BqEI( Poznan, dnia 8 stycznia 2026 r.

BRUDKIEWICZ Prezes Krajowej I1zby Odwotawczej

SUCHECKA
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa
Fax: + 48 22 458 78 00
e-mail: odwolania@uzp.gov.pl
Odwotujacy: Dekpol Budownictwo sp. z o.o.
ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn
KRS 0000816545, NIP 5922279645
reprezentowany przez:
radce prawnego Agate Wujewska
adres do doreczen:
Kancelaria Radcéw Prawnych Brudkiewicz, Suchecka S.K.A.
ul. Tylne Chwaliszewo 25, 61-103 Poznan
e-mail: kancelaria@bssk.pl
Zamawiajacy: Powiat Wtoctawski

ul. Cyganka 28, 87-800 Wtoctawek
tel. (54) 230 46 00
e-mail: zamowieniapubliczne@powiat.wloclawski.pl

Wpis: optata stata w wysokosci 20.000 zt
ODWOLANIE

1. Dotyczy: postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,,Budowa
Powiatowego Centrum Sportu i Rekreacji” w Kruszynie, nr postepowania:
ZP.272.1.43.2025 (dalej: Postepowanie).

2. Ogtoszenie o zamoéwieniu: opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE
w dniu 29.12.2025 r. pod nr: 865481-2025 (numer wydania Dz. U. S: 250/2025).

3. Przedmiot zaskarzenia: Dziatajac w imieniu Odwotujacego - Dekpol Budownictwo
sp. Z 0.0. z siedzibg w Pinczynie (dalej: Odwotujacy), na podstawie art. 513 pkt 11 2,
art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a, ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (dalej: Pzp) wnosze odwotanie wobec niezgodnych z przepisami
czynnosci i zaniechan Zamawiajacego - Powiatu Wtoctawskiego (dalej: Zamawiajacy)
polegajacych na uksztattowaniu tresci Specyfikacji Warunkow Zamowienia (dalej:
SWZ), w tym w szczegblnosci w zakresie tresci Zatacznika nr2 do SWZ -
Projektowanych postanowien umowy w sprawie zamodwienia publicznego (dalej:
Umowa) niezgodnie z przepisami Pzp i pozostatych powotanych w odwotaniu
przepisow, w tym zwtaszcza w sposob nieproporcjonalny, naruszajacy zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a to
przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia Postepowania z nalezyta starannoscia,
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w sposob umozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowiazkow
Zamawiajacego zwiazanych z przygotowaniem Postepowania.

Termin na wniesienie odwotania: ogtoszenie o zamoéwieniu oraz SWZ, stanowiace
podstawe wniesienia niniejszego odwotania, zostaty opublikowane w dniu 29.12.2025 r.
Odwotujacy ztozyt tym samym odwotanie w terminie okreslonym w art. 515 ust. 1 pkt 1
lit a), ust. 2 pkt 1i ust. 3 pkt 1 Pzp.

5. Interes Odwotujacego

5.1.

5.2.

5.3.

5.4.

Odwotujacy posiada interes w ztozeniu odwotania. Odwotujacy posiada bowiem wiedze
i doswiadczenie dajace rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Odwotujacy jest
podmiotem profesjonalnym, ktory w ramach swojego przedsiebiorstwa specjalizuje sie
w realizacji zamowien takich jak objete przedmiotem Postepowania. Tym samym,
przedmiot zamodwienia objetego Postepowaniem jest zbiezny z dziatalnoscig
prowadzong przez Odwotujacego. Odwotujacy jest przy tym zainteresowany ztozeniem
oferty w Postepowaniu, a zatem potencjalnie moze uzyskaé¢ zamowienie.

Wskutek niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajacego opisanych
niniejszym odwotaniem, Odwotujacy nie ma mozliwosci ztozenia oferty w prawidtowo
przygotowanym Postepowaniu, zgodnie z przepisami i zasadami przewidzianymi w Pzp,
a w konsekwencji Odwotujacy zostaje pozbawiony mozliwosci udziatu w Postepowaniu
i tym samym mozliwosci uzyskania zamodwienia oraz pozbawiony zostaje realnych
korzysci finansowych wynikajacych z tytutu jego realizacji. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego przepisow Pzp, Odwotujacy moze zatem ponies¢ szkode wskutek
nieztozenia oferty prowadzacej w konsekwencji do braku mozliwosci ubiegania sie
o udzielenie i uzyskania zamowienia.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze na etapie postepowania
o udzielenie zamédwienia przed otwarciem ofert nalezy przyjac, iz kazdy wykonawca
deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego zamoéwienia posiada jednoczesnie
interes w jego uzyskaniu, a szkoda jest niemozliwos¢ ztozenia oferty i podpisania
waznej umowy. Wykonawca jest zdolny do wykonania zamoéwienia, deklaruje
zainteresowanie Postepowaniem, ma wiec szanse na uzyskanie zaméwienia, natomiast
sposob uksztattowania postanowien SWZ, w tym przysztych warunkow wykonywania
Umowy przektada sie na sytuacje Odwotujacego w postepowaniu i mozliwos¢ ztozenia
konkurencyjnej oferty (np. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19.05.2017 r.,
KIO 903/17 oraz z dnia 12.07.2017 r., KIO 1331/17).

Odwotujacy posiada zatem interes we wniesieniu przedmiotowego odwotania.
Uwzglednienie niniejszego odwotania pozwoli Odwotujacemu na ztozenie oferty
w warunkach zapewniajacych uczciwa konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow,
w prawidtowo przygotowanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
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6. Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajacego zarzucam naruszenie:

6.1.

6.2.

6.3.

art. 439 ust. 1i ust. 2 pkt 1, pkt 2 lit. a), pkt 3 i pkt 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2
i 3 Pzp wzw. z art. 431 Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 ustawy z dnia 23.04.1964 . -
Kodeks cywilny (dalej: k.c.) w zw. z art. 353(1) k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp
poprzez uksztattowanie warunkow Umowy w zakresie klauzuli waloryzacyjnej
w zakresie dotyczacym:

a) maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza Zamawiajacy
w efekcie zastosowania postanowien o waloryzacji (tj. 5% wartosci netto
Wynagrodzenia);

b) przyjetego przez Zamawiajacego wskaznika, w oparciu o ktory nastepowac bedzie
waloryzacja (tj. Srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych
ogotem ogtaszany przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego);

c) poziomu zmiany ww. wskaznika, uprawniajacego strony Umowy do zadania zmiany
wynagrodzenia (tj. co najmniej 7-punktowa (7%) zmiana);

d) okreslenia, iz wynagrodzenie Wykonawcy bedzie mogto zosta¢ zmienione
o maksymalnie 25% roznicy wskaznikow;

e) okreslenia, ze w celu dokonania waloryzacji Wykonawca zobowiagzany bedzie
dodatkowo rowniez wykazac zwiazek pomiedzy wnioskowana kwota podwyzszenia
Wynagrodzenia umownego, a wptywem zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwiazanych z realizacja zamowienia na kalkulacje ceny ofertowej;

w sposob nieproporcjonalny, przerzucajacy na Wykonawce w sposob nieuzasadniony

i nadmiarowy ryzyka zwiazane z realizacja zamowienia i zmianami cen i kosztow

realizacji zamowienia, a przy tym sformutowanie w Umowie klauzuli waloryzacyjnej

w sposob w rzeczywistosci pozorny wzgledem wymogow i celu regulacji art. 439 Pzp,

prowadzacy w istocie do préby obejscia przez Zamawiajacego obowiazkow w zakresie

waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy oraz w sposob wypaczajacy idee i cel
waloryzacji, a w zwiazku z tym sformutowanie postanowien w zakresie waloryzacji
réwniez w sposob wykraczajacy poza granice swobody kontraktowania, sprzeczny

z zasada rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia

spotecznego, a tym samym w sposOb naruszajacy zasady prowadzenia postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej

konkurencji i proporcjonalnosci;

art. 138 ust. 1iust. 4 Pzp wzw. z art. 16 pkt 1, 2i 3 Pzp

poprzez ustanowienie nieproporcjonalnie zbyt krotkiego terminu sktadania ofert,
podczas gdy charakter zamowienia i poziom skomplikowania przygotowania ofert,
jak rowniez okres przekazania przez Zamawiajacego do publikacji ogtoszenia
0 zamoOwieniu uzasadnia zastosowanie dtuzszego terminu, czego skutkiem jest
naruszenie przez Zamawiajacego zasad przejrzystosci i uczciwej konkurencji
oraz proporcjonalnosci;

art. 112 ust. 1i ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 115 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
i3 Pzp

poprzez okreslenie warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej
lub finansowej w zakresie dotyczacym posiadanej zdolnosci kredytowej lub srodkow
finansowych niezbednych do realizacji zamoéwienia na poziomie nieadekwatnym
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6.4.

6.5.

6.6.

do przedmiotu zamoéwienia, w tym przyjetych przez Zamawiajacego zasad dotyczacych
ptatnosci wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy, i nieproporcjonalnym, niepozwalajacym
Zamawiajacemu na wytonienie w Postepowaniu Wykonawcy dajacego rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia, a tym samym okreslenie ww. warunku niezgodnie
z funkcja warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia;

art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp w zw. z art. 353(1) k.c. w zw. z art. art. 8 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 431 Pzp w zw. z art. 443 ust. 1 Pzp

poprzez uksztattowanie warunkow Umowy w zakresie zasad rozliczen z Wykonawca
w sposob wykraczajacy poza granice swobody kontraktowania, sprzeczny z zasada
réwnowagi stron stosunku zobowiazaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, a tym
samym Ww sposob naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
i proporcjonalnosci poprzez okreslenie zasad i czestotliwosci ptatnosci wynagrodzenia
z tytutu realizacji zamowienia w sposob nieproporcjonalny, nieuzasadniony
przerzucajacy na Wykonawce nadmiernych i nieproporcjonalnych ryzyk zwiazanych
z realizacja zamodwienia, w tym w szczegdlnosci zwiazanych z koniecznoscig
finansowania przez wykonawce realizacji przedmiotu zamowienia ze Srodkow
wtasnych, czego skutkiem jest rowniez nieproporcjonalne i niezgodne z zasada
efektywnosci i gospodarnosci wydatkowania srodkéw publicznych zmniejszenie kregu
wykonawcow zdolnych do realizacji zaméwienia i zwiekszenie kosztdw, jakie finalnie
Zamawiajacy zobowiazany bedzie ponies¢ w zwigzku z zamowieniem;

art. 112 ust. 1i ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
i3 Pzp

poprzez okreslenie warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej w zakresie dotyczacym osob skierowanych do realizacji zamowienia -
Kierownika Budowy, w sposob nieproporcjonalny i nadmiarowy, nieuzasadniony
przedmiotem zamowienia w zakresie dotyczacym okresu, w ktérym osoba wskazana
na stanowisko Kierownika Budowy winna uzyska¢ wymagane przez Zamawiajacego
doswiadczenie (tj. ostatnie 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
w Postepowaniu);

art. 241 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 242 ust. 2 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 Pzp

poprzez okreslenie pozacenowego kryterium oceny ofert w Postepowaniu

,Doswiadczenie Kierownika Budowy”, w sposéb nieproporcjonalny i nadmiarowy,

nieuzasadniony przedmiotem zamodwienia, a przy tym nierealizujacy funkcji i celu

pozacenowych kryteriow oceny ofert, w zakresie dotyczacym:

a) okresu, w ktorym osoba wskazana na stanowisko Kierownika Budowy winna
uzyska¢ punktowane przez Zamawiajacego doswiadczenie (tj. ostatnie 10 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert w Postepowaniu);

b) sposobu uksztattowania zasad punktacji w przedmiotowym kryterium poprzez
przyjecie, ze punktacje maksymalna uzyska Kierownik Budowy, ktory kierowat
budowa 5 lub wiecej obiektow uzytecznosci publicznej, jak rowniez, ze w
przypadku kierowania budowa 3 obiektow Kierownik Budowy uzyska zaledwie 6
pkt., poprzez gdy ww. zatozenia nie sa adekwatne z perspektywy przedmiotu
zamowienia i charakteru skomplikowania prac objetych punktowanym
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6.7.

6.8.

6.9.

doswiadczeniem, zwiazanych z technologia basenowa i obiektywnymi
uwarunkowaniami zwiazanymi z realizacja bardziej ztozonych inwestycji tego
rodzaju, ktore niosg za soba uzyskanie bardziej wartosciowego doswiadczenia;

art. 647 k.c. w zw. z art. 643 k.c. w zw. z art. 654 k.c. w zw. z art. 627 k.c.
wzw. z art. 6428 1i2k.c.wzw. z art. 5k.c.iart. 353(1) k.c. w zw. z art. 8 ust. 1
Pzp w zw. z art. 431 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2i 3 Pzp

poprzez zastrzezenie w Umowie przez Zamawiajacego, iz:

a) w przypadku, jezeli w toku czynnosci odbioru zostana stwierdzone wady, a wady
nadaja sie do usuniecia, Zamawiajacy przerwie czynnosci odbiorowe i wyznaczy
Wykonawcy odpowiedni termin na usunigcie wad;

b) Wykonawca zobowiazuje sie w dniu odbioru koncowego ztozy¢ Zamawiajacemu
oswiadczenie w formie pisemnej, ze wykonany Przedmiot zamdwienia jest wolny
od wad;

a poprzez to wprowadzenie w istocie wymogu odbioru bezusterkowego i okreslenie,

ze Zamawiajacy bedzie uprawniony do odmowy odbioru przedmiotu zaméwienia

rowniez w przypadku stwierdzenia wytacznie nieistotnych wad lub brakow, co jest
razaco sprzeczne z istota i regulacjami dotyczacymi umowy o dzieto oraz umowy

o roboty budowlane, jak i prowadzi do naruszenia przez Zamawiajacego zasady

wspotdziatania Stron oraz zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci,

oraz do przerzucenia na Wykonawce w sposob nieuzasadniony nadmiernych ryzyk
zwiazanych z realizacja zamowienia objetego Postepowaniem;

art. 556 k.c. w zw. z art. 568 8§ 1 k.c. wzw. z art. 5778 1i 4 k.c. w zw. z art. 581
§1i2kc.wzw z art. 5 k.c. i art. 353(1) k.c. wzw. zart. 8 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 16 pkt 1, 2i 3 Pzp

poprzez uksztattowanie warunkow Umowy w zakresie odpowiedzialnosci wykonawcy
z tytutu gwarancji i rekojmi w sposob wykraczajacy poza granice swobody
kontraktowania, sprzeczny z zasada rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego,
zasadami wspoétzycia spotecznego, przerzucajacy na Wykonawce nadmierne
i nieproporcjonalne ryzyka zwiazane z realizacja zamowienia, a tym samym w sposob
naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci,
poprzez okreslenie w Umowie, Ze termin udzielonej gwarancji i rekojmi ulega
przedtuzeniu o czas usunigcia wady, jezeli powiadomienie o wystgpieniu wady
lub usterki nastapito jeszcze w czasie trwania gwarancji i rekojmi, a przez to przyjecie,
ze okres odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu gwarancji i rekojmi bedzie podlegat
przedtuzeniu niezaleznie od charakteru wad lub usterek i prac naprawczych w tym
zakresie, a tym samym okres ten moze w praktyce ulega¢ nieograniczonym
przedtuzeniom;

art. 3958 1 k.c. w zw. z art. 5 k.c. i art. 353(1) k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 Pzp w
zw. z art. 431 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2i 3 Pzp

poprzez zaniechanie okreslenia przez Zamawiajacego terminu na ztozenie
przez Wykonawce oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy w przypadku skorzystania
przez Wykonawce z umownego prawa do odstapienia na podstawie § 17 ust. 5 Umowy,
co powoduje, ze ww. klauzula umownego prawa odstapienia jest w Swietle przepisow
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6.10.

prawa cywilnego niewazna, a tym samym ustanowione przez Zamawiajacego umowne
prawo dla Wykonawcy do odstapienia od Umowy w przypadku dopuszczenia sie
przez Zamawiajacego naruszen opisanych w § 17 ust. 5 Umowy jest w rzeczywistosci
pozorne, co prowadzi réwniez do naruszenia przez Zamawiajacego zasady
wspotdziatania ~ Stron  oraz  zasad  przejrzystosci i proporcjonalnosci,
oraz do przerzucenia na Wykonawce w sposob nieuzasadniony nadmiernych ryzyk
zwiazanych z realizacja zamowienia objetego Postepowaniem;

art. 483 81 k.c. wzw. z art. 4848 1i 2 k.c. w zw. z art. 5 k.c. i art. 353(1) k.c.
w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2i 3 Pzp

poprzez uksztattowanie warunkéw Umowy w zakresie odpowiedzialnosci wykonawcy
w sposob wykraczajacy poza granice swobody kontraktowania, sprzeczny z zasada
rownowagi stron stosunku zobowiazaniowego, zasadami wspoétzycia spotecznego,
przerzucajacy na Wykonawce nadmierne i nieproporcjonalne ryzyka zwigzane
z realizacja zamowienia, a tym samym w sposob naruszajacy zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci poprzez zastrzezenie
przez Zamawiajacego w Umowie katalogu i wysokosci kar umownych o razaco
wygorowanej wysokosci i nieadekwatnej podstawie ich obliczania oraz w sposob
naruszajacy w sposob nieuzasadniony rownowage kontraktowa Stron Umowy, czego
skutkiem jest rowniez nieproporcjonalne i niezgodne z zasada efektywnosci
i gospodarnosci wydatkowania srodkéw publicznych zmniejszenie kregu wykonawcow
zdolnych do realizacji zamoéwienia i zwiekszenie kosztow, jakie finalnie Zamawiajacy
zobowiazany bedzie ponies¢ w zwiazku z zamoéwieniem;

a w zwiazku z powyzszymi zarzutami nadto naruszenie:

6.11.

art. 16 pkt 1, 2i 3 Pzp oraz art. 17 ust. 1 pkt 1i 2 Pzp

poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcdw, a takze zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci, a to przez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia Postepowania z nalezyta starannoscia, w sposob
umozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowiazkow
Zamawiajacego zwiazanych z przygotowaniem Postepowania;

7. [Wnioski] W zwiazku z powyzszym wnosze o uwzglednienie niniejszego odwotania i:

7.1.

W zwigzku z zarzutem ad. 6.1: Nakazanie Zamawiajacemu zmiany Umowy poprzez:
a) nadanie § 19 ust. 1 Umowy brzmienia: ,,Strony przewidujq mozliwos¢ zmiany
Wynagrodzenia Wykonawcy w nastepujacych przypadkach:
1) w przypadku zmiany stawki podatku od towardow i ustug oraz podatku
akcyzowego,
2) w przypadku zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie art. 2 ust. 3 - 5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
3) w przypadku zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym
lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia
spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,
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7.2.

7.3.

7.4.

b)

d)

4) w przypadku zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych
plandéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r.
o pracowniczych planach kapitatowych (Dz.U. z 2024 r., poz. 427, ze zm.),

- jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamodwienia
przez Wykonawce.

5) w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéow zwiqgzanych z realizacjq
zamowienia”;

w § 19 ust. 5 Umowy wykreslenie stow: ,w szczegdlnosci Wykonawca
zobowiqzany jest wykazac¢ zwiqzek pomiedzy wnioskowanq kwotq podwyzZszenia
Wynagrodzenia umownego, a wptywem zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwiqzanych z realizacjqg zamdéwienia na kalkulacje ceny ofertowej”;

nadanie § 19 ust. 5 pkt 2 Umowy brzmienia: ,podstawg dla zmiany
Wynagrodzenia netto jest co najmniej 2 punktowa (2%) zmiana wskaznika cen
produkcji budowlano-montazowej (analogiczny okres roku poprzedniego = 100)
ogtaszanego przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego, w poréwnaniu
ze wskaznikiem w analogicznym miesiqcu w roku poprzednim”;

nadanie § 19 ust. 5 pkt 3 Umowy brzmienia: ,,wynagrodzenie Wykonawcy bedzie
kazdorazowo zmienione o 50% roéznicy w/w wskaznikéw (tj. strony dokonujq
podziatu ryzyka wynikajgcego ze zmiany ceny materiatow lub kosztow zwiqgzanych
z realizacjq zamdéwienia 50/50”;

nadanie § 19 ust. 5 pkt 6 Umowy brzmienia: ,,maksymalna wartos¢ zmiany
wynagrodzenia dokonana w efekcie zastosowania tej przestanki zmiany Umowy
nie moze przekroczy¢ 15% wartosci netto Wynagrodzenia”;

nadanie § 19 ust. 14 Umowy brzmienia: ,,Obowiqzek wykazania wptywu zmian,
o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-4 na koszty wykonania zamowienia nalezy
do Wykonawcy  pod  rygorem  odmowy  dokonania  zmiany  Umowy
przez Zamawiajqcego, z zastrzezeniem ust. 8”;

nadanie § 19 ust. 15 Umowy brzmienia: ,,Zamawiajqcemu przystuguje prawo
do wykazania wptywu zmian, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 1-4 na koszty wykonania
zamowienia, w takim wypadku zapisy ust. 2 - 6 stosuje sie odpowiednio”

W zwiazku z zarzutem ad. 6.2: Nakazanie Zamawiajacemu zmiany ogtoszenia

o zamoéwieniu i SWZ poprzez wydtuzenie terminu sktadania ofert co najmniej
do dnia 20.02.2026 r.;

W zwiazku z zarzutem ad. 6.3: Nakazanie Zamawiajacemu zmiany SWZ poprzez

nadanie pkt. 8.1.3 lit. a) SWZ brzmienia: ,,posiada zdolnos¢ kredytowq lub srodki
finansowe niezbedne do realizacji zamdéwienia.
Wymagane minimum: 40 000 000,00. zt.”

W zwiazku z zarzutem ad. 6.4: Nakazanie Zamawiajacemu zmiany Umowy poprzez:

a)

nadanie § 6 ust. 2 Umowy brzmienia: ,, Komisyjny odbidr czesciowy i Odbior
koricowy, zorganizowany bedzie przez Zamawiajgcego w terminie do 21 dni
od daty zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru czesciowego
lub koricowego wpisem do dziennika budowy i jednoczesnym powiadomieniem
Zamawiajgcego lub jego umocowanego przedstawiciela oraz potwierdzeniem
wykonania robdt do odbioru czesciowego lub koricowego przez Inzyniera kontraktu
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stosowym wpisem do dziennika. Odbiory czesciowe dokonywane bedgq nie rzadziej
niz raz na kwartat”;

b) nadanie § 12 ust. 2 Umowy brzmienia: ,Rozliczenie czesciowe w oparciu
o protokoty odbioréw czesciowych Przedmiotu zamowienia nastgpi na podstawie
faktur VAT czesciowych wystawianych co kwartat”;

7.5. W__zwigzku z zarzutem ad. 6.5: Nakazanie Zamawiajacemu zmiany SWZ
poprzez nadanie pkt. 8.1.4 lit. b) tiret pierwsze SWZ brzmienia: ,,na stanowisko
Kierownika Budowy osoba z uprawnieniami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej lub réwnowaznej, ktora w okresie ostatnich 15 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
a jezeli okres posiadania uprawnien budowlanych jest krotszy w tym okresie,
kierowata minimum 1 robotq budowlanqg (kierownik budowy lub kierownik robot
branzy konstrukcyjno-budowlanej) w zakresie budowy obiektu uzytecznosci publicznej
obejmujqcego swym zakresem basen lub kompleks basenowy o tqcznej powierzchni
lustra wody minimum 700 m2”;

7.6. W_zwiagzku z zarzutem ad. 6.6: Nakazanie Zamawiajacemu zmiany SWZ
poprzez nadanie pkt. 19.1 SWZ w zakresie dotyczacym Kryterium 4 -
,Doswiadczenie Kierownika Budowy” brzmienia:

,Kryterium 4 - ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” - punkty przez Zamawiajqcego
zostang przyznane w nastepujqcy sposob:

Wykonawca, ktéry zaoferuje Kierownika Budowy, ktdry posiada doswiadczenie w
kierowaniu budowq 1 obiektu - otrzyma 0 pkt.

Wykonawca, ktory zaoferuje Kierownika Budowy, ktdry posiada doswiadczenie w
kierowaniu budowq 2 obiektow - otrzyma 4 pkt.

Wykonawca, ktory zaoferuje Kierownika Budowy, ktdry posiada doswiadczenie w
kierowaniu budowq 3 obiektdw - otrzyma 8 pkt.

Wykonawca, ktory zaoferuje Kierownika Budowy, ktdry posiada doswiadczenie w
kierowaniu budowq 4 obiektéw i wiecej - otrzyma 10 pkt.

Uwaga:

Punktowane bedzie wytqcznie kierowanie robotami budowlanymi (petnienie funkcji
kierownika budowy lub kierownik robét branzy konstrukcyjno-budowlanej) w zakresie
budowy obiektu uzytecznosci publicznej obejmujgcego swym zakresem basen lub
kompleks basenowy o tqcznej powierzchni lustra wody minimum 700 m2, w okresie
ostatnich 15 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, a jezeli okres posiadania uprawnieri budowlanych jest krdtszy w tym
okresie.

Wykonawca zatqczy do oferty wykaz doswiadczenia oferowanego Kierownika Budowy,
ktorego skieruje do realizacji zamodwienia.”

7.7. W zwiazku z zarzutem ad. 6.7: Nakazanie Zamawiajacemu zmiany Umowy poprzez:
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7.8.

7.9.

7.10.

7.11.

7.12.

a) nadanie § 6 ust. 5 pkt 1 Umowy brzmienia: ,,jezeli wady nadajq sie do usuniecia
i uniemozliwiajq uzytkowanie przedmiotu zamdwienia w zakresie objetym
odbiorem zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajqcy przerwie czynnosci odbiorowe
i wyznaczy Wykonawcy odpowiedni termin na usuniecie wad. W przeciwnym
wypadku, Zamawiajaqcy dokona odbioru i wyznaczy Wykonawcy odpowiedni termin
na usuniecie wad”’;

b) wykreslenie § 14 ust. 3 Umowy;

W _ zwigzku z zarzutem ad. 6.8: Nakazanie Zamawiajacemu zmiany Umowy
poprzez wykreslenie § 14 ust. 9 Umowy;

W_zwiazku z zarzutem ad. 6.9: Nakazanie Zamawiajacemu zmiany Umowy
poprzez dodanie w § 17 ust. 5 Umowy zdania o tresci: ,,W przypadkach, o ktorych
mowa w niniejszym ustepie odstgpienie od Umowy moze nastgpi¢ w terminie 30 dni
od powziecia wiadomosci o zaistnieniu okolicznosci stanowiqcych podstawe
odstgpienia.”;

W zwiazku z zarzutem ad. 6.10: Nakazanie Zamawiajacemu zmiany Umowy

poprzez:

a) nadanie § 20 ust. 1 pkt 1) Umowy brzmienia: ,,za zwtoke w wykonaniu
Przedmiotu zamowienia powstatq z winy Wykonawcy w wysokosci 0,05%
Wynagrodzenia brutto, za kazdy dzienn zwtoki liczgqc od dnia nastepnego,
po uptywie terminu koricowego lub terminéw okreslonych w §10 ust. 17;

b) nadanie § 20 ust. 1 pkt 2) Umowy brzmienia: ,,za zwtoke w usunieciu wad
stwierdzonych przy odbiorze Dokumentacji lub odbiorze czesciowym lub odbiorze
konncowym lub w okresie udzielonej gwarancji jakosci i rekojmi za wady
w wysokosci  0,02% Wvynagrodzenia brutto, za kazdy dzienn zwtoki, liczony
od uptywu terminu wyznaczonego na usuniecie wad”’;

c) nadanie § 20 ust. 1 pkt 5) Umowy brzmienia: ,,za nieterminowq zaptate
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom,
w wysokosci 0,1% naleznego im Wynagrodzenia brutto, za kazdy dzien zwtoki
liczgc od dnia nastepnego, po uptywie terminu zaptaty okreslonego w Umowie”

d) nadanie § 20 ust. 1 pkt 15) Umowy brzmienia: ,,za brak zaptaty lub nieterminowq
zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysokosci
wynagrodzenia, o ktoérej mowa w § 19 ust. 13 - w wysokosci 5% wartosci zmiany
umowy Wykonawcy, za kazdy ujawniony przypadek”;

Zasadzenie na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych,
w tym kosztow zastepstwa prawnego;

Odwotujacy wnosi nadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentow

wskazanych w tresci odwotania (wynikajacych z dokumentacji Postepowania)
oraz dowodow ztozonych w toku postepowania odwotawczego.
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UZASADNIENIE

[Uwagi wstepne]

1.

Zamawiajacy prowadzi Postepowanie, ktorego przedmiotem jest budowa kompletnego
obiektu budowlanego Powiatowego Centrum Sportu i Rekreacji w Kruszynie. Przedmiot
zamowienia obejmuje w szczegdlnosci budowe: boisk: do pitki noznej, do pitki
plazowej, kortéw tenisowych i budynku basenowego wraz z zapleczem sanitarno-
szatniowym i technicznym oraz infrastruktura towarzyszaca, zakonczona uzyskaniem
pozwolenia na uzytkowanie. Przedmiot zamowienia obejmuje w swym zakresem
w szczegolnosci branze architektoniczna, konstrukcyjno-budowlana, sanitarna,
elektryczna, niskopradowa oraz sieci i przytacza zewnetrzne. Zadanie inwestycyjne
jest w szczegdlnosci prowadzone w formule zaprojektuj i wybuduj. W ramach
przedmiotowego zamowienia Wykonawca zobowiazany bedzie m.in. do opracowania
projektow rozbiorek/przeniesienia obiektow kolidujacych, projektow przebudowy
kolizji istniejacej infrastruktury technicznej, kompletnych, wielobranzowych
Projektow Technicznych i Projektow Wykonawczych, kompletnych, wielobranzowych
dla catosci zamierzenia, w tym m.in. projektow aranzacji wnetrz, rysunkéw
warsztatowych (w tym niecek stalowych), projektu technologii basenowej, technologii
hal pneumatycznych, zagospodarowania terenu, drég i zieleni, Szczegdtowych
Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robot Budowlanych (STWiORB)
i kosztorysow dla wszystkich branz.

Przed szczegéotowym omowieniem poszczegélnych zarzutow odwotania wskazaé
nalezy na nastepujace istotne wzgledy faktyczne i prawne, ktére maja charakter
wspolny dla wszystkich podniesionych w odwotaniu zarzutéw odnoszacych sie
zwtaszcza do postanowien Umowy, a tym samym celem zachowania przejrzystosci
Odwotujacy nie powiela ich oddzielnie w odniesieniu do kazdego z zarzutéw.

Podkresli¢ nalezy, ze stosownie do art. 8 ust. 1 Pzp, do czynnosci Zamawiajacego
podejmowanych w postepowaniu oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy Pzp nie stanowig inaczej. Biorac
za$ pod uwage przedmiot niniejszego zamdwienia (roboty budowlane) oraz to,
ze obowiazujace przepisy Pzp nie zawieraja ani odmiennej, ani autonomicznej
definicji umowy o roboty budowlane, tres¢ stosunku prawnego nawigzanego
przez publicznego zamawiajgcego z wybranym oferentem - wykonawca, musi
odpowiada¢  postanowieniom  umowy o roboty budowlane zdefiniowanej
przez ustawodawce w Kodeksie cywilnym (art. 647 - 658 k.c.), ktéra jest umowaq
nazwana, a jej przedmiotowo istotne elementy okresla art. 647 k.c. Nadto, czynnosci
Zamawiajacego nie mogg byc sprzeczne nie tylko z przepisami prawa, ale i z zasadami
wspotzycia spotecznego (art. 58 § 11 2 k.c.).

Wobec postanowien sformutowanych przez Zamawiajacego w SWZ, a w szczego6lnosci

we wzorze Umowy, konieczne i usprawiedliwione stato sie skorzystanie
przez Odwotujacego ze Srodkdow ochrony prawnej poprzez wniesienie niniejszego
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odwotania. Zamawiajacy dopuscit sie bowiem uksztattowania poszczegolnych
postanowien i rozwigzan SWZ, w tym Umowy w sposdb sprzeczny z przepisami
przywotanymi we wczesniejszej czesci niniejszego odwotania, w tym z natura stosunku
prawnego umowy o roboty budowlane, zasada rownowagi stron stosunku
zobowiazaniowego, zasadami wspodtzycia spotecznego, przepisami Kodeksu cywilnego,
a tym samym w sposob naruszajacy naczelne zasady prowadzenia postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego - zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), ktora
rzutuje na obowiazek wspotdziatania Zamawiajacego i Wykonawcy przy wykonaniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, zasade przejrzystosci, opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze prowadzace
do zaniechania lub utrudnienia zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji.

5. Jak wskazuje sie w judykaturze i orzecznictwie, Zamawiajacy jest zobowigzany
zachowaé¢ niezbedna rownowage i proporcje miedzy interesem polegajacym
na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktéorych nie mozna, poprzez wprowadzenie
nadmiernych wymagan co do opisu przedmiotu zamoéwienia, nadmiernie
wygorowanych warunkéw, z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu, czy tez
utrudnia¢ im udziat w postepowaniu o zaméwienie publiczne'. Naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci bedzie rowniez dokonywanie
opisu przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie rygorystycznych wymagan,
nieuzasadnionych potrzebami zamawiajacego’. Zamawiajacy, celem dochowania
zgodnosci jego dziatan z zasada proporcjonalnosci, zobowigzany jest tym samym
do dotozenia nalezytej starannosci poprzez podejmowanie wytacznie takich dziatan
i stawianie takich wymogow, bez ktorych nie bedzie mozliwe osiagniecie zamierzonego
celu, jakim jest udzielenie danego zamdwienia’, tj. takie, przy pomocy ktdrych ten cel
da sie osiagnac, wtasciwe dla danego celu; niezbedne oraz takie, ktore w najmniejszym
stopniu ograniczaja interesy i prawa wykonawcow*. W tym celu, zamawiajacy winni
w szczegolnosci ksztattowac postanowienia umow o zamowienia publiczne w sposob
proporcjonalnie dzielacy pomiedzy strony prawa i obowiazki zwigzane z realizacja
zamowienia oraz ryzyka z tym zwigzane. Nieprawidtowa praktyka jest tym samym
ksztattowanie uméw w sposob nazbyt restrykcyjny i nieproporcjonalny do rodzaju
i wartosci zamowienia publicznego - w szczegolnosci w zakresie ilosci i wysokosci kar
umownych, przerzucania nawet niemozliwych do oszacowania ryzyk na wykonawcéw,
braku (czy tez jedynie pozornosci) postanowien w zakresie waloryzacji lub indeksacji
wynagrodzenia z tytutu zmian cen rynkowych. Skutkiem bowiem takich
nieprawidtowych praktyk jest ,niekorzystny wptyw na efektywnos¢ wydatkowania
srodkéw publicznych, przez wyisze ceny wskazywane przez wykonawcow
uwzgledniajqce koszt nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszanie

" wyrok KIO z dnia 24.04.2017 r. (KIO 664/17);

2 D. Ziembinski, Zasada proporcjonalnosci, ,,ZAMAWIAJACY. Zamdwienia publiczne w praktyce” 2017,
nr 22, s. 20;

3 A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, P. Wojcik, A. Wiktorowski, Prawo zaméwieri publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021;

4 Informacja o wyniku kontroli doraznej Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 29.11.2017 r.,
KND/10/17/DKD;
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konkurencyjnosci postepowan, przez rezygnacje potencjalnych wykonawcow z udziatu

w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego”.’

6.  Podkreslic nadto nalezy, ze zgodnie z art. 431 Pzp, Zamawiajacy i wykonawca wybrany
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia obowiazani sa wspoétdziata¢ przy wykonaniu
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, zwanej dalej "umowa", w celu nalezytej
realizacji zamoéwienia. Jak wskazuje sie zas w tym wzgledzie w doktrynie, przepis
niniejszy ma takze wymiar dyrektywy skierowanej do zamawiajacego,
aby projektowanymi postanowieniami umowy tworzy¢ ramy dla partnerskiej
wspotpracy stron®.

7. Uwzgledniajac tym samym powyzsze wymogi, a takze pozostate przytoczone
w odwotaniu przepisy, objete odwotaniem postanowienia SWZ nalezy uznac
za niezgodne z tymi przepisami, a tym samym wymagajace stosownej modyfikacji
celem doprowadzenia ich do zgodnosci z Pzp i pozostatych powotanych przepisow.

[Uzasadnienie zarzutéw w zakresie dot. waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy - zarzut
ad. 6.1 odwotania]

8. Zgodnie z § 19 Umowy:

a) wust. 1: ,Strony przewidujq mozliwos¢ zmiany Wynagrodzenia Wykonawcy
w nastepujqcych przypadkach:
1) w przypadku zmiany stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku
akcyzowego,
2) w przypadku zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie art. 2 ust. 3 - 5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
3) w przypadku zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym
lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia
spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,
4) w przypadku zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych
planow kapitatowych, o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r.
o pracowniczych planach kapitatowych (Dz.U. z 2024 r., poz. 427, ze zm.),
5) w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwiqzanych z realizacjq
zamowienia,
- jezeli zmiany te bedq miaty wptyw na koszty wykonania zamoéwienia
przez Wykonawce.”

b) ust. 5: ,,W sytuacji wystgpienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 pkt 5 Wykonawca
sktada pisemny wniosek o zmiane Umowy w zakresie ptatnosci wynikajqcych
Z faktur wystawionych po zaistnieniu okolicznosci uzasadniajgcych zamiane
wynagrodzenia. Wniosek powinien zawiera¢ wyczerpujqce uzasadnienie faktyczne
i prawne oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie

> A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwieri publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024; uzasadnienie do ustawy z dnia 11.09.2019 r. - Prawo
zamowien publicznych, VIII kadencja, druk sejm. nr 3624;

6 W. Dzierzanowski i in., Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, WKP 2021;
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Umowy, w szczegdlnosci Wykonawca zobowiqzany jest wykazac¢ zwiqzek
pomiedzy wnioskowanq kwotq podwyzszenia Wynagrodzenia umownego,
a wptywem zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwiqzanych z realizacjq
zamowienia na kalkulacje ceny ofertowej. Zmiana Wynagrodzenia zostanie
dokonana z zachowaniem nastepujacych zasad:

1) zmiana Wynagrodzenia moze by¢ dokonana nie czesciej niz raz na 12 miesiecy,
w tym pierwszy wniosek moze byc¢ ztozony nie wczesniej niz po 12 miesigcach
obowigzywania Umowy,

2) podstawg dla zmiany Wynagrodzenia netto jest co najmniej 7 punkowa (7%)
zmiana sredniorocznego wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych
ogotem (rok poprzedni = 100) ogtaszanego przez Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego w danym roku, w porownaniu z rokiem poprzednim,
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-
cen/wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-pot-inflacja-/roczne-
wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych/#

3) wynagrodzenie Wykonawcy bedzie mogto zosta¢ zmienione o maksymalnie
25 % roznicy w/w wskaznikow,

4) zmianom wysokosci wynagrodzenia nie podlegajq wartosci netto Wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy wprowadzone do Umowy na podstawie § 18 (Zmiany Umowy)
oraz przepiséw ustawy pzp,

5) poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia
ofert,

6) maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia dokonana w efekcie
zastosowania tej przestanki zmiany Umowy nie moze przekroczyc¢ 5% wartosci
netto Wynagrodzenia,

7) waloryzacji nie stosuje sie od chwili osiggniecia limitu, o ktérym mowa
w pkt 6.”

c) ust. 14: , Obowigzek wykazania wptywu zmian, o ktorych mowa w ust. 1
na koszty wykonania zamowienia nalezy do Wykonawcy pod rygorem odmowy
dokonania zmiany Umowy przez Zamawiajqcego, z zastrzezeniem ust. 8.”;

d) wust. 15: ,,Zamawiajgcemu przystuguje prawo do wykazania wptywu zmian,
o ktorych mowa w ust. 1 na koszty wykonania zamowienia, w takim wypadku
zapisy ust. 2 - 6 stosuje sie odpowiednio”.

Opisany przez Zamawiajacego model waloryzacji wynagrodzenia w ocenie
Odwotujacego wypacza cel wprowadzenia instytucji waloryzacji w art. 439 Pzp. Celem
zastosowania art. 439 Pzp jest bowiem faktyczne umozliwienie zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy (zarowno przez jego podwyzszenie, jak i obnizenie),
tj. jego urealnienie, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwiazanych
z realizacja zamoéwienia. Dla prawidtowego zastosowania tego przepisu nie jest zatem
wystarczajace formalne zawarcie w projektach umow postanowien dotyczacych
kwestii w tym przepisie wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie tych kwestii,
ktore dadza stronom umowy szanse na zmiane wysokosci wynagrodzenia
uwzgledniajaca rzeczywiste zmiany cen na rynku. Nieadekwatne do rzeczywistosci
rynkowej okreslenie zasad waloryzacji nie zapewnia tym samym rdéwnosci stron
czy prawidtowego rozktadu ryzyk kontraktowych i nie daje stronom szans na rzetelng
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10.

zmiane wysokosci wynagrodzenia odzwierciedlajaca zmiany zachodzace na rynku
w trakcie realizacji zaméwienia. Czyni to zatem waloryzacje pozorna, iluzoryczna,
niespetniajaca celow, dla ktorych zostat ustanowiony ww. przepis.

Jak wskazuje sie przy tym w orzecznictwie:

a)

b)

wyrok KIO z dnia 02.03.2022 r., KIO 440/22: ,instytucja waloryzacji cen ma
w zatozeniu stuzyc nie tylko wykonawcom, ale takze zamawiajqcym. Przy czym
nie chodzi tu tylko o to, Zze waloryzacja moze prowadzi¢ takze do obnizenia
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ale rowniez o to, ze okreslenie
przez zamawiajqcego uczciwych zasad zmiany wysokosci wynagrodzenia,
pozwala wykonawcom na skalkulowanie ceny oferty bez doliczania do niej
kosztow ryzyka wzrostu cen. Oczywistym jest bowiem, ze w przypadku braku
zapewnienia rzetelnych zasad waloryzacji, racjonalnie kalkulujgcy swojq
oferte wykonawca, aby nie ponies¢ straty i osiqgnq¢ zysk z realizacji
zamowienia publicznego, musi uwzgledni¢ w cenie oferty m.in. ryzyko
wynikajqgce ze wzrostu cen na rynku. Tymczasem dla zamawiajqcego bardziej
korzystna jest sytuacja, gdy bedzie on dokonywat ewentualnego
podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy w wysokosci wynikajqcej
Z rzeczywistego wzrostu cen okreslonego wg ustalonych wskaznikow,
np. w komunikacie GUS, niz gdyby musiat ponosi¢ te koszty (ewentualnego
wzrostu cen) w wysokosci wynikajgcej wytqcznie z tego, jak wybrany
wykonawca ocenit ryzyko w tym zakresie i jakq dodatkowq kwote w zwiqzku
z tym uwzglednit w cenie oferty. W pierwszej z przedstawionych sytuacji,
zamawiajgcy moze w 0gole unikng¢ ponoszenia wyzszych kosztow, jesli do wzrostu
cen nie dojdzie albo bedzie ponosit koszty tego wzrostu w wysokosci wynikajqcej
z obiektywnych wskaznikéw. Natomiast w drugiej z przedstawionych sytuacji
zamawiajqcy z gory poniesie koszty przewidywanego przez wykonawce wzrostu
cen - w postaci wyptaty wynagrodzenia rownego cenie oferty - nawet jesli
przewidywania te sie nie potwierdzqg, a ponadto poniesie je w wysokosci, jakq
ustalit sam wykonawca, kierujqcy sie w tym zakresie znanymi tylko sobie regutami
kalkulacji ceny oferty. Dlatego tez instytucja waloryzacji nie powinna byc
postrzegania jako stuzgca wytqcznie interesom wykonawcow, ale takze jako
korzystna dla zamawiajqcych.”;

wyrok KIO z dnia 05.01.2022 r., KIO 3600/21: ,Jak trafnie wskazuje sie
w doktrynie, stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie
zamowienia publicznego pozwata na zachowanie rownowagi ekonomicznej stron
umowy w stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce,
minimalizujqc ryzyko pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity
nabywczej pienigdza w okresie realizacji zamdéwienia. Klauzule te zapewniajq
bowiem konieczng elastycznos¢ w ksztattowaniu kosztéw zwiqzanych z realizacjq
zamowienia w dtuzszym okresie, umozliwiajgc jednoczesnie biezqce dostosowanie
stosunku zobowiqgzaniowego tqczqcego zamawiajgcego z wykonawcq do zmiany
okolicznosci. Obligatoryjne stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowach
zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zdejmuje z wykonawcy ciezar
zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny, co prowadzito do jednostronnego
obcigzenia wykonawcy ryzykiem pozniejszej zmiany stosunkow gospodarczych.
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1.

12.

Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy  jest rowniez korzystna
dla zamawiajqcych, gdyz umozliwia ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztow
wykonania zamoéwienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu juz w cenie oferty. (...)
Uregulowania zawarte w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy pzp majg charakter
bezwzglednie obowiqzujqcy, a zatem stanowiq ustawowe ograniczenie swobody
umow zawieranych w sprawie zamoéwien publicznych, ktére obligatoryjnie muszq
zawiera¢ klauzule waloryzacyjne. Jednoczesnie, biorgc pod uwage,
Ze za ksztattowanie postanowien tych umow odpowiedzialny jest zamawiajqcy,
ktory ma obowiqzek przestrzegac¢ zasady proporcjonalnosci, uzasadniony jest
wniosek, ze do natury stosunku zobowiqzaniowego zawieranego w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy
zachowanie ekwiwalentnosci swiadczen na poziomie zblizonym do ustalonego w
wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty. Skoro prawidtowo skonstruowana
klauzula waloryzacyjna powinna stuzy¢ rownomiernemu roztozeniu ryzyka
kontraktowego i by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej, nalezy uznac,
ze Zamawiajqcy zaréwno za wysoko okreslit prog zmiany wskaznika inflacji
warunkujgcego uprawnienie do waloryzacji, jak i zbyt nisko okreslit maksymalng
granice zmiany wynagrodzenia wykonawcy.”

Z wyzej wskazanych orzeczen jednoznacznie wynika, ze celem klauzul
waloryzacyjnych jest rzeczywiste i uczciwe utrzymanie rownowagi ekonomicznej
pomiedzy wykonawca a zamawiajacym

Co wiecej, ze wzgledu na konieczno$s¢ zapewnienia stabilnosci stosunkow
gospodarczych przyjac¢ nalezy, ze zasady waloryzacji powinny precyzowac kwestie
waloryzacji wynagrodzenia na tyle, zeby w toku realizacji Umowy strony nie toczyty
sporow w tym zakresie, nie musiaty gromadzi¢ dodatkowych dokumentow, dokonywac
skomplikowanych wyliczen rachunkowych, badz dopiero wéwczas rzeczywiscie ustalaty
stosowne zasady waloryzacji. Opis klauzuli waloryzacyjnej musi ustala¢ jasne reguty
tak, aby kazda ze stron w konkretnej sytuacji mogta przewidziec i wyliczy¢ wysokos¢
naleznej waloryzacji. Umowe w sprawie zamowienia publicznego powinien tym samym
cechowaé w tym zakresie pewien automatyzm rozumiany w ten sposéb, ze o ile
zaistnieje okolicznos¢ opisana w klauzuli waloryzacyjnej, to wynagrodzenie
Wykonawcy za realizacje zamoéwienia ulegnie zmianie w wysokosci w tej klauzuli
przewidzianej, a zmiana ta nie bedzie poddana elementom uznaniowosci
czy subiektywnej ocenie danej Strony.

Opisane przez Zamawiajacego zatozenia waloryzacji powyzszych wymogow
i standardéow tymczasem nie spetniaja.

[maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia dokonana w efekcie waloryzacji]

13.

Po pierwsze, zastosowany przez Zamawiajacego maksymalny limit zmiany, o jaki
w toku realizacji Umowy odpowiednio wzrosna¢ Ilub obnizy¢ moze sie
wynagrodzenie Wykonawcy - wynoszacy zaledwie 5% wartosci netto
Wynagrodzenia - sprawia, ze mechanizm waloryzacji wynagrodzenia wynikajacy
z Umowy ma charakter wytacznie pozorny. Taki sposdb sformutowania warunkéw
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progowych de facto niweczy bowiem cel regulacji dot. waloryzacji, jaka jest uczciwy,
proporcjonalny rozktad pomiedzy strony kontraktu ryzyka wynikajacego ze zmian cen
rynkowych wptywajacych na koszt realizacji zamdwienia. Ww. postanowienie umowne
co do przestanek i limitbw mozliwej zmiany wynagrodzenia Wykonawcy wskutek
waloryzacji prowadzi tym samym wytacznie do nieuzasadnionej proby obejscia
przez Zamawiajacego przepisu art. 439 ust. 1 Pzp. Narzucony przez Zamawiajacego
limit waloryzacji nie pozwala bowiem na uwzglednienie w ramach waloryzacji
w sposob realny i adekwatny zmian cen materiatow i kosztow zwigzanych z realizacja
zamowienia, ktore zaistnieja w toku realizacji zamowienia, w szczegdlnosci majac
na uwadze aktualne zmiany gospodarcze i zmiany cen branzy budowlanej, a tym
samym narzucony przez Zamawiajacego mechanizm waloryzacji nie pozwala rowniez
na zminimalizowanie ryzyka zmian gospodarczych zgodnie z celem przepisu art. 439
Pzp, jakim jest ,,zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku
do stanu na dzieri ztozenia oferty przez wykonawce, minimalizujgc ryzyko
pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity nabywczej pieniqdza w okresie
realizacji zamowienia. Klauzule te zapewniajq bowiem konieczng elastycznosc
w ksztattowaniu kosztow zwiqzanych z realizacjq zamdéwienia w dtuzszym okresie,
umozliwiajgc jednoczesnie biezqce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego
taczgcego zamawiajgcego z wykonawcq do zmiany okolicznosci. Obligatoryjne
stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowach zawieranych na okres dtuzszy
niz 12 miesiecy (obecnie 6 miesiecy) zdejmuje z wykonawcy ciezar jednostronnego
ponoszenia ryzyka pOzniejszej zmiany stosunkow gospodarczych. Waloryzacja
wynagrodzenia wykonawcy jest rowniez korzystna dla zamawiajqcych, gdyz umozliwia
ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztow wykonania zamdéwienia, bez wliczania
ryzyka ich wzrostu juz w cene oferty. Wreszcie wskazuje sie, ze stosowanie klauzul
waloryzacyjnych zapobiega rowniez powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie
zamowienia przestaje byc¢ optacalne, a tym samym sprzyja trwatosci stosunku
umownego, co niewqtpliwie jest korzystne dla obu stron umowy”’. W tym zakresie
wskaza¢ nalezy przyktadowo na poglad wyrazony w wyroku KIO
z dnia 25.10.2022r. (KIO 2532/22, KIO 2536/22, KIO 2544/22), w ktorym,
odnoszac sie do kwestii géornego limitu waloryzacji, 1zba wskazata, iz w przypadku
ksztattowania niniejszego limitu: ,chodzi bowiem o to, aby nie doszto
do zdecydowanego zachwiania réwnowagi ekonomicznej stron na niekorzysé
Wykonawcy, jak tez, aby nadmierne podwyzszenie wynagrodzenia nie doprowadzito
do negatywnych konsekwencji dla Zamawiajqgcego. W art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp zostato
wskazane, ze w umowie okresla sie maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq
dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien dotyczqcych
wprowadzenia zmiany wysokosci wynagrodzenia. Z przepisu tego wynika zatem, ze
do Zamawiajqcego nalezy okreslenie wysokosci zmian wynagrodzenia w wyniku
zastosowania okreslonego przez niego wskaznika. Winno to jednak nastepowacd
z uwzglednieniem sytuacji rynkowej oraz prognoz w tym zakresie. Izba uznata,
Ze aktualnie zwiekszenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy netto do 20% jest wystarczajqce dla zapewnienia réwnowagi
kontraktowej stron”. Jak nadto wskazano w wyroku z dnia 29.02.2024 r. (KIO 408/24):
,wskazany przez Zamawiajqcego prog 5% jest niespotykany w umowach

7 wyrok KIO z dnia 28.03.2023 r. (KIO 703/23);

Strona 16 z 41



o0 zamowienia publiczne przy realizacji inwestycji zblizonych przedmiotowo.
Jak wynika ze ztozonego zestawienia prog ten ksztattuje sie od 6% nawet do 50%.
Zamawiajqcy ustalajgc tak niski prog probuje catosciq ryzyka kontraktowego
obciqzy¢ jedng strone umowy, podczas gdy, nawet w przypadku umoéw
zawieranych w trybie ustawy Pzp, konieczne jest dqzenie do osiggniecia
rownowagi stron stosunku umownego. Izba uwaza, Ze zaproponowany przez
Odwotujgcego sposéb zmian wzoru umowy jest wystarczajqcy do urealnienia zasad
waloryzacji w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Dlatego tez nakazano Zamawiajgcemu zmiane zapisow z uwzglednieniem, ze
maksymalna zmiana wynagrodzenia umownego nie moze by¢ wyZisza niz 15%
catkowitego wynagrodzenia umownego. Izba nakazata réwniez zmiane zapisow
umowy, z ktorych wynika, ze zmiana wynagrodzenia nastqpi procentowo o wartosc¢
procentowq ustalong wedtug podanych regut, gdy wahania cen materiatow lub kosztow
przekroczq 5%. W obliczu znacznych wahan wskaznikow makroekonomicznych, w tym
inflacji urealnienie wysokosci dopuszczajqcej mozliwos¢ waloryzacji jest konieczne”.

14. W tym kontekscie nalezy =zauwazyé, ze - jak wynika z przywotanych
przez Zamawiajacego w § 19 ust. 5 pkt 2 Umowy danych publikowanych przez Gtowny
Urzad Statystyczny (GUS) w odniesieniu do zmian rocznego wskaznika cen towarow i
ustug konsumpcyjnych (ktory, zgodnie z § 19 ust. 5 pkt 2 Umowy, zostat przyjety
przez Zamawiajacego jako podstawa ustalania zmiany wynagrodzenia Wykonawcy?®) -
wskaznik ten na przestrzeni ostatnich 3 lat (a zatem okresu zblizonego do okresu
przewidywanej realizacji zamowienia zgodnie z § 10 ust. 1 Umowy), za ktory dostepne
sa dane nt. ww. wskaznika, ulegat zmianom odpowiednio o:

e wroku 2024 - wzrost o 3,6% w stosunku do roku 2023;

e wroku 2023 - wzrost o 11,4% w stosunku do roku 2022;

e wroku 2022 - wzrost o 14,4% w stosunku do roku 2021;

Rowniez analizujac wczesniejsze okresy 3-letnie (jako ze lata 2021-2023 miaty
charakter wyjatkowy pod wzgledem gospodarczym z uwagi na epidemie COVID-19
i wybuch wojny w Ukrainie) wzrosty ww. wskaznika wynosity sumarycznie dalece
wiecej niz 5% (wzrost w roku 2021 w stosunku do roku 2020 - 5,1%, w roku 2020 do roku
2019 - 3,4%, w roku 2019 do roku 2018 - 2,3%).

Powyzsze wskazuje zatem, ze juz zaledwie jeden rok realizacji zaméwienia moze
potencjalnie skutkowaé skonsumowaniem catego przewidzianego aktualnie Umowa
limitu waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy, tym samym przerzucajac w sposéb
nieuzasadniony i nieproporcjonalny cate pozostate ryzyko zmian cen i kosztéow
realizacji zamoéwienia na Wykonawce.

Dowdd: Roczne wskazniki cen towardw i ustug konsumpcyjnych od 1950 r. - publikacja GUS
zamieszczona pod linkiem podanym przez Zamawiajqcego w § 19 ust. 5 pkt 2 Umowy
(https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-
cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-pot-inflacja-/ roczne-wskazniki-cen-
towarow-i-uslug-konsumpcyjnych/#)

8 przy czym zasadno$¢ zastosowania przedmiotowego wskaznika rowniez kwestionowana jest
przez Odwotujacego, o czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia;
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15.

16.

17.

Bezzasadnos¢ i nieproporcjonalnosé limitow aktualnie zastosowanych w ww. zakresie
przez Zamawiajacego potwierdza rowniez wypracowana praktyka waloryzacyjna
innych zamawiajacych dziatajacych na rynku branzowym, w tym w szczegoélnosci
zamawiajacych najwiekszych, o istotnym wptywie na rynek zamowien publicznych,
jak przyktadowo:

a) Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad: +/- 15%’;

b) Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie: +/- 20%;

c) Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.: +/- 30%.

Majac powyzsze na uwadze, za uzasadnione i proporcjonalne nalezy uznac zadanie
Odwotujacego polegajace na podwyzszeniu limitu maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia, jaka dopuszcza Zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowien
o waloryzacji do 15% wartosci netto Wynagrodzenia.

Podkreslenia wymaga, ze zmiana ww. limitu nie oznacza jednoczesnie,
ze wynagrodzenie Wykonawcy o tyle wtasnie faktycznie ulegnie zmianie w toku
realizacji zamoéwienia. Uzaleznione bedzie to bowiem od zaistnienia innych przestanek
waloryzacji, w tym dynamiki zmian wskaznika bedacego podstawa waloryzacji.
Wprowadzenie przedmiotowej zmiany nie powoduje zatem uszczerbku po stronie
Zamawiajacego, a przyczynia sie do zapewnienia uczciwego podziatu ryzyk
kontraktowanych i uzyskania przez Zamawiajacego jak najkorzystniejszych ofert
w Postepowaniu.

[poziom zmiany wskaznika uprawniajacy Strony do zadania zmiany wynagrodzenia]

18.

Zauwazy¢ nalezy nadto, ze Zamawiajacy w § 19 ust. 5 pkt 2 Umowy zastrzegt,
ze podstawa dla zmiany wynagrodzenia (a zatem poziomem zmiany cen materiatow
lub kosztéw, uprawniajacym Strony do zadania zmiany wynagrodzenia), bedzie
co najmniej 7-punktowa (7%) zmiana przyjetego wskaznika GUS wzgledem roku
poprzedniego. Zestawiajac powyzsze z § 19 ust. 5 pkt 6 Umowy oznacza to, ze prog
poczatkowy, od ktorego w ogoéle mozliwe jest wnioskowanie przez Wykonawce

9 Warto wskaza¢ dodatkowo na ewolucje klauzul waloryzacyjnych GDDKiA:

1)

2)

4)

klauzula waloryzacyjna dla robot budowlanych zostata wprowadzona na kontraktach GDDKiA
w listopadzie 2013 r. Wowczas ustanowiony zostat limit waloryzacji na poziomie 1% pierwotnej
wartosci kontraktow;

nastepnie w drugiej potowie 2017 r. limit waloryzacyjny zostat zniesiony i taki stan rzeczy
utrzymywat sie do konca 2018 r. Umowy bez limitu waloryzacji oraz z limitem +/- 1%
waloryzowane sa w oparciu o wskazniki cen obiektéw drogowych (Wd) oraz wskazniki cen
obiektow mostowych (Wm) publikowane przez GUS.

W styczniu 2019 r. GDDKiA wprowadzita zupetnie nowy mechanizm oparty o tzw. ,koszyk
waloryzacyjny”, jednoczesnie ustanawiajac 5-procentowy limit poziomu waloryzacji.
Za zgoda Ministerstwa Infrastruktury w Il pot. 2021 r., a zatem jeszcze przed wybuchem wojny
w Ukrainie, GDDKIA ogtosita kilka przetargow z limitem 7-8%;

od grudnia 2023 r. GDDKiA podpisata niemal 100 aneksow waloryzacyjnych +/- 15% (dane
na dzien 15.11.2025 r.);

Dane za informacjami GDDKiA: https://www.gov.pl/web/gddkia/waloryzacja-a-zmiany-cen-na-
rynku---nowe-dane44;
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19.

20.

21.

22.

0 podwyzszenie jego wynagrodzenia, jest wyzszy od catego maksymalnego limitu
waloryzacji.

Co wiecej, z analizy przywotanego przez Zamawiajacego w § 19 ust. 5 pkt 2 Umowy
zestawienia GUS co do wysokosci wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych
w poszczegdlnych latach wynika, Zze roczny wzrost ww. wskaznika na poziomie
co najmniej 7-punktowym wystapit w ciggu ostatnich 25 lat zaledwie 3-krotnie (w roku
2000 - wzrost o 10,1%; w roku 2022 - wzrost o 14,4%; w roku 2023 - wzrost o 11,4%,
gdzie bezspornie i notoryjnie dynamika zmian rynkowych w latach 2021-2023, wobec
wystapienia epidemii COVID-19 i wojny w Ukrainie, miata charakter wyjatkowy,
nadzwyczajny).

Powyzsze rowniez obrazuje, iz konstrukcja klauzuli waloryzacyjnej rowniez w zakresie
minimalnego poziomu zmiany wskaznika uprawniajacego do skorzystania z waloryzacji
nastapita w sposob tylko pozornie wypetniajacy wymogi art. 439 Pzp i tylko pozornie
zmierzajacy do wyréwnania rownowagi ekonomicznej Stron, gdyby ta ulegta zaktéceniu
w toku realizacji Umowy.

Jak przy tym wskazano np. w wyroku KIO z dnia 04.04.2024 r., KIO 850/24:
»Zamawiajqcy w § 11 ust. 8 umowy ustanowit "aktywator” tj. minimalny prég zmiany
wskaznika wzrostu lub spadku cen, co samo w sobie nie jest rozwigzaniem sprzecznym
z art. 439 ust. 1 Pzp. Prog taki chroni ponadto zamawiajgcych przed nadmiernie
czestym Zzgdaniem waloryzacji wynagrodzenia, nawet przy niewielkich zmianach
wskaznika wzrostu lub spadku cen. Ustanowienie tego progu na poziomie minimum
7%, biorqgc pod uwage dane statystyczne publikowane przez Gtowny Urzqd Statystyczny
daje jednak podstawe do wniosku, ze warunek dajqcy podstawe do "uruchomienia”
klauzuli waloryzacyjnej nie zaistnieje. Dane powotane przez Odwotujqgcego jasno
wskazujq, ze tempo wzrostu cen materiatow lub kosztéw zwiqzanych z realizacjq
zamowienia maleje, zatem dos¢ prawdopodobne jest, ze w okresie realizacji
przedmiotu zamowienia wzrost ten nie przekroczy poziomu 7%. W konsekwencji Izba
uznata, ze § 11 ust. 8 umowy jest sprzeczny z art. 439 ust. 1 Pzp i w tym zakresie
uwzglednita odwotanie.”

Majac powyzsze na uwadze, uzasadnione jest okreslenie, iz podstawa dla zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy bedzie co najmniej 2-punktowa (2%) zmiana wskaznika
przyjetego jako podstawa waloryzacji.

[wskaznik stanowiacy podstawe waloryzacji]

23.

24.

W ocenie Odwotujacego, za nieadekwatny uzna¢ nalezy takze przyjety
przez Zamawiajacego wskaznik, ktory miatby by¢ podstawa waloryzacji wynagrodzenia
Wykonawcy, tj. srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem
ogtaszany przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego.

Zgodnie bowiem z art. 439 ust. 2 pkt 2 Pzp, okreslenie sposobu ustalania zmiany

wynagrodzenia nastepuje z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow
lub kosztow, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa GUS,
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25.

lub przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajéow materiatow
lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zadania
zmiany wynagrodzenia. W przypadku zastosowania przez Zamawiajacego odestania
do wskaznika GUS, jego dobor nie powinien by¢ przy tym dowolny, a uwzgledniaé
przedmiot zamowienia, tak aby zmiany tego wskaznika mozliwie jak najrealniej
i najblizej odzwierciedlaty zmiany kosztow ponoszonych przez Wykonawce w zwiazku
z realizacja zamodwienia. Jak wskazuje sie w doktrynie: ,Praktyka pokazuje,
iz zatozony przez ustawodawce cel waloryzacji (zachowanie ekwiwalentnosci
swiadczen stron) jest osiggany w efektywny sposob nie poprzez odwotywanie sie
do wskaznikéw o charakterze generalnym lub takich, ktére za zmianami rynkowymi
nie nadgzajag, lecz w wyniku stosowania kryteriow (wykazow materiatow i kosztow)
w mozliwie najwiekszym stopniu dostosowanych do materiatow i kosztow zwiqzanych
Z wykonaniem danego zamowienia. W okresie przed wprowadzeniem art. 439
PrZamPubl obserwowane byty przyktady wprowadzania przez zamawiajqcych
publicznych (fakultatywnie) klauzul waloryzacyjnych opartych na wskaznikach, ktore
w niewielkim zakresie odzwierciedlaty nastepujqce na rynku zmiany cen materiatow
i kosztow wykonania danego zamowienia lub na wskaznikach okreslonych
na tak wysokim poziomie, iz klauzule pozostawaty martwe”°.

Biorac tym samym pod uwage, iz przedmiotem zamowienia objetego Postepowaniem
jest w szczegdlnosci wykonanie robot budowlanych, polegajacych na budowie
kompletnego obiektu budowlanego Centrum Sportu i Rekreacji, obejmujacego
w szczegolnosci budowe boisk: do pitki noznej, do pitki plazowej, kortow tenisowych
i budynku basenowego wraz z zapleczem sanitarno-szatniowym i technicznym
oraz infrastruktura towarzyszaca, za adekwatny wskaznik waloryzacji nalezy uznac
wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej GUS. Wskaznik ten bowiem,
precyzyjniej anizeli wskaznik inflacyjny (wskaznik cen towarow i ustug
konsumpcyjnych), odzwierciedla zmiany kosztow konkretnie w sektorze budownictwa,
ktory jest specyficzny i obejmuje ceny robocizny, materiatdéw i sprzetu.

[okreslenie, iz wynagrodzenie Wykonawcy bedzie mogto zostaé zmienione
o maksymalnie 25% roznicy wskaznikow]

26.

27.

W § 19 ust. 5 pkt 3 Umowy Zamawiajacy okreslit, ze ,,wynagrodzenie Wykonawcy bedzie
mogto zostac¢ zmienione o maksymalnie 25 % réznicy w/w wskaznikow”. Postanowienie
niniejsze nie moze by¢ jednak uznane za adekwatne, proporcjonalne i prawidtowo
wypetniajace lezacy po stronie Zamawiajacego obowigzek okreslenia w klauzuli
waloryzacyjnej ,,sposobu okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztow
na koszt wykonania zaméwienia” (art. 493 ust. 2 pkt 3 Pzp).

Po pierwsze, okreslenie, ze wynagrodzenie Wykonawcy bedzie mogto by¢ zmienione
o ,,maksymalnie 25% roéznicy” wskaznikdw jest niejednoznaczne - nie wiadomo
bowiem, w oparciu o jakie kryteria przyjmowano by, ze w danym przypadku zmiana
wynagrodzenia nastapi o 25% rdéznicy wskaznika, a w jakim w wymiarze mniejszym.
Brak jest przy tym podstaw dla wprowadzania dodatkowego, nieprzewidzianego

10 red. P. Machnikowski, Prawo zamoéwieri publicznych. Komentarz, Legalis/el. 2025;
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28.

29.

30.

postanowieniami art. 439 Pzp limitu waloryzacji, skoro takowe Zamawiajacy
przewidziat juz w odniesieniu do ,,aktywatora” waloryzacji (minimalny wymagany
poziom zmiany wskaznika, ktory upowaznia Strone do wnioskowania o zmiane Umowy
w zakresie wynagrodzenia) oraz gornego jej limitu.

Jesli natomiast niniejsze postanowienie Zamawiajacy rozumie jako okreslajace wymiar
podziatu pomiedzy Strony ryzyka kontraktowego zwiazanego ze zmianami cen
materiatow lub kosztow zwiagzanych z realizacja zamoéwienia, postanowienie to nalezy
nadto uzna¢ za nieproporcjonalne i w sposob nieuzasadniony przerzucajace
na Wykonawce wiekszos¢ ryzyk zwiazanych z potencjalnym wzrostem takich cen.
Postanowienie zaktada bowiem wowczas, ze Zamawiajacy pokryje Wykonawcy jedynie
25% realnego wzrostu wskaznika, podczas gdy Wykonawca przyjmie na siebie 75% tego
wzrostu. Taki podziat ryzyk wystapienia zdarzen rynkowych nie jest natomiast w zaden
sposob uzasadniony charakterem i przedmiotem zamodwienia, jego specyfika,
zatozeniami realizacji robot - a przynajmniej na takie szczegdlne wzgledy,
ktore uzasadniatyby taka dysproporcje, Zamawiajacy nie wskazat. Co wiecej, biorac
pod uwage przyjete przez Zamawiajacego w § 12 Umowy zatozenia dotyczace rozliczen
za realizacje zamowienia, zaktadajace, ze Wykonawca przez istotny okres miatby
de facto kredytowac te realizacje, uzasadnionym bytoby wrecz przyjecia, ze ryzyka
wynikajace z waloryzacji powinny w wyzszym stopniu obciaza¢ Zamawiajacego,
a nie Wykonawce.

Tym samy, w ocenie Odwotujacego zasadnym, proporcjonalnym i realizujacym cele
art. 439 Pzp i art. 16 Pzp jest przyjecie w Umowie podziatu ryzyk wynikajacych
z waloryzacji na poziomie 50/50 (ich podziat po potowie pomiedzy Strony). Taki podziat
odpowiada zasadzie rownowagi Stron oraz sprawiedliwego roztozenia skutkow
zmiennosci warunkow rynkowych. Model taki uwzglednia nadto, ze zarowno
Zamawiajacy, jak i Wykonawca nie maja realnego wptywu na rynkowe wahania cen
materiatow i kosztéw zwiazanych z realizacja zamowienia, a jednoczesnie obie Strony
odnosza korzysci z realizacji zamoéwienia. Podziat ryzyka po potowie ogranicza tym
samym nieuzasadnione i nadmierne obciazenie jednej ze Stron, zwieksza stabilnosc
realizacji Umowy oraz zmniejsza ryzyko sporow i niewykonania lub nienalezytego
wykonania zaméwienia. W konsekwencji sprzyja to efektywnemu wydatkowaniu
srodkow publicznych, realizacji zasady proporcjonalnosci oraz zachowaniu uczciwej
konkurencji na rynku zamoéwien publicznych.

W zwiazku z powyzszym Odwotujacy wnosi o odpowiednig zmiane tresci § 19 ust. 5
pkt 3 Umowy, zgodnie z wnioskami zawartymi w niniejszym odwotaniu.

[dodatkowy wymég wykazania zwiazku pomiedzy wnioskowana kwota podwyzszenia
wynagrodzenia a wptywem zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwiazanych z realizacja
zamowienia na kalkulacje ceny ofertowej]

31.

Jak wskazano juz wyzej, w postanowieniach § 19 Umowy, w szczeg6lnosci ust. 1, ust. 5
i ust. 14, Zamawiajacy obok skonstruowanej klauzuli waloryzacyjnej natozyt
na Wykonawce takze dodatkowy wymodg wykazania zwiazku pomiedzy wnioskowana
kwota podwyzszenia wynagrodzenia a wptywem zmiany ceny materiatow lub kosztow
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32.

33.

zwiazanych z realizacja zamowienia na kalkulacje ceny ofertowej. Niniejsze oznacza
zatem, ze nawet w przypadku ziszczenia sie wszystkich kryteriow ,,obiektywnych”
waloryzacji (odpowiedniej zmiany wskaznika GUS), a zatem obiektywnego
stwierdzenia, ze istotnie na rynku zaszty takie zmiany ekonomiczne, ktore oddziatuja
na niniejsze zamowienie, aby uzyska¢ stosowna zmiane wynagrodzenia Wykonawca
zobligowany bedzie jeszcze dodatkowo do przeprowadzenia przed Zamawiajacym
swoistego ,,postepowania dowodowego”, obrazujacego np. koszty zaktadane na etapie
kalkulacji ceny ofertowej i koszty ponoszone faktycznie w toku realizacji Umowy.
Dowody takie beda nastepnie podlega¢ ocenie wtasnej Zamawiajacego, ktory
na podstawie sobie tylko znanych kryteriow (bowiem takich nie podat) uzna badz nie,
ze w danym przypadku Wykonawca taki zwigzek udowodnit, Ze przedstawione
przez Wykonawce dowody sa wystarczajace, rzetelne, badz tez nieodpowiednie,
niepetne lub nieprzekonujace Zamawiajacego etc.

Powyzsze powoduje, ze w szczegolnosci wypaczona zostaje idea waloryzacji umownej
wynikajaca z art. 439 Pzp. Nieproporcjonalne oraz sprzeczne z funkcja waloryzacji
przewidziang w art. 439 Pzp jest bowiem wprowadzanie dodatkowego wymogu,
aby Wykonawca dodatkowo jeszcze wykazywat faktyczne zmiany kosztow ponoszonych
w zwiazku z realizacja zamowienia, w sytuacji gdy zostaty spetnione przestanki
waloryzacji wprost okreslone w Umowie, tj. zmiana obiektywnego wskaznika GUS
o ustalony w klauzuli waloryzacyjnej poziom. Istota mechanizmu waloryzacyjnego
wynikajacego z art. 439 Pzp jest bowiem automatyczne i obiektywne dostosowanie
wynagrodzenia do zmieniajacych sie realiow rynkowych, przy wykorzystaniu
mierzalnych, powszechnie dostepnych i niezaleznych od stron wskaznikow
ekonomicznych, a nie przerzucanie na Wykonawce nadmiernego ciezaru dowodowego
wtasciwego raczej dla roszczen odszkodowawczych badz catkowicie odmiennego
rodzaju waloryzacji, jakim jest waloryzacja nadzwyczajna (tj. oparta o klauzule rebus
sic stantibus z Kodeksu cywilnego - art. 357(1) k.c. czy art. 632§ 2 k.c.). Skoro bowiem
w klauzuli waloryzacyjnej przyjety zostaje okreslony wskaznik GUS jako miernik
zmiany warunkow realizacji zamdwienia oraz okreslony zostaje prog zmiany tego
wskaznika uruchamiajacy waloryzacje, to wskaznik ten petni funkcje zastepcza wobec
szczegotowego wykazywania struktury kosztéw Wykonawcy kazdorazowo na potrzeby
kazdej waloryzacji wynagrodzenia. Zadanie dodatkowego udowadniania wzrostu
kosztow prowadzi zatem w praktyce do podwazenia sensu i skutecznosci klauzuli
waloryzacyjnej, czyni ja iluzoryczna oraz narusza zasade proporcjonalnosci, gdyz
naktada na Wykonawce obowiazki nieadekwatne do celu regulacji. Co wiecej, takie
rozwiazanie zaburza rownowage kontraktowg Stron i jest sprzeczne z ochronng funkcja
art. 439 Pzp, ktory ma przeciwdziatac przerzucaniu catego ryzyka zmian cen
na Wykonawce oraz zapewnia¢ stabilnos¢ realizacji zamédwien publicznych.
W konsekwencji nalezy uznac¢, ze po ziszczeniu sie obiektywnie weryfikowalnych
przestanek waloryzacji okreslonych w umowie, w tym zmiany wtasciwego wskaznika
GUS, dodatkowe wymaganie wykazywania faktycznych zmian kosztow jest nie tylko
zbedne, lecz takze niezgodne z celem i charakterem waloryzacji przewidzianej
w art. 439 Pzp.

Powyzsze stanowisko Odwotujacego potwierdzito takze KIO np. w wyroku
z dnia 28.11.2023 r., KIO 3389/23, w ktorym wskazano: ,lzba zgadza sie
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34.

z odwotujqcym, ze taka konstrukcja klauzul waloryzacyjnych stanowi niczym
nieuzasadniong bariere w waloryzacji wynagrodzenia, gdyz uzaleznia dokonanie
waloryzacji od swobodnego uznania zamawiajqcego, narusza rownowage stron
Umowy oraz stanowi naduzycie prawa podmiotowego zamawiajqcego
do ksztattowania jej postanowien w sposob, ktory nie moze zostac uznany
za realizujqcy cel i idee wynikajqcq z normy prawa okreslonej w art. 439 ustawy
Pzp. Waloryzacja umowna stanowi bowiem skuteczny mechanizm tylko wtedy,
gdy umowa zawiera postanowienia dotyczqce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany cen materiatow
lub kosztow zwiqzanych z realizacjq zamowienia. Konieczne jest przy tym precyzyjne
okreslenie m. in. poziomu zmiany cen lub kosztéw uprawniajqgcego strony do zZgdania
zmiany wynagrodzenia oraz przede wszystkim sposob ustalenia zmiany
wynagrodzenia. | tu mamy szerokie spektrum mozliwosci wprowadzenia efektywnej
formuty np. metody wskaznikowej (odwotanie do mozliwych réznych wskaznikéow GUS-
u), metody koszykowej (w oparciu o kilka wskaznikéw dla wybranych, najbardziej
cenotworczych elementdéw kosztow), metody porownawczej. Formuta ta musi byc
dobrze przemyslana, precyzyjna i sprawdzona przede wszystkim od strony
kosztorysowej, zeby potem byta wykonalna i rzeczywiscie przyniosta spodziewany
efekt dla wykonawcy. W konsekwencji Izba uznata, ze postulowana przez odwotujqgcego
zmiana zapiséw Umowy dotyczqca usuniecia z tresci § 19 zastrzezenia do zqdania
przez zamawiajqgcego dowodow, potwierdzajqcych zasadnos¢ ztozenia wniosku
o waloryzacje, w tym dowoddw potwierdzajqcych, ze koszty wykonawcy zwigzane
Z jej realizacjq bedq wyzsze co najmniej o tyle, ile wynosi wskaznik - jest w petni
uzasadniona.”

W zwiazku z powyzszym Odwotujacy wnosi o odpowiednia zmiane tresci § 19 Umowy,
zgodnie z wnioskami zawartymi w niniejszym odwotaniu.

[Uzasadnienie zarzutow w zakresie dot. terminu sktadania ofert - zarzut ad. 6.2
odwotania]

35.

Ogtoszenie o zamdwieniu w przedmiotowym Postepowaniu zostato przekazane przez
Zamawiajacego, dnia 23.12.2025 r., przy czym zostato ono opublikowane w dniu
29.12.2025 r. na stronie internetowej Postepowania. Rowniez tego dnia Zamawiajacy
udostepnit na stronie internetowej SWZ wraz z zatacznikami. W pkt. 5.1.12 ogtoszenia
oraz wpkt. 16.4 i 17.1 SWZ Zamawiajacy wyznaczyt termin sktadania ofert
na dzien 23.01.2026 r., przewidujac 30-dniowy termin sktadania ofert,
przy catkowitym pominieciu charakteru zamoéwienia i poziomu skomplikowania
przygotowania ofert, jak réwniez przy pominieciu okolicznosci zwiazanych z okresem
wszczecia Postepowania, ktore niewatpliwie Zamawiajacy rowniez winien wzigc
pod uwage przy wyznaczaniu terminu sktadania ofert.

36. Zamawiajacy wyznaczajac termin sktadania ofert na poziomie absolutnego formalnego

minimum, nie uwzglednit natomiast rzeczywistego charakteru zamowienia, stopnia
skomplikowania przygotowania oferty ani obiektywnych okolicznosci towarzyszacych
wszczeciu Postepowania. Termin sktadania ofert powinien by¢ wyznaczony w sposob
zapewniajacy wykonawcom wystarczajacy czas na przygotowanie i ztozenie ofert,
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37.

38.

39.

przy czym Zamawiajacy, nawet stosujac minimalne terminy przewidziane w ustawie,
zobowiazany jest kazdorazowo oceni¢, czy w konkretnych realiach Postepowania
terminy te sa adekwatne. W niniejszej sprawie Zamawiajacy poprzestat natomiast
wytacznie na pozornie formalnym spetnieniu minimalnych wymogow ustawowych,
catkowicie pomijajac obowiazek ich dostosowania do realiéw danego zamowienia.

Zamawiajacy zobowigzany jest do wyznaczenia terminu sktadania ofert uwzgledniajac
czas niezbedny do przygotowania i ztozenia ofert, a takze poziomu skomplikowania
i ztozonosci przedmiotu zamowienia i okolicznosci danej sprawy. Tylko bowiem tak
wyznaczony termin sktadania ofert umozliwia wykonawcom przygotowanie ich
rzetelnie zarowno w warstwie merytorycznej, jak i co do rzetelnej i petnej wyceny
przedmiotu zamodwienia. Dodatkowo wyznaczenie wystarczajaco dtugiego terminu
sktadania ofert jest rowniez korzystne dla Zamawiajacego, bowiem minimalizuje
ryzyko btedow w ofertach sktadanych przez wykonawcow. Na koniecznos¢ wziecia
pod uwage przy wyznaczaniu terminu sktadania ofert, okolicznosci zwiazanych
ze ztozonoscig danego zamowienia zwrocita uwage KIO w wyroku z dnia 14.07.2023 r.,
KIO 1844/23 wskazujac, ze: ,,Okreslajgc termin sktadania ofert (w tym rowniez termin
skrécony) zamawiajqcy powinien mie¢ na wzgledzie to, by potencjalni wykonawcy
zainteresowani uzyskaniem zamoéwienia mogli w tym czasie przygotowac i ztozyc
waznqg oferte. Zamawiajqcy powinien wiec kierowac sie warunkami konkretnego
postepowania, w szczegdlnosci opisem przedmiotu zamdwienia, jego ztozonosciq
i skalg, przy uwzglednieniu interesow, ktorych ochrona ma zosta¢ zapewniona
przez skrocenie terminu”.

Przedmiot zamowienia charakteryzuje sie bowiem istotnym stopniem ztozonosci,
wymagajacym od wykonawcow przeprowadzenia szczegotowych analiz technicznych,
organizacyjnych i finansowych, w tym skalkulowania ryzyk kontraktowych,
przygotowania dokumentéw podmiotowych oraz potencjalnie ewentualnego
zaangazowania i skoordynowania podmiotow trzecich lub partneréw konsorcjalnych.
Juz same kryteria oceny ofert oraz warunki udziatu w Postepowaniu zostaty
sformutowane w taki sposob, ktory wymaga od wykonawcow zgromadzenia licznej
i specjalistycznej kadry oraz weryfikacji realizowanych przez te kadre inwestycji,
co powoduje znaczne wydtuzenie czasu potrzebnego dla nalezytego sporzadzenia
oferty. Co wiecej, zamdwienie realizowane ma by¢ w formule ,,zaprojektuj i wybuduj”,
a zatem w ramach przygotowania sie do udziatu w Postepowaniu wykonawcy musza
poczynic¢ juz chocby pewne wstepne zatozenia projektowe, bowiem od tych zatozen
uzalezniona jest kalkulacja ceny ofertowej. Przygotowanie rzetelnej i konkurencyjnej
oferty w takich warunkach wymaga tym samym realnego, a nie jedynie formalnie
minimalnego czasu. Tymczasem Zamawiajacy wyznaczyt termin sktadania ofert
bez jakiegokolwiek uwzglednienia tych okolicznosci, co w praktyce ogranicza
mozliwos¢ nalezytego przygotowania ofert przez wykonawcow dziatajacych w sposéb
staranny i zgodny z zasadami profesjonalizmu.

Dodatkowo Zamawiajacy przy wyznaczaniu terminu sktadania ofert pominat fakt,
ze wszczecie Postepowania oraz zasadnicza poczatkowa czes¢ biegu terminu sktadania
ofert przypadty na okres Swiat Bozego Narodzenia, Nowego Roku i Swieta Trzech Kréli,
obejmujacy liczne dni ustawowo wolne od pracy i stanowiacy notoryjnie okres
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40.

41.

ograniczonej dostepnosci personelu, podwykonawcdw, instytucji finansowych
i doradcow, ktorych udziat jest niezbedny na etapie przygotowywania oferty.
Okolicznos¢ ta ma charakter obiektywny i niezalezny od wykonawcow, a jej
nieuwzglednienie prowadzi do faktycznego skrdcenia realnego czasu, jakim
wykonawcy dysponuja na przygotowanie ofert, ponizej poziomu umozliwiajacego
zachowanie uczciwej konkurencji. Zauwazy¢ nalezy, ze minimalne terminy
na sktadanie ofert wynikajace z art. 138 Pzp moga by¢ adekwatne dla okresow
,»ZWyktych”, gdzie nie wystepuja liczne dni ustawowo wolne od pracy, a ,typowe”
wymiary dni roboczych i dni wolnych. Z cata pewnoscia nie jest zatem proporcjonalnym
zastosowanie takiego minimalnego terminy w okresie ,nietypowym”, jak opisany
powyzej.

W konsekwencji tak krotkie i sztywne wyznaczenie terminu sktadania ofert narusza
zasade przejrzystosci, gdyz nie pozwala wykonawcom w rownym stopniu zapoznac sie
z dokumentacja Postepowania i przygotowac ofert w porownywalnych warunkach,
jak réwniez narusza zasade uczciwej konkurencji, faworyzujac podmioty, ktore z uwagi
na wczesniejsze zaangazowanie lub dostep do zasobow sa w stanie ztozy¢ oferte
w przyspieszonym  trybie. Jednoczesnie  Zamawiajacy  naruszyt  zasade
proporcjonalnosci, gdyz zastosowany termin nie pozostaje w racjonalnej relacji
do rzeczywistych uzasadnionych potrzeb i przedmiotu Postepowania i nie jest
niezbedny do osiagniecia celu, jakim jest sprawne udzielenie zamodwienia.

Powyzsze okolicznosci uzasadniaja konieczno$¢ wydtuzenia terminu sktadania
ofert w sposéb zapewniajacy wykonawcom realna mozliwosé¢ przygotowania
konkurencyjnych ofert oraz przywracajacy zgodnos¢ Postepowania z zasadami
prawa zaméwien publicznych, tj. co najmniej do dnia 20.02.2026 r.

[Uzasadnienie zarzutow w zakresie dot. warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej lub finansowej - zarzut ad. 6.3 odwotania]

42.

43.

44,

W pkt. 8.1.3 SWZ Zamawiajacy okreslit, ze o udzielenie zamowienia beda mogli
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniaja warunki udziatu w Postepowaniu dotyczace
m.in. sytuacji ekonomicznej lub finansowej - ,,Wykonawca spetni warunek jezeli
wykaze, zZe: a) posiada zdolnos¢ kredytowq lub srodki finansowe niezbedne
do realizacji zamoéwienia.

Wymagane minimum: 20.000.000,00 zt.”

Ww. warunek udziatu uzna¢ nalezy jednak za nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia, w tym przyjetych przez Zamawiajacego zasad dotyczacych ptatnosci
wynagrodzenia na rzecz Wykonawce, i nieproporcjonalny. Warunek ten nie pozwalaja
przy tym Zamawiajgcemu na wytonienie w Postepowaniu Wykonawcy dajacego
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Okreslenie ww. warunku jest zatem
niezgodne z funkcja warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
gdy Zamawiajacy zdecydowat sie na ich stosowanie, powinny bowiem stuzyc
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45.

46.

47.

48.

weryfikacji, czy wykonawcy posiadaja realna zdolnos¢ do nalezytego wykonania
zamowienia, a ich poziom musi pozostawa¢ w racjonalnej i proporcjonalnej relacji
do skali, charakteru oraz ryzyk zwiagzanych z realizacja zaméwienia - niniejszy
wymog odnosi sie przy tym nie tylko do sytuacji okreslenia warunkéw udziatu
na poziomie zbyt wysokim, ale takze zbyt niskim, niesprawdzajacym realnych
zdolnosci wykonawcy istotnych z perspektywy konkretnego przedmiotu
zamoéwienia.

W niniejszym Postepowaniu Zamawiajacy przyjat bowiem w § 12 ust. 2 i 3 Umowy,
iz rozliczenie za wykonanie zamowienia (ptatnos¢ naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia) odbywac¢ sie bedzie w nastepujacy sposdb i w nastepujacej
czestotliwosci:

»2. Rozliczenie czesciowe w oparciu o protokoty odbioréw czesciowych Przedmiotu
zamowienia nastgpi na podstawie faktur VAT czesciowych wystawionych:

1) w 2026 r. jedna faktura do 10 listopada 2026 r. w oparciu o protokot odbioru
czesciowego Przedmiotu zamowienia obejmujqgcego wykonanie co najmniej: boiska
do pitki noznej oraz minimum 50% zakresu rzeczowego budynku sanitarno-szatniowego
i caty budynek techniczny,

2) w 2027 r. 2 faktury odpowiednio do 10 maja 2027 r. i 10 listopada 2027 r. w oparciu
o0 protokoty odbioréow czesciowych Przedmiotu zamowienia, z zastrzezeniem,
Ze faktury wystawione w 2027 r. obejmq tqcznie minimalny zakres rzeczowy: korty
tenisowe, boiska do pitki plazowej oraz pozostaty zakres budynku sanitarno-
szatniowego i budynki techniczne,

3) w 2028 r. 2 faktury odpowiednio do 10 maja 2028 r. i 10 listopada 2028 r. w oparciu
0 protokot odbioru czesciowego Przedmiotu zamdwienia z zastrzezeniem, ze druga
faktura czesciowa w tym roku r. bedzie wystawiona wytqcznie w przypadku gdy termin
wykonania Zadania przypadac bedzie po 10 listopada 2028 r.”

Powyzsze zasady rozliczen i ptatnosci wynagrodzenia implikuja zatem bezspornie
koniecznos¢ zaangazowania przez Wykonawce przez znaczny okres istotnych srodkow
wtasnych lub finansowania zewnetrznego na etapie realizacji zamowienia,
w szczegolnosci w zakresie prefinansowania robot, dostaw lub ustug do czasu
otrzymania naleznych ptatnosci.

Pomimo tego, Zamawiajacy ustalit wymagany poziom zdolnosci kredytowej
lub srodkow finansowych na poziomie, ktéry nie zabezpiecza ryzyka ptynnosciowego
zwigzanego z realizacja zamoOwienia i w praktyce nie pozwala na rzetelng ocene,
czy Wykonawca wytoniony wskutek Postepowania bedzie w stanie udzwignaé ciezar
finansowy realizacji kontraktu. Biorac bowiem pod uwage opisane powyzej aktualne
zatozenia dotyczace rozliczen wynagrodzenia, w roku 2026 rozliczenie obejmowatoby
kwote na poziomie ok. 45 mln zt, w rok 2027 - na poziomie ok. 70 mln zt, zas w roku
2027 - ok. 50 mln zt. Tym samym, wymog legitymowania sie przez Wykonawce w
ramach warunku udziatu w Postepowania sytuacja ekonomiczna lub finansowa na
poziomie 20 mln zt nie gwarantuje zabezpieczenia finansowania inwestycji.

Tak skonstruowany warunek nie realizuje tym samym swojej funkcji ochronnej,
gdyz dopuszcza do udziatu w Postepowaniu podmioty, ktére nie daja Zamawiajacemu
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49.

50.

51.

rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia z uwagi na niewystarczajace zaplecze
finansowe. W konsekwencji Zamawiajacy naraza sie na ryzyko wyboru Wykonawcy
niezdolnego do terminowej i prawidtowej realizacji zamodwienia, co pozostaje
w sprzecznosci z art. 115 ust. 1 Pzp oraz zasada efektywnosci i racjonalnosci
wydatkowania srodkéw publicznych.

Jednoczesnie nalezy podkreslié, ze okreslenie warunku udziatu na zbyt niskim poziomie
nie moze by¢ uznane za dziatanie sprzyjajace konkurencji, gdyz narusza zasade
proporcjonalnosci i rownego traktowania wykonawcow - w szczegoélnosci tych
podmiotow, ktore dysponuja realnym potencjatem finansowym adekwatnym
do przedmiotu zamoéwienia.

Prawidtowe uksztattowanie warunku udziatu w Postepowaniu powinno zatem
prowadzi¢ do jego podwyzszenia do poziomu odpowiadajacego faktycznym potrzebom
finansowym realizacji zaméwienia, tak aby Zamawiajacy mogt wytoni¢ Wykonawce
rzeczywiscie zdolnego do jego nalezytego wykonania, zgodnie z funkcja warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego okreslona w przepisach
Pzp.

Odwotujacy zaznacza, ze kwestia adekwatnosci i prawidtowosci okreslenia zasad
rozliczen czesciowych za wykonanie przedmiotu zamoéwienia stanowi nadto przedmiot
zarzutu ad. 6.4 niniejszego odwotania. Zarzut ten jest powiazany z zarzutem ad. 6.3.
Celem zatem doprowadzenia tresci SWZ do zgodnosci z przepisami Pzp i k.c.,
Zamawiajacy winien dokonaé¢ odpowiedniej zmiany co najmniej w zakresie
ww. warunku udziatu w Postepowaniu badz w zakresie tresci § 12 ust. 2 Umowy
(oraz powiagzanej z tym postanowieniem tresci § 6 ust. 2 Umowy), zgodnie z wnioskami
zawartymi w niniejszym odwotaniu.

[Uzasadnienie zarzutéw w zakresie dot. zasad i czestotliwosci ptatnosci czeSciowych -
zarzut ad. 6.4 odwotania]

52.

Jak wskazano powyzej, w § 12 ust. 2 Umowy Zamawiajacy okreslit nastepujace zasady
i czestotliwos$¢ ptatnosci czesciowych za wykonanie zaméwienia:

»Rozliczenie czesciowe w oparciu o protokoty odbioréow czesciowych Przedmiotu
zamowienia nastgpi na podstawie faktur VAT czesciowych wystawionych:

1) w 2026 r. jedna faktura do 10 listopada 2026 r. w oparciu o protokét odbioru
czesciowego Przedmiotu zamdwienia obejmujgcego wykonanie co najmniej: boiska
do pitki noznej oraz minimum 50% zakresu rzeczowego budynku sanitarno-szatniowego
i caty budynek techniczny,

2) w 2027 r. 2 faktury odpowiednio do 10 maja 2027 r. i 10 listopada 2027 r.
woparciu o protokoty odbiorow czesciowych Przedmiotu zamowienia,
Z zastrzezeniem, ze faktury wystawione w 2027 r. obejmgq tqcznie minimalny zakres
rzeczowy: korty tenisowe, boiska do pitki plazowej oraz pozostaty zakres budynku
sanitarno-szatniowego i budynki techniczne,

3) w 2028 r. 2 faktury odpowiednio do 10 maja 2028 r. i 10 listopada 2028 r.
w oparciu o protokot odbioru czesciowego Przedmiotu zamdwienia z zastrzezeniem,
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53.

54.

55.

Ze druga faktura czesciowa w tym roku r. bedzie wystawiona wytqcznie w przypadku
gdy termin wykonania Zadania przypadac bedzie po 10 listopada 2028 r.”.

Nadto, w § 6 ust. 2 Umowy Zamawiajacy wskazat, iz ,,Komisyjny odbior czesciowy
i Odbidor koricowy, zorganizowany bedzie przez Zamawiajgcego w terminie do 21 dni
od daty zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru czesciowego lub koricowego
wpisem do dziennika budowy i jednoczesnym powiadomieniem Zamawiajgcego
lub jego umocowanego przedstawiciela oraz potwierdzeniem wykonania robot
do odbioru czesciowego lub koricowego przez Inzyniera kontraktu stosowym wpisem
do dziennika. Odbiory czesciowe zwiqzane bedq z kolejno zamykanymi technologicznie
i funkcjonalnie etapami Robot faktycznie wykonanych zgodnie z wymaganymi w Opisie
przedmiotu zamdwienia efektami rzeczowo-finansowymi w kolejnych latach
realizacji Zadania oraz Harmonogramem, pod nadzorem Inzyniera kontraktu
oraz w porozumieniu z Zamawiajqcym.”

Przyjety przez Zamawiajacego model ptatnosci przewiduje tym samym rozwiazania,
ktore w sposob nieproporcjonalny i nieuzasadniony ekonomicznie przerzucaja
na Wykonawce zasadnicza czes¢ ryzyk zwiazanych z finansowaniem realizacji
przedmiotu zamédwienia, w tym koniecznos¢ dtugotrwatego prefinansowania robot,
dostaw lub wustug ze s$rodkow wtasnych lub zewnetrznego finansowania,
bez zapewnienia adekwatnych i cyklicznych mechanizméw rozliczeniowych.
Tak uksztattowane postanowienia umowne prowadza do zachwiania rownowagi
kontraktowej Stron, w ktorej Zamawiajacy jako strona silniejsza, wykorzystuje swoja
pozycje do narzucenia Wykonawcy nadmiernych obowiazkow finansowych,
pozostajacych w oczywistej dysproporcji do ryzyk, jakie sam Zamawiajacy ponosi
w zwiazku z realizacja zamdwienia.

Opisany model rozliczen pozostaje w bezposrednim zwigzku z zarzutem dotyczacym
zanizonego warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej
lub finansowej, gdyz z jednej strony Zamawiajacy wymaga od Wykonawcy faktycznej
zdolnosci do finansowania realizacji zaméwienia przez znaczna cze$¢ okresu jego
wykonywania, a z drugiej - nie odzwierciedla tego ryzyka ani w adekwatnych
warunkach udziatu w Postepowaniu, ani w zréwnowazonych postanowieniach
umownych. Prowadzi to do wewnetrznej niespojnosci dokumentacji Postepowania,
ktora w praktyce ogranicza krag wykonawcow zdolnych do ztozenia konkurencyjnej
oferty.  Skutkiem tego jest naruszenie zasady uczciwej konkurencji
oraz proporcjonalnosci.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze przerzucenie na Wykonawce nadmiernych ryzyk
finansowych nie pozostaje bez wptywu na tres¢ ofert sktadanych w Postepowaniu.
Wykonawcy, zmuszeni do uwzglednienia kosztow dtugotrwatego finansowania realizacji
zamowienia, w sposob naturalny kalkuluja te ryzyka w cenie ofertowej, co prowadzi
do wzrostu wynagrodzenia naleznego z tytutu realizacji zaméwienia. W konsekwencji
Zamawiajacy dziata wbrew zasadzie efektywnosci i gospodarnosci wydatkowania
srodkow publicznych, gdyz przyjete rozwiazania umowne prowadza do zwiekszenia
kosztow realizacji zamowienia oraz ograniczenia realnej konkurencji cenowej.
Powyzsze okolicznosci uzasadniaja wniosek, ze zasady rozliczen okreslone w Umowie
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wymagaja modyfikacji w kierunku zapewnienia wiekszej réwnowagi Stron stosunku
zobowiazaniowego, a uwzglednienie niniejszego zarzutu poprzez wprowadzenie
regularnych, nie rzadszych niz kwartalnych, rozliczen wynagrodzenia Wykonawcy
za biezaco wykonany zakres zamdwienia, doprowadzi do usuniecia naruszen Pzp
i przywrocenia zgodnosci dokumentacji Postepowania z zasadami Prawa zamdwien
publicznych.

[Uzasadnienie zarzutéw w zakresie dot. warunku udziatu oraz pozacenowego kryterium
oceny ofert dot. doswiadczenia Kierownika Budowy - zarzuty ad. 6.5 i 6.6. odwotania]

56.

57.

W pkt. 8.1.4 lit. b) tiret pierwsze SWZ Zamawiajacy okreslit, ze o udzielenie
zamowienia beda mogli ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu
w Postepowaniu dotyczace m.in. zdolnosci technicznej lub zawodowej: ,,Wykonawca
spetni warunek jezeli wykaze, ze: (..) b) dysponuje osobami, ktore skieruje
do realizacji zaméwienia umozliwiajgcymi realizacje zamdwienia na odpowiednim
poziomie jakosci,

Wymagane minimum: osoby z uprawnieniami budowlanymi wynikajgcymi
Z postanowien ustawy dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2025 r., poz. 418,
ze zm.) do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci wtasciwej do wykonania
przedmiotu zaméwienia, tj.

- na stanowisko Kierownika Budowy osoba z uprawnieniami budowlanymi
w specjalnosci  konstrukcyjno-budowlanej lub réwnowaznej, ktéra w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres posiadania uprawnien budowlanych jest
krotszy w tym okresie, kierowata minimum 1 robotq budowlang (kierownik
budowy lub kierownik robét branzy konstrukcyjno-budowlanej) w zakresie
budowy obiektu uzytecznosci publicznej obejmujqcego swym zakresem basen
lub kompleks basenowy o tqcznej powierzchni lustra wody minimum 700 m2;”.

Ponadto, doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Kierownika Budowy
Zamawiajacy uczynit rowniez pozacenowym kryterium oceny w Postepowaniu. Zgodnie
z pkt. 19.1 SWZ Zamawiajacy ustanowit ,Kryterium 4 - ,Doswiadczenie Kierownika
Budowy”, w ktorym punkty zostang przyznane w nastepujacy sposob:

»Wykonawca, ktory zaoferuje Kierownika Budowy, ktory posiada doswiadczenie
w kierowaniu budowq 1 obiektu - otrzyma 0 pkt.

Wykonawca, ktory zaoferuje Kierownika Budowy, ktory posiada doswiadczenie
w kierowaniu budowq 2 obiektow - otrzyma 4 pkt.

Wykonawca, ktéry zaoferuje Kierownika Budowy, ktdry posiada doswiadczenie
w kierowaniu budowq 3 obiektow - otrzyma 6 pkt.

Wykonawca, ktory zaoferuje Kierownika Budowy, ktory posiada doswiadczenie
w kierowaniu budowq 4 obiektow - otrzyma 8 pkt.

Wykonawca, ktéry zaoferuje Kierownika Budowy, ktory posiada doswiadczenie
w kierowaniu budowgq 5 i wiecej obiektow - otrzyma 10 pkt.
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58.

59.

Uwaga:

Punktowane bedzie wytqcznie kierowanie robotami budowlanymi (petnienie funkcji
kierownika budowy lub kierownik robot branzy konstrukcyjno-budowlanej) w zakresie
budowy obiektu uzytecznosci publicznej obejmujgcego swym zakresem basen lub
kompleks basenowy o tqcznej powierzchni lustra wody minimum 700 m2, w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu
o udzielenie zamodwienia, a jezeli okres posiadania uprawnien budowlanych jest
krétszy w tym okresie.

Wykonawca zatqczy do oferty wykaz doswiadczenia oferowanego Kierownika Budowy,
ktorego skieruje do realizacji zamdéwienia.”

Uzasadniajac wspolnie powyzsze zarzuty nalezy wskazac, ze Zamawiajacy w sposob
nieuprawniony i nieproporcjonalny uksztattowat zarowno ww. warunek udziatu
w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej dotyczacy osoby
Kierownika Budowy, jak i odpowiadajace mu ww. pozacenowe Kryterium oceny ofert
,Doswiadczenie Kierownika Budowy”, naruszajac tym samym powotane powyzej
przepisy prawa, jak tez podstawowe zasady postepowania o udzielenie zamowienia
wyrazone w art. 16 pkt 1 i 3 Pzp. Jako ze oba ww. elementy dokumentacji
Postepowania (warunek udziatu i kryterium) sa ze soba powiazane, gdyz dotycza tego
samego zasobu osobowego i w analogiczny sposob postuguja sie tym samym, wadliwie
okreslonym miernikiem doswiadczenia, Odwotujacy tacznie uzasadnia obydwa zarzuty
ad. 6.51 6.6 odwotania.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze ograniczenie doswiadczenia
wymaganego oraz punktowanego w Postepowaniu wytacznie do okresu ostatnich
10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert ma charakter arbitralny
i nie znajduje uzasadnienia w przedmiocie zaméwienia ani w specyfice roboét
budowlanych objetych Postepowaniem. Doswiadczenie Kierownika Budowy,
w szczegolnosci w  zakresie realizacji  obiektow uzytecznosci  publicznej
z wykorzystaniem technologii basenowej, ma charakter trwaty i nie dezaktualizuje sie
wytacznie z uptywem czasu, zwtaszcza gdy osoba ta stale wykonuje zawdd i posiada
wymagane uprawnienia budowlane, a Zamawiajacy nie okreslit - ani w warunku,
ani w kryterium - okreslonej szczegodlnej technologii, w jakiej miaty by¢ wykonane
baseny/kompleksy basenowe, przy ktoérych budowie uczestniczyt omawiany cztonek
personelu kluczowego. Takie samo pod wzgledem sprawdzenia kompetencji danego
cztonka personelu bedzie zatem doswiadczenie uzyskane przezen zaréwno 10 lat, jak
i 15 lat przed terminem sktadania ofert w Postepowaniu. Przyjecie zatem zaledwie 10-
letniego okresu referencyjnego w istocie prowadzi do nieuzasadnionego wykluczenia z
Postepowania (w przypadku warunku udziatu) orazdo nieuzasadnionego
dyskryminowania (w przypadku kryterium oceny) wykonawcéw dysponujacych réwnie
wysoko wykwalifikowang kadra, ktérej kluczowe i najbardziej wartosciowe
doswiadczenie zostato zdobyte wczesniej, mimo ze pozostaje ono w petni relewantne
z punktu widzenia nalezytej realizacji zamoéwienia i osoba o takim doswiadczeniu
posiada oczekiwane przez Zamawiajacego umiejetnosci i doswiadczenie pozwalajace
na nalezyta realizacje zamoéwienia wedle standardow technicznych i zgodnie ze sztuka
budowlana.
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Jak wskazano powyzej, opisana wada konstrukcyjna warunku udziatu zostata
spotegowana przez analogiczne uksztattowanie pozacenowego kryterium oceny ofert
,Doswiadczenie Kierownika Budowy”, ktore zamiast réznicowac oferty w sposob
rzeczywiscie jakosciowy, powiela te same, nieproporcjonalne zatozenia co warunek
udziatu w Postepowaniu.

Ponadto, w omawianym kryterium Zamawiajacy przyjat, ze miara ,lepszego”
(tj. wyzej punktowanego) doswiadczenia Kierownika Budowy bedzie liczba obiektdw,
ktorych budowa dana osoba kierowata w referencyjnym okresie, zas maksymalna liczba
punktow zostanie przyznana w przypadku, gdy wskazana osoba kierowata budowa 5 i
wiecej obiektow, o ktorych mowa w opisie kryterium. Takie uksztattowanie skali
punktowej nie realizuje jednak funkcji, jaka powinny spetnia¢ pozacenowe kryteria
oceny ofert, tj. rzeczywistego réznicowania ofert w oparciu o cechy majace istotne
znaczenie dla nalezytego wykonania zamowienia. Taki sposob punktowania prowadzi
bowiem do preferowania doswiadczenia rozdrobnionego, polegajacego na realizacji
wiekszej liczby mniejszych obiektow, kosztem doswiadczenia zdobytego przy realizacji
ztozonych, wielkopowierzchniowych kompleksow basenowych, ktore z perspektywy
przedmiotu zamoéwienia maja istotnie wiekszg wartos¢ merytoryczna (zwtaszcza, ze
Zamawiajacy nie okreslit minimalnego czasu petnienia funkcji na punktowanym
stanowisku).

Zauwazy¢ nalezy, ze z reguty budowa obiektu uzytecznosci publicznej o podobnej

jak oczekiwana przez Zamawiajacego powierzchni lustra wody trwa +/- 24 miesiace,

zas w przypadku zadan bardziej ztozonych (a zatem bardziej skomplikowanych

technicznie, ktére pozwalaja zaangazowanej przy nich kadrze zmierzyc sie z bardziej

ztozonymi zagadnieniami i uzyskac lepsze kompetencje w zarzadzaniu i nadzorowaniu

realizacji) moga one trwaé powyzej 36 msc. Dla przyktadu wskaza¢ mozna

na nastepujace realizacje kompleksow basenowych na terenie Polski:

e Fabryka Wody w Szczecinie - czas realizacji inwestycji: 10.2019 - 04.2024 (ok. 55
msc.);

e Termy Maltanskie Poznan - czas realizacji inwestycji: 05.2009 - 09.2011 (ok. 29
msc.);

e Rewitalizacja kompleksu Astoria na cele sportowo-rekreacyjne wraz z budowa 50-
metrowego basenu krytego potozonej w Bydgoszczy przy ul. Krolowej Jadwigi 23 -
czas realizacji inwestycji: 07.2018 - 10.2020 (ok. 28 msc.).

Tym samym, przy aktualnym sposobie uksztattowania kryterium, najwyzej punktowane
bytyby osoby, ktore braty udziat przy inwestycjach stosunkowo nieduzych. Z kolei
doswiadczenie osob, ktore braty udziat przy najwiekszych w kraju i najbardziej
ztozonych inwestycjach tego typu, bytoby punktowane nizej, bowiem ,,nie zmieszcza”
one w wymaganym przez Zamawiajacego okresie takiej samej liczby obiektow,
co osoby z doswiadczeniem przy obiektach mniejszych. Przyktadowo: osoba, ktora
brata udziat przy realizacji 5 ré6znych matych obiektéw, uzyska wiecej punktéow
niz osoba, ktéra brata udziat przy realizacji 4 obiektow, z ktérych kazdy stanowit
bardzo duzy kompleks basenowy o np. wyzszym poziomie skomplikowania czy
nowoczesnosci czy wiekszej powierzchni lustra wody. Niniejsze obrazuje dobitnie,
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ze aktualnie skonstruowane przez Zamawiajacego kryterium oceny w istocie nie
spetnia zatozonego przez Zamawiajacego celu (nie gwarantuje Zamawiajacemu
uzyskania szczegolnych kompetencji Kierownika Budowy) i jest ono nieproporcjonalne
i nieadekwatne do przedmiotu zamowienia, a tym samym narusza ono powotane przez
Odwotujacego przepisy prawa.

Odwotujacy zauwaza przy tym, ze dotychczasowe okreslenie zatozen punktacji (w tym
co do uzyskania maksymalnej liczby punktow) jest natomiast zasadne i realne dla osoby
wskazywanej na stanowisko Gtownego Projektanta (Kryterium 3) w czasookresie
zdefiniowanym w SWZ. W zwiazku z tym faktem Odwotujacy objat niniejszym
odwotaniem wytacznie zatozenia oceny i przyznania punktacji w zakresie dotyczacym
Kierownika Budowy i nie kwestionuje zatozen dot. tresci Kryterium 3. Istnieje bowiem
istotna roznica pomiedzy specyfika uzyskiwania doswiadczenia (w tym okresu
zaangazowania) przez Projektanta i Kierownika przy realizacji poszczegdlnych
inwestycji. Osoby te wykonuja bowiem catkowicie odmienne obowiazki, w innym czasie
i w inny sposob. Powoduje to, ze - jak wykazano w tresci odwotania - uzyskanie
unikalnych, punktowanych przez Zamawiajacego kompetencji przez Kierownika
Budowy wymaga znacznie dtuzszego (w poréownaniu np. z Projektantem) czasu
w przypadku udziatu w realizacji skomplikowanych, ztozonych technologicznie
inwestycji, jakimi sie obiekty basenowe (a wtasnie takie inwestycje sa nosnikiem
cennego z perspektywy celdéw przyswiecajacych Zamawiajacemu przy ksztattowaniu
kryterium). Rowniez powyzsze potwierdza, ze aktualnie przyjete przez Zamawiajacego
zatozenia dot. punktacji doswiadczenia Kierownika Budowy w ramach Kryterium 4 sg
niewatpliwie nadmiarowe, nieproporcjonalne i nie uwzgledniaja specyfiki
doswiadczenia uzyskiwanego dla tego wtasnie stanowiska.

Majac na uwadze powyzsze, adekwatnym do charakteru zaméwienia
oraz zwigzanego z nim wysokiego stopnia skomplikowania robé6t, w szczegolnosci
w zakresie technologii basenowej, instalacji specjalistycznych oraz koordynacji
robét wielobranzowych, bedzie przyjecie, ze maksymalna liczba punktéow
w kryterium winna by¢ przyznana juz w przypadku, w ktérym Kierownik Budowy
posiada doswiadczenie w kierowaniu budowa 4 i wiecej obiektéw o cechach
opisanych w tresci ww. kryterium. Juz taka bowiem liczba pozwala na uznanie,
ze osoba wskazana na stanowisko Kierownika Budowy, jest specjalista
o0 najwyzszym poziomie kompetencji zapewniajacym najwyzszy stopien
profesjonalizmu przy realizacji zamoéwienia.

Konsekwencja opisanego powyzej proporcjonalnego i racjonalnego obnizenia progu
maksymalnej punktacji z poziomu 5 do 4 obiektow powinno by¢ réwniez odpowiednie
skorygowanie punktacji przewidzianej dla doswiadczenia obejmujacego 3 obiekty
uzytecznosci publicznej, poprzez podwyzszenie jej do poziomu 8 pkt, zamiast
przewidzianych obecnie 6 pkt. Doswiadczenie polegajace na kierowaniu budowa 3
obiektdw uzytecznosci publicznej stanowi bowiem doswiadczenie istotne, rzeczywiscie
powtarzalne i pozwalajace na realng ocene kompetencji Kierownika Budowy w zakresie
organizacji robot, koordynacji branz oraz zarzadzania procesem inwestycyjnym o
podwyzszonym stopniu skomplikowania technicznego.
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W konsekwencji nalezy uznac¢, ze Zamawiajacy, ksztattujac omawiane wymagania,
naruszyt zasade proporcjonalnosci oraz zasade uczciwej konkurencji, gdyz
zastosowane kryteria w sposob nieuzasadniony zawezajg krag wykonawcéw zdolnych
do realizacji zamowienia oraz nie prowadza do wyboru oferty najkorzystniejszej
w rozumieniu Pzp. Jednoczesnie kryterium pozacenowe w obecnym ksztatcie
nie realizuje swojej funkcji, jaka jest rzeczywiste réznicowanie ofert pod wzgledem
jakosciowym, lecz w sposdb pozorny wzmacnia nadmierne i arbitralne wymogi
formalne.

Powyzsze uzasadnia koniecznos¢ modyfikacji zaréwno ww. warunku udziatu
w Postepowaniu, jak i ww. kryterium oceny ofert w zakresie dotyczacym
doswiadczenia Kierownika Budowy, zgodnie z wnioskami sformutowanymi w odwotaniu.

[Uzasadnienie zarzutow w zakresie dot. uprawnienia Zamawiajacego do niedokonania
odbioru w przypadku stwierdzenia nieistotnych wad lub brakéw przedmiotu zamowienia
- zarzut ad. 6.7 odwotania]

69.

70.

71.

Zgodnie z:

a) § 6 ust. 5 pkt 1 Umowy: ,Jezeli w toku czynnosci odbioru zostang stwierdzone
wady, to Zamawiajqgcemu przystugujq nastepujgce uprawnienia: 1) jezeli wady
nadajq sie do usuniecia, Zamawiajqcy przerwie czynnosci odbiorowe
i wyznaczy Wykonawcy odpowiedni termin na usuniecie wad”;

b) §14 ust. 3 Umowy: ,,Wykonawca zobowiqzuje sie w dniu odbioru koricowego ztozy¢
Zamawiajgcemu oswiadczenie w formie pisemnej, ze wykonany Przedmiot
zamowienia jest wolny od wad.”.

Zamawiajacy jednoczesnie w zaden sposob nie rozrdznit sytuacji, w ktorej stwierdzone
przy odbiorze wady nadajace sie do usuniecia beda miaty charakter istotny
lub nieistotny, tj. czy umozliwiaja lub uniemozliwiaja uzytkowanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z jego przeznaczeniem. Ww. postanowienia przewiduja zatem,
ze Zamawiajacy odmowi dokonania odbioru wykonanego przez Wykonawce zakresu
przedmiotu zamoéwienia w razie wystapienia jakichkolwiek wad nadajacych sie
do usuniecia, co prowadzi do wniosku, iz Zamawiajacy w istocie wymaga tzw. odbioru
bezusterkowego. W konsekwencji powoduje to zatem takze wstrzymanie ptatnosci
wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy, ktorego ptatnos¢ uzalezniona jest przeciez
zgodnie z § 12 Umowy od dokonania odbioru w danym zakresie.

Ww. postanowienia umowne nalezy tym samym uznac za razaco sprzeczne z przepisami
Kodeksu cywilnego dotyczacymi umowy o dzieto oraz umowy o roboty budowlane,
jak i prowadzace do naruszenia przez Zamawiajacego zasady wspotdziatania Stron
oraz zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci, oraz do przerzucenia na Wykonawce
w sposob nieuzasadniony nadmiernych ryzyk zwiagzanych z realizacjg zamoéwienia
objetego Postepowaniem.

Jak wynika bowiem w szczegolnosci z:

a) art. 627 k.c.: Przez umowe o dzieto przyjmujacy zamodwienie zobowiazuje sie
do wykonania oznaczonego dzieta, a zamawiajacy do zaptaty wynagrodzenia;
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b) art. 642 k.c.: § 1. W braku odmiennej umowy przyjmujacemu zamowienie nalezy
sie wynagrodzenie w chwili oddania dzieta.
§ 2. Jezeli dzieto ma by¢ oddawane czesciami, a wynagrodzenie zostato obliczone
za kazda czesc z osobna, wynagrodzenie nalezy sie z chwila spetnienia kazdego
ze $wiadczen czesciowych.

c) art. 643 k.c.: Zamawiajacy obowiagzany jest odebrac dzieto, ktére przyjmujacy
zamowienie wydaje mu zgodnie ze swym zobowigzaniem;

d) art. 647 k.c.: Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowiazuje sie
do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem
i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowiazuje sie do dokonania
wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci zwiazanych z przygotowaniem
robot, w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu,
oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia.

e) art. 654 k.c.: W braku odmiennego postanowienia umowy inwestor obowiazany
jest na zadanie wykonawcy przyjmowac¢ wykonane roboty czesciowo, w miare
ich ukonczenia, za zaptata odpowiedniej czesci wynagrodzenia.

Na gruncie powyzszych przepisow m.in. w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
przyjmuje sie, ze obowiagzek zaptaty przez zamawiajacego wynagrodzenia
aktualizuje sie w razie wydania dzieta przez przyjmujacego zamoéwienie, mimo
istnienia wad nieistotnych. Przyjecie bowiem odmiennego stanowiska naruszatoby
rownowage miedzy zamawiajacym a wykonawca, uzalezniajac odbidr, a tym samym
ptatnos¢ wynagrodzenia od wykluczenia istnienia jakiejkolwiek wady w chwili oddania
przedmiotu zamdwienia, jak i umozliwiajac naliczanie kary umownej
za niedotrzymanie terminu realizacji umowy warunkowanej przedstawieniem robot
do odbioru w stanie idealnym, co w praktyce - zwtaszcza przy skomplikowanych
przedmiotach umowy - jest trudne do realizacji. W konsekwencji przyjmuje sie,
ze strony nie moga uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy
od braku jakichkolwiek usterek dzieta (tak np. wyroki Sadu Najwyzszego

zdnia 05.03.1997 r., I CKN 28/97; z dnia 26.02.1998 r., | CKN 520/97,
z dnia 30.10.2002 r., VCKN 1287/00; z dnia 08.01.2004 r., | CK 24/03;
z dnia 14.02.2007 r., Il CNP 70/06; zdnia 22.06.2007r., V CSK 99/07;
zdnia 09.09.2011r., | CSK 696/10; zdnia18.01.2012r., I CSK 213/11;
zdnia 23.08.2012 r., Il CSK 21/12; zdnia 07.03.2013 r., Il CSK 476/12;

z dnia 27.11.2013 r., V CSK 544/12).

Powyzsze potwierdzita w swym orzecznictwie rowniez Krajowa Izba Odwotawcza

przyjmujac, iz:

a) wyrok KIO z dnia 04.05.2022 r. (KIO 1041/22): ,,Zgodnie z przepisem art. 647
Kodeksu cywilnego przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowiqzuje sie
do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem
i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowiqzuje sie do dokonania
wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci zwiqzanych z przygotowaniem
robot, w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu,
oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia.

Jak wskazuje sie w doktrynie: "Z orzecznictwa SN (por. wyr. SN z 21 kwietnia
2017 r. (I CSK 333/16, Legalis; wyr. SN z 7 marca 2013 r., Il CSK 476/12, Legalis
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oraz wyr. SN z 22 czerwca 2007 r., V CSK 99/07, OSP 2009, Nr 1, poz. 7) wynika,
Ze umawianie sie na tzw. odbior bezusterkowy, czyli uzaleznianie odebrania
obiektu od braku jakichkolwiek wad, jest uznawane przez SN za sprzeczne
Z wtasciwosciq (naturq) zobowigzania wynikajgcego z umowy o roboty budowlane
i naruszajgce rownowage miedzy inwestorem a wykonawcq, pozostawiajqc tego
ostatniego w niepewnosci odnosnie do naleznego wynagrodzenia oraz zwrotu
poniesionych wydatkow. Przyjecie takiego poglgdu oznacza, ze postanowienia
umow o roboty budowlane przewidujqce, ze odebranie obiektu moze nastqpi¢
tylko w przypadku braku jakichkolwiek wad, sq niewazne bezwzglednie jako
wykraczajqce poza swobode umow wyznaczonqg wtasciwosciq (naturq)
zobowiqgzania (art. 3531 k.c. w zw. z art. 647 k.c.).” (K. Osajda (red. serii),
W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 29, Warszawa 2021).

Majqgc na uwadze powyzsze Izba nakazata zamawiajqcemu dokonanie zmiany
projektowanych postanowien umowy w ten sposob, ze odbidr przedmiotu umowy
nie moze by¢ uzalezniony od jego catkowicie bezusterkowego wykonania.”;

b) wyrok KIO z dnia 24.07.2023 r., KIO 1893/23, KIO 1915/23: ,,sktad orzekajqcy uznat

[...] za nieprawidtowe w zakresie okreslenia rozpoczecia biegu terminu na zwrot
wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy od protokolarnego
potwierdzenia usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze koricowym. Termin ten
powinien rozpoczqc bieg od podpisania przez strony protokotu odbioru koricowego
i przekazania przedmiotu umowy do uzytkowania. Izba w catosci zgadza sie
z trafnq argumentacjq odwotujqgcego wyrazonq w odwotaniu. Omawiane
postanowienie umowne jest w szczegdlnosci sprzeczne z art. 453 § 2 p.z.p.
obligujgcym zamawiajgcego do pozostawienia nalezytego zabezpieczenia umowy
na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji w kwocie
nie przekraczajqcej 30%. Na kanwie zaskarzonego postanowienia umownego moze
dojs¢ do sytuacji, w ktorej - pomimo odebrania obiektu i powstania uprawnien
Z tytutu rekojmi i gwarancji (8§ 8 ust. 1 wzoru umowy) - wykonawca dalej musi
utrzymywac zabezpieczenia nalezytego wykonania w petnej kwocie, wiec
postawiony zarzut zastuguje na uwzglednienie.”;

wyrok KIO z dnia 21.06.2024 r., KIO 1840/24: ,,Zgodnie z art. 647 KC do obowiqgzkow
inwestora (w tym przypadku zamawiajqcego) nalezy dokonanie odbioru obiektu
i zaptaty uméwionego wynagrodzenia. W przepisie tym nie ma natomiast mowy
o ,,bezusterkowym odbiorze”. Stan wykonania rob6t ma miejsce rowniez
w takiej sytuacji, gdy wykonane roboty majq nieistotne wady,
czy niedorobki.”.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, iz brak jest podstaw dla wprowadzenia
przez Zamawiajacego w § 6 ust. 5 pkt 1 Umowy uprawnienia do przerwania przezen
odbioru w przypadku stwierdzenia wad nadajacych sie do usuniecia (bez wzgledu
naich charakter, a zatem réwniez w przypadku wad nieistotnych), jak réwniez
wprowadzenia przez Zamawiajacego w § 14 ust. 3 Umowy wymogu ztozenia
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przez Wykonawce w dniu odbioru koncowego oswiadczenia o tym, ze wykonany
przedmiot zamowienia jest wolny od wad.

Celem zatem doprowadzenia tresci SWZ do zgodnosci z przepisami Pzp i k.c.,
Zamawiajacy winien dokonac¢ odpowiedniej zmiany w zakresie tresci § 6 ust. 5 pkt 1
Umowy oraz wykreslenia § 14 ust. 3 Umowy zgodnie z wnioskami zawartymi
w hiniejszym odwotaniu.

[Uzasadnienie zarzutéw w zakresie dot. przedtuzania okresu odpowiedzialnosci
Wykonawcy z tytutu gwarancji i rekojmi - zarzut ad. 6.8 odwotania]

76.

77.

78.

79.

Zgodnie z § 14 ust. 9 Umowy: , Termin udzielonej gwarancji i rekojmi ulega
przedtuzeniu o czas usuniecia wady, jezeli powiadomienie o wystgpieniu wady
lub usterki nastgpito jeszcze w czasie trwania gwarancji i rekojmi”.

Powyzsze postanowienie wskazuje zatem, ze termin gwarancji oraz rekojmi ulegac
bedzie kazdorazowo przedtuzeniu o czas usuniecia wady lub usterki, jezeli samo
zgtoszenie nastapito jeszcze w okresie ich obowigzywania, niezaleznie od charakteru
wady, jej istotnosci, zakresu prac naprawczych czy czasu ich trwania.

Tak uksztattowane postanowienie prowadzi w istocie do przyjecia mechanizmu
potencjalnie nieograniczonego w czasie przedtuzania odpowiedzialnosci Wykonawcy,
co pozostaje w sprzecznosci z istota zarowno rekojmi, jak i gwarancji. Zgodnie
z przepisami Kodeksu cywilnego (art. 568 § 1 k.c.) rekojmia ma charakter ustawowo
ograniczony w czasie, a ewentualne jej modyfikacje umowne powinny zachowywac
funkcjonalny zwigzek z celem tej instytucji, jakim jest ochrona zamawiajacego
przed wadami ujawnionymi w okreslonym, racjonalnym okresie po odbiorze robot.
Analogicznie gwarancja jakosci, jako dobrowolne zobowiazanie gwaranta, powinna byc
skonstruowana w sposob jasny, przewidywalny i umozliwiajacy okreslenie koncowego
horyzontu odpowiedzialnosci (vide: art. 577 § 4 k.c.).

Tymczasem przyjete przez Zamawiajacego rozwigzanie, przy aktualnym brzmieniu § 14
ust. 9 Umowy i braku ewentualnego jego odmiennego doprecyzowania przez
Zamawiajacego, prowadzi do sytuacji, w ktorej kazda - nawet drobna lub incydentalna
- wada zgtoszona w okresie gwarancji lub rekojmi, a nastepnie usuwana
przez Wykonawce przez okreslony czas, automatycznie wydtuzy caty okres
odpowiedzialnosci, niezaleznie od tego, czy wada ta ma charakter istotny
lub nieistotny oraz jakiego elementu dotyczy (np. czy dotyczy elementu kluczowego
dla funkcjonowania obiektu). Zakwestionowane postanowienie umowne nie réznicuje
skutkow przedtuzenia odpowiedzialnosci w zaleznosci od rodzaju wad, ich wptywu
na mozliwos¢ korzystania z obiektu ani zakresu wykonanych prac naprawczych,
co dodatkowo poteguje jego nieproporcjonalny charakter. W praktyce prowadzi to
do sytuacji, w ktorej nawet krotkotrwate, drobne czynnosci naprawcze skutkuja
przedtuzeniem catego okresu gwarancji i rekojmi, a nastepnie umozliwiaja kolejne
zgtoszenia i dalsze wydtuzanie odpowiedzialnosci, co de facto moze prowadzic¢ do jej
bezterminowosci
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80.

81.

82.

W konsekwencji Zamawiajacy przerzuca na Wykonawce nadmierne i nieproporcjonalne
ryzyko kontraktowe, polegajace na braku mozliwosci racjonalnego oszacowania
koncowego czasu trwania odpowiedzialnosci z tytutu gwarancji i rekojmi, a tym samym
kosztow zwiazanych z utrzymywaniem zaplecza serwisowego, zabezpieczen
finansowych oraz rezerw organizacyjnych. Taki stan rzeczy pozostaje w sprzecznosci
z zasada réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego oraz zasadami wspotzycia
spotecznego, gdyz w sposob nieuzasadniony uprzywilejowuje Zamawiajacego kosztem
Wykonawcy, wykorzystujac jego stabsza pozycje negocjacyjng w postepowaniu
o0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Powyzsze  rozwiazanie narusza rowniez zasady uczciwej  konkurencji
i proporcjonalnosci, gdyz istotnie wptywa na kalkulacje ofertowa wykonawcow.
Podmioty dziatajace w sposob profesjonalny i ostrozny, zmuszone sa uwzgledniac
w cenie oferty ryzyko dtugotrwatej lub nieograniczonej odpowiedzialnosci z tytutu
gwarancji czy rekojmi, co prowadzi do wzrostu cen ofert lub zniecheca czes¢
wykonawcow do udziatu w Postepowaniu. W rezultacie Zamawiajacy dziata wbrew
zasadzie efektywnosci wydatkowania srodkow publicznych, ograniczajac konkurencje
i podnoszac koszt realizacji zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze nalezy uznaé, ze postanowienia Umowy w zakresie
przedtuzania okresu gwarancji i rekojmi wymagaja modyfikacji w kierunku
zapewnienia ich zgodnosci z przepisami Kodeksu cywilnego, zasada rownowagi stron
oraz zasadami prawa zamoéwien publicznych, w szczegolnosci poprzez wprowadzenie
racjonalnych i przewidywalnych ograniczen dotyczacych skutkéow usuwania wad,
adekwatnych do ich charakteru i zakresu. W zwiazku z powyzszym wniosek
Odwotujacego o nakazanie Zamawiajacemu wykreslenia § 14 ust. 9 Umowy uznac
nalezy za uzasadniony.

[Uzasadnienie zarzutéw w zakresie dot. umownego prawa odstapienia od Umowy -
zarzut ad. 6.9 odwotania]

83.

Zgodnie z § 17 ust. 5 Umowy: ,,Wykonawca moze odstqgpi¢ od Umowy:

1) gdvy Zamawiajqcy bez podania uzasadnionej przyczyny odmawia odbioru Przedmiotu
zamowienia lub podpisania protokotu odbioru,

2) gdy Zamawiajgcy w czasie jednego miesigca od uptywu terminu, okreslonego
niniejszqg Umowq na zaptate faktury, nie wywiqzuje sie z obowiqgzku zaptaty, pomimo
dodatkowego wezwania.”.

Pomimo skonstruowania zatem ww. klauzuli umownego prawa do odstapienia
od Umowy przez Wykonawce z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego,
Zamawiajacy nie okreslit terminu na skorzystanie z takiego uprawnienia
przez Wykonawce, co skutkuje tym, iz zgodnie z art. 395 § 1 k.c., opisana powyzej
klauzula odstgpienia jest niewazna, a Wykonawca nie moze z niej skutecznie
skorzystac. Zgodnie bowiem z art. 395 § 1 k.c.: ,,MozZna zastrzec, ze jednej lub obu
stronom przystugiwa¢ bedzie w ciqgu oznaczonego terminu prawo odstgpienia
od umowy. Prawo to wykonywa sie przez oswiadczenie ztoZzone drugiej stronie.”.
Skuteczne ustanowienie umownego prawa odstapienia wymaga tym samym oznaczenia
terminu, w ktorym uprawnienie to moze zosta¢ wykonane, przy czym brak takiego
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84.

85.

86.

87.

terminu prowadzi do niewaznosci zastrzezenia prawa odstapienia. Tym samym, mimo
formalnego przyznania Wykonawcy okreslonego uprawnienia, Zamawiajacy
skonstruowat je w sposob sprzeczny z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa
cywilnego, co powoduje, ze ma ono charakter wytacznie pozorny i nie wywotuje
skutkow prawnych.

Powyzsze naruszenie ma istotne znaczenie w realiach zamdwien publicznych, gdyz
postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego powinny by¢ formutowane
w sposOb jednoznaczny, przejrzysty i zgodny z przepisami prawa powszechnie
obowiazujacego, a ich tres¢ nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad okreslonych
w art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp. Tymczasem Zamawiajacy, pozornie rownowazac swoje daleko
idace uprawnienia kontraktowe poprzez przyznanie Wykonawcy prawa odstgpienia
w razie okreslonych naruszen, w rzeczywistosci pozbawit to uprawnienie realnej tresci,
konstruujac je w sposob nieskuteczny prawnie. Takie dziatanie narusza w szczegolnosci
zasade przejrzystosci, gdyz wprowadza wykonawcow w btad co do faktycznego zakresu
ochrony ich interesow na etapie realizacji umowy.

Jednoczesnie brak okreslenia terminu wykonania prawa odstgpienia prowadzi
do naruszenia zasady réwnowagi stron stosunku zobowiazaniowego oraz zasady
wspotdziatania stron. Wykonawca, nie majac pewnosci co do skutecznosci
przystugujacego mu uprawnienia ani mozliwosci jego realizacji w okreslonym czasie,
zostaje obcigzony dodatkowymi i nieuzasadnionymi ryzykami kontraktowymi,
w szczegolnosci ryzykiem dalszej realizacji umowy mimo wystapienia istotnych
naruszen po stronie Zamawiajacego albo ryzykiem wynikajacym z oparcia oswiadczenia
0 odstapieniu o nieskutecznie skonstruowana przez Zamawiajacego klauzule.
W praktyce oznacza to wzmocnienie pozycji Zamawiajacego kosztem Wykonawcy,
co pozostaje w sprzecznosci z art. 353" k.c. oraz zasadami wspétzycia spotecznego,
o ktérych mowa w art. 5 k.c.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze pozornos¢ umownego prawa odstgpienia po stronie
Wykonawcy wptywa na kalkulacje ryzyk zwigzanych z realizacja zamodwienia
oraz na decyzje o udziale w Postepowaniu. Profesjonalni wykonawcy, dostrzegajac
nieskutecznos¢ tego mechanizmu ochronnego, zmuszeni sg m.in. uwzglednia¢ w cenie
ofertowej zwiekszone ryzyko kontraktowe, co prowadzi do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i proporcjonalnosci. W konsekwencji Zamawiajacy dziata réwniez wbrew
zasadzie efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych, gdyz ogranicza realng
konkurencje i moze doprowadzi¢ do wzrostu kosztow realizacji zamoéwienia.

Majac powyzsze na uwadze nalezy uzna¢, ze zaniechanie okreslenia terminu
na ztozenie przez Wykonawce oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy powoduje
niewaznos¢ zastrzezonego umownego prawa odstgpienia i czyni je iluzorycznym,
co uzasadnia konieczno$¢ modyfikacji ww. postanowienia Umowy w tym zakresie
w celu przywrdcenia jego zgodnosci z przepisami prawa cywilnego oraz zasadami
prawa zamowien publicznych. Odwotujacy formutujac wnioskowana tres¢ zmienionego
postanowienia umownego przyjat jednoczesnie analogiczny termin, co ten wskazany
w klauzuli umownego odstapienia zastrzezonego dla Zamawiajacego (vide: § 17 ust. 4
Umowy).
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[Uzasadnienie zarzutéw w zakresie dot. kar umownych - zarzut ad. 6.10 odwotania]

88.

89.

90.

W § 20 Umowy Zamawiajacy sformutowat katalog kar umownych, jakie zobowiazany
bedzie =zaptaci¢ na jego rzecz Wykonawca w poszczegoélnych przypadkach.
W szczegolnosci Zamawiajacy okreslit:

a) kare umowng za ,,za zwtoke w wykonaniu Przedmiotu zamowienia powstatq z winy
Wykonawcy w wysokosci 0, 1% Wynagrodzenia brutto, za kazdy dzien zwtoki liczqc
od dnia nastepnego, po uptywie terminu koricowego lub termindw okreslonych
w 8§10 ust. 1” (8 20 ust. 1 pkt 1 Umowy);

b) kare umowna ,za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze
Dokumentacji lub odbiorze czesciowym lub odbiorze koricowym lub w okresie
udzielonej gwarancji jakosci i rekojmi za wady w wysokosci 0,1% Wynagrodzenia
brutto, za kazdy dzienn zwtoki, liczony od uptywu terminu wyznaczonego
na usuniecie wad” (8 20 ust. 1 pkt 2 Umowy):

c) kare umowna ,za nieterminowq zaptate wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, w wysokosci 0,2% naleznego im
Wynagrodzenia brutto, za kazdy dzien zwtoki liczgqc od dnia nastepnego,
po uptywie terminu zaptaty okreslonego w Umowie” (8 20 ust. 1 pkt 5 Umowy);

d) kare umowna ,za brak zaptaty lub nieterminowq zaptate wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktorej
mowa w § 19 ust. 13 - w wysokosci 10% wartosci zmiany umowy Wykonawcy,
za kazdy ujawniony przypadek” (8 20 ust. 1 pkt 15 Umowy).

Ww. postanowienia dot. kar umownych nalezy uzna¢ za sformutowane przez
Zamawiajacego w sposob razaco wygdrowany, a przy tym sprzeczny z zasada
réwnowagi stron stosunku zobowiazaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, a tym
samym Ww sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci.
Powyzsze stawki kar umownych maja bowiem charakter razacy wygorowany,
zas podstawa ich naliczania jest nieadekwatna i stawki tych kar nie pozostaja
w racjonalnej relacji ani do wartosci zamowienia, ani do potencjalnego zakresu
szkody, jaka Zamawiajacy mogtby ponies¢ w zwiazku z okreslonymi naruszeniami
po stronie Wykonawcy.

Zgodnie z art. 483 § 1 k.c. kara umowna powinna stanowic¢ zryczattowana forme
naprawienia szkody wynikajacej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego, a jej wysokos¢ powinna pozostawa¢ w rozsadnej
i proporcjonalnej relacji do wagi naruszenia oraz mozliwych negatywnych
konsekwencji po stronie wierzyciela. Tymczasem Zamawiajacy przyjat mechanizmy
naliczania kar umownych oparte na abstrakcyjnych i oderwanych od rzeczywistego
uszczerbku podstawach, w szczegdlnosci poprzez odniesienie ich do catosci
wynagrodzenia umownego (kary z § 20 ust. 1 pkt 1 i 2 Umowy) lub znacznych jego
czesci, niezaleznie od zakresu faktycznego naruszenia, etapu realizacji zamowienia
czy rzeczywistego wptywu danego uchybienia na realizacje umowy. Prowadzi to
do sytuacji, w ktorej wysokos¢ kar umownych moze wielokrotnie przewyzszac
potencjalng szkode Zamawiajacego, co czyni je w istocie sankcja represyjna,
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91.

92.

93.

a nie instrumentem kompensacyjnym, sprzecznie z funkcja kar umownych w prawie
cywilnym.

Zaznaczy¢ nalezy, ze jak wskazuje sie w orzecznictwie: ,Uprawnienie
zamawiajqcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego,
gdyz zamawiajqcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Zgodnie
Z regutq wyrazong w art. 5 KC, nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Przy formutowaniu
postanowien dotyczqcych kar umownych w zamoéwieniach publicznych niezwykle
istotne jest wywazenie interesow obu stron stosunku zobowigzaniowego
wynikajqcych z przysztej umowy. Zamawiajqcy posiada uzasadniony interes,
ktorego celem jest zagwarantowanie nalezytej realizacji zaméwienia publicznego
i dbatosc¢ o finanse publiczne, z drugiej strony nie mozna zapomina¢ o interesie
przedsiebiorcow, ubiegajqcych sie o udzielenie zaméwienia. Dziatania
zamawiajqcego nie mogq prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow zbyt duzych
ryzyk i odpowiedzialnosci za zdarzenia, na ktére nie majq oni wptywu.”"" Zbyt
represyjne reguty odpowiedzialnosci w karach umownych moga bowiem zniechecad
do sktadania ofert i by¢ przyczyng niewielkiego zainteresowania wykonawcow
zamowieniem, co z kolei wptynie na konkurencyjnos¢ postepowania.

Powyzsze oznacza, ze konstruujac umowe w sprawie zamoéwienia publicznego
Zamawiajacy zobowiazany jest nie tylko zamiesci¢ w niej te postanowienia, do ktorych
zamieszczenia wprost zobowiazuje Zamawiajacego przepis prawa albo zaniechac
zamieszczania takich postanowien, ktorych stosowania bezposrednio zakazuje
okreslony przepis. Oprocz powyzszego, Zamawiajacy jest rowniez zobowigzany
do takiego uksztattowania zasad wspotpracy Stron, ktory bedzie adekwatny
do przedmiotu zamoéwienia, zakresu obowiazkow wykonawcy i ktory bedzie rowniez
zmierzat do wypetnienia postulatow wynikajacych z zasady réownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji czy zasady proporcjonalnosci. Zamawiajacy
winien w tym zakresie w szczegolnosci uwzglednié, czy skonstruowane przez niego
postanowienia umowne sprzyjaja otwarciu Postepowania dla mozliwie jak najszerszego
grona konkurujacych z soba wykonawcow i czy beda one réwniez prowadzi¢
do realizacji przez Zamawiajacego zasady efektywnego wydatkowania srodkow
publicznych na realizacje zamodwienia i osiggniecia najlepszej jakosci robot
budowlanych, uzasadnionej charakterem zaméwienia, w ramach s$rodkow, ktore
Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz uzyskanie najlepszych
efektow zamdwienia, w stosunku do poniesionych naktadow.

Nadmiernos¢ i kumulatywny charakter zastrzezonych kar umownych prowadza zas
do razacego zachwiania rownowagi kontraktowej stron Umowy. Wykonawca obcigzony
zostaje nadmiernym ryzykiem finansowym, ktorego nie jest w stanie racjonalnie
oszacowac ani ograniczy¢, nawet przy dochowaniu nalezytej starannosci. Jednoczesnie
Umowa nie przewiduje symetrycznych lub porownywalnych sankcji po stronie

" wyrok KIO z dnia 27.08.2019 r. (KIO 1585/19);
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94.

Zamawiajacego, co dodatkowo poteguje  nierownos¢  stron  stosunku
zobowiazaniowego.

W swietle powyzszego, wskazane powyzej kary umowne sa nadmiernie wygorowane,
nieadekwatne i sprzeczne z zasada proporcjonalnosci, a kary te w istocie przestaja
petni¢ funkcje stymulujaca albo odszkodowawczg (ktora w polskim systemie prawa jest
podstawowa funkcja kary umownej), a tylko i wytacznie penalizujaca, w dodatku
prowadzaca do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajacego kosztem Wykonawcy -
co rowniez ktoci sie z zasadami udzielania zaméwien publicznych (art. 16 pkt 3 Pzp
i art. 431 Pzp). Kara umowna, podobnie jak odszkodowanie, ktérego jest surogatem
nie moze bowiem prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia uprawnionego, w tym
wypadku: Zamawiajacego'?. Co wiecej kara nie oznacza, ze tylko w jej granicach
zamyka sie ewentualna odpowiedzialnos¢ Wykonawcy. Umowa przewiduje przeciez,
ze Zamawiajacy moze dochodzi¢ naprawienia szkody na zasadach ogélnych, a wiec
jesli szkoda przekroczy wysokos¢ kary umownej Zamawiajacy bedzie uprawniony
do dochodzenia od Wykonawcy stosownego odszkodowania (vide: § 20 ust. 5 Umowy).

[Podsumowanie]

95.

96.

Majac powyzsze na uwadze, wobec potwierdzenia sie zarzutdw opisanych powyzej,
na uwzglednienie zastuguje takze zarzut wynikowy sformutowany ad. 6.11 niniejszego
odwotania.

Niniejsze odwotanie jest tym samym w petni zasadne i powinno zosta¢ uwzglednione
w catosci, zas postanowienia SWZ, w tym Umowy, winny podlega¢ odpowiednim
zmianom, zgodnie ze sformutowanymi powyzej wnioskami Odwotujacego, w celu
przywrocenia tresci SWZ i Umowy do stanu zgodnosci z powotanymi wyzej przepisami
prawa.

Podpisane elektronicznie przez Agata Maria
Woujewska (Certyfikat kwalifikowany) w dniu

2026-01-08.

Zataczniki:

1.

2.
3.
4

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
Odpis z KRS Odwotujacego;

Dowod uiszczenia optaty od odwotania;

Dowadd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu;

12 wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17.12.2008 r. (V ACa 483/08); wyrok KIO z dnia
28.12.2008 r. (KIO 2574/18);
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