢ sobie przy tym sytuacje naduZywania przez
Zamawiajgcego ww. postanowiert w celach w cato$ci sprzecznych z istotg waloryzacji umownej. Przyktadowo, moZlina do
wystagpienia, a nawet catkiem prawdopodobna jest sytuacja, kiedy na etapie realizacji umowy zamawiajgcy bedzie
odmawiat zatwierdzenia aktualizacji harmonogramu rzeczowo-finansowego tylko z tego wzgledu, ze w swojej zmienionej
tresci ,odblokowatby” wykonawcy moZliwo$¢ zwaloryzowania wynagrodzenia umownego.” Dodatkowo Odwotujgcy Trakcja
podniést na rozprawie, ze art. 439 nie przewiduje innych podstaw warunkujgcych waloryzacje niz zmiana cen i
zamawiajgcy nie ma swobody w ustalaniu takich warunkéw.

Odwolujacy PZPB wskazat w odwotaniu, ze: Kwestionowane postanowienie narusza art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp
poprzez wprowadzenie warunkOw waloryzacji pozornych i oderwanych od realidow rynkowych. Proponowane we wzorze
umowy postanowienia dotyczgce waloryzacji umownej majg charakter iluzoryczny i uksztaftowany wbrew zasadzie
ekwinalentnosci $wiadczen. (...) Obecna klauzula waloryzacyjna stawia tak rygorystyczne warunki, Ze w praktyce moze
nigdy nie doj$¢ do realnej zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Mimo formalnego spetnienia wymogdw ustawy Pzp,
mechanizm ten nie zapewnia wykonawcy faktycznej ochrony przed wzrostem kosztéw, co czyni go iluzorycznym
(pozornym). (...) Klauzula wymaga spetnienia jednoczesnie trzech przestanek (prog inflacji, 50% robot, brak opdznien).
Taka kumulacja oznacza, ze nawet jesli inflacja znaczgco wzro$nie, ale nastapi to przed wykonaniem 50% prac lub gdy
wykonawca ma drobne opdZnienia, waloryzacja i tak nie nastgpi. Warunek realizacji zgodnie z harmonogramem
dodatkowo wigze mechanizm waloryzacji z czynnikami niezwigzanymi bezpos$rednio z inflacjg. W praktyce moze to
postuzy¢ zamawiajgcemu jako pretekst do odmowy waloryzacji (np. przy minimalnym opdzZnieniu z winy lub bez winy
wykonawcy). To podwdjnie obcigza wykonawce — rosng koszty realizacji, a jednoczesnie brak waloryzacji pogarsza jego
sytuacje finansowa. Taki mechanizm abstrahuje od realiéw rynkowych i czyni waloryzacje nieefektywng’.

W konsekwencji obaj Odwotujgcy wniesli o modyfikacje § 12a ust. 6 lit. c) projektu umowy poprzez jego
wykreslenie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze argumentacja Odwolujgcego Trakcja dotyczaca zmiany cen jako
jedynego warunku, od ktérego moze by¢ uzalezniona waloryzacja, nie byta podniesiona w odwotaniu, zatem jest to nowy
zarzut niepodlegajacy rozpoznaniu (art. 555 ustawy Pzp). Jedynie na marginesie Izba zwraca uwage, ze art. 439 ust. 1
ustawy Pzp przewiduje obowigzek okre$lenia zasad wprowadzania zmian waloryzacji wynagrodzenia w przypadku
zmiany cen lub kosztow, co oznacza, ze zmiana cen lub kosztow nie jest jedynym warunkiem wprowadzenia
waloryzaciji, a jest okolicznoscia, ktorej mozliwos¢ zaistnienia obliguje zamawiajgcego do okreslenia zasad (warunkéw)
przeprowadzenia waloryzacji wynagrodzenia i zasady te nie muszg by¢ ograniczone do kwestii, o ktorych mowa w ust. 2
tego przepisu. Okre$lenie takich zasad (warunkéw) miesci sie tez w dyspozycji art. 353" ke przewidujgcym zasade
swobody uméw, oczywiscie z zachowaniem ograniczen w tym przepisie wskazanych.

Odnoszac sie natomiast do pozostatych argumentéw podniesionych przez obu Odwotujgcych, Izba przede
wszystkim podkresla, ze celem wprowadzenia obowigzku zawarcia w umowie o zamowienie publiczne zasad
waloryzacji wynagrodzenia naleznego wykonawcy bylo to, aby waloryzacja ta rzeczywiscie mogta by¢ przeprowadzenia
w razie zmiany cen lub kosztow. Nie chodzi zatem o to, by formalnie zawrze¢ w projekcie umowy postanowienia
dotyczace kwestii okreslonych w art. 439 ustawy Pzp, ale o to, by na podstawie postanowien umowy waloryzacja byla
rzeczywiscie dostepna i uwzgledniata rzeczywiste zmiany cen na rynku. Innymi sfowy: nie po to ustawodawca
przewidziat obowigzek waloryzowania wynagrodzenia, zeby byt on obchodzony poprzez ustanawianie pozornych,
iluzorycznych postanowien w tym zakresie, ale po to, by postanowienia te mogly by¢ realnie wykorzystywane w
przypadku zmiany cen lub kosztéw w trakcie realizacji zamowienia. Aby za$ postanowienia umowne dotyczace
waloryzacji realnie zapewniaty mozliwos¢ skorzystania z niej, muszg one by¢ dostosowane do rodzaju i specyfiki
udzielanego zamoéwienia oraz do sytuacji rynkowej w danym czasie (w zakresie mozliwym do przewidzenia). Tym
samym warunki brzegowe dokonania waloryzacji, zaréwno te dotyczace kwestii wskazanych w art. 439 ustawy Pzp, jak i
te wykraczajgce poza ten przepis, nie mogg by¢ okreslone na takim poziomie, ktéry w praktyce wytgcza mozliwosé



waloryzacji wynagrodzenia lub istotnie jg ogranicza. Jak wskazano juz wyzej, o ile warunki te mogg by¢ wprowadzone do
umowy zgodnie z zasadg swobody umow, o tyle nie mogg sprzeciwia¢ sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani

zasadom wspoizycia spotecznego (art. 3531 kc). W ocenie Izby, postanowienia umowne okre$lajgce takie warunki
waloryzaciji, ktére istotnie ograniczajg lub wylgczajg mozliwos¢ realnego skorzystania z waloryzaciji, sprzeciwiajg sie
naturze stosunku, ustawie Pzp i zasadom wspotzycia spotecznego, skoro w istocie niweczg sens i cel ustanowienia
instytucji waloryzacji.

Przechodzac do kwestii § 12a ust. 6 lit. ¢) projektu umowy nalezy zauwazy¢, ze uzaleznia on pierwszg zmiane
wynagrodzenia od realizowania przez wykonawce umowy zgodnie z zatwierdzonym harmonogramem rzeczowo-
finansowym. Izba rozumie, ze postanowienie to miato na celu zmotywowanie wykonawcy do terminowego wykonywania
zamowienia. Po pierwsze jednak, Zamawiajacy przewidziat w§ 13 projektu umowy kary umowne, w tym za kazdy dzien
zwtoki w wykonaniu réznych obowigzkéw spoczywajgcych na wykonawcy, a takze prawo odstgpienia od umowy lub jej
czesci (§ 16 projektu umowy) m.in. w przypadku braku rozpoczecia lub braku kontynuowania rob6t bez uzasadnionych
przyczyn pomimo wezwania Zamawiajgcego/tl/Inzyniera Kontraktu ztozonego na piSmie, przez okres 7 dni od daty
zlozenia wezwania u wykonawcy. Tym samym funkcja motywacyjna w zakresie terminowego realizowania zaméwienia
zostata juz zapewniona w §13 i §16 projektu umowy i nie ma potrzeby rozszerzania jej dodatkowo w postanowieniach
dotyczacych waloryzacji, bo prowadzi to do utrudniania korzystania z tej waloryzacji.

Po drugie, doswiadczenie zyciowe uczy, ze w trakcie prowadzenia robét budowlanych mogg wystapi¢ sytuacje
nie zawsze wynikajgce z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, ktére spowodujg, ze zamowienie w wiekszym lub
mniejszym stopniu nie bedzie realizowane terminowo i bedzie to wymagalo zmiany harmonogramu realizacji robét.
Sytuacje takie nie powinny sta¢ na przeszkodzie dokonaniu waloryzaciji, jezeli nastgpi zmiana cen lub kosztow i ziszczg
sie pozostate przestanki jej uruchomienia. Ponadto postanowienie umowne uzalezniajgce waloryzacje od realizacji
zamowienia zgodnie z zatwierdzonym harmonogramem nie powinno dawa¢ Zamawiajgcemu mozliwosci odmowienia
zatwierdzenia zmiany harmonogramu i w efekcie — odmowienia dokonania waloryzaciji z powodu wykonywania robot
niezgodnie z pierwotnym harmonogramem. Izba nie neguje przy tym i docenia zapewnienia Zamawiajgcego o tym, ze
nigdy nie odmowit Odwotujacemu Trakcja akceptacji zmiany harmonogramu. Niemniej jednak dotychczasowe dziatania
Zamawiajgcego nie stanowig gwaranciji tego, jak § 12 ust. 6 lit. ¢c) bedzie stosowany w ramach realizacji niniejszej umowy
i ze nie stanie sie on przeszkodg w korzystaniu z waloryzaciji.

Po trzecie, nie mozna poming¢, ze § 12 ust. 6 lit. c) jest jedng z trzech przestanek, od ktérych uzaleznione jest
dokonanie pierwszej waloryzacji. Pierwsze zdanie § 12 ust. 6 projektu umowy stanowi bowiem: ,Pierwsza zmiana
wynagrodzenia nastapi, gdy spetnione zostang jednoczes$nie nastepujgce przestanki:”. Stowo ,jednoczesnie” przesadza
o tym, ze aby doszio do pierwszej waloryzaciji spetnione muszg by¢ tgcznie trzy przestanki, co tym bardziej pokazuje, ze
stosowanie w tym kontekscie (czyli facznie z pozostatymi dwiema) przestanki z lit. ¢) jest dodatkowym czynnikiem, ktory
moze realnie utrudni¢ korzystanie z waloryzacji.

Wszystkie omowione wyzej okolicznoSci wskazujg, zdaniem Izby, ze uzaleznienie pierwszej waloryzacji od
realizowania przez wykonawce umowy zgodnie z zatwierdzonym harmonogramem rzeczowo-finansowym nie jest
postanowieniem niezbednym z punktu widzenia motywowania wykonawcy do terminowej realizacji zamowienia,
natomiast jest postanowieniem, ktére moze w istotny spos6b ogranicza¢ uruchomienie pierwszej waloryzacji i w efekcie
— w ogole korzystanie z tej instytucji. Jak juz wyzej wskazano, celem wprowadzenia art. 439 do ustawy Pzp bylo
ustalanie zasad waloryzacji w umowie w taki sposéb, by realnie mozna byto z niej korzysta¢ w razie zmiany cen lub
kosztow na rynku. Postanowienia istotnie ograniczajgce mozliwos¢ dostepu do waloryzacji czynig te instytucje pozorng i

tym samym niezgodng zaréwno z art. 439 ustawy Pzp, jak i z art. 353" ke. Dlatego Izba uznata tresé § 12 ust. 6 lit. c)
projektu umowy za naruszajgcg ww. przepisy i uwzglednita oba odwotania w tym zakresie nakazujgc Zamawiajgcemu
wykreslenie tego postanowienia.
Zarzut dotyczgcy waloryzaciji - § 12a ust. 7 projektu umowy.

Zgodnie z § 12a ust. 7 projektu umowy:
7. Waloryzacji podlega¢ bedzie pozostata do wyptaty czeS¢ wynagrodzenia. Kolejne zmiany wynagrodzenia bedg
nastepowac na wniosek Wykonawcy nie czesciej niz po uptywie kazdych nastepnych 6 miesiecy realizacji Umowy liczac
od dnia ztozenia pierwszego wniosku, po spetnieniu jednoczesnie przestanek, o ktorych mowa w ust. 6 lit. a i lit. ¢, az do
osiggniecia poziomu okreslonego w ust. 2 niniejszego paragrafu. Do wniosku o waloryzacje wynagrodzenia Wykonawca
zobowigzany jest przediozy¢ obliczenia warto$ci waloryzacji wynagrodzenia oraz wydruk odpowiedniej tabeli Biuletynu
Statystycznego GUS.

Odwolujacy Trakcja wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji § 12a ust. 7 projektu umowy w nastepujgcy
sposoéb:
ust. 7: ,Waloryzacji podlega¢ bedzie pozostata do wyptaty cze$¢ wynagrodzenia. Kolejne zmiany wynagrodzenia beda




nastepowac¢ na wniosek Wykonawcy nie czesciej niz po uptywie kazdych nastepnych é-miesicey 3 miesiecy realizacii
Umowy liczac — od dnia zfozenia pierwszego wniosku (w przypadku drugiej waloryzacji) badz od dnia ztozenia
ostatniego wniosku o waloryzacje (kazda kolejna — po drugiej waloryzacji — waloryzacja), po spetnieniu
jednoczesnie przestanek, o ktorych mowa w ust. 6 lit. aidit—e, az do osiggniecia poziomu okreslonego w ust. 2
niniejszego paragrafu. Do wniosku o waloryzacje wynagrodzenia Wykonawca zobowigzany jest przedtozy¢ obliczenia
warto$ci waloryzacji wynagrodzenia oraz wydruk odpowiedniej tabeli Biuletynu Statystycznego GUS.”

Odwotujacy PZPB wni6st o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji § 12a ust. 7projektu umowy w nastepujgcy
sposoéb:
ust. 7: ,Waloryzacji podlega pozostata do wyptaty czesS¢ wynagrodzenia. Kolejne zmiany wynagrodzenia beda
nastepowac¢ na wniosek Wykonawcy nie czesciej niz co 3 miesigce liczac od dnia ztozenia pierwszego wniosku po
spetnieniu przestanki z ust. 6 lit. a oraz przy dalszej zmianie wskaznika o co najmniej 1 % w stosunku do wartosci
przyjetej przy ostatniej waloryzacji, az do osiagniecia poziomu okreslonego w ust. 2. Do wniosku o waloryzacje
Wykonawca przedktada obliczenia wartosci waloryzacji oraz wydruk odpowiedniej tabeli Biuletynu Statystycznego GUS”.

Odwolujacy Trakcja w uzasadnieniu odwotania podniost, ze: ,Istofa wskazanej modyfikacji postanowierr Umowy
pozwoli na biezgce przywracanie ekwiwalentnosci $wiadczen w oparciu o jasne i klarowne przestanki, uwzgledniajgce
zarazem dotychczasowe elementy mechanizmu opracowanego przez Zamawajgcego.” Odwotujgcy Trakcja powotat sie
tez na pandemie i wojne w Ukrainie wskazujac, ze ,zrewidowaty [one] i zredefiniowaty nasze pojecie stabilnosci i pewnosci
obrotu prawnego. Dezaktualizacji ulegajg kolejne sztywne mechanizmy umowne, tj. goérne limity zmian wynagrodzenia
umownego zastrzegane dotychczas w kontraktach. Klauzule te ustepujg obecnie na rzecz rozwigzan elastycznych, ktére
w adekwatny sposob reagujg na coraz szybciej zmieniajgcg sie rzeczywisto$¢ geopolityczng. (...) Zaproponowane
zZmiany umoZlivig zaréwno bezzwtoczne — bez nieuzasadnionego opdZnienia — a zarazem bez nadmiernych ucigzliwo$ci
dla stron umowy korygowanie wynagrodzenia umownego wykonawcy w zaleznos$ci od faktycznej sytuacji rynkowej, jak i
zminimalizujg (badZz w cafosci wykluczg) wystgpienie ryzyka powstania razgcej straty po stronie wykonawcy wobec
wystgpienia nadzwyczajnych zmian okolicznosci w toku realizacji umowy.”

Odwolujagcy PZPB poza wstepem odnoszgcym sie do zasad przeprowadzania waloryzacji i sformutowaniem
zadania w ogole nie odniost sie w odwotaniu w konkretny sposéb do § 12a ust. 7 projektu umowy.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w art. 439 ustawy Pzp ustawodawca nie uregulowat kwestii
czestotliwosci dokonywania waloryzacji w trakcie obowigzywania umowy. Okreslony przez Zamawiajgcego 6-miesieczny
okres Izba uznata za wystarczajgcy.

Po pierwsze, aktualna sytuacja rynkowa nie wskazuje na to, aby potrzebna byla czestsza waloryzacja
wynagrodzenia. Jak wskazat Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (i danych tych Odwotujgcy nie kwestionowali):
=aktualne prognozy Narodowego Banku Polskiego (projekcja lipcowa 2025) zaktadajg inflacje na poziomie 3,90% w 2025

r.i3,10% w 2026 r.,
=rynek budowlany ulega stabilizacji po okresie dynamicznych wzrostow w latach 2021-2023 i miesieczne wahania
wskaznikéw cen materiatéw i kosztéw budowlanych nie uzasadniajg koniecznosci kwartalnej waloryzacji. Jak pokazujg
dane GUS:
~Wedtug wstepnych danych w czerwcu 2025 r. ceny produkcji budowlano-montazowej utrzymaty sie na poziomie
zblizonym do notowanych w poprzednim miesigcu, wzrosty natomiast w poréwnaniu z czerwcem 2024 r. (0 2,9%). W
czerwcu 2025 r. w stosunku do poprzedniego miesigca odnotowano wzrost cen rob6t obiektéw inzynierii Ilgdowej i
wodnej (o 0,1%), a ceny budowy budynkéw oraz robét budowlanych specjalistycznych utrzymaly sie na poziomie
zblizonym do notowanych w maju br. W poréwnaniu z czerwcem 2024 r. podniesiono ceny budowy obiektow inzynierii
ladowej i wodnej (0 3,1%), budowy budynkéw (o 2,9%), a takze robo6t budowlanych specjalistycznych (o 2,8%).”
Jak wynika z ww. danych wzrosty cen na rynku budowlanym przy poréwnaniu rocznym oscylowaty wokét 3%, natomiast
przy poréwnaniu miesiecznym praktycznie nie ulegaly zmianom (maj - czerwiec 2025). Nawet wzrost roczny na
poziomie ok. 3% jest nizszy niz wymagany w § 12a ust. 6 lit. a) projektu umowy wskaznik na poziomie co najmniej 4%.
Oznacza to stabilizacje cen na rynku i co za tym idzie — brak podstaw do tego, by przewidywaé mozliwo$¢ dokonywania
waloryzacji czesciej niz co 6 miesigcy. Oczywiscie zawsze istnieje jakie$s ryzyko zaistnienia wydarzen, ktdére obecng
stabilizacje zaburzg, ale skoro w przewidywanym okresie do 31.10.2027 r. nie sg znane zadne konkretne zagrozenia w
tym zakresie, nie mozna zasadnie twierdzi¢, ze niezbedne jest ustalanie czestotliwosci waloryzacji na poziomie 3-
miesigcznym. Tym samym nie jest niezbedne az tak czeste ,biezgce przywracanie ekwiwalentno$ci $wiadczen”, jakiego
zgdajg Odwotujgcy. Ponadto stusznie zwrécit uwage Zamawiajacy, ze wskaznik, o ktorym mowa w § 12a ust. 4 projektu
umowy jest ogtaszany z 2-miesiecznym opdznieniem, co roéwniez czyni 3-miesieczng czestotliwo$¢ niezasadng, a
ponadto finansowe interesy wykonawcy sg objete wsparciem w postaci zaliczki, o ktérej mowa w § 4a projektu umowy.

Po drugie, Izba zgadza sie z Zamawiajgcym, Ze proces waloryzacji wynagrodzenia wymaga podjecia szeregu

dziatan takich jak: analiza wniosku wykonawcy o waloryzacje, weryfikacja obliczen, uzyskanie dodatkowych wyjasnien od



wykonawcy, uzyskanie opinii i zgody witasciwych oséb z ksiegowosci i z kierownictwa Zamawiajgcego, zawarcie aneksu
do umowy z wykonawca. Sg to dziatania o charakterze merytorycznym/analitycznym, ale tez administracyjno-
organizacyjnym, ktére bedg absorbowa¢ pracownikéw Zamawiajgcego i bedg wymagaty czasu. Wszystko to powoduije,
ze zmodyfikowanie § 12a ust. 7 projektu umowy poprzez zmiane czestotliwosci z 6-miesiecznej na 3-miesieczng
mogtoby prowadzi¢ do prawie nieprzerwanego cyklu obcigzenia Zamawiajgcego pracami zwigzanymi z kazda kolejng
waloryzacjg. Przy czym takie obcigzenie nie bytoby istotnym argumentem przeciwko postulowanej przez Odwotujacych
zmianie, gdyby rzeczywiscie sytuacja rynkowa wskazywata na konieczno$¢ dokonywania waloryzacji co 3 miesigce. Ale
jak wskazano juz wyzej, w $wietle obecnych wyzej wskazanych wskaznikoéw rynkowych nie ma podstaw do twierdzenia,
ze tak czesta waloryzacja jest niezbedna dla zachowania realnego dostepu do tej instytuciji, dla dostosowania waloryzacji
do przewidywanych zmian cen i dla racjonalnego rozktadu ryzyka pomiedzy strony umowy.

Z uwagi na wyzej wskazane okolicznosci Izba stwierdzita, ze nie jest zasadna zmiana§ 12a ust. 7 projektu
umowy w zakresie dotyczgcym czestotliwosci dokonywania waloryzacji, . zmiana z obecnych 6 miesiecy na
postulowane w obu odwotaniach 3 miesigce.

Odrebng kwestig jest dostrzezony przez Odwolujgcego Trakcja sposob sformutowania § 12a ust. 7 projektu
umowy w zakresie liczenia kazdych nastepnych 6 miesiecy miedzy kolejnymi waloryzacjami. Zamawiajgcy napisat
bowiem w zdaniu drugim ww. postanowienia, ze: ,Kolgjne zmiany wynagrodzenia bedg nastepowa¢ na wniosek
Wykonawcy nie czesciej niz po uptywie kazdych nastepnych 6 miesiecy realizacji Umowy liczac od dnia ztoZenia
pierwszego wniosku, po spetieniu jednoczes$nie przestanek, o ktorych mowa w ust. 6 lit. a i lit. ¢, az do osiggniecia
poziomu okre$lonego w ust. 2 niniejszego paragrafu”. W postanowieniu tym zatem z jednej strony nie ograniczono liczby
mozliwych waloryzaciji, ale z drugiej strony przewidziano, ze 6-miesieczny okres miedzy nimi bedzie liczony ,od dnia
zfoZenia pierwszego wniosku’. Takie sformutowanie wyklucza w istocie dokonanie wiecej niz dwoch waloryzaciji, bo przy
zachowaniu 6-miesiecznych odstepow czasowych, niemozliwe jest ztozenie wniosku o trzecig waloryzacje w terminie 6
miesiecy od dnia ztoZzenia wniosku o pierwszg. W trakcie rozprawy Zamawiajgcy stwierdzit, Ze jego intencjg byto liczenie
ww. okresow od zlozenia pierwszego, a nastepnie od ziozenia ostatniego wniosku o waloryzacje, niemniej jednak
intencja ta nie jest obecnie odzwierciedlona w treSci § 12a ust. 7 projektu umowy. Dlatego Izba uwzglednita w tym
zakresie odwotanie Odwotujgcego Trakcja i nakazata Zamawiajgcemu zmiane tego postanowienia w sposob
przedstawiony w zgdaniu Odwotujgcego Trakcja.

Jednoczes$nie Izba zgodzita sie z wnioskami Odwotujgcych o wykre$lenie z § 12aust. 7 projektu umowy
odniesienia do ust. 6 lit. c), co jest konsekwencjg uwzglednienia odwotan w zakresie zarzutu dotyczgcego wtasnie § 12a
ust. 6 lit. c) projektu umowy.

Ponadto Izba oddalita odwotanie Odwolujgcego PZPB w zakresie dotyczacym § 12a ust. 7 projektu umowy,
poniewaz jak wskazano juz wyzej, w odwotaniu Odwolujgcy nie zawart Zzadnej szczego6lowego uzasadnienia
dotyczacego tego postanowienia. Odwolujgcy PZPB poprzestat na sformulowaniu konkretnych zgdan co do
oczekiwanych zmian tego postanowienia (czesciowo zbieznych z Zadaniami Odwotujgcego Trakcja, dlatego Izba
odnosita sie do nich tgcznie), ale nie zmienia to faktu, ze zgdania Odwotujgcego PZPB nie zostaly poparte zadng
konkretng argumentacjg. Tym samym odwotanie w tym zakresie jest ogdlnikowe i nie moze by¢ uznane za zasadne,
dlatego zostato oddalone.

Odwotanie o sygn. akt KIO 4103/25
Zarzut dotyczacy waloryzacji - § 12a ust. 9 projektu umowy.

Zgodnie z § 12a ust. 9 projektu umowy:

9. W odniesieniu do wynagrodzenia, ktére zostato poddane waloryzacji w oparciu o ostatni opublikowany Biuletyn
Statystyczny GUS w momencie zlozenia wniosku, wysoko$¢ naleznej Wykonawcy waloryzacji nie bedzie podlegata
zmianie. Raz ustalony Wskaznik w danym miesigcu nie bedzie podlegat aktualizaciji.

Odwolujacy Trakcja podniést w odwotaniu, ze: ,Obecna tres¢ § 12a ust. 9 Projektu Umowy przewiduje w
pierwszym zdaniu, zZe: ,W odniesieniu do wynagrodzenia, ktére zostato poddane waloryzacji [...] wysokoS¢ naleznej
Wykonawcy waloryzacji nie bedzie podlegata zmianie.” Skoro zgodnie z § 12a ust. 5 lit a) Projektu Umowy waloryzacja ma
by¢ przeprowadzana w odniesieniu do wynagrodzenia za zakres rzeczowy Umowy niezrealizowany do dnia
poprzedzajgcego ztoZzenie wniosku 0 zmiane wynagrodzenia, to — przy utrzymaniu obecnej tresci § 12a ust. 9 Umowy —
waloryzacja mogfaby nastgpic tylko jeden raz. Przedmiotem kazdej kolejnej zmiany bytoby bowiem zawsze
wynagrodzenie za zakres rzeczowy Umowy niezrealizowany — ktoére to podlegato juz waloryzacji przy pierwszej
dokonywanej zmianie wysokosci wynagrodzenia. Postanowienie § 12a ust. 9 Umowy podlega usunieciu takze w zakresie
zdania drugiego, ktére zakfada, ze ,,Raz ustalony Wskaznik w danym miesigcu nie bedzie podlegat aktualizacji.” i stanowi
— wobec tej tresci — element zbedny. Brak jest bowiem podstaw — tak na zasadach ogolnych, jak i wobec tresci
pozostatych postanowieri Umowy — do wywodzenia, Ze raz ustalona warto$¢ Wskaznika miataby (z wyjatkiem sytuacji, w
ktorej przy ustalaniu WskaZznika dopuszczono by sie btedu rachunkowego Ilub innej obiektywnej omytki) podlegac



zmianom”.

W zwigzku z tym Odwotujgcy Trakcja wniost o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji § 12a ust. 9 projektu
umowy poprzez jego wykreslenie.

Izba nie dopatrzyta sie w§ 12a ust. 9 projektu umowy tresci wskazujgcej na dopuszczalnos¢ tylko jednej
waloryzacji przez caty okres obowigzywania umowy. Przede wszystkim przeczy temu tre$¢ innych ustepow w § 12a,
choéby wskazanego wyzej § 12a ust. 7, w ktbrym mowa jest przeciez o 6-miesiecznych odstepach czasowych miedzy
kolejnymi waloryzacjami, co samo w sobie stanowi potwierdzenie, ze Zamawiajgcy dopuszcza wiecej niz jedng
waloryzacje. Nie mozna czyta¢ § 12a ust. 9 w oderwaniu od pozostatych postanowien regulujgcych kwestie waloryzaciji
wynagrodzenia.

Ponadto jak stusznie wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie: ,Podkreslic nalezy, iz zapis § 12a ust. 9
nie znosi prawa do kolejnych waloryzacji; stabilizuje jedynie, Ze dla danego miesigca (wniosku) przyjmuje sie wskaznik z
ostatniego opublikowanego Biuletynu GUS i nie dokonuje sie retroaktywnych aktualizacji tego wskaznika po kilku
tygodniach. To eliminuje spory o ,przeliczanie wstecz” i wzmacnia pewnos$¢ obrotu — po obu stronach”. Stanowisko
zamawiajgcego jest podyktowane m.in. faktem, ze omawiany wskaznik jest publikowany z 2-miesiecznym opéznieniem,
zatem zasadne jest ustalenie w projekcie umowy, ze aktualny bedzie wskaznik z chwili ztozenia wniosku o waloryzacije,
bez koniecznosci ponownego dokonywania przeliczen w przypadku nastepczego ujawnienia innej wartosci tego
wskaznika. Odwolujgcy Trakcja przyznat zresztg na rozprawie, ze niezmiennoS¢ raz ustalonego wskaznika
miesiecznego jest uzasadniona. Argumentacja zawarta w odwotaniu stanowi zatem, w ocenie Izby, nadinterpretacje §
12a ust. 9 projektu umowy, niepopartg ani treScig samego tego postanowienia ani trescig innych postanowien projektu
umowy. Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Odwotanie o sygn. akt KIO 4110/25
Zarzut dotyczacy § 9 ust. 2 projektu umowy.

Zgodnie z art. 121 ustawy Pzp, zamawiajacy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce

kluczowych zadan dotyczacych:
1) zamdwien na roboty budowlane lub ustugi lub
2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy.
Zgodnie z art. 462 ustawy Pzp:

1. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy.
2. Zamawiajgcy moze zgda¢ wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza
powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania hazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg juz znani.
3. W przypadku zamédwien na roboty budowlane oraz ustugi, kiére majg byé wykonane w miejscu podlegajacym
bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego, zamawiajgcy zada, aby przed przystgpieniem do wykonania zamdwienia
wykonawca podat nazwy, dane kontaktowe oraz przedstawicieli, podwykonawcéw zaangazowanych w takie roboty
budowlane lub ustugi, jezeli sg juz znani. Wykonawca zawiadamia zamawiajgcego o wszelkich zmianach w odniesieniu
do informaciji, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, w trakcie realizacji zamowienia, a takze przekazuje wymagane
informacje na temat nowych podwykonawcéw, ktérym w poézniejszym okresie zamierza powierzy¢ realizacje robét
budowlanych lub ustug.
4. Zamawiajgcy moze zgdac¢ informaciji, o ktérych mowa w ust. 3:

1)w przypadku zamoéwiehn na dostawy oraz zaméwien na ustugi inne niz dotyczace ustug, ktére majg by¢ wykonane w

miejscu podlegajgcym bezpos$redniemu nadzorowi zamawiajgcego lub

2)dotyczacych dalszych podwykonawcow, lub

3)dotyczacych dostawcow uczestniczgcych w wykonaniu zaméwienia na roboty budowlane lub ustugi.
5. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 2 i 3 oraz ust. 4 pkt 1, zamawiajgcy moze badac¢, czy nie zachodzg wobec
podwykonawcy niebedgcego podmiotem udostepniajgcym zasoby podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 i
art. 109, o ile przewidziat to w dokumentach zamoéwienia. Wykonawca na zgdanie zamawiajgcego przedstawia
oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe $rodki dowodowe dotyczace tego podwykonawcy.
6. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 5, jezeli wobec podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia, zamawiajgcy
zgda, aby wykonawca w terminie okreSlonym przez zamawiajgcego zastgpit tego podwykonawce pod rygorem
niedopuszczenia podwykonawcy do realizacji czesci zamowienia
7. Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie, na
zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca jest
obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, ze proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetia je w
stopniu nie mniejszym niz podwykonawca, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie w trakcie postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Przepis art. 122 stosuje sie odpowiednio.
8. Powierzenie wykonania czesci zamdwienia podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy z odpowiedzialnosci za nalezyte



wykonanie tego zamowienia.

Zgodnie z § 9 ust. 2 projektu umowy:

2. Przed przystapieniem do wykonania zamoéwienia Wykonawca zobowigzany jest poda¢ nazwy, dane kontaktowe oraz

przedstawicieli Podwykonawcéw zaangazowanych w takie roboty budowlane, ktére majg by¢ wykonane w miejscu

podlegajacym bezposredniemu nadzorowi tl/Inzynierowi Kontraktu, jezeli sg juz znani. Wykonawca zobowigzany jest
zawiadamia¢ tl/Inzyniera Kontraktu o wszelkich zmianach danych, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, w trakcie
realizacji zamoéwienia, a takze przekazywac informacje na temat nowych Podwykonawcow, ktorym w pozniejszym

okresie zamierza powierzy¢ realizacje rob6t budowlanych. Wykonawca jest zobowigzany do dokonania starannego

wyboru Podwykonawcow sposrod podmiotow majgcych odpowiednie doswiadczenie i kwalifikacje w zakresie realizaciji

inwestycji o podobnej skali. Zatrudnienie Podwykonawcy nie zwolni Wykonawcy z odpowiedzialno$ci za zgodne z
niniejszg umowa wykonanie przedmiotu umowy powierzonego Podwykonawcy. Ponadto Wykonawca jest zobowigzany
sprawowac staly nadzér nad realizacjg przedmiotu umowy przez Podwykonawcoéw, dalszych Podwykonawcéw, ich

przedstawicieli lub pracownikdw i ponosi takg odpowiedzialno$¢ za ich dziatania lub zaniechania jak za wtasne dziatania

lub zaniechania. Wykonawca na pisemne zadanie Zamawiajgcego/tl/Inzyniera Kontraktu ma obowigzek usungc
wskazanego przez Zamawiajgcego/tl/inzyniera  Kontraktu ~ Podwykonawce z  terenu  budowy, jezeli
Zamawiajgcy/tl/Inzynier Kontrakiu uzna, ze dany Podwykonawca narusza w sposob razgcy swoje zobowigzania, a w
szczegolnoSci nie przestrzega przepisow prawa w tym BHP i ochrony $rodowiska. Przedmiotem Umowy o
podwykonawstwo lub dalsze podwykonawstwo jest wylacznie wykonanie, odpowiednio: rob6t budowlanych, dostaw lub

ustug, ktore Scisle odpowiadajg czesciom zaméwienia okreSlonego Umowg, zawartg pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg. Zamawiajgcy/ tl/Inzynier Kontraktu nie wyraza zgody na wprowadzenie na teren budowy Podwykonawcy
lub dalszego Podwykonawcy bez jego zgody. W przypadku wystgpienia takiej okolicznosci Zamawiajgcy naliczy kare na
zasadach okreslonych w §13 ust. 1 pkt 11).

Odwolujacy PZPB wskazat w odwotaniu, ze: Postanowienie dopuszczajgce arbitralng i dyskrecjonalng decyzje
zamawiajgcego odnosnie do dopuszczenia podwykonawcy (bez wskazania podstaw niedopuszczenia wynikajacych z
ustawy) narusza art. 462 ust. 1 Pzp oraz stanow obejscie art. 121 Pzp. (...) Zamawajgcy mozZe zastrzec osobiste
wykonanie wytgcznie w odniesieniu do niektorych zadan wehodzgcych w zakres zamowienia, po drugie muszg byc¢ to
zadania kluczowe dla realizacji zamoéwienia, zas zastrzezenie to musi by¢ uzasadnione specyfikg, czy tez szczegdlnie
specjalistycznym charakterem zamowienia, a jednoczesnie nie moZze w Sposob nieuzasadniony, prowadzi¢ do
ograniczenia konkurencji. Uprawnienie zamawajgcego zawarte w PPU do dyskrecjonalnego niewyraZenia zgody na
konkretnego podwykonawce stanowi obejscie dyspozycji art. 121 Pzp. (...) Zamawajgcy nie jest uprawniony do
rozszerzania zasad badania sytuacji podmiotowej podwykonawcow w stosunku do zakresu wynikajgcego z art. 462 ust. 6
Pzp. Zaznaczy¢ nalezy, ze ust. 5 przepisu odsytfa do ust. 2 i 3 oraz do ust. 4, ale jedynie w cze$ci, tj. pkt 1. Oznacza to,
Ze podstawy wykluczenia mogg by¢ badane tylko wobec podwykonawcdw - natomiast uprawnienie takie nie przystuguje
juz wobec dalszych podwykonawcdw’. W zwigzku z tym Odwotujgcy PZPB wniést o modyfikacje projektu umowy poprzez
wykreslenie ww. postanowienia w kwestionowanym zakresie (tj. wykreslenie ostatnich dwéch zdan w § 9 ust. 2).

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zaskarzony zapis umowy nie stanowi ograniczenia prawa
wykonawcy do powierzenia cze$ci zamowienia podwykonawcom, lecz reguluje zasady organizacyjne dopuszczenia 0s6b
trzecich do terenu budowy. Jego celem jest zapewnienie bezpieczenstwa, tadu organizacyjnego i mozliwo$ci sprawowania
nadzoru inwestorskiego nad robotami prowadzonymi na terenie budowy”. Powotat sie na art. 462 ust. 1, 4 i 8 ustawy Pzp i
wskazat, ze: ,Z tych przepiséw wynika, Ze zamawajgcy posiada ustawowe prawo kontroli nad podmiotami
uczestniczgcymi w realizacji zamowienia, w tym takze w zakresie organizacyjnym i bezpieczeristwa robot budowlanych’.
Dodatkowo Zamawiajgcy powotat sie na art. 22 ust. 1 pkt 3 i art. 18 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo budowlane, § 2
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 6.02.2003 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy podczas wykonywania

robo6t budowlanych przy robotach budowlanych oraz art. 647" § 5 kc i wskazal, ze: ,Aby Zamawiajgcy mogt wwigzac sie
z tych obowigzkdw na etapie realizacji umowy, musi mie¢ wiedze, kto przebywa i wykonuje prace na terenie budowy oraz
czy dana osoba/podmiot spetnia wymagania bezpieczenstwa i kwalifikacji. Natomiast na etapie akceptacji umowy o
podwykonawstwo pozwala to na zachowanie przez Zamawiajgcego kontroli wypfaty wynagrodzenia dla tego podwykonawcy
przez generalnego wykonawce. Ma to zabezpieczyC interes zamawiajgcego przed ewentualnym roszczeniem
podwykonawcy, a nie weryfikacji jego kwalifikacji. Postanowienie ma wiec charakter porzgdkowy i organizacyjny, a nie
materialny w rozumieniu przepiséw o podwykonawstwie. Nie stanowi ono faktycznego zakazu korzystania
podwykonawcow, lecz naktada na wykonawce obowigzek poinformowania i uzyskania zgody na dopuszczenie
konkretnego podwykonawcy do robot’.

Odnoszac sie do powyzszej argumentaciji nalezy zauwazyé, ze przepisy ustawy Pzp przewidujg zasady, wg
ktérych zamawiajgcy moze wplywac na powierzanie wykonania czesci zamowienia podwykonawcom. Przede wszystkim
art. 121 ustawy Pzp wskazuje na mozliwo$¢ ograniczenia podwykonawstwa poprzez wskazanie w SWZ zadan



kluczowych, ktére muszg by¢ wykonane osobiscie przez wybranego wykonawce. Ponadto w mysl art. 462 ust. 5 ustawy
Pzp zamawiajgcy moze bada¢, o ile przewidziat to w dokumentach zaméwienia, czy zachodzg wobec danego
podwykonawcy przestfanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 i art. 109 ustawy Pzp. Wreszcie art. 464 ustawy Pzp
wskazuje procedure akceptowania przez zamawiajgcego projektow umow, ktore wykonawca lub podwykonawca
zamierza zawrze¢ z podwykonawcami lub dalszymi podwykonawcami.

Powyzsze regulacje wynikajgce z przepiséw ustawy Pzp nie wyczerpujg wszystkich kwestii, jakie powstajg na
linii: zamawiajgcy — wykonawca — podwykonawca — dalszy podwykonawca. Zamawiajacy jako inwestor ma tez bowiem
okreslone obowigzki, ktére spoczywajg na nim zgodnie z przepisami ustawy Prawo budowlane (t.j. Dz.U. z 2025 r. poz.
418 ze zm.). W tym zakresie |zba zgadza sie z Zamawiajgcym, ze do jego obowigzkoéw jako inwestora nalezy
zapewnienie bezpieczenstwa, fadu organizacyjnego i mozliwosci sprawowania nadzoru inwestorskiego nad robotami
prowadzonymi na terenie budowy. Izba rozumie tez, ze niezaleznie od kwestii, kidére podlegajg badaniu przez
Zamawiajgcego w oparciu o przepisy ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do wykonywania robdt przez
podmiot, ktory np. kieruje do pracy osoby nie posiadajgce odpowiednich uprawnien, nie przestrzega zasad BHP (np. nie
zapewnia strojéw ochronnych) czy nie przestrzega wymagan BIOZ

Problem polega na tym, ze cata ta argumentacja w ogole nie znajduje odzwierciedlenia w tresci § 9 ust. 2 projektu
umowy. W postanowieniu tym Zamawiajgcy w zaden sposob bowiem nie okreslit, nawet przyktadowo, w jakich
sytuacjach zamierza nie wyraza¢ zgody na wprowadzenie na teren budowy podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy.
Szczegolnie jest to widoczne na tle innego zdania w tym samym § 9 ust. 2 o tresci: ,Wykonawca na pisemne zadanie
Zamawiajgcego/t I/Inzyniera Kontraktu ma obowigzek usung¢ wskazanego przez Zamawiajgcego/tl/Inzyniera Kontrakit
Podwykonawce z terenu budowy, jezeli Zamawiajgcy/tl/Inzynier Kontraktu uzna, ze dany Podwykonawca narusza w
sposoOb razacy swoje zobowigzania, a w szczegolnosci nie przestrzega przepisow prawa w tym BHP i ochrony
Srodowiska”. W zdaniu tym Zamawiajacy wskazal, jakie czynniki bedg skutkowac usunieciem podwykonawcy z terenu
budowy. Natomiast w kwestionowanym zdaniu: ,Zamawiajgcy/ £.1/Inzynier Kontraktu nie wyraza zgody na wprowadzenie
na teren budowy Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy bez jego zgody”, nie ma zadnego dookres$lenia, z jakich
powodoéw Zamawiajgcy moze nie wyrazi¢ zgody na wprowadzenie podwykonawcy na teren budowy. Bez wzgledu zatem
na intencje Zamawiajgcego w tej sprawie, faktem jest, ze nie zostaly one wyrazone w § 9 ust. 2 umowy.

W zwigzku z tym Izba uznata za zasadny zarzut, zgodnie z ktérym kwestionowane zdanie w § 9 ust. 2 projektu
umowy pozwala Zamawiajgcemu na podejmowanie dyskrecjonalnych decyzji co do tego, ktéry podwykonawca lub dalszy
podwykonawca nie bedzie mégt zostaé wpuszczony na teren budowy, co moze prowadzi¢ do obchodzenia przepiséw
dotyczacych podwykonawstwa. Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato uwzglednione i zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu Izba nakazata wykreSlenie ostatnich dwéch zdan w § 9 ust. 2 projektu umowy (ij.
kwestionowanego zdania i w konsekwencji — zdania dotyczgcego kary umownej za wprowadzenie podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy na teren budowy bez zgody Zamawiajacego).

Zarzut dotyczacy § 9 ust. 3 lit. e) projektu umowy.

Zgodnie z art. 465 ust. 1-5i 8 ustawy Pzp,

1. W przypadku uméw, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, zamawiajgcy dokonuje bezposredniej zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy Ilub dalszemu podwykonawcy, ktory zawart
zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub ktéry
zawart przediozong zamawiajgcemu umowe o podwykonawstwo, kitérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w
przypadku uchylenia sie od obowigzku zaptaty odpowiednio przez wykonawce, podwykonawce Ilub dalszego
podwykonawce.

2. Wynagrodzenie, o ktéorym mowa w ust. 1, dotyczy wylgcznie naleznosci powstatych po zaakceptowaniu przez
zamawiajgcego umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, lub po przedtozeniu
zamawiajgcemu poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg
dostawy lub ustugi.

3. Bezposrednia zapfata obejmuje wylgcznie nalezne wynagrodzenie, bez odsetek, naleznych podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy.

4. Zamawiajgcy, przed dokonaniem bezposredniej zaptaty, jest obowigzany umozliwi¢ wykonawcy zgtoszenie, pisemnie,
uwag dotyczgcych zasadnosci bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy.
Zamawiajgcy informuje o terminie zgtaszania uwag nie krétszym niz 7 dni od dnia doreczenia tej informacji. W uwagach
nie mozna powotywaé¢ sie na potrgcenie roszczen wykonawcy wzgledem podwykonawcy niezwigzanych z realizacjg
umowy o podwykonawstwo.

5. W przypadku zgtoszenia uwag, o ktérych mowa w ust. 4, w terminie wskazanym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy
moze:

1)nie dokonac bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, jezeli wykonawca



wykaze niezasadno$¢ takiej zaptaty albo
2)ztozy¢ do depozytu sgdowego kwote potrzebng na pokrycie wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy, w przypadku istnienia zasadniczej watpliwosci zamawiajgcego co do wysokosci naleznej zaptaty lub
podmiotu, ktéremu pfatno$¢ sie nalezy, albo
3)dokonac bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, jezeli podwykonawca lub
dalszy podwykonawca wykaze zasadno$¢ takiej zaptaty.
8. Do zasad odpowiedzialnosci zamawiajgcego, wykonawcy, podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy z tytutu
wykonanych robét budowlanych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inacze;.
Zgodnie z art. 5 kc: Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktoéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Zgodnie z art. 353! ke, strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny wediug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia spotecznego.

Zgodnie z § 9 ust. 3 lit. €) projektu umowy:

3. We wszystkich umowach o podwykonawstwo miedzy Wykonawcg a Podwykonawcg lub dalszym Podwykonawcag
nalezy wskazac¢ warto$¢ i zakres zlecanych robé6t oraz zawrzeé ponizsze zapisy:

e) W przypadku uméw z podwykonawcg lub dalszym podwykonawcg Zamawiajacy/ tl/Inzynier Kontraktu nie wyraza
zgody na postanowienia umow z podwykonawcami lub dalszymi podwykonawcami przewidujgce mozliwo$¢ wniesienia
lub ustanowienie przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce na rzecz Wykonawcy zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w postaci kaucji gwarancyjnej, ktérej zaptata nastgpi poprzez zatrzymanie lub potragcenie kwot
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy z wynagrodzenia nalezytego Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy
badz w innej formie skutkujgcej brakiem zapfaty lub catoSci wynagrodzenia nalezytego Podwykonawcy lub dalszemu
Podwykonawcy.

Odwotujacy PZPB podniost, ze: Art. 465 ust. 4 zd. 3 Pzp wprowadza ustawowy zakaz, (skuteczny erga omnes)
potracenia roszczen wykonawcy wzgledem podwykonawcy niezwigzanych z realizacjg umowy o podwykonawstwo. Jest to
przypadek wytgczenia potrgcenia na podstawie przepisu szczegolnego (art. 505 pkt 4 KC), stuzgcego ochronie strony
pasywnej (podwykonawcy) w celu zagwarantowania jej ofrzymania efektywnego $wiadczenia obejmujgcego wynagrodzenia
od wykonawcy lub zamawajgcego. A contrario przewidywanie potrgcen roszczen wykonawcy wzgledem podwykonawcy
zwigzanych z realizacjg umowy o podwykonawstwo jest dopuszczalne i zgodne z ustawg Pzp. Ograniczenie przez
Zamawiajgcego tego uprawnienia wykonawcy jest nieproporcjonalne, a nadto powoduje — nieuzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego — uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego | naruszenie zasady rownowagi Stron stosunku
zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspofZycia spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego,
naruszajgc tym samym rownowage kontraktowg stron oraz stanow naduzycie przez Zamawajgcego przystugujgcego mu
prawa podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowieri umownych’. W zwigzku z tym Odwotujgcy PZPB wnibst o
modyfikacje projektu umowy poprzez wykreslenie ww. postanowienia.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, ze: Przedmiotowy zapis ma na celu zapewnienie rzeczywistej
wyptaty petnego wynagrodzenia podwykonawcom, a tym samym ochrone interesu zaréwno podwykonawcow;, jak i

Zamawajgcego, ktoéry na mocy art. 465 ust. 1 pzp wzw z art. 6477 § 5 KC ponosi solidarng odpowiedzialno$¢ za zapfate
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom. Zatrzymanie czeSci wynagrodzenia podwykonawcy przez Wykonawce
tytutem tzw kaucji gwarancyjnej” w rzeczywistosci prowadzi do nieuiszczenia cze$ci wynagrodzenia, a nie do
ustanowienia zabezpieczenia w sensie prawnym. Skutkiem tego jest powstanie po stronie Zamawiajgcego ryzyka zaptaty
tej samej kwoty podwykonawcy w ramach solidarnej odpowiedzialnosci’. Zamawiajgcy przytoczyt tez fragmenty wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 12.09.2019 r. o sygn. akt V CSK 324/18 i uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 29.06.1995 r. o
sygn. akt Il CZP 66/95, a takze powolat sie i zatgczyt wyroki Sadu Rejonowego dla todzi-Srédmiescia w todzi z dnie
18.10.2023 r. o sygn. akt Xll GC 456/23 oraz Sadu Okregowego w todzi z dnia 29.11.2024 r. o sygn. akt Xlll Ga 146/24.

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do argumentacji Odwolujgcego PZPB zawartej w odwotaniu nalezy
zauwazyc, ze art. 465 ust. 4 ustawy Pzp w zdaniu: ,W uwagach nie mozna powolywac sie na potrgcenie roszczen
wykonawcy wzgledem podwykonawcy niezwigzanych z realizacja umowy o podwykonawstwo”, dotyczy sytuacji
zgtoszenia przez wykonawce uwag co do zasadnosci bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy przez zamawiajgcego i wprowadza ograniczenie polegajgce na tym, ze uwagi te nie mogg
dotyczy¢ podstaw do potrgcenia roszczen wykonawcy wzgledem podwykonawcy niezwigzanych z realizacjg umowy o
podwykonawstwo. Ograniczenie to ma zatem charakter przedmiotowy, natomiast przepis nie reguluje kwestii
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zawartej pomiedzy wykonawcg i podwykonawca, w tym kwestii tego, w



jakiej formie zabezpieczenie takie moze by¢ ustalone. Tym samym tre$¢ art. 465 ust. 4 ustawy Pzp nie podwaza
zasadnosci ustanowienia zakazu zawartego w § 9 ust. 3 lit. e) projektu umowy, bo nie dotyczy istoty kwestii uregulowanej
w tym postanowieniu.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego zawartej w odpowiedzi na odwotanie
Odwotujacy PZPB podnidst na rozprawie, ze w Swietle art. 465 ustawy Pzp odpowiedzialno$¢ jakg ponosi zamawiajacy
(wraz z wykonawcg) za wyptate wynagrodzenia podwykonawcy jest odpowiedzialno$cig in solidum (opartg na ré6znych
podstawach prawnych), nie zas odpowiedzialnoscig solidarng. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego z uwagi na
tre$¢ art. 465 ust. 8 ustawy Pzp, kidry w zakresie zasad odpowiedzialnosci zamawiajgcego, wykonawcy, podwykonawcy
lub dalszego podwykonawcy z tytutu wykonanych robo6t budowlanych odsyta do przepiséw kodeksu cywilnego, o ile
przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Przy czym przepisy ustawy Pzp nie regulujg tej kwestii, zatem zastosowanie

znajduje art. 647" § 1 kc, zgodnie z ktérym: ,Inwestor odpowiada solidarnie z wykonawca (generalnym wykonawcg) za
zapfate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy z tytutu wykonanych przez niego robét budowlanych (...)”. Odestanie

w art. 465 ust. 8 ustawy Pzp do przepiséw kc - w tym art. 647" § 1 kc powoduje wiec, ze odpowiedzialnos¢
zamawiajgcego za wynagrodzenie podwykonawcy jest odpowiedzialnoscig solidarng ponoszong wraz z wykonawca.
Niezaleznie jednak nawet od wykiadni art. 465 ust. 8 ustawy Pzp podkreslic¢ nalezy, ze w omawianym zakresie

zamawiajgcy jednoznacznie ponosi odpowiedzialno$¢ solidarng na podstawie art. 647" § 11§ 5 ke - jako inwestor. Tym
samym, abstrahujgc nawet od kwestii interpretaciji zasad odpowiedzialno$ci zamawiajgcego w $wietle przepiséw ustawy
Pzp, nie ulega watpliwosci, ze jego odpowiedzialno$¢ - jako inwestora - jest odpowiedzialnoScig solidarng w $wietle
przepiséw kc.

Przechodzac zatem do tresci § 9 ust. 3 lit. e) projektu umowy nalezy zauwazy¢, ze przewiduje on zakaz
ustanowienia przez podwykonawce (lub dalszego podwykonawce) na rzecz wykonawcy takiego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, ktére polega¢ bedzie na zatrzymaniu lub potrgceniu kwot tego zabezpieczenia z
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy (w ww. postanowieniu dwukrotnie wadliwie
wpisano ,nalezytego” zamiast ,naleznego” w stosunku do wynagrodzenia). W tym miejscu nalezy wyjasni¢, ze z kaucjg
gwarancyjng mamy do czynienia wtedy, gdy podmiot dajgcy kaucje, na podstawie odrebnej umowy lub zastrzezenia w
umowie o roboty budowlane, przekazuje tytutem zabezpieczenia okreslong ilos¢ pieniedzy na rachunek biorgcego i w
razie niewykonania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia biorgcy kaucje moze zaspokoi¢ sie z tejze kwoty
przekazanej tytutem kaucji. W przypadku za$ nalezytego wykonania umowy biorgcy kaucje zobowigzany jest zwrdcic ja
dajgcemu. Tak ustanowiona kaucja stanowi $rodki odrebne od wynagrodzenia przystugujgcego dajgcemu kaucje za
wykonanie umoéwionego $wiadczenia, dlatego inwestor nie ponosi odpowiedzialno$ci za jej wyptate. Inaczej rzecz sie ma
w przypadku zabezpieczenia, ktére polega na zatrzymaniu lub potrgceniu umowionej kwoty z wynagrodzenia naleznego
dajgcemu kaucje (np. z kazdej faktury). Zabezpieczenie takie nie stanowi odrebnej od wynagrodzenia kwoty, ale jest jego
czescig, co powoduje, ze w razie nalezytego wykonania $wiadczenia i braku zwrotu przez wykonawce zatrzymanych
czy potrgconych wczesniej z wynagrodzenia kwot, odpowiedzialno$¢ solidarng za te cze$¢ wynagrodzenia ponosi
inwestor (zamawiajgcy). Tym samym taki sposéb zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nie stanowi w istocie
kaucji gwarancyjnej (mimo potocznego uzywania tej nazwy w wielu umowach), gdyz mimo spetniania podobnej do niej
funkcji kwota zatrzymana czy potrgcana tytutem zabezpieczenia stanowi czes¢ wynagrodzenia podwykonawcy, co jak
wskazano juz wyzej - w przeciwienstwie do ,prawdziwej”’ kaucji gwarancyjnej - powoduje, ze zamawiajacy jako inwestor
odpowiada solidarnie z wykonawcg za jego wyptate temuz podwykonawcy (lub dalszemu podwykonawcy).

Bardzo klarownie wyjasnit te réznice Sad Najwyzszy w powotanym przez Zamawiajgcego wyroku o sygn. akt V
CSK 324/18: ,Dajgcy kaucje przekazuje okreslong kwote pieniedzy na rachunek biorgcego, a biorgcy jest uprawniony do
zaspokojenia swoich intereséw w przypadku niespetnienia $wiadczenia w terminie przez zobowigzanego lub do zwrotu
kaucji w razie speftnienia tego $wiadczenia. Z tych wzgleddw kaucjg gwarancyjng nie jest zatrzymanie czeSci
wynagrodzenia naleznego drugiej stronie, gdyZz nie ma wowczas przekazania Srodkdw pienieznych na rachunek
uprawnionego z zabezpieczenia wykonania $wiadczenia. Taka sama sytuacja wystgpi, gdy zatrzymanie czesci
wynagrodzenia nazwie sie potrgceniem kwoty naleZznej do zabezpieczenia. W odniesieniu do umow o roboty budowlane
Jest to zatrzymanie czesci wynagrodzenia naleZznego podwykonawcom na rachunku wykonawcy z pozostawieniem
odpowiedzialnosci jego wraz z inwestorem (...). Daje to jakby podwdjng korzy$¢ wykonawcy, ale nie realizuje funkcji kaucji
gwarancyjnej ani umowy gwarancji jako takiej. (...) Ma wiec stuszno$¢ Sad Apelacyjny, Ze brak jest podstaw do
utoZsamiania kaucji gwarancyjnej z zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy polegajgcym na zatrzymaniu
wynagrodzenia na okre$lony czas. To, ze zatrzymane wynagrodzenie peti podobng funkcje zabezpieczajgcg jak kaucja
gwarancyjna lub gwarancja nie oznacza, ze majg ten sam charakter prawny, jak wczesnigj to zostato wykazane”.
Analogiczne stanowisko zajat Sad Najwyzszy:

- w wyroku z dnia 25.05.2016 r. o sygn. akt V CSK 481/15 stwierdzajgc m.in.: W tych okolicznosciach zatrzymane



wynagrodzenie petnito funkcje zblizong do kaucji gwarancyjnej, zabezpieczajgc roszczenia z tytutu nienalezytego

wykonania umowy i taki tez byt zgodny cel i zamiar stron umowy. Strony dla realizacji zatozonych przez siebie celow,

mogg korzysta¢ z rdéznych instrumentow prawnych. W analizowanym przypadku, zatrzymanie wynagrodzenia nie
spetiato wymogow konstrukcyjnych umowy kaucji gwarancyjnej, skoro nie doszto do przeniesienia wtasnos$ci Srodkow
pienieznych przez powddke na rzecz generalnego wykonawcy”.

- w wyroku z dnia 23 marca 2018 r. o sygn. akt | CSK 349/17stwierdzajac m.in.: ,W pismiennictwie umowe kaucji uznaje
sie za umowe realng, na podstawie ktorej dtuznik przenosi na Wwasno$c wierzyciela pienigdze lub inne rzeczy zamienne

celem zabezpieczenia ewentualnych roszczen, jakie mogg powstac z istniejgcego miedzy nimi stosunku prawnego.

Realny i zabezpieczajgcy charakter umowy kaucji akcentuje sie rowniez w judykaturze (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z
dnia 19 stycznia 2011 r., V CSK 204/10, i z dnia 25 maja 2016 r., V CSK 481/15). Postuzenie sie przez strony w umowie
pojeciami kaucja gwarancyjna’, ,kaucja na zabezpieczenie’, kaucja z tytutu dobrego wykonania umowy” itp. nie

przesgdza, ze w okoliczno$ciach sprawy doszto do zawarcia umowy kaucji we wspomnianym znaczeniu. Zblizone funkcje
do kaucji moze bowiem realizowac regulacja umowna odraczajgca termin zaptaty czesci wynagrodzenia’.

Przy czym, jak wskazano juz wyzej, rozréznienie migedzy ,prawdziwg” kaucjg gwarancyjng a zatrzymaniem czy
potrgcaniem przez wykonawce kwoty zabezpieczenia z wynagrodzenia podwykonawcy (lub dalszego podwykonawcy)
jest o tyle istotne, ze w pierwszym przypadku zamawiajgcy jako inwestor nie odpowiada wobec podwykonawcy solidarnie
z wykonawcg za kwote wniesiong tytutem kaucji, natomiast w drugim przypadku taka solidarna odpowiedzialno$¢ po
stronie zamawiajgcego za czesS¢ zatrzymanego czy potrgconego wynagrodzenia powstaje. Potwierdzajg to takze wyroki
Sadu Najwyzszego i Sgdu Okregowego w todzi, w ktoérych stwierdzono:

- ,Kluczowym zagadnieniem w sprawie, w ktdrej wniesiono skarge, byfo rozstrzygniecie, czy powodka dochodzi czesci
wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane, czy tez zwrotu kaucji gwarancyjnej, ktdra nie jest roszczeniem, za ktore

odpowiada inwestor, zgodnie z art. 647" § 5 KC” (SN - sygn. akt V CSK 481/15 z dnia 25.05.2016 r.),
- W ocenie Sgdu caftoksztaft okolicznosci sprawy prowadzit do wniosku, iz zatrzymane przez pozwanego kwoty nie
utracity swojego pierwotnego charakteru wynagrodzenia umownego. Przystugujgce powodowi roszczenie dotyczyto
zapfaty pozostatej czesci wynagrodzenia, a nie zwrotu kwot wpfaconych wykonawcy, jako gwarancja. W ocenie Sgdu inna
interpretacja prowadzitaby do nieuzasadnionego ograniczenia odpowiedzialnosci inwestora, wzgledem podwykonawcy,
ktory ponosi odpowiedzialno$¢ za zapfate catego wynagrodzenia. Niezbednym byto w tym miejscu zwrécenie uwagi
réwniez na to, iz powdd wszystkie zlecone mu prace wykonat, bez zastrzezer zaréwno ze strony generalnego wykonawcy
Jak i inwestora i nie otrzymat cato$ci naleznego wynagrodzenia. Przyjecie, iz powyZsze nie jest objete odpowiedzialnoscig
inwestora, w rzeczywistosci pozostawatoby w sprzecznosci z istotg regulacji art. 6471 k.c., ktéra miata za cel ochrone
podwykonawcdw i gwarantowac uzyskanie cato$ci naleznego wynagrodzenia” (SO w todzi - sygn. akt Xlll Ga 146/24).
Skoro zatem Izba ustalita, ze Zamawiajgcy ponosi wspolnie z wykonawca odpowiedzialno$¢ solidarng za wypfate

wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy (na podstawie art. 647" ke, a takze na
podstawie odsylajgcego do niego art. 465 ust. 8 ustawy Pzp), to konsekwencjg jest tez ustalenie, ze w razie ustanowienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na rzecz wykonawcy poprzez zatrzymanie czy potrgcanie kwot
zabezpieczenia z wynagrodzenia podwykonawcy, istnieje ryzyko ze w ramach wspomnianej odpowiedzialnosci
Zamawiajgcy bedzie musiat wyptaci¢ podwykonawcy (lub dalszemu podwykonawcy) czesS¢ naleznego mu
wynagrodzenia. W razie bowiem braku zwrotu przez wykonawce zatrzymanej czy potrgconej czeSci wynagrodzenia
podwykonawcy to Zamawiajgcy obarczony bedzie obowigzkiem zaptaty zgodnie z zasadami odpowiedzialnosci
solidarnej. Rodzi to tez po stronie Zamawiajgcego ryzyko podwojnej wyptaty czesci wynagrodzenia: wykonawcy i
podwykonawcy (lub dalszemu podwykonawcy).

W ocenie Izby Zamawiajgcy ma prawo sformutowaé postanowienia projektu umowy w taki sposob, aby tego
ryzyka unikng¢. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze kwestionowane postanowienie § 9 ust. 3 lit. €) projektu umowy nie wytgcza
prawa wykonawcy do ustanowienia na jego rzecz zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a jedynie wylgcza
forme tego zabezpieczenia polegajgcg na zatrzymaniu lub potraceniu kwot zabezpieczenia z wynagrodzenia
podwykonawcy. Wykonawca wcigz moze jednak ustanowi¢ zabezpieczenie w postaci np. ,prawdziwe]” kaucji
gwarancyjnej, gwarancji bankowej czy gwarancji ubezpieczeniowej. Kwestionowane postanowienie nie niweczy zatem
celu, dla kiérego podwykonawca wnosi zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, a jedynie wytacza jedng z form
jego whniesienia. Jednoczes$nie wytgczenie takie nie likwiduje odpowiedzialnosci solidarnej Zamawiajgcego za wyptate
wynagrodzenia podwykonawcy, natomiast ogranicza mozliwoSci niewyplacenia pelnego wynagrodzenia przez
wykonawce, co jest korzystne réwniez dla podwykonawcy i co — raz jeszcze nalezy to podkresli€ — nie wylgcza
ustanowienia na rzecz wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w innych formach. Dlatego tez, w

ocenie Izby, tre§¢ § 9 ust. 3 lit. €) projektu umowy nie wykracza poza zasade swobody umoéw wynikajgcg z art. 353" ke i
nie jest sprzeczna ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego, o



ktérych mowa w art. 5 kc. W zwigzku z tym odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554
ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowaniao udzielenie zamowienia oraz w
oparciu o stanowiska i dowody Stron i Przystepujgcego Trakcja przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia w sprawie szczegdlowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z
2020 r. poz. 2437).

W sprawie KIO 4103/25 Izba uwzglednita dwa zarzuty dotyczace§ 12a ust. 6 lit. ¢) oraz § 12a ust. 7 w czesci
dotyczacej sposobu obliczania terminu 6 miesiecy przy kolejnych waloryzacjach, natomiast oddalita trzy zarzuty
dotyczace oznaczenia terminu realizacji zaméwienia datg dzienna, § 12a ust. 7 w czesci dotyczacej czestotliwosci
dokonywania waloryzacji oraz § 12a ust. 9 projektu umowy. Oznacza to, ze Zamawiajgcy odpowiada za koszty
postepowania odwotawczego w czesci 2/5, a Odwotujacy Trakcja — w czesci 3/5.

W sprawie KIO 4110/25 Izba uwzglednita dwa zarzuty dotyczace § 12a ust. 6 lit. ¢) oraz § 9 ust. 2, natomiast
oddalita trzy zarzuty dotyczgce oznaczenia terminu realizacji zaméwienia datg dzienng, § 12a ust. 7 (w catosci) oraz § 9
ust. 3 lit. e) projektu umowy. Oznacza to, ze analogicznie jak w sprawie KIO 4103/25 - Zamawiajgcy odpowiada za koszty
postepowania odwolawczego w czesci 2/5, a Odwolujgcy PZPB — w czesci 3/5.

W kazdej z ww. spraw na koszty postepowania odwotawczego sktada sie wpis od odwotania w wysokosci 20 000
zt i wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600 zt (Zamawiajgcy nie sktadat rachunkéw ani spisu
kosztow), co razem daje kwote 23 600 zt. Tym samym Zamawiajgcy w kazdej z ww. spraw odpowiada za koszty
postepowania odwotawczego w wysokosci 9 440 zt (2/5 z 23 600 zt), a kazdy Odwolujgcy - w wysokosci 14 160 zt (3/5 z
23 600 zt).

Odwolujacy Trakcja poniost dotychczas koszty w wysokosci 23 600 zt (wpis od odwotania + wynagrodzenie
petnomocnika), a powinien ponies¢ je w wysokosci 14 160 zt. Zamawiajgcy nie ponidst dotychczas zadnych kosztéw, a
powinien ponies¢ je w wysokos$ci 9 440 zi.

Réwniez Odwotujgcy PZPB poniést dotychczas koszty w wysokosci 23 600 zt (wpis od odwotania +
wynagrodzenie petnomocnika), a powinien ponie$¢ je w wysokosci 14 160 zt. Zamawiajgcy nie poniést dotychczas
zadnych kosztow, a powinien ponieSc¢ je w wysokosci 9 440 zt.

Wobec powyzszego zasadny jest zwrot kosztébw od Zamawiajgcego na rzecz kazdego Odwolujgcego w
wysokosci 9 440 zi, co skutkowa¢ bedzie poniesieniem kosztéw przez kazdg ze Stron w wysokosci adekwatnej do
wyniku postepowania odwotawczego (23 600 — 14 160 = 9 440).

Przewodniczaca ...........c.cooevvviiiennnnn.



