Sygn. akt: KIO 1058/26 Warszawa, 21 kwietnia 2026 roku
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Aneta Migcka

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2026 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej w dniu 09 marca 2026 roku przez Odwotujgcego Strabag sp. z o.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800

Pruszkéw) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie w

imieniu i na rzecz ktorego postepowanie prowadzi Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie Regionalny Zarzad

Gospodarki Wodnej w Poznaniu (ul. Chlebowa 4/8, 61-003 Poznan)

przy udziale uczestnikow postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego:

- Porr S.A. (ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa),

- Przedsiebiorstwo Robét Wodnych i Ekologicznych ,Eko-Wod” sp. z 0.0. (ul. Towarowa 12-14, 58-100 Swidnica)

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow opisanych w odwotaniu pod numerem: 1,34 lit. a, lit. b, lit. ¢ i nakazuje
Zamawiajgcemu dokonanie zmiany dokumentacji postepowania poprzez:

- znaczne zmniejszenie tgcznego limitu kar umownych,

- likwidacje kryterium oceny ofert w postaci wysokosci kary umowne;j,

- zmniejszenie wysoko$ci progu zmiany materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia,

- wprowadzenie precyzyjnego okreslenia wskaznika cen produkcji budowlano - montazowe;j,

- wprowadzenie jednoznacznych postanowien umownych co do poczatkowego terminu ustalenia zmiany
wynagrodzenia,

2.w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3.kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie w imieniu i na rzecz
ktérego postepowanie prowadzi Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie Regionalny Zarzad Gospodarki
Wodnej w Poznaniu (ul. Chlebowa 4/8, 61-003 Poznan) w wysokosci % oraz Odwotujgcego Strabag sp. z o.0. (ul.
Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow) w wysokosci 1/4 i

4. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysigcy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Strabag sp. z 0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow) tytutem
wpisu od odwotania, kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) z tytulu kosztow
wynagrodzenia peinomocnika Odwotujgcego Strabag sp. z 0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkoéw),

4.1. zasgdza od Zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie w imieniu i na rzecz ktorego
postepowanie prowadzi Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w
Poznaniu (ul. Chlebowa 4/8, 61-003 Poznan) na rzecz Odwolujgcego Strabag sp. z 0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800
Pruszkéw) kwote 15000 zt 00 gr (pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z tytutu zwrotu wysoko$ci % wpisu od
odwotania, kwote 2700 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce siedemset ziotych zero groszy) z tytutu zwrotu 3/4 wysokosci
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Odwolujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca: .........ccovviiiiiiiiiiii,

Sygn. akt: KIO 1058/26

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie w imieniu i na rzecz ktérego postgpowanie prowadzi

Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Poznaniu prowadzi

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Rozbidrka istniejacego i

budowa nowego jazu na rzece Obrze w km 93+400 w m. Perzyny."

Ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie 26 lutego 2026 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 40/2026

134570-2026.

Odwotujgcy Strabag sp. z 0.0. wniést odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 436 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 16 pkt 1, 2, 3 ustawy Prawo zamowien publicznych

i art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z art. 353 kc i art. 647 kc w zw. z art. 484 §2wzw. z art.
483 kc i art. 473 § 1 kc poprzez sformutowanie w postanowieniu § 12 ust 3 wzoru umowy tgcznego limitu kar umownych



na poziomie 30% wynagrodzenia cato$ciowego brutto, ktory odbiega znaczgco od standardéw rynkowych i jest razgco
wygorowany. Ponadto stanowi naduzycie swobody Zamawiajgcego do ksztaltowania postanowiern umownych,
uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz moggcy prowadzi¢ do
niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy,

- art. 436 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 16 pkt. 1) -3) ustawy Prawo zamowien publicznych i

art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 3531 ke i art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2w zw. z art. 483
kciart. 473 § 1 kc poprzez zastrzezenie w § 12 ust. 1 pkt 1,2 i 5 wzoru umowy zbyt wygérowanych kar umownych t;.:
a.za zwioke w wykonaniu przedmiotu umowy, ktéra zgodnie z punktacjg w ramach kryterium oceny ofert zaczyna sie od
wartosci 0,2 % warto$ci wynagrodzenia brutto za kazdy jeden dzien zwioki, ktéra jest wartoscig minimalng i moze byé
podwyzszona do 1% warto$ci wynagrodzenia brutto za kazdy jeden dzien zwioki (zgodnie z deklaracjg w ofercie);

b.za zwloke w przekazaniu dokumentacji okreslonej w § 6 ust. 17 Umowy - w wysokosci 0,2 % wynagrodzenia
cato$ciowego brutto kazdy dzien zwtoki;

c.za zwioke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze koncowym robét budowlanych stanowigcych przedmiot
niniejszej Umowy oraz w okresie gwarancji i rekojmi -w wysokosci 0,2 % wynagrodzenia cato$ciowego brutto za kazdy
dzien zwioki;

- co w ocenie Odwotujgcego jest karg nadmierng i nieproporcjonalng, stanowi naduzycie swobody Zamawiajgcego do
ksztaltowania postanowienn umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z
realizacja umowy oraz mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego wzgledem
wykonawcy.

- art. 16 pkt 1) - 3) ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 240 i 241 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez wprowadzenie jako kryterium oceny ofert w roz. 15 pkt 15.3.3 SWZ punktowania wysoko$ci kary
umownej za zwtoke w wykonaniu przedmiotu umowy w skali od 0,2 % do 1% wynagrodzenia cato$ciowego brutto za
jeden dzien zwioki, podczas gdy kryterium to jest nadmierne, nieproporcjonalne i niezwigzane z oceng jakosci prac
Wykonawcy, w zaden sposob nie przekiada sie na jakos¢ czy wydajnosc¢ realizacji zaméwienia, lecz wymusza poddanie
sie przez Wykonawcdw represyjnym karom, ktére w swoim zamiarze stanowig wylgcznie element odstraszenia
Wykonawcéw i aparat represiji na etapie realizacji umowy,

- art. 439 ust. 1, 2,3 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 353" ke i art. 5 kc w zw. 8 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych, art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez: sformutowanie warunkow

waloryzacji w § 3 ust. 14- 29 wzoru umowy w spos6b oderwany od realiéw rynkowych i uniemozliwiajgcych waloryzacije

odpowiadajgcg realnej zmianie cen i materiatbw w zakresie w jakim Zamawiajacy:

a.wyznacza zbyt wysoki prog zmiany materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia na poziomie 15% (§ 3

ust 14 pkt 5, ust 18) - uprawniajacy do waloryzacji, bez jednoznacznego powigzania tych zmian ze wskazanym w § 3 ust

20 wskaznikiem cen produkcji budowlano- montazowej, ogtaszanym w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego;

b.nie wskazuje sposobu okreslenia wptywu zmiany cen materiatdw lub kosztow na koszt wykonania zamoéwienia w

stosunku do okresow, w ktérych taka zmiana wynagrodzenia moze wystgpic;

c.nieprecyzyjnie okresla poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia (§ 3 ust 14 pkt 5, ust 21) podczas gdy jest to

wymagane przepisami ustawy

d.zobowigzuje Wykonawce do wykazania wplywu zmian na zmiane wynagrodzenia (§ 3 ust 18, ust 25), podczas gdy

poziom zmiany cen jest ustalany w odniesieniu do wskaznika GUS (tzw. waloryzacja wskaznikowa) a nie metodg
poréwnawczg poszczegolnych cen i kosztow sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia (tzw. waloryzacja koszykowa)

przy czym potgczenie tych dwoéch réznych metod przy braku niezbednych danych uniemozliwia dokonanie waloryzacii i

jest sprzeczne z przepisami ustawy.

w ocenie Odwotujgcego powoduje ponadto, ze umowa zawiera jedynie pozorne i iluzoryczne, a takze nieproporcjonalne i
nieadekwatne do zaméwienia mechanizmy waloryzacyjne. Powyzszy sposob uksztattowania waloryzaciji, zdaniem

Odwolujgcego, stanowi jednoczesnie obejScie przepisow ustawy i naduzycie uprawnien Zamawiajgcego do
ksztattowania postanowien umowy.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci zmiany SWZ, w tym warunkéw umowy w sposéob
okreslony ponizej, jednoczesnie podkreslajac, ze zaproponowana przez niego tre§¢ zmienionych postanowien wzoru

umowy stanowi wylgcznie kierunek zmian, ktére Odwotujgcy uznaje za adekwatne do podnoszonych zarzutéw, bowiem

gospodarzem postepowania jest Zamawiajacy, poprzez:

-ad. 1) zmiane tgcznego limitu kar umownych okreslonego w § 12 ust. 3 umowy, tak aby limit nie przekraczat 10 %

wynagrodzenia brutto tj.: by Igczna wysoko$¢ kar umownych jakich mogg dochodzi¢ strony wynosita 10% wynagrodzenia

brutto okreslonego w § 3 ust. 1 oraz odpowiednig zmiane limitu na 10 % w § 12 ust. 1 pkt 1 i 5 wzoru umowy;



-ad. 2) zmniejszenie wysokosci kar i limitow kar umownych w § 12 ust. 1 wzoru umowy;, tj.:

-w Pkt 1: za zwioke w wykonywaniu przedmiotu niniejszej Umowy - w wysoko$ci wskazanej w ofercie (nie mniejszej niz
0,05 % i nie wiecej niz 0,5% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust. 1, za kazdy dzien zwioki), nie wigcej niz 10%
wynagrodzenia brutto okre$lonego w § 3 ust. 1;

-w Pkt 2: za brak przedtozenia wraz ze zgloszeniem gotowosci do odbioru kornncowego dokumentacii okreslonej w § 6
ust. 17 Umowy - w wysokosci 0,05 % wynagrodzenia brutto okreSlonego w § 3 ust. 1, za kazdy dzien zwioki,

-w Pkt 5: za zwioke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze koncowym robdt budowlanych stanowigcych
przedmiot niniejszej Umowy oraz w okresie gwaranciji i rekojmi

-w wysokosci 0,05 % wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust. 1, za kazdy dzien zwioki, liczone od dnia
wyznaczonego na usunigcie wad, nie wigcej niz 10% wynagrodzenia brutto okreSlonego w § 3 ust. 1;

id. 3) w ramach zastosowanego kryterium oceny ofert w pkt 15.1.3. SWZ w postaci wysoko$¢ kary umownej - 16%:
1)odstgpienia od tego kryterium na rzecz wydtuzenia okresu gwarancji jak w pkt 15.1.2 (z 24% na 40 %) i pozostawienia
kryterium ceny i gwarancji jako dwoch jedynych kryteriow oceny ofert lub wyznaczenie innego kryterium oceny ofert
zgodnie z wymogiem przepisu art. 240 i 241 ustawy Pzp;
-ewentualnie (w razie pozostawienia tego kryterium)
2)zmiane w zakresie kryterium oceny ofert wskazanego w pkt 15.3.3 SWZ w ten sposéb, ze punktacja zostanie
dostosowana do nastepujgcych warunkéw brzegowych:
-maksymalna wysoko$¢ kary umownej wynosi 0,5 % wynagrodzenia umownego brutto za kazdy dzier zwtoki.

ninimalna, wymagana wysokos¢ kary umownej wynosi 0,05% wynagrodzenia umownego brutto za kazdy dzier zwtoki;
-ad. 4) zmiane w zakresie § 3 Wynagrodzenie i waloryzacja:
1)ust. 14 pkt. 5)
W przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, przy czym poziom zmiany ceny
materialdbw lub kosztéw zwigzanych z realizacjag zamowienia uprawniajgcy Strony Umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia ustala sie na powyzej 2 % w stosunku do poziomu cen tych samych materiatow lub kosztéw z dnia
sktadania ofert.
2)ust. 18
W sytuacji wzrostu ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia powyzej 2% Wykonawca jest
uprawniony ztozyé Zamawiajgcemu pisemny wniosek o zmiane Umowy w zakresie wynagrodzenia za zakres
Przedmiotu Umowy niezrealizowany jeszcze przez Wykonawce i nieodebrany przez Zamawiajgcego przed dniem
Zlozenia wniosku. Wniosek powinien zawiera¢é wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych
oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie Umowy.
3)ust. 19
W sytuaciji spadku ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia powyzej 12% Zamawiajgcy jest
uprawniony ztozy¢é Wykonawcy pisemng informacje o zmianie Umowy w zakresie wynagrodzenia za zakres Przedmiotu
Umowy niezrealizowany jeszcze przez Wykonawce i nieodebrany przez Zamawiajgcego przed dniem ztozenia wniosku.
Informacja powinna zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych oraz doktadne
wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie Umowy.
4)ust. 21
W niosek, o ktorym mowa w ust 18 i 19 mozna ztozy¢ nie wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia Umowy
(poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia), a jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu
terminu sktadania ofert, poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzieh otwarcia ofert; mozliwe jest
wprowadzanie kolejnych zmian wynagrodzenia z zastrzezeniem, ze bedg one wprowadzane nie czesciej niz co 6
miesiecy.
5)ust. 25
Obowigzek wykazania wptywu zmian, o ktérych mowa w ust. 14 pkt 1) - 4) niniejszego paragrafu na zmiane
wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 3 ust. 1 oraz ust. 2 Umowy, nalezy do Wykonawcy pod rygorem odmowy dokonania
zmiany Umowy przez Zamawiajgcego.
6)oraz dodanie ustepu 30 do §3 projektu umowy i urealnienie klauzuli poprzez nadanie tym postanowieniom
nastepujgcego brzmienia:
-Waloryzacja bedzie odbywa¢ sie w oparciu o wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej, pozycja ogdtem
publikowany przez Giéwny Urzad Statystyczny (zwany dalej GUS), dostepny w Dziedzinowej Bazie Wiedzy pod linkiem:
lub w Biuletynie Statystycznym, w uktadzie miesigc poprzedni = 100, dotyczacy kolejnych miesiecy kalendarzowych
poczagwszy od miesigca otwarcia oferty, do miesigca za ktéry zostata wystawiona faktura VAT. W przypadku, gdyby w/w
wskaznik przestat by¢ dostepny, strony uzgodnig inny, najbardziej zblizony wskaznik publikowany przez GUS. W skaznik
waloryzacji Ww. (n) przez ktéry nalezy kazdorazowo przemnozy¢ wartos¢ faktury VAT za n-ty miesigc powstaje poprzez



przemnozenie przez siebie wskaznikéw cen produkcji budowlano-montazowej dla kolejnych miesiecy poczawszy od
miesigca, w ktérym nastgpito otwarcie oferty (miesigc 0 gdy wskaznik jest réwny 100) do miesigca, za ktoéry nastgpi
wystawienie faktury (miesigc n-ty) wg wskazanego w odwotaniu wzoru (...). (...) Kwoty netto ptatne Wykonawcy beda
waloryzowane miesiecznie poczgwszy od 6 miesigca po podpisaniu Umowy do osiggniecia limitu waloryzacji o ktorym
mowa w § 3 ust. 26 Umowy. Z powodu braku aktualnego wskaznika (publikacja wskaznikéw w biuletynach GUS odbywa
sie z opOznieniem) waloryzacja z biezgcego okresu rozliczeniowego zostanie wyliczona ostatecznie, gdy GUS opublikuje
wskaznik dla danego miesigca objetego rozliczeniem wynagrodzenia Wykonawcy. Wystepujgc o rozliczenie
wynagrodzenia za dany miesigc realizacji Swiadczen, Wykonawca obliczy wstepne wartosci zwaloryzowanych kwot dla
Swiadczen zrealizowanych w kazdym miesigcu, uzywajgc ostatnich z wyliczonych wskaznikow waloryzaciji. Ustalone w
ten sposob wartosci bedg skorygowane z zastosowaniem wskaznika waloryzacji wlasciwego dla miesigca, ktdérego
dotyczyto dane rozliczenie wynagrodzenia Wykonawcy, niezwiocznie po ich publikacji. W sytuacji, gdy rozliczenie
wynagrodzenia Wykonawcy bedzie dotyczyto okresu rozliczeniowego w sktad, ktérego beda wchodzity dwa lub wiecej
miesiace, jako wiasciwy wskaznik waloryzacji nalezy przyjmowac sSrednig arytmetyczng ze wskaznikow waloryzaciji
wyliczonych dla kolejnych miesiecy objetych okresem rozliczeniowym.

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

2. dokonania zmian zgodnych z zarzutami i kierunkiem okreSlonym we wnioskach odwotania we wszystkich
dokumentach zaméwienia, tj. w Ogloszeniu, SWZ, i warunkach umownych, a takze w innych dokumentach zaméwienia.
Do Zamawiajgcego dnia 03.03.2026 r. wptynety pytania: Wykonawcy Strabag sp. z 0.0., ktore dotyczyly:

1)zmiany waloryzacji - zgodnie z § 3 ust. 14 pkt 5 Umowy, waloryzacja moze zosta¢ zastosowana jedynie w przypadku
zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia powyzej 15%. Jednocze$nie § 3 ust. 26
przewiduje maksymalng warto$¢ pojedynczej zmiany na poziomie 3%. Wykonawca Strabag sp. z 0.0. wskazat, ze:

*w okresie ostatnich lat dynamika wskaznika cen produkcji budowlano montazowej pozostaje na poziomie ok. 4% r/r
(dane GUS),

eprzy takiej charakterystyce rynku prog 15% praktycznie uniemozliwia skorzystanie z waloryzacji, nawet w przypadku
dtugotrwatej realizaciji rob6t (36 miesiecy),

enadmiernie wysoki prég oraz bardzo niski limit 3% nie realizujg funkcji ochronnej przewidzianej w art. 439 Pzp, ktory
nakazuje ksztattowanie waloryzaciji jako ,realnej i adekwatnej do zmiennosci cen".

W zwigzku z tym Wykonawca wystapit o0 zmiang progu waloryzacyjnego z 15% do 4% oraz o zmiane limitu jednostkowej
zmiany wynagrodzenia z 3% do 10%. W jego ocenie zapewni to zarébwno zgodnos¢ z art. 439 Pzp, jak i rbwnowage
ekonomiczng stron w trakcie realizacji Umowy. Zamawiajgcy nie uwzglednit zgdania oferenta i nie dokonat w tym
zakresie zmian postanowien wzoru Umowy.

2) Zmiany § 3 ust. 14 pkt 5 Umowy, ktérego brzmienie dotyczy zmiany ,ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamowienia", natomiast nie wskazuje zadnego konkretnego wskaznika GUS, ktéry miatby stanowi¢ podstawe
obliczen.

To powoduje w ocenie oferenta istotng niejednoznaczno$é co do:

esposobu ustalenia zmiany kosztow,

edoboru wtasciwego wskaznika,

eporéwnywalnosci danych rynkowych,

eminimalizacji uznaniowosci po stronie Zamawiajgcego.

W zwigzku z tym Strabag sp. z 0.0. wnidst o doprecyzowanie:

-jaki konkretnie wskaznik GUS bedzie podstawg waloryzacji?

-czy przyjety zostanie wskaznik miesieczny, kwartalny czy roczny?

-czy punktem odniesienia bedzie miesigc zawarcia Umowy, miesigc sktadania ofert, czy inny okres bazowy?

W odpowiedzi na ww. pytanie Zamawiajgcy wskazat, ze podstawa waloryzacji zostata okreslona w § 3 ust. 20 wzoru
Umowy. Podstawe waloryzacji bedzie stanowit wskaznik cen produkciji budowlano-montazowej GUS publikowany w
»Monitorze Polskim". Stosowany bedzie wskaznik kwartalny. Punktem odniesienia pozostaje miesigc sktadania ofert,
zgodnie z dotychczasowym brzmieniem § 3 ust. 14 pkt 5 wzoru Umowy.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Za uzasadniony zostat uznany zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1) - 3) ustawy Prawo zamodwien



publicznych w zw. z art. 240 i 241 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez wprowadzenie jako kryterium
oceny ofert w rozdz. 15 pkt 15.3.3 SWZ punktowania wysokosci kary umownej za zwioke w wykonaniu przedmiotu
umowy w skali od 0,2% do 1% wynagrodzenia catosciowego brutto za jeden dzier zwioki, podczas gdy kryterium to jest
nadmierne, nieproporcjonalne i niezwigzane z oceng jakosci prac Wykonawcy, w zaden sposob nie przektada sie na
jakos¢, czy wydajnos¢ realizacji zamowienia, lecz wymusza poddanie sie przez Wykonawcdw represyjnym karom, ktore
w swoim zamiarze stanowig wytgcznie element odstraszenia Wykonawcow i aparat represji na etapie realizacji umowy.
Zgodnie z art. 239 ustawy Prawo zamowien publicznych ocena ofert nastepuje na podstawie kryteribw oceny ofert
wskazanych w dokumentach zamoéwienia. Art. 240 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wymaga, by kryteria
oceny ofert oraz ich wagi byty okreSlone w spos6b jednoznaczny, zrozumialy i pozwalajgcy na poréwnanie ofert.

Zgodnie z art. 242 ustawy Prawo zaméwien publicznych, oferta najkorzystniejsza jest wybierana na podstawie ceny lub
kosztu oraz innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zamédwienia, ktére mogg dotyczyé w szczegolnosci
jakosci, aspektow spotecznych, srodowiskowych, funkcjonalnych, serwisu, terminoéw itp. Kryteria jakoSciowe nie sg
zamknietym katalogiem - istotne jest, aby odnosity sie do przedmiotu zamoéwienia i stuzyty wyborowi oferty o
najkorzystniejszym bilansie ceny i jakosci.

Art. 16 pkt 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych wprowadza zasady: zachowania uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcéw oraz proporcjonalnosci. Kryteria nie mogg w sposéb nieuzasadniony faworyzowaé lub
dyskryminowa¢ wykonawcow, ani by¢ oderwane od przedmiotu zamowienia.

Jak wynika z art. 242 ustawy Prawo zamowien publicznych, kryteriami oceny ofert, obok ceny, mogg by¢ takie kryteria,
ktére odnoszg sie do przedmiotu zamowienia, jego estetyki, jakosci, aspektow spotecznych, Srodowiskowych,
funkcjonalnych, a wiec majgcych na celu pozyskanie lepszego przedmiotu zamowienia.

Kara umowna nie stanowi elementu przedmiotu zaméwienia. Jesli zatem ustawodawca wprowadzit wymaganie, aby
oferta zostata wybrana na podstawie ceny lub kosztu oraz innych kryteribw odnoszgcych sie do przedmiotu zamoéwienia,
to kara umowna nie powinna stanowi¢ kryterium oceny ofert. Z pewno$cig nie dotyczy jakosci, aspektow spotecznych,
Srodowiskowych, funkcjonalnych, serwisu, terminéw, na ktére wskazuje wyzej zacytowany artykut.

Kara umowna stanowi substytut odszkodowania. Odszkodowanie nie odnosi sie do opisu przedmiotu zamowienia — jego
lepszych parametrow technicznych, uwzglednienia warunkéw $rodowiskowych, czy spotecznych. Kryterium w formie
wysokosci kary umownej nie ma wiec wptywu na ulepszenie przedmiotu zamowienia. Nie zmieni sie réwniez termin
realizacji zamowienia. W przypadku tego kryterium (kary umownej), wykonawcy licytujg pomiedzy sobg wylgcznie
stopien wysokosci ukarania samego siebie (termin wykonania zamoéwienia pozostaje wcigz ten sam). Kara umowna
uruchomiona zostanie w przypadku przekroczenia terminu realizacji zaméwienia bez wzgledu na jej wysoko$¢, jaka
zostanie wylicytowana przez wykonawcédw. Nie wptynie to zatem ani na terminowo$¢ realizacji zamowienia, ani nie
poszerzy, nie zwigkszy jako$ci przedmiotu zamowienia. WysokoS¢ kary umownej odnosi sie zatem do sytuacji samego
wykonawcy, jego mozliwosci finansowych, czy ekonomicznych, dodatkowo takze odpornosci na presje finansowa,
indywidulanych umiejetno$ci spekulacyjnych, co nie jest uprawnione w przypadku doboru kryterium oceny ofert.

Kryterium oceny ofert (poza kryterium ceny) miato za zadanie premiowaé jakoS¢, ulepszenie samego przedmiotu
zamoéwienia (estetyke, trwato$¢, wytrzymato$é produktu, czy inne szczegodine, pozytywne wiasciwosci przedmiotu
zamoéwienia).

Dodatkowo, jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy: ,Ustalenie takiego kryterium tylko z pozoru daje dodatkowe
zabezpieczenie terminowego wykonania robét, byé moze w ocenie Zamawiajgcego bedzie mobilizowato bardziej
wykonawce, lecz w praktyce nie ma zadnego przetozenia na jakoS¢ czy prawidtowosS¢ wykonania prac a jedynie bedzie
to martwy element strategii w walce o zdobycie maksymalnej liczby punktéw. Wykonawcy niejednokrotnie oferujg
najwyzsze mozliwe wartodci oceniane w ramach kryteribw, w celu uzyskania przewagi punktowej nad konkurencja.
Cze$¢ wykonawcodw doliczy zwiekszone ryzyko do ofert powodujgc sztuczne podbicie cen, czes¢ byé moze wyliczy
ryzyko kosztem robét co spowoduje, ze oferty bedg zawieraly razgco niskg cene. Ustalenie takiego kryterium sprzyja
zakazanym czesto praktykom, co w efekcie utrudnia wykonawcom uczciwg konkurencje rozumiang jako konkurowanie
elementami faktycznie odnoszacymi sie do przedmiotu zamoéwienia, umozliwiajgcymi jego lepsze jakosciowo
wykonanie”.

Oczywistym jest, ze ustawa nie zabrania literalnie zastosowania takiego konkretnie kryterium oceny ofert. Jednakze
wprowadza wyznacznik w postaci odniesienia do samego przedmiotu zaméwienia, co w przypadku licytowania
wysokosci kary umownej nie ma zastosowania (0 czym powyzej). Ustawa wprowadza zakaz odniesienia kryterium
oceny ofert do wiasciwosci wykonawcy, a tego dotyczy kryterium wysokosci kary umownej (0 czym powyzej).
Dodatkowe kryterium oceny ofert miato za zadanie odejscie od aspektu finansowego na rzecz jako$ci samej ustugi czy
dostawy, tymczasem Zamawiajgcy - ustanawiajgc takie kryterium - do aspektu finansowego powrécit (i to w formie
odniesienia do mozliwo$ci finansowych wykonawcy, w formie licytowania wyzszej wysokosci kary).

Ponadto, jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, tak ustalone kryterium determinuje, ze kara umowna staje sie pewnego



rodzaju wigzgcym elementem umownym. W sytuacji ziszczenia sie przestanki do jej naliczenia watpliwe jest
skorzystanie np. z dyspozyciji art. 484 § 2 k.c., a wiec miarkowania kar umownych.

Z uwagi na powyzsze, zarzut podlegat uwzglednieniu.

Za zasadny zostat uznany zarzut naruszenia przez Zamawiajgcegoart. 439 ust. 1, 2, 3 i 4 ustawy Prawo zamodwien

publicznych w zw. z art. 3531 kc.iart. 5kc. wzw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, art. 16 pkt 2i 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez: sformutowanie warunkéw waloryzacji w § 3 ust. 14- 29 wzoru umowy w
sposob oderwany od realibw rynkowych i uniemozliwiajgcych waloryzacje odpowiadajgcg realnej zmianie cen i
materiatow.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy wyznaczyt zbyt wysoki prog zmiany ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych z
realizacjg zamowienia na poziomie 15% uprawniajgcy do waloryzacji.

Odwolujacy wskazat, ze wartos¢ przewidziana w Projektowanych postanowieniach umownych zostata dobrana przez
Zamawiajgcego w sposoOb, ktory zapewnia Zamawiajgcemu brak udziatu w ryzyku wzrostu cen oraz jest
niewystarczajgcy dla zapewnienia celu przywrécenia rownowagi ekonomicznej Stron. Okre$lony przez Zamawiajacego
poziom zmiany uprawniajgcy do zgdania zmiany wynagrodzenia wynosi 15 punktéw procentowych zmiany wskaznika
cen produkciji budowlano-montazowej publikowanego przez GUS, zostat wiec ustalony na poziomie, ktéry z duzym
prawdopodobienstwem nie zostanie spetniony, co sprawia, ze klauzula ma charakter pozorny i w konsekwencji nie
pozwoli zwaloryzowac wynagrodzenia w sytuacji znacznych zmian cen materiatéw i ustug.

Zamawiajacy nie przedstawit zadnej argumentacii, ktéra uzasadniataby przyjecie takiego poziomu.

Zupetnie nieprzekonujgce jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze mechanizm waloryzacyjny uruchamiany na poziomie
wzrostu (badz spadku) cen przewidzianego w projekcie umowy na poziomie 15% zostat skonstruowany nie tylko w
odniesieniu do Odwotujgcego, ale rowniez w odniesieniu do samego Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wykazat, aby w
ogdle wystepowaly przypadki deflacji i to w tak wysokim stopniu. Zatem argumentacja Zamawiajgcego jest
bezpodstawna, bezzasadna. Okolicznosci, na ktére wskazuje Zamawiajgcy nie znajdujg potwierdzenia w rzeczywistosci,
co jednoznacznie wskazuje na catkowita nierbwnowage stron umowy i iluzoryczny charakter klauzuli. Okolicznos¢, ze
ustawa nie wskazuje konkretnej wysokoSci progu procentowego réwniez nie oznacza, ze Zamawiajgcy uprawniony jest
do ustanawiania klauzuli waloryzacyjnej o charakterze iluzorycznym. Zamawiajgcy, jak wskazano powyzej, nie
przedstawit zadnego argumentu, uzasadnienia dla tak wysokiego progu, stad zarzut nalezato uzna¢ za zasadny.
Zamawiajgcy w argumentacji podniesionej w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze budownictwo hydrotechniczne
cechuje sie wigkszg stabilnoscig w poréwnaniu do budownictwa kubaturowego. Skoro zatem w przypadku budownictwa
hydrotechnicznego ceny sg mniej zmienne, to prawdopodobienstwo, ze w przypadku budownictwa hydrotechnicznego
ceny wzrosng az o takg wysokos¢, jest nizsze niz w innych dziatach budownictwa. Powyzsze potwierdza, ze przyjeta
klauzula waloryzacyjna na poziomie 15% (ktora dla kazdego dziatu budownictwa jest bardzo wysoka) jest iluzoryczna.
Oczywistym jest, ze ustawa Prawo zamédwien publicznych zawiera dyspozycje co do ustanowienia w umowach o
zamowienie publiczne klauzuli waloryzacyjnej oraz okresla elementy, jakie powinny znalez¢ sie w ramach tej instytucii.
Oczywistym jest, ze nie zawiera stwierdzenia, jaka wysoko$¢ klauzuli waloryzacyjnej moze zosta¢ uznana za
prawidtowa/nieprawidtowa. Nie oznacza to jednak, ze Zamawiajacy jest uprawniony do okre$lenia klauzuli waloryzacyjnej
na poziomie iluzorycznym. Argumentacja przedstawiona przez obie strony postepowania odwotawczego wskazuje
wiasnie na taki charakter klauzuli waloryzacyjnej w niniejszej sprawie (0 czym powyzej). Stad zarzut zostat uznany za
zasadny.

Uwzglednieniu podlegat zarzut dotyczacy braku wskazania przez Zamawiajgcego sposobu okre$lenia wpltywu zmiany
cen materiatdw lub kosztow na koszt wykonania zamowienia w stosunku do okreséw, w ktérych taka zmiana
wynagrodzenia moze wystgpic.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy nie okreslit precyzyjnie wskaznika zmiany ceny materiatébw lub kosztéw. Dla
przykladu Odwotujgcy przedstawit publikowany wskaznik cen produkcji budowlano - montazowej z podziatem na
asortymenty: ,ogolem”, ,budowa budynkéw”, ,budowa obiektow i inzynierii lgdowej i wodnej’, ,roboty budowlane
specjalistyczne”. Postanowienia umowne nie wskazujg precyzyjnie, w odniesieniu do jakiego asortymentu wskaznika
bedg postugiwaly sie w przyszitosci Strony, oceniajgc zmiany ceny materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia. Co wiecej, w postanowieniu Zamawiajgcy wskazat takze, ze jako podstawa zmiany moze réwniez stuzy¢
wykaz rodzajow materiatow lub kosztéw, takze nie precyzujgc, ktdre to materiaty lub koszty majg by¢ podstawg takiego
wykazu oraz w jaki spos6b miataby by¢ badana zmiana cen materiatéw lub kosztow podanych w takim wykazie.
Zamawiajgcy nie tylko nie odniost sie do powyzszej kwestii w odpowiedzi na odwotanie, ale dopiero w trakcie rozprawy z
udzialem stron, po zajeciu stanowiska przez Odwotujgcego, rozpoczat precyzowanie postanowien umowy. Takie
dziatanie Zamawiajgcego potwierdza, Ze postanowienia umowne nie sg klarowne i wymagajg doprecyzowania.
Doprecyzowanie powinno nastagpi¢ w formie pisemnej wobec wszystkich wykonawcow. W konsekwenciji Izba nakazata
Zamawiajgcemu dokonanie doprecyzowania postanowierh umowy w tym zakresie.



Uwzglednieniu podlegat zarzut nieprecyzyjnego okreslenia przez Zamawiajgcego poczagtkowego terminu ustalenia
zmiany wynagrodzenia (§ 3 ust. 14 pkt 5, ust. 21 projektu Umowy), podczas gdy jest to wymagane przepisami ustawy.
Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy nieprecyzyjnie okreslit poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia (§ 3
ust. 14 pkt 5, ust. 21 projektu Umowy), podczas gdy jest to wymagane przepisami ustawy. Odwotujacy wskazat, ze w
projekcie Umowy Zamawiajgcy wskazuje w § 3 ust. 14 pkt 5, ze Strony sg uprawnione do zgdania zmiany wynagrodzenia
w stosunku do poziomu cen tych samych materiatdw lub kosztéw z dnia skladania ofert. Jednoczes$nie w dalszej czesci
tego postanowienia okreslono, ze poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia stanowi dzien zaistnienia
przestanki w postaci zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia o ponad 15%.
Niezaleznie od tego, § 3 ust. 21 projektu Umowy wskazuje, ze poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia
jest dzien zawarcia Umowy. W efekcie projekt Umowy odwotuje sie réwnoczesnie do trzech réznych dat: dnia ztozenia
ofert, dnia zawarcia Umowy, dnia zaistnienia zmiany cen o ponad 15%.

Takie rozwigzanie jest niespdjne, wewnetrznie sprzeczne oraz niepozwalajgce na ustalenie jednego, jednoznacznego
punktu odniesienia, od ktérego nalezatoby mierzy¢ zmiane cen materiatéw lub kosztow.

Jak wskazat Odwolujacy, postanowienia te sg niezgodne z art. 439 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory
stanowi, ze jezeli umowa zostata zawarta po uplywie 180 dni od terminu sktadania ofert, poczatkowym terminem
ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze zamawiajgcy wskaze termin wcze$nigjszy. Przepis
ten jednoznacznie wigze poczatek waloryzacji z momentem, w ktérym znany byt poziom cen przyjetych do kalkulaciji
oferty.

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie Wykonawcy (o czym powyzej), jednak jak stusznie zauwazyt Odwolujacy,
Zamawiajgcy nie dokonat zmian projektu Umowy w taki sposob, aby zawierata jasne, jednoznaczne, niesprzeczne
postanowienia w tym zakresie, stgd zarzut zostat uznany za uzasadniony. Wszelkie niejasnosci w brzmieniu umowy
powinny zostac¢ usuniete.

Oddaleniu podlegat zarzut dotyczacy zobowigzania wykonawcy do wykazania wplywu zmian dotyczgcych waloryzacji na
zmiane wynagrodzenia, podczas gdy poziom cen jest ustalany w odniesieniu do wskaznika GUS.

Nie sposéb uznaé, ze wprowadzone przez Zamawiajgcego postanowienia umowne naruszajg art. 439 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Art. 439 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych moéwi o zmianie cen materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia, co odnosi sie do konkretnego zamoéwienia, ktérego dotyczy klauzula waloryzacyjna.
Zamawiajgcy uprawniony jest do wymagania od wykonawcy, aby wykazat wptyw zmian cen na realizacje tego
konkretnego zaméwienia. Nie jest nieuprawnionym, ale zasadnym, Zgdanie Zamawiajgcego wykazania przez
wykonawce, ze faktycznie w ramach realizacji tego konkretnego zamoéwienia rzeczywiscie zmuszony zostat do
poniesienia wyzszych kosztéw. Zadanie wykazania wplywu zmian dotyczgcych waloryzacji na zmiane wynagrodzenia
miesci sie catkowicie w dyspozycji art. 439 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Za uzasadniony zostat uznany zarzut naruszenia przez Zamawiajgcegoart. 436 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zwigzku z art. 16 pkt 1, 2, 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych i art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych w zwigzku z art. 353" k.c. i art. 647 k.c. w zw. z art. 484 § 2w zw. z art. 483 k.c. i art. 473 § 1 k.c. poprzez
sformutowanie w postanowieniu § 12 ust 3 wzoru Umowy tgcznego limitu kar umownych na poziomie 30%
wynagrodzenia cato$ciowego brutto, kidry odbiega znaczgco od standardéw rynkowych i jest razgco wygbdrowany,
stanowi naduzycie swobody Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy
prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego
wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy.

Odwolujacy w uzasadnieniu zarzutu wskazat, zew § 12 wzoru Umowy Zamawiajgcy przewiduje kary umowne, w tym
kare za odstgpienie od umowy wskutek okolicznosci lezgcych po stronie wykonawcy na poziomie 10% catkowitego
wynagrodzenia brutto. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje tgczny limit kar umownych na poziomie 30% catkowitego
wynagrodzenia brutto. Paradoksalnie oznacza to, ze Wykonawcy bardziej optaca sie od umowy odstgpi¢ niz jg
kontynuowac jg z narazeniem sie na naliczenie kar 3 razy wiekszych niz kara za odstgpienie od umowy. Odstgpienie jest
formg terminacji zamoéwienia, w praktyce nastrecza wiecej problemoéw Zamawiajgcemu niz Wykonawcy i naraza na
niewykonanie obiektu, problemy z znalezieniem wykonawcy zastepczego, ktéry dokonczy zadanie, znaczgcym
przetozeniem sie czasu realizacji zadania, utratg finansowania itd. To w interesie czesto Zamawiajgcego jest utrzymanie
wykonawcy na placu budowy, mimo ze w pewnych nieprzewidzianych okoliczno$ciach inwestycja dla tego drugiego staje
sie catkowicie nieoptacalna. Wykonawca majgc nad sobg widmo grozgcych mu kar umownych z limitem az 30%
wynagrodzenia brutto z pewnoscig nie bedzie kontynuowat umowy, lecz doprowadzi do jej rozwigzania narazajgc sie
wowczas na znacznie mniejszg sankcje. Przewidziany limit wg Odwotujgcego jest nierynkowy, stanowi o przerzuceniu w
ogromnym stopniu ryzyk na Wykonawce, a takze sprzeciwia sie sensowi ustanawiania limitu, wynikajgcemu z art. 463
pkt. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Z tych wzgledow, limit zastosowany przez Zamawiajgcego powinien ulec
istotnemu obnizeniu.



Jak dalej wskazywat Odwolujgcy, w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie, ze adekwatny limit kar
umownych to nie wiecej niz 10-20% wynagrodzenia wykonawcy, przy czym jednocze$nie podkre$la sie, ze limit ten
powinien pozostawa¢ na poziomie kary umownej z tytutu odstgpienia od umowy. Jest to uzasadnione o tyle, ze funkcje
kar umownych majg mie¢ charakter prewencyjny, a nie represyjny i odstraszajgcy. W sytuacji kiedy de facto odstgpienie
staje sie korzystniejsze niz dalsza realizacja umowy i ryzyko naliczenia kar na znacznie wyzszym poziomie, to dochodzi
do utraty sensu i charakteru ustanawiania kar umownych zgodnie z prawem. Limit kar na tak wysokim poziomie zacheca
wrecz do rozwigzywania umow, co jest sprzeczne z celem kazdego zamodwienia i jest dziataniem niezwykle
niebezpiecznym dla obu stron.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze regulacja ustawy Prawo zamoéwien publicznych nakazuje wskazywanie w umowie tgcznej
maksymalnej wysokos¢ kar umownych (art. 436 pkt 3 Prawo zamowien publicznych), kiérych mogg dochodzi¢ strony.
Nie reguluje ona jednak limitéw kary umownej.

W ocenie Izby, racje ma Zamawiajacy, ze art. art. 436 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, czy inne wskazane w
odwotaniu przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz Kodeksu cywilnego nie wskazujg literalnie, ze nie jest
mozliwe przyjecie tgcznego limitu kar umownych na poziomie 30% wynagrodzenia brutto. Jednak przyjecie tak
wysokiego progu powinno zosta¢ uzasadnione i wykazane przez Zamawiajgcego.

Tymczasem Zamawiajacy stwierdzit jedynie, ze Odwotujgcy niewtasciwie poréwnuje inwestycje hydrotechniczng z
robotami kubaturowymi lub portowymi. Zamawiajgcy dodat, ze limit 30% wynika ze skali ryzyka budowy i likwidacji jazu
oraz jest standardowym limitem stosowanym w kontraktach hydrotechnicznych Panstwowego Gospodarstwa Wodnego
Wody Polskie, Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej, w szczegolnosci RZGW Poznan, Wroctaw, Gdansk,
Szczecin.

Zamawiajgcy nie wykazat tych okolicznosci. Powotat sie w powyzszej argumentaciji na powszechnos¢ zastosowania tak
wysokiego progu, co oznacza, ze wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, nie mamy tu do czynienia z wyjgtkowym,
nadzwyczajnym zaméwieniem, czy ryzykiem (jak wskazywat w argumentacji Zamawiajgcy — o czym powyzej). Przeczy
to argumentacji Zamawiajgcego o zasadnoSci przyjecia tak wysokiego progu z uwagi na nadzwyczajny charakter
zamowienia, czy ryzyko (w przeciwienstwie do standardowego zaméwienia).

Ponadto, skoro Zamawiajgcy oczekuje jak najszybszego zrealizowania zamdwienia (na co powotat sie w argumentacji w
trakcie rozprawy z udziatem stron), to nie jest uzasadnione pomijanie przez Zamawiajgcego argumentaciji podnoszonej
przez Odwolujgcego, odnoszacej sie do przyjecia przez Zamawiajgcego tak wysokiego progu, zgodnie z ktora:
~Paradoksalnie oznacza to, ze Wykonawcy bardziej optaca sie od umowy odstgpi¢ niz jg kontynuowac jg z narazeniem
sie na naliczenie kar 3 razy wiekszych niz kara za odstgpienie. Odstgpienie jest formg terminacji zamoéwienia, w praktyce
nastrecza wiecej probleméw Zamawiajgcemu niz Wykonawcy i naraza na niewykonanie obiektu, problemy z
znalezieniem wykonawcy zastepczego, ktdry dokonczy zadanie, znaczacym przefozeniem sie czasu realizacji zadania,
utratg finansowania itd.” W konsekwencji zarzut zostat uznany za zasadny.

Za niezasadny zostat uznany zarzut naruszenia przez Zamawiajgcegoart. 436 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zw. z art. 16 pkt 1) -3) ustawy Prawo zamoéwien publicznych i art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych w zw. z art. 353" kc. i art. 647 kc. w zw. z art. 484 § 2w zw. z art. 483 k.c. i art. 473 § 1 k.c. poprzez
zastrzezenie w § 12 ust. 1 pkt 1, 2i 5 wzoru Umowy zbyt wygdrowanych kar umownych, tj.:

a. za zwioke w wykonaniu przedmiotu umowy, ktdra zgodnie z punktacjg w ramach kryterium oceny ofert zaczyna sie od
wartosci 0,2% wartosci wynagrodzenia brutto za kazdy jeden dzien zwitoki, ktora jest warto$cig minimalng i moze by¢
podwyzszona do 1% wartosci wynagrodzenia brutto za kazdy jeden dzier zwtoki (zgodnie z deklaracjg w ofercie);

b. za zwloke w przekazaniu dokumentacji okresSlonej w § 6 ust. 17 Umowy - w wysokosci 0,2% wynagrodzenia
catosciowego brutto kazdy dzien zwioki;

c. za zwioke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze koricowym robo6t budowlanych stanowigcych przedmiot
niniejszej Umowy oraz w okresie gwarancji i rekojmi - w wysokosci 0,2% wynagrodzenia cato$ciowego brutto za kazdy
dzien zwioki;

- co w opinii Odwolujgcego jest karg nadmierng i nieproporcjonalng, stanowi naduzycie swobody Zamawiajgcego do
ksztaltowania postanowien umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidlowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z
realizacjg umowy oraz mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego wzgledem
wykonawcy.

Odwolujacy poza kwestionowaniem samej wysokosci kary umownej, nie przedstawit przekonujgcej argumentacii.
Okolicznos¢, ze Odwotujacy oczekuje obnizenia kary umownej do 0,05% nie przesgdza o niezgodnosci postanowienia z
prawem, ani 0 naruszeniu przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych. Propozycja Odwolujgcego obnizenia kar
umownych do 0,05% wskazuje na oczekiwanie Odwotujgcego przyjecia kar umownych na poziomie iluzorycznym.
Odwolujgcy pomija, ze Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ efektywny mechanizm prewencyjny w celu uzyskania prawidtowo



i terminowo wykonanego zadania przez Wykonawce. Jak zauwazyt Zamawiajgcy: ,Zastosowane zapisy sa
proporcjonalne w realiach tej inwestycji. Brak dokumentacji, o ktérej mowa w § 6 ust. 17 Umowy, uniemozliwia
przeprowadzenie odbioru koncowego jazu, a tym samym uniemozliwia Zamawiajgcemu podjecie eksploatacji obiektu
hydrotechnicznego. Zwioka w przekazaniu dokumentacji skutkuje opo6znieniem uruchomienia obiektu pietrzacego i
generuje istotne ryzyka hydrologiczne, Srodowiskowe i organizacyjne. Kara 0,2% za dzien zwioki jest zatem
proporcjonalna, rynkowa i adekwatna do skutkéw naruszenia. Obnizenie jej do poziomu 0,05% - jak zgda Odwotujacy -
doprowadzitoby do braku efektywnosci mechanizmoéw prewencyjnych i narazitoby Zamawiajgcego na niewspotmierne
ryzyko kontraktowe.” Powyzsza argumentacja wskazuje na zasadno$¢ przyjetych kar umownych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie powotat sie na uchwate Sadu Najwyzszego z 09 grudnia 2021 r. (sygn. akt: IlI
CZP 26/21), w ktérej Sad Najwyzszy dokonat analizy umowy o roboty budowlane, w ktorych strony przewidzialy kare
umowng 0,2% wynagrodzenia brutto za kazdy dzien zwioki. Sgd Najwyzszy przyjgt takie zastrzezenie jako wazne i
skuteczne, nie kwestionujgc co do zasady samego poziomu procentowego. Skoro zatem Sad Najwyzszy nie uznat kar
umownych o takiej wysokosci za nieprawidiowe, to brak jest podstaw do przyjecia innego stanowiska. Stad zarzut
podlegat oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574
ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy , zaliczajgc w poczet kosztow
postepowania uiszczony przez Odwolujgcego wpis od odwofania oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



