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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Balzola Polska Sp. z o.0., zwanej dalej ,,Odwotujgcym”, na podstawie
udzielonego mi petnomocnictwa, ktére przedktadam w zatgczeniu wraz z
potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej, na podstawie art. 513 pkt 1) ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawa pzp”, wnosze odwotanie na niezgodne z przepisami ustawy pzp
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czynnosci Zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
pn. ,Budowa potudniowej obwodnicy miasta Ostroteki wraz z budowa obiektu
mostowego przez rzeke Narew”. (Znak sprawy: KPZ.271.9.2025) wskazane szczeg6towo
w dalszej czesci odwotania.

. Zarzuty.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu:

naruszenie art. 8 ustawy pzp w zw. z art. 66 kc, art. 5 kc, art. 353(1) kc, 647 kc, poprzez
wprowadzenie w §7 ust.8 projektu umowy postanowien przyznajacych zamawiajacemu
uprawnienie do korygowania cen w kosztorysie ofertowym wykonawcy po podpisaniu
Umowy w przypadku uznania przez Zamawiajacego, ze wykonawca przyjat robdt w
kosztorysie ceny razgco odbiegajgce od s$rednich cen na rynku robdt budowlanych, w tym
m.in. od cen okreslonych w publikacjach dotyczacych analizy cen robdét budowlanych lub w
kosztorysie inwestorskim co stanowi niedozwolong ingerencje zaréwno w tresé oferty
wykonawcy i tres¢ umowy o zamdwienie publiczne z naruszeniem zasad dokonywania jej
zmiany podczas gdy sposob ksztattowania ceny oferty jest tylko i wytacznie uprawnieniem
wykonawcy, podlegajacym weryfikacji na etapie oceny ofert a dokonywanie zmiany umowy
nie stanowi jednostronnego uprawienia zamawiajgcego, wykorzystanie dominujacej pozycji
organizatora przetargu i naduzycie prawa do ksztattowania postanowiert umowy.

Naruszenie art. 99 ust. 1i 4 ustawy pzp, art. 433 pkt 3 ustawy pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy
pzp w zw. z art. 353 (1) kc, art. 5 kc pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia
w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, uniemozliwiajacy jednoznaczne okreslenie
rodzaju i zakresu robdt objetych przedmiotem zamdwienia oraz uwarunkowan i doktadnej
lokalizacji ich wykonywania a takze wykorzystanie dominujacej pozycji organizatora przetargu
i sformutowanie postanowien Umowy w sposdb przenoszacy na wykonawce ryzyko
ponoszenia kosztdw zaniecharn w sposobie opisania przedmiotu zamodwienia w wyniku
natozenia na wykonawce w §15 ust 1 pkt 32) umowy obowigzku uwzglednia w cenie oferty
ewentualnych kosztéw utylizacji odpaddw w postaci destruktu asfaltowego, w przypadku
braku mozliwosci utraty statusu odpaddw dla odpaddw destruktu asfaltowego, bez podania
w opisie przedmiotu zamdwienia jakichkolwiek podstaw do oszacowania czy i w jakiej ilosci
odpad taki uwzglednié¢ nalezy w cenie ofert, pomimo Ze zgodnie z formutg prowadzonego
postepowania to obowigzkiem Zamawiajgcego jest dostarczenie wykonawcy informagji i
dokumentéw niezbednych zgodnego z ustawa pzp opisania przedmiotu zamdwienia

Art. 439 ust. 1i 2 ustawy pzp poprzez sformutowanie w §13 ust. 1 pkt 3 projektu umowy
klauzuli waloryzacyjnej niezgodnej z trescig przywotanego przepisu ustawy pzp bo nie
zawierajacej wszystkich wymaganych ustawga elementdw tejze klauzuli, co w konsekwencji
uniemozliwia jej pdzniejsze zastosowanie, jak tez wprowadzenie zapisow o tym, ze
niezaleznie od spetnienia sie przestanek waloryzacji jest to jedna z okolicznosci stanowigcych
katalog zmian na ktére Zamawiajgcy moze wyrazic¢ zgode, nie stanowigc jednak zobowigzania
do wyrazenia takiej zgody.

art. 433 pkt 3) ustawy pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art.
5i353(1) kew zw. z 471 i 473 kc w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do
projektu umowy (§22 ust 1 pkt 2 lit a) i b)) postanowien, z ktorych wynika
odpowiedzialnos¢ finansowa wykonawcy za okolicznosci za ktore wytaczna
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odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy, tj. wstrzymanie realizacji robdt na pisemne
polecenie Inspektora nadzoru z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego, co stanowi o
przeniesieniu na wykonawcdéw odpowiedzialnosci finansowej za dziatania czy zaniechania
Zamawiajgcego nie wykluczajgc winy umyslnej, stanowiac klauzule abuzywng, prowadzaca
do naduzycia przez Zamawiajgcego prawa do ksztattowania postanowienn umownych i jego
pozycji dominujacej, bedac jednoczesdnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujace przepisy praw, réwnowage stron umowy i
prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcdéw

art. 462, art. 463 i art. 464 ustawy pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 647 (1)§3
KC, art. 5 kc, art. 58 kc, art. 353(1) kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy pzp poprzez
wprowadzenie w §20 ust 2 pkt 2) Umowy postanowien ograniczajgcych mozliwosé
wspotpracy z podwykonawcami, a takze mozliwos¢ wykonawcy do swobodnego
ksztattowania tresci umowy z podwykonawcg w zakresie wynagrodzenia podwykonawcy, w
sytuacji, w ktdrej dyspozycja art. 462 ustawy pzp nie ogranicza Wykonawcy w prawie do
zlecenia realizacji czesci zamdwienia podwykonawcom, art. 463 i 464 ustawy pzp wskazuje
zas w jakim zakresie ta swoboda moze zostac ograniczona, co w konsekwencji stanowi wyraz
naduzycia prawa Zamawiajacego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji
dominujacej, bedac jednoczednie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow i
podwykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
rédwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow

1l Zadanie.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepisow, Odwotujgcy wnioskuje o
nakazanie Zamawiajacemu dokonania nastepujgcych czynnosci:

w zakresie zarzutu nr I.1 — usuniecie §7 ust 8 Umowy

w zakresie zarzutu nr |.2. — zmiane w §15 ust 1 pkt 32 Umowy poprzez zastgpienie zdania o
tym, ze ,\W przypadku, gdy niespetnione zostang warunki utraty statusu odpaddw, o ktérych
mowa w §2 ust. 1 ww. Rozporzadzenia, Wykonawca zobowigzany bedzie do utylizacji odpadu
destruktu asfaltowego na wtasny koszt, zgodnie z obowigzujagcymi przepisami prawa”
zdaniem ,, W przypadku, gdy niespetnione zostang warunki utraty statusu odpadow, o ktérych
mowa w §2 ust. 1 ww. Rozporzadzenia, utylizacja odpadu destruktu asfaltowego w
koniecznej ilosci stanowita bedzie roboty dodatkowe”

w zakresie zarzutu .3 — poprzez dodanie w klauzuli waloryzacyjnej zapisow o tym, ze
waloryzacja bedzie dokonywana w okresach miesiecznych i bedzie dotyczyta prac
wykonanych w danym miesigcu rozliczeniowym oraz zmiane w §13 ust. 2 umowy poprzez
zastgpienie zdania ,WSszystkie powyzsze postanowienia stanowig katalog zmian, na ktore

Zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode. Nie stanowig jednocze$nie zobowigzania do wyrazenia
takiej zgody.” zdaniem ,Postanowienia §13 ust 1 Umowy stanowig katalog zmian, na ktére
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Zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode. Nie stanowig jednoczesnie zobowigzania do wyrazenia
takiej zgody.”

w zakresie zarzutu 1.4. — usuniecie §22 ust 1 pkt 2 lit a) i b))umowy

w zakresie zarzutu |.5. — usuniecie §20 ust 2 pkt 2) umowy lub wprowadzenie zapisu o tym,
ze jezeli wynagrodzenie podwykonawcy bedzie przekraczato wynagrodzenie wykonawcy za
wykonanie tego samego zakresu zamdwienia, wykonawca i podwykonawca muszg zwolnié
W umowie zamawiajacego z odpowiedzialnosci za zaptate wynagrodzenia podwykonawczy
w kwocie wyzszej niz wynikajgca z umowy z wykonawcag

Interes w ztozeniu odwotania.

Odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujacy jest podmiotem
profesjonalnie dziatajagcym na rynku budowlanym, w tym sektorze inwestycji realizowanych
w trybie ustawy PZP. Odwotujacy zamierza ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu
Zwazywszy, ze wskutek podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci tres¢ SWZ, jak rowniez
Projektu Umowy zostata uksztattowana w sposdb niezgodny z przepisami ustawy pzp i kc, a
wiec sa nieakceptowalne dla Odwotujgcego (jako oferenta, jak i potencjalnego wykonawcy
przysztego zamoéwienia), to tym samym zachodzi konieczno$¢ wniesienia niniejszego
odwotania. Odwotujgcy ma interes prawny we whniesieniu niniejszego odwotania, bowiem w
przypadku wyboru jego oferty chce on zawrze¢ prawidtowa i zgodng z powszechnie
obowigzujacymi przepisami prawa umowe w sprawie zamowienia publicznego.

W odniesieniu do interesu prawnego Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie ze stanowiskiem
Krajowej Izby Odwotawczej — ,Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg dotyczacych postanowien
ogtoszenia i siwz przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy zainteresowanie
uzyskaniem danego zamdwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu.
Sformutowanie ww. przepisu w Zaden sposdb nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej
wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w
jaki sposob o dane zamdwienie zamierza sie ubiegac (samodzielnie, np. korzystajac z
doswiadczenia innych podmiotow, w konsorcjum {(...). Rdwniez pojecie szkody w takiej sytuacji
nie moze by¢ badane w sposdb rownie Scisty jak w wypadku korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie
ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktéra wykonawca w trakcie
dalszego biegu postepowania o udzielenie zamdwienia moze ponies¢. Wystarczajace jest tu
wskazanie na naruszenie obowigzujacych przepisow prowadzace do powstania
hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zamdwienia lub spowodowania
koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia niezgodnie z prawem (np. przez
perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia).
Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢c by mogto do nadmiernego ograniczenia w
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korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej dotyczacych tresci ogtoszenia i siwz” (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 04.10.2010 r., sygn. KIO 2036/10).

Termin oraz wymagania formalne.

Zamawiajgcy opublikowat SWZ dla przedmiotowego zamdwienia 3 marca 2025r. na stronie
internetowej https://platformazakupowa.pl/transakcja/1071321. Oznacza to, ze Odwotujgcy
sktada odwotanie w terminie wymaganym zgodnie z art. 515 ust 2 pkt 2) ustawy pzp.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Miasto Ostroteka prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn. ,Budowa potudniowej obwodnicy miasta Ostroteki wraz z budowa obiektu mostowego
przez rzeke Narew” (Dalej: postepowanie). 3 marca br. Zamawiajacy opublikowat na stronie
internetowe] prowadzonego postepowania dokumenty zamdwienia w tym projektowanie
postanowienia umowy (dalej: umowa), ktorych tres¢ stanowi przedmiot niniejszego
odwotania.

Uzasadnienie zarzutu nr |.1.
Korygowanie kosztorysu ofertowego po podpisaniu umowy.

W prowadzonym postepowaniu Zamawiajacy przejat formute wynagrodzenia ryczattowego.
Jednoczesnie, zgodnie z postanowieniami SWZ i Umowy Zamawiajagcy wymaga od
wykonawcy ztozenia w dniu podpisania umowy kosztorysu ofertowego, stanowiacego
element przysztej umowy o zamdwienie publiczne.

| tak, w Rozdziale XX pkt 6 SWZ Zamawiajacy zapisat, ze ,,Przed zawarciem umowy w sprawie
niniejszego zamdwienia publicznego Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, zobowigzany jest przedtozy¢ Zamawiajacemu kosztorys ofertowy
sporzadzony metoda kalkulacji uproszczonej lub szczegétowej. Kosztorys ofertowy bedzie
wykorzystywany do obliczenia naleznego wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku ich
realizacji zgodnie z umowa, odstgpienia od umowy (jej wypowiedzenia lub rozwiagzania) lub
tez rezygnacji z czesci robdt, a tym samym obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy”.

Podobny zapis, Zamawiajacy zamiescit w §7 ust 6 umowy, zgodnie z ktérym W dniu
podpisania umowy Wykonawca zobowigzany jest przekaza¢ Zamawiajagcemu kosztorysy
ofertowe, ktdre stanowic beda zatacznik do niniejszej umowy. Zataczone kosztorysy ofertowe
nie okreslajg zakresu rzeczowego zobowigzania Wykonawcy, ale stuzg jedynie do obliczenia
wysokosci naleznego wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku odstapienia od umowy lub
rezygnacji Zamawiajacego z wykonania czesci przedmiotu umowy lub w przypadku
wystapienia robét zamiennych lub dodatkowych (§7 ust 6 Umowy)

Dodatkowo, w §6 ust 4 zapisane jest ,Szczegotowe terminy dla realizacji zadania objetego
umowa: Przekazanie kosztoryséw ofertowych, ktdre stanowic¢ beda zatacznik do niniejszej
umowy : w dniu podpisania umowy”
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Zgodnie z §7 ust 10 Umowy Kosztorysy maja byc¢ sporzadzone w formie analogicznej do
przedmiaréw Zamawiajagcego stanowigcych zatacznik do SWZ, zachowujgc identyczna
kolejnos¢ pozycji.

W tym miejscu odwotujgcy dla porzadku wskazuje réwniez, ze do SWZ Zamawiajacy zatgczyt
przedmiary stanowiace podstawe sporzadzenia kosztoryséw nadajac im jednak — z uwagi na
ryczattowy charakter wynagrodzenia, charakter niewigzacy. (Zgodnie z Rozdziatem XV pkt 10
SWZ Zataczone do SWZ przedmiary robét maja charakter pogladowy i moga stanowic
materiat pomocniczy do sporzadzenia kalkulacji ceny przez Wykonawce, Rozdziat Il pkt 4 ppkt
6 SWZ Wykonawca nie moze powotywac sie na ewentualne pominiecie niektérych robét w
dostarczonych przez Zamawiajacego przedmiarach, ktére majg jedynie charakter pomocniczy,
a ich tresé¢ nie moze byc¢ podstawa jakichkolwiek roszczer. Podstawg zamdwienia jest
dokumentacja projektowa i pozostate dokumenty przetargowe tworzace SWZ, a
wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, zdefiniowany w art. 632 kodeksu cywilnego)

Pomimo, ze kosztorys ofertowy jest dokumentem opracowywanym przez Wykonawce i
stanowi on szczegétowe rozbicie zaproponowanej przez Wykonawce i zaakceptowanej
przez Zamawiajgcego na etapie oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty ceny
ofertowej, Zamawiajacy przyznat sobie jednostronne uprawnienia do ingerowania w te
cene i to na etapie juz po wyborze oferty najkorzystniejszej i po podpisaniu umowy,
poprzez obnizenie w oparciu o niejasne kryteria cen w kosztorysie tworzacych cene
ofertowa.

W §7 ust. 8 Zamawiajacy przewidziat bowiem, ze Zamawiajacy zastrzega sobie prawo korekty
wartosci poszczegdlnych elementdéw kosztorysow ofertowych w przypadku przyjecia przez
Wykonawce dla robdt objetych tym elementem cen razaco odbiegajacych od srednich cen na
rynku robot budowlanych, w tym m.in. okreslonych w publikacjach dotyczacych analizy cen
robot budowlanych lub w kosztorysie inwestorskim. Zamawiajacy korygujac wartosci
poszczegdlnych robdt nie moze zmieni¢ wynagrodzenia okreslonego w § 9 ust. 1 niniejszej
umowy. Dodatkowo, w ust 7 Zamawiajacy zapisat, ze ,Zamawiajacy zgtosi uwagi do
kosztorysow ofertowych przedstawicielowi Wykonawcy, w terminie do 14 dni od dnia
przedtozenia kosztorysow ofertowych do zatwierdzenia. Brak zgtoszenia uwag oznacza
zatwierdzenie kosztorysow ofertowych. Wykonawca uwzgledni zgtoszone uwagi w terminie
14 dni od dnia ich przekazania przez Zamawiajacego i w tym terminie przekaze
Zamawiajagcemu poprawiong wersje kosztoryséw ofertowych. Wpykonawca moze
powotywac sie wytacznie na kosztorysy zatwierdzone przez Zamawiajacego.”

Niezaleznie od réznego brzmienia przywotanych postanowien SWZ i umowy co do znaczenia
kosztorysu ofertowego dla rozliczenia naleznego wynagrodzenia wykonawcy (SWZ mowi o
tym, ze kosztorys ofertowy stuzy jego ustaleniu podczas gdy umowa nie zawiera takich
postanowien) obydwa te dokumenty potwierdzajg, ze kosztorysy ofertowe majg stuzyd
rozliczeniu wynagrodzenia w__ przypadku odstgpienia od umowy lub rezygnagji
Zamawiajgcego z wykonania czesci przedmiotu umowy lub w przypadku wystgpienia robot
zamiennych lub dodatkowych.

Dodatkowo nalezy tez wskazac, ze w rozdziale Il SWZ pkt 7 Zamawiajacy przewidziat
udzielenie zamdwienia z wolnej reki o ktérych mowa w art. 214 ust 1 pkt 7 ustawy pzp, o
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szacunkowej wartosci 20 000 000,00 netto ktére majg byc¢ udzielone na warunkach
zamowienia podstawowego — okreslonych w SWZ — jezeli zostang spetnione przestanki
okreslone w ustawie pzp.

Oznacza to, ze kosztorysy ofertowe do ktérych Zamawiajgcy moze wprowadzi¢ wigzace dla
wykonawcy korekty wartosci poszczegdlnych elementéw robdt beda miaty zastosowanie do
ustalenia wynagrodzenia wykonawcy co najmniej w przypadku (i) odstgpienia od umowy, (i)
ograniczenia zakresu umowy (zgodnie z §9 ust 9 umowy — do 15 % pierwotnej wartosci
umowy) (iii) zlecenia robdt dodatkowych (prég ustawowy 50%) (iv) zlecenie robdt
zamiennych (v) zlecenia zamdwien uzupetniajgcych w trybie art. 214 ust 1 pkt 7 ustawy pzp.
W przypadku ingerencji Zamawiajacego w kosztorysy ofertowe, do czego Zamawiajacy
przyznaje sobie niczym nie ograniczone i jednostronne uprawnienie, wartos¢
wynagrodzenia wykonawcy ustala bedzie w takim przypadku w oparciu o ceny narzucone
przez Zamawiajacego a nie przyjete przez Wykonawce na etapie konstruowania oferty i
sktadajace sie na zaproponowana przez niego cene.

W ocenie Odwotujacego tak sformutowane postanowienia umowy zastanowia
zaprzeczenie zasadniczego podziatu uprawnien stron w toku postepowania
przetargowego jak tez uprawnien wynikajacych z umowy zawartej w wyniku takiego
postepowania, w zakresie uprawnienia Wykonawcy - nie zamawiajacego, do
ksztattowania ceny oferty za jaka Wykonawca zobowigzuje sie realizowaé zamdwienie
oraz zadania zaptaty.

Zgodnie z art. 66 kc w zw. z art. 8 pzp przez oferte nalezy rozumieé oswiadczenie woli ztozone
drugiej stronie wyrazajgce wole zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tejze
umowy. Na prawidtowosc¢ stosowania definicji z art. 66 kc wobec braku wtasnych regulacji
pzp wskazata Krajowa Izba Odwotawcza m.in. w wyroku z 25 maja 2021r. (sygn. akt KIO
992/21), czy wyroku z 19 lutego 2021r. (sygn. akt KIO 258/21).

Istotne postanowienia umowy o roboty budowlane okresla z kolei art. 647 kc zgodnie z
ktérym przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy
czynnosci zwiazanych z przygotowaniem robdt, w szczegdlnosci do przekazania terenu
budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umdwionego
wynagrodzenia. Co z kolei oznacza, ze skoro istotnym postanowieniem umowy o roboty
budowlane jest okreslenie wynagrodzenia, to Wykonawca (nie Zamawiajgcy) w ofercie na
wykonanie robdt budowlanych, w ramach umowy o roboty budowlane, w oparciu tylko o
przepisy kc okresli¢ ma co najmniej zgdane wynagrodzenie.

W analizowanym stanie faktycznym szczegdétowe wymagania dotyczgce tresci oferty
Zamawiajacy zawart w Rozdziale IVX SWZ Opis sposobu przygotowania ofert oraz
wymagania formalne dotyczace sktadanych oswiadczen i dokumentow. Wynika z nich, ze
oferte nalezy ztozy¢ na Formularzu ofertowym zgodnie z zatgcznikiem nr 1 (Formularz
ofertowy) . Zgodnie z Formularzem ofertowym (pkt Ill) wykonawca podaé miat cene oferty
stanowiaca catkowite wynagrodzenie Wykonawcy uwzgledniajgce wszelkie koszty zwigzane
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z realizacjg przedmiotu zamdwienia zgodnie z SWZ wyrazone w kwocie netto i brutto i z
rozbiciem na cene za etap | i etap Il.

Nie moze wiec ulegac zadnym watpliwosciom to, ze cena jest elementem oferty, ktora jako
oswiadczenie woli zawarcia umowy sktadane przez wykonawce, ksztattowana jest przez
wykonawece - nie zamawiajacego.

Kosztorys ofertowy jest zas podstawa kalkulacji ceny oferty przez wykonawce, informacja
o sposobie skalkulowania ceny oferty tak w zakresie przyjetych asortymentow (rodzajow)
roboét, ich szacowanych ilosci i cen jednostkowych i zbiorczych dla tychze asortymentow.

W literaturze branzowej kosztorys ofertowy jest definiowany jako: (i) kalkulacja ceny oferty
przygotowywana przez wykonawce przed podpisaniem umowy jako propozycja
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy.l, (i) wycena prac budowlanych, ktéra
wykonywana jest na potrzeby przetargu lub negocjacji z Inwestorem 2 (iii) szczegStowy
dokument, ktéry zawiera wykaz wszystkich kosztéw zwigzanych z realizacjg projektu
budowlanego i pozwala na precyzyjne obliczenie przewidywanych kosztéw zwigzanych z
wykonaniem okreslonych prac budowlanych, uwzgledniajgc materiaty, robocizne oraz sprzet.
W branzy budowlanej istnieje kilka rodzajow kosztorysdéw, m.in. kosztorys inwestorski,
ofertowy, powykonawczy czy zamienny. Kazdy petni inng funkcje i jest stosowany na réznych
etapach inwestycji. Kosztorys ofertowy zawiera szczegdtowy opis zakresu prac, robdt
budowlanych, materiatdw oraz cen jednostkowych. Wykonawca przygotowuje go w
odpowiedzi na zapytanie ofertowe lub przetarg. Celem dokumentu jest przedstawienie
inwestorowi szczegdtowej kalkulacji kosztdw wykonania danego projektu. Stanowi takze
podstawe do negocjacji warunkdw umowy i okredlenia wynagrodzenia wykonawcy.?

Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z 18 maja 2004r. w sprawie okreslenia metod i
podstaw sporzadzenia kosztorysu ofertowego, obliczenia planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robdt budowlanych (...) (Dz.U. 2021 poz. 2458 )
definiuje pojecie kosztorysu inwestorskiego z czego wywodzi¢ mozna, przez analogie, sie
réwniez definicje kosztorysu ofertowego, szczegdlnie, ze w Rozdziale XX SWZ Zamawiajacy
przewidziat, ze kosztorysy ofertowe jakie ztozy¢ ma wykonawca powinny by¢ sporzadzone
metodg kalkulacji uproszonej lub szczegdtowej dla ktdrych brak jest definicji ustawowych
innych niz wynikajace ze wskazanego rozporzadzenia. | tak, zgodnie z §1 ust 1 ww.
rozporzadzenia kosztorys inwestorki stanowi podstawe okreslenia wartosci zamdwienia na
roboty budowlane (...). Zgodnie zas z §2 ust 1 kosztorys inwestorski opracowuje sie metoda
kalkulacji uproszczonej polegajaca na obliczeniu wartosci kosztorysowej robdt objetych
przedmiarem robdt jako sumy iloczyndw ilosci jednostek przedmiarowych robdt
podstawowych i ich cen jednostkowych {(..). W mysl §4 Rozporzadzenia kalkulacja
szczegdtowa polega na obliczeniu ceny kosztorysowej obiektow lub robdt budowlanych jako
sumy iloczynéw: ilosci ustalonych jednostek przedmiarowych (obmiarowych) robdt,
jednostkowych naktadéw rzeczowych i ich cen oraz doliczonych odpowiednio kosztéw
posrednich i zysku, z uwzglednieniem podatku od towardw i ustug (VAT). Stosujac przez

1 https://inzynierbudownictwa.pl/o-roznych-kosztorysach, dr. O.Sielewicz Prezes Stowarzyszenia Kosztorysantow
Budowlanych

2 https://www.kosztorysowaniebudowlane.pl/home/kosztorysy-ofertowe

3 https://pep.pl/poradnik/kosztorys/
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analogie definicje zawarte w ww. rozporzadzeniu kosztorys ofertowy stanowi podstawe
okreslenia ceny oferty zamdwienia na roboty budowlane i moze by¢ sporzadzony metodg
kalkulacji uproszczonej (suma iloczyndw ilosci jednostek przedmiarowych robdt
podstawowych i ich cen jednostkowych) lub szczegdtowy to suma iloczyndw ilosci
przedmiarowych i cen jednostkowych z rozbiciem na Robocizne, Materiaty, Sprzet, Koszty
posrednie i zysk).

Wreszcie o charakterze kosztorysu ofertowego wielokrotnie wypowiadata sie Krajowa Izba
Odwotawcza .| tak w wyroku z 6 kwietnia 2023r. (sygn. akt. 797/23) Izba stwierdzit, ze
Kosztorys ofertowy stanowi bowiem element oferty w rozumieniu art. 66 k.c., jako
podstawa kalkulacji ceny oferty, co oznacza, ze jest jednym z istotnych elementdw przysztej
umowy.

Dodatkowo wskaza¢ mozna na przepisy art. 223 ust 2 ustawy pzp ktéry przyznajac
zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania omytek w ofercie - w tym réwniez omytek w
kosztorysach ofertowych, warunkuje skutecznosc¢ takiego poprawienia zgoda Wykonawcy.
Wykonawca ma bowiem prawo przyjac¢ taka strategie budowania swojej ceny ofertowej i
tworzacych ja cen jednostkowych, ktéra zapewni mu nie tylko uzyskanie zamowienia, ale
i pokrycie kosztow realizacji zamodwienia. Dopdki wiec Zamawiajgcy, nie narzuca
wykonawcom wytycznych co do budowania ceny jednostkowej, wykonawcy z tej swobody
moga w petni korzystaé. Tymczasem w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy przyznaje sobie
uprawnienie do zmiany cen zaproponowanych przez Wykonawce juz po podpisaniu umowy
nie okreslajac przy tym jasnych kryteriow takich zmian i odrywajac je chociazby od obowigzku
przeanalizowania z czego wynika cena jednostkowa sktadajgca sie na cene oferty.

Zapis umowy, ktéry mowi o mozliwosci zmiany cen jednostkowych przyjetych przez
Wykonawce w sytuacji gdy odbiegaja one od $rednich cen na rynku robét budowlanych, w
tym m.in. okreslonych w publikacjach dotyczacych analizy cen robdt budowlanych lub w
kosztorysie inwestorskim, wskazywatby na obowigzek wykonawcy skalkulowania ceny oferty
W oparciu o $rednie ceny ustalone w oparciu o dostepne publikacje czy kosztorys inwestorski,
co bytoby zaprzeczeniem mieszczacej sie w granicach prawa swobody ksztattowania ceny
oferty przez wykonawce. Oferta skonstruowana w oparciu o ceny z kosztorysu
inwestorskiego czy $rednie ceny na rynku robdt budowlanych okreslone w dostepnych
publikacjach nie miesci sie rowniez w pojeciu oferty najkorzystniejszej — przyjecie przez
wykonawcow w ofertach takich samych cen s$rednich czy tez cen z kosztorysu
inwestorskiego powoduje, ze oferty nie s3 one miedzy soba konkurencyjne. Wszystkie
bowiem opierajg na takich samym cenach.

Zaskarzony zapis wprowadza dla wykonawcy ryzyko rozliczenia wykonywanych przez
niego robot po pierwsze po cenach innych niz zaktadane, po drugie po cenach dla
wykonawcy nieosiggalnych. Przygotowujac oferte wykonawca opiera kalkulacje ceny — co
do zasady - albo na wtasnych zatozeniach kalkulacyjnych (dla zakreséw jakich nie zamierza
podzlecac¢ podwykonawcom) albo na ofertach podwykonawcéw. Tak sporzadzona kalkulacja
jest dla wykonawcy wiarygodna — obejmuje wszystkie koszty ,pokryte” przyjetym w ofercie
koszem dziatan wtasnych lub uzyskanymi na etapie postepowania przetargowego ofertami
podwykonawcéw (plus rozsadny zysk). Innymi stowy kalkulacja i przyjete w niej ceny
jednostkowe sg wynikiem dostepnych wykonawcy sposobdow wykonania umowy. Nawet fakt
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istnienia razaco odbiegajacych srednich cen na rynku od cen przyjetych w kosztorysie
ofertowym nie oznacza, ze beda one dostepne Wykonawcy. Tym bardziej trudno mowic o
dostepnosci cen z kosztorysdw inwestorskich skoro po pierwsze nie jest znane wykonawcy
zrédto ich pochodzenia, po drugie brak jest mozliwosci zweryfikowania prawidtowosci ich
przyjecia.

Dodatkowo, taki zapis naraza wykonawce na odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza wobec
podwykonawcow z ktérymi nawigzat wspoétprace na etapie przygotowania oferty i w
oparciu o oferty ktérych skonstruowat cene swojej oferty. ,Skorygowanie” przez
zamawiajagcego cen wymuszato bowiem bedzie koniczno$¢ zmiany umowy wykonawcy z
podwykonawca a w przypadku braku zgody podwykonawcy szczegdlnie na realizacje robot
po zanizonych w stosunku do zaproponowanych cenach, koniecznos¢ rozwigzania umowy z
przyczyn objetych odpowiedzialnoécig wykonawcy. Zaden z zapiséw umowy nie przewiduje,
ze Zamawiajacy zwracat bedzie wykonawcy tak poniesione, nieplanowane koszty.

Woprowadzanie analogicznych postanowien do umoéw podwykonawczych na etapie ich
zawierania czy pozyskiwania moze znacznie ograniczy¢ wykonawce w mozliwosci pozyskania
podwykonawcow.

Analizujac ten zarzut warto rowniez wskazad, ze zaskarzone postanowienia umowy moga
by¢ traktowane jako obejscie przepisow ustawy pzp w zakresie obowiazku badania ofert
pod katem razaco niskiej ceny. Zapis umowy mowi bowiem o mozliwosci zmian cen
jednostkowych razaco odbiegajacych od przyjetych w kosztorysie inwestorskim lub srednich
cen na rynku budowlany. Zgodnie bowiem z art. 244 ust 1 ustawy pzp to na etapie oceny
ofert Zamawiajgcy ma obowiagzek zbada¢ czy cena oferty lub jej istotne czesci sktadowe
ktore wydaja sie razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budza
watpliwosci co do mozliwosci wykonania robét zgodnie z warunkami zamdwienia nie majg
takiego charakteru. Sankcja za zaoferowanie elementow ceny o charakterze razaco niskim,
przektadajacych sie na razaco niski charakter catosci ceny oferty, jest jej odrzucenie nie zas
konwalidowanie takich cen na etapie po podpisaniu Umowy. Jakkolwiek w ocenie
wykonawcy zaskarzony zapis niesie raczej ryzyko obnizania cen jednostkowych do
nieznanego wykonawcy poziomu i rozliczenia po takich cenach robét niz ich podnoszenia.

Rozwazajac podniesiony zarzut warto réwniez zwrdci¢ uwage, ze w zakresie umownego
prawa odstapienia — na wypadek wykonania ktérego rozliczenie bedzie dokonywane w
oparciu o kosztorysy, umowa przyznaje je wytacznie Zamawiajacemu a katalog podstaw
odstgpienia wymienia w §30 ust 2 Umowy. Przyznane wykonawcy w §30 ust 2 prawo
odstgpienia ma charakter o tyle iluzoryczny, ze wymaga od Zamawiajacego zawiadomienia
Wykonawcy, iz wobec zaistnienia uprzednio nieprzewidzianych okolicznosci nie bedzie mogt
spetni¢ swoich zobowigzann umownych wobec Wykonawcy a zatem nie wiaze sie, ze
stwierdzeniem przez wykonawce nienalezytego wykonywania umowy.

Zaskarzony zapis umowy analizowany w kontekscie przepisow ustawy pzp dot. zmiany
umowy tj. art. 454 i 454 ustawy pzp réwniez nie stanowi ich transpozycji na grunt umowy.
Po pierwsze dlatego, ze ,zmiana” cen nie jest dokonywana w wyniku zgodnego o$wiadczenia
woli stron o zmianie umowy — a stanowi jednostronne, arbitralne, dokonywane w oparciu o
niejasne kryteria o$wiadczenia zamawiajacego. Po drugie — nawet gdyby — to brak w umowie
jasnych, jednoznacznych, precyzyjnych postanowien opisujacych jak miataby ona zostad
dokonana. Umowa nie okresla bowiem (i) kiedy element ceny bedzie uznany za razaco
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odbiegajacy od srednich cen na rynku robét budowlanych (ii) co oznacza ,$rednia cena na
rynku budowlanym” - zapis umowy moéwi ,w tym m.in. okreslonych w publikacjach
dotyczgcych analizy cen robdt budowlanych lub w kosztorysie inwestorskim” i przede
wszystkich (iii) co jakich kwot miataby zostaé skorygowana taka cena.

Wreszcie wskazac nalezy, ze przepisy ustawy pzp dajg zamawiajagcemu uprawnienie do
jednostronnej ingerencji w tre$é zawartej umowy w zakresie opisanym w art. 433 pkt 4
ustawy. Zamawiajacy skorzystat z tego uprawienia wpisujac w §9 ust 9 Umowy przyznajac
sobie uprawienie do ograniczenia zakresu rzeczowego umowy o nie wiecej niz 15%. | o ile
ustawa pzp daje zamawiajacemu prawo jednostronnego ograniczenia zakresu zamodwienia
pod warunkiem wskazania w umowie minimalnej wartosci swiadczenia, to zaden z
przepisdw ustawy nie przyznaje Zamawiajagcemu prawa do jednostronnej zmiany zakresu
swojego swiadczenia w postaci obowiazku zaptaty.

Uzasadnienie zarzutu 1.2.i 1.4.
Wstrzymanie robét, odpad destruktu asfaltowego.

W §15 pkt 32) projektu umowy, zamawiajgcy przewidziat, ze ,W zwiazku z wejsciem w zycie
z dniem 1 stycznia 2022 r. Rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 23 grudnia
2021 r. w sprawie okreslenia szczegétowych warunkdéw utraty statusu odpaddéw dla
odpaddw destruktu asfaltowego - Zamawiajacy informuje, ze Wykonawca robot, jako
posiadacz odpadu, zobowiazany bedzie do zlecenia laboratorium posiadajacemu
akredytacje w tym zakresie lub certyfikowanej w tym zakresie jednostce badawczej, o
ktérych mowa w §3, ust. 2 pkt. 1 i pkt. 2 ww. Rozporzadzenia, pobrania i badania prébek
odpadu destruktu asfaltowego. Metoda pobrania probek, jak rowniez ich ilos¢ powinna
spetnia¢ wymagania okreslone w ww. Rozporzadzeniu. Wpykonawca poinformuje
Zamawiajgcego o wynikach badan prébek odpadu destruktu asfaltowego w terminie nie
dtuzszym niz 3 dni robocze od daty otrzymania wynikdw przeprowadzonych badar.

Zamawiajacy zastrzega mozliwos¢é wykonania na wtasny koszt badan kontrolnych, w
przypadku, gdy niespetnione zostang warunki utraty statusu odpaddw, o ktérych mowa w §2
ust. 1 ww. Rozporzadzenia.

Odpady destruktu asfaltowego, ktore w wyniku przeprowadzonych badan utracity status
odpadu destruktu asfaltowego, moga zosta¢ wykorzystane podczas realizacji zamdéwienia,
zgodnie z pozycjami przedmiarowymi. Niewykorzystany destrukt asfaltowy, ktory w
wyniku przeprowadzonych badan utracit status odpadu, zostanie przetransportowany
przez Wykonawce robot w miejsce wskazane przez Inspektora Nadzoru Inwestorskiego z
kompletem wynikéw badan laboratoryjnych, protokotem i oswiadczeniem o zgodnosci utraty
statusu odpaddw destruktu asfaltowego, zgodnie ze wzorami okreslonymi w zatacznikach do
ww. Rozporzadzenia.

W przypadku, gdy niespetnione zostang warunki utraty statusu odpaddw, o ktorych mowa

w §2 ust. 1 ww. Rozporzadzenia, Wykonawca zobowiazany bedzie do utylizacji odpadu
destruktu asfaltowego na wtasny koszt, zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa.
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Z przytoczonych postanowien umowy wynika wiec, ze odpady destruktu asfaltowego, ktére
nie utracy statusu odpaddw i nie mogg zostaé ponownie wykorzystane, muszg zostad przez
wykonawce jako wytwadrce odpadu destruktu asfaltowego zutylizowane a koszt utylizacji jako
ponoszony przez Wykonawce powinien zosta¢ uwzgledniony w cenie oferty. Opis przedmiotu
zamowienia nie daje jednoczesnie podstaw do oszacowania w jakiej ilosci odpad destruktu
asfaltowego powstaty moze stanowi¢ materiat co do ktdérego mozliwa jest utrata statusu
odpadu oraz co do ktdérego brak jest takiej mozliwosci. To bowiem kazdy wykonawca
samodzielnie, po podpisaniu umowy przeprowadzi¢ ma badania laboratoryjne za pomocg
certyfikowanego laboratorium, ktére pozwolg stwierdzi¢ wystepowanie odpadu destruktu
asfaltowego i koniecznosé jego utylizacji lub mozliwos¢ ponownego wykorzystania. Co w
konsekwencji powoduje, ze kazdy wykonawca dowolnie przyja¢ musi takie ilosci ofercie
spekulujac co do tego czy zakres udzielonego zamoéwienia bedzie obejmowat obowigzek
w postaci utylizacji opadu destruktu asfaltowego a jesli tak to w jakiej ilosci

Rozporzadzenie Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 23 grudnia 2021 r w sprawie okreélenia
szczegotowych warunkow utraty statusu odpadow dla odpaddw destruktu asfaltowego (Dz.
U. z 2021 roku poz. 2468), do ktérego odwotuje sie projekt umowy i ktére reguluje warunki
utraty statusu odpaddéw dla odpaddw destruktu asfaltowego, okresla w §2 jakie warunki
utraty statusu odpaddéw musza zostac spetnione aby materiat ten utracit charakter odpadu.
Sa to tacznie:

.»(...) odpady destruktu asfaltowego:

nie sg zanieczyszczone substancjami innymi niz te, ktére sg stosowane w ramach produkgji
mieszanek mineralno - asfaltowych, oraz podczas ich stosowania i normalnego
uzytkowania,

sg przetwarzane w procesach odzysku R5 lub R12, wymienionych w zataczniku nr 1 do
ustawy;

taczna zawartosc wielopierscieniowych weglowodoréw aromatycznych, w tym zawartosé
benzo(a)pirenu, w odniesieniu do suchej masy probki, nie przekracza maksymalnego
dopuszczalnego stezenia okreslonego w tabeli 1 w zataczniku nr 1 do rozporzadzenia albo
w badaniu na obecnos¢ wielopierscieniowych weglowodoréw aromatycznych metoda
uproszczong okreslong w zataczniku nr 2 do rozporzadzenia otrzymano negatywny wynik -
w przypadku odpaddw destruktu asfaltowego, dla ktérych istniejg dowody, ze powstaty z
mieszanki mineralno-asfaltowej wykorzystanej do budowy, przebudowy lub remontu drdg i
wyprodukowanej po dniu 31 grudnia 2000 r.;

destrukt asfaltowy otrzymany w procesie odzysku spetnia co najmniej wymagania normy
PN-EN 13108-8;

odciek probki nie przekracza maksymalnych dopuszczalnych stezen okreslonych w
zataczniku nr 3 do rozporzadzenia;

probka zostata pobrana i przebadana zgodnie z § 3;

destrukt asfaltowy otrzymany w procesie odzysku moze zostac wykorzystany do budowy,
przebudowy lub remontu drdg, w tym utwardzania placéw i poboczy, lub infrastruktury
lotniskowej, w tym drég startowych, drég kotowania, paséw lotniskowych i ptyt
postojowych
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6)

1.5.

balzola,
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destrukt asfaltowy otrzymany w procesie odzysku moze zostac wykorzystany do budowy,
przebudowy lub remontu drég, w tym utwardzania placéw i poboczy, lub infrastruktury
lotniskowej, w tym drdg startowych, drég kotowania, paséw lotniskowych i ptyt
postojowych

Oceny o ktdrej mowa w §2 Rozporzadzenia dokonuje sie w oparciu o wspomniane probki
pobrane i przebadane przez akredytowane laboratoria lub certyfikowane jednostki badawcze
(§3 Rozporzadzenia) pobrane w trakcie badan ktérych przeprowadzenia wymaga
Zamawiajgcy od Wykonawcy. Co bardzo istotne Wykonawca nie ma ani mozliwosci ani
obowigzku ich wykonania przed ztozeniem oferty

Przenoszac jak okreslone obowigzki na opis przedmiotu zamdéwienia nalezy wskazaé, ze
sktadaja sie na niego Czesd lll SWZ, ktdéra tworza dokument o nazwie Opis przedmiotu
zamdwienia, Projekty wykonawcze, STWIOR, Przedmiary robdt o charakterze tylko i
wytacznie pomocniczym. Zaden z dokumentéw sktadajacych sie na opis przedmiotu
zamoéwienia nie daje jakichkolwiek podstaw do oszacowania kosztéw wynikajacych z :

Tego czy na powierzchniach przeznaczonych do rozbidrki bedzie znajdowat si¢ odpad
destruktu asfaltowego konieczny do utylizacji czy tez bedzie znajdowat sie tam odpad
destruktu asfaltowego, ktory bedzie miat cechy pozwalajace na utrate statusu destruktu

b) Jezeli na wskazanej do rozbidrki nawierzchni asfaltowej bedzie znajdowat sie odpad

<)

11.6.

I.7.

destruktu asfaltowego konieczny do utylizacji to w jakiej ilosci tj. na jakiej powierzchni i
na jakiej gtebokosci

Jezeli na wskazanej do rozbidrki nawierzchni asfaltowej bedzie znajdowat sie odpad
destruktu asfaltowego ktory bedzie miat cechy pozwalajace na utrate statusu destruktu,
to w jakiej ilosci tj. na jakiej powierzchni i na jakiej gtebokosci

Zaskarzone postanowienia umowy naruszajg zasady dokonywania opisu przedmiotu
zamdwienia. Kazg bowiem uwzgledni¢ wykonawcy w cenie oferty elementy ewentualnego
przysztego swiadczenia (utylizacja odpaddw ktdra bedzie konieczna badz nie bez mozliwosci
okreslenia w jakiej ilosci), ktdrych zakresu nie jest w stanie oszacowad

Zgodnie z art. 99 ust. 1 pzp, zawierajacym generalne wytyczne dotyczace sposobu
dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mieé wptyw na sporzadzenie oferty. Dokonanie opisu w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, oznacza zapewnienie, ze wykonawcy beda w stanie, bez
dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowad, co jest przedmiotem zamodwienia
(jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane) i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania
zamodwienia beda w nim uwzglednione. Opis przedmiotu zamowienia powinien pozwolic¢
wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich
czynnikow wptywajacych na nig. Zamawiajacy formutujac opis przedmiotu zamowienia
powinien w zwigzku z tym postugiwaé sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi
okresleniami oraz uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé wptyw na
sporzadzenie oferty, majac na uwadze to, iz perspektywa decydujgca dla oceny czy wytyczne
te zostaty zachowane jest perspektywa wykonawecy. Takie stanowisko potwierdzit m.in. SO w
Zielonej Gorze w wyroku z dnia 13 maja 2005 r. (sygn. akt Il Ca 109/05), wskazujgc m.in. ze
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11.10.

l.11.

1.12.

balzola,
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okolicznosé, ze inny wykonawca sktada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajgcego, nie ma
znaczenia, wystarczy bowiem, ze okreslenie przedmiotu zamodwienia mogto wprowadzi¢ w
btad jakiegokolwiek wykonawce.

Podobnie wyjasnit Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada 2006 r. (sygn.
akt Ill Ca 1019/06) wskazujac, ze z przepisu art. 29 ust. 1 pzp wynika, iz ,,opis przedmiotu
zamowienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje zamdwienia. Zwroty
uzyte do okreslenia przedmiotu zamdwienia powinny by¢ doktadnie okreslone i niebudzace
watpliwosci zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie, dogtebnie i
szczegotowo”. ,Zamawiajagcy w celu wyeliminowania niepewnosci wykonawcdéw co do
przedmiotu zamdwienia ma obowigzek jednoznacznie i wyczerpujgco opisaé przedmiot
zamdwienia. Zamawiajgcy nie moze przenosi¢ na wykonawcow wszelkich ryzyk zwigzanych
z prawidtowa wyceng przedmiotu zamdwienia w ofercie”. (wyr KIO z 20 stycznia 2023r. sygn.
akt. KIO 18/23).

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 12 marca 2014 r., V ACa 846/13, Wykonawcy
nie moze obcigzaé ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich kosztow bedace wynikiem
opisu przedmiotu zamdwienia naruszajacego art. 29 PZP (obecnie art. 99 PZP). To na
zamawiajacym cigzy obowigzek takiego opracowania dokumentacji przetargowej, aby
wykonawca nie byt obcigzany konsekwencjami nienalezytego sporzadzenia opisu
przedmiotu zamdwienia. W innym przypadku dochodzitoby do przerzucenia na wykonawce
ustawowego obowiazku precyzyjnego i doktadnego okreslenia opisu przedmiotu zamdwienia.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy w zaskarzonym postanowieniu umowy przerzuca na
Wykonawce ryzyko wtasnych btedéw zaniedban w opz, skoro zgodnie z art. 647 kc to
obowigzkiem Zamawijagcego jest przygotowanie dokumentacji projektowej za$ zgodnie z
ww. Rozporzadzeniem Ministra Klimatu i Srodowiska badania powinny zostaé
przeprowadzone przed przystgpieniem do prac prac remontowo budowlanych (§3 ust 3).

Z kolei w wyroku KIO z 15.02.2018 r., KIO 173/18 stwierdza sie ,(...) nie mozna akceptowad
przerzucania nadmiernego ryzyka na wykonawce w zamdwieniach publicznych. Zasada
swobody uméw w inwestycjach publicznych jest ograniczona, m.in. obowiazkiem
Zamawiajacego dokonania opisu przedmiotu zamdwienia pozwalajacego wykonawcy na
kalkulacje wszystkich ryzyk. Aby unikna¢ wliczania w cene ofertowa niepotrzebnego,
nieporownywalnego ryzyka, to Zamawiajacy zobowigzany jest przekaza¢ wykonawcy o
informacje i dane, ktdre stworzg podstawy do kalkulacji przez wykonawcéw poréwnywalnych
ofert.”

Nie powinno podlegaé watpliwosci, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie
sprostat tym obowigzkom wprowadzajgc opis przedmiotu zamdwienia obejmujacy zakres
Swiadczenia ktore moze a nie musi wystapic i nie wiadomo w jakim rozmiarze.

Zaskarzone postanowienia umowy naruszajg réwniez art. 433 pkt 3 ustawy pzp. Poprzez art.
433 pkt 3 ustawodawca zakazat zamawiajagcemu takiego ksztattowania postanowien
umownych, ktére naktadatoby na wykonawce odpowiedzialno$¢ za okolicznosci stanowigce
wytaczng odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego. Tylko zamawiajgcy ma wiec, zgodnie z
przywotanym przepisem, odpowiadad za to, co jest w gestii jego odpowiedzialnosci, bez
obarczania za to wykonawcy. Bezsprzecznie zapewnia to rownowage stron umowy i
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l.16.
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zapobiega naduzyciom w zakresie w jakimi w poprzednim stanie prawnym zmagali sie
wykonawcy.

Jak wynika z Uzasadnienia (Druk sejmowy Nr 3624, VIl kadencja) do nowelizacjiz 11.9.2019
r. wprowadzajgcej art. 433 pzp do tej pory zamawiajacy kierowali sie czesto uproszczonym
postrzeganiem interesu zamawiajgcego, a postanowienia umdéw zawieraty rozwigzania
nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju i wartosci zamowienia publicznego (np. z
zakresu wysokosci i kategorii zastrzeganych kar umownych, przerzucanie odpowiedzialnosci
za wiekszosd ryzyk na wykonawcdw, nieuwzglednianie okolicznosci zwigzanych z trudnymi
do oszacowania gwattownymi zmianami rynkowymi). Paradoksalnym skutkiem takiego
dziatania byt niekorzystny wptyw na efektywnosé wydatkowania srodkéw publicznych, przez
wyzsze ceny wskazywane przez wykonawcéw uwzgledniajgce koszt nieproporcjonalnego
ryzyka po ich stronie, a takze zmnigjszanie konkurencyjnosci postepowan, przez rezygnacje
potencjalnych wykonawcéw z udziatu w postepowaniach o udzielenia zamodwienia
publicznego. W ustawie z 11.9.2019 r. kluczowym rozwigzaniem, ktére ma zniwelowac
rzeczone zjawisko nadmiernej jednostronnosci umow jest zwtaszcza: wyrazne wskazanie
zakazanych postanowiert umownych.

Jak wskazuje sie w doktrynie ,Skutkiem wiec nowego przepisu, tj. art. 433 jest jasna
dyrektywa dla zamawiajacych, aby nie przerzucac wszystkich ryzyk realizacji zamdwienia na
wykonawce. Nie ma to na celu uniemozliwienia zamawiajagcym uksztattowania tresci umowy
w sposob uzasadniony specyfika, rodzajem, wartoscia, sprawna realizacja zamdwienia, a
jedynie eliminacje postanowieri umowy razaco naruszajacych interesy wykonawcdw.
Wykonawcy majacy zastrzezenia do zaproponowanych postanowien umownych beda mogli
je zweryfikowac przez skorzystanie w tym zakresie z odwotania do KIO, co byto wspomniane
wyzej i co zostanie opisane dalszej czesci komentarza dotyczacej srodkéw ochrony prawnej
po nowelizacji.” (PZP. Komentarz. P.Granecki, .Granecka Warszawa 2021, Legalis)

Podglady doktryny podzielito orzecznictwo. W wyroku z 19 listopada 2021r. (sygn. akt.
3260/21) KIO stwierdzita, ze ,Sporzadzenie dokumentacji przetargowej jest obowigzkiem
zamawiajacego i to zamawiajacy ponosi odpowiedzialnos¢ za jej wady. Wykonawcy przed
ztoZzeniem ofert maja obowigzek zapoznac sie z ta dokumentacja i moga Zadac wyjasnienia jej
tresci, jak tez moga kwestionowac jej tres¢ w drodze odwotania, niemniej jednak nie moze to
oznaczac przerzucenia odpowiedzialnosci za prawidtowosc¢ wykonania tej dokumentacji na
wykonawcow.”

Tymczasem w zaskarzonych postanowieniach umowy Zamawiajacy przerzucit na wykonawce
odpowiedzialnos¢ finansowa za okolicznosci za ktére wykonawca zgodnie z przepisami
ustawy nie moze odpowiadac.

Przedstawiona argumentacja powstaje aktualna rowniez w zakresie zarzutu |.4. odwotania tj.
zarzutu w zakresie postanowien §22 ust 1 pkt 2 lit a) i b), ktére przyznajg Inspektorowi
Nadzoru uprawnienie do wstrzymania robdt w taki sposdb i na taki okres jaki Inspektor
Nadzoru uzna za konieczny z wyraznym zastrzezeniem, ze wszelkie koszty powstate w
zwigzku ze wstrzymaniem robdt ponosi Wykonawca a jezeli wstrzymanie realizacji robdt
nastapito z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, termin wykonania robdt ulegnie
przedtuzeniu o okres wstrzymania robét lub o okres uzgodniony pomiedzy stronami. Tak jak
wskazat odwotujacy wyzej, w obecnym stanie prawnym klauzule umowne przenoszace na
wykonawce odpowiedzialnosé za okolicznosci za ktdre wytgcznie odpowiedzialny jest
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zamawiajacy majg charakter klauzul abuzywnych i s3 niedozwolone. Przyznanie
Zamawiajgcemu uprawnienia do wstrzymania robdt na nieokreslony czas i na koszt
wykonawcy narusza réwniez opisane wyzej zasady dokonywania opisu przedmiotu
zamdwienia.

Uzasadnienie zarzutu 1.3.
Niekompletna klauzula waloryzacyjna.

Art. 439 ust. 1 i 2 ustawy pzp naktada na zamawiajacych obowigzek wprowadzania, w
umowach o zamdwienie publiczne zawartych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, klauzuli
waloryzacyjnej oraz okresla elementy jakie zawiera¢ powinna ona zawierad. Z punktu
widzenia zarzutu odwotania wynika z tego po pierwsze obowiazek wprowadzania klauzul
celem dokonywania waloryzacji wynagrodzenia po drugie zas obowigzek konstruowania
kompletnych klauzul waloryzacyjnych

Taka interpretacje potwierdza orzecznictwo i doktryna zgodnie z ktérym, przepis art. 439 ust.
1i 2 pzp wyznacza minimalny zakres postanowien waloryzacji wynagrodzenia, nie okresla
natomiast konkretnych zasad tej waloryzacji, ktére pozostawione zostaty do decyzji
zamawiajgcego (wyrok KIO z 21 kwietnia 2023r., sygn. akt 935/23). Podobnie w wyroku KIO
z 11 wrzesnia 2021r. sygn. akt 2558/21) stwierdza sie, ze ,,(...) obowiazkiem zamawiajgcych
jest okreslenie zasad, przy ktérych bedzie mozliwa zmiana wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w sytuacji zmian cen materiatow lub kosztow zwiazanych z realizacja
zamdwienia. Zamawiajacy musi zatem okreslic w umowie nastepujace elementy: w jakich
okolicznosciach moze dojs¢ do waloryzacji wynagrodzenia, od ktorego terminu bedzie ona
mozliwa, sposéb zmiany wynagrodzenia | metode przeliczenia, liczbe okreséw
waloryzacyjnych, maksymalna granice wartosci zmiany wynagrodzenia {...)

W wyroku KIO z 7 pazdziernika 2022r. sygn. akt KIO 2512/22, zba uznata wskazany przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie powdd, dla ktérego Zamawiajacy odstgpit od
sformutowania klauzuli waloryzacyjnej zgodnej z art. 439 pzp jest nietrafny. Odwotujgcy
stusznie wskazat, ze przepis ten ma charakter bezwzglednie obowigzujacy, a zatem wobec
wypetnienia sie jego przestanek Zamawiajgcy obowigzany jest zastosowad sie do dyspozydji

tego przepisu.

Stanowisko to jest zgodnie prezentowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i w
doktrynie. Tylko kompletna klauzula waloryzacyjna moze bowiem zostaé pdzniegj
zastosowana.

| tak art. 439 ustawy pzp wymaga okreslenia w ramach klauzuli waloryzacyjnej poziomu
zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, uprawniajgcego
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia jako poczatkowego punkt odniesienia; sposobu ustalenia zmiany
wynagrodzenia, sposobu okreslenia wptywu zmiany cen materiatow lub kosztow na koszt
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wykonania zamdwienia oraz okreséw w jakich moze nastepowad zmiana wynagrodzenia
wykonawcy, maksymalng wysokos$é zmiany wynagrodzenia. na wysokos$é wynagrodzenia

W zaskarzonych postanowieniach umowy Zmawiajacy zapisat, ze

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw uprawniajacy strony umowy do zadania
zmiany wynagrodzenia wyniesie co najmniej 3%;

2) poczatkowy termin uprawniajacy do zadania ustalenia zmiany wynagrodzenia
nastapi w pierwszym miesigcu po uptywie 12 miesiecy od zawarcia umowy;

3) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza Zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowien niniejszego punktu, wynosi 10% wartosci ceny catkowitej
podanej w ofercie Wykonawcy brutto;

4) zmiana cen materiatow lub kosztéw uprawniajaca strone umowy do zadania zmiany
wynagrodzenia ustalana bedzie na podstawie wskaZnika cen produkcji budowlano-
montazowej, ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego za dany
rok realizacji robot przewidzianych w Umowie.

Zaskarzone postanowienia nie okreslajg wiec, jak czesto dokonywana ma by¢ waloryzacja
(jednorazowo ?, raz na kwartat ?, przy kazdy rozliczeniu czesciowym ?) ani tez jaka czesc
wynagrodzenia ma by¢ nig objeta (roboty wykonane ? jezeli tak to z jakiego okres ? roboty
pozostate do wykonania ?). W praktyce uniemozliwia to mozliwos¢ zastosowania tej klauzuli
jako mechanizmu zmiany wynagrodzenia.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy wskazuje jednoczesnie, iz zawarte jak w §13 ust. 2
Umowy postanowienie o tym, ze w przypadku spetnienia sie przestanek przewidzianych w
klauzuli waloryzacyjnej zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode na zmiane umowy ale ich
spetnienie nie stanowi zobowigzania do wyrazenia takiej zgody przeczy tak celowi
wprowadzenia waloryzacji jak i bezwzglednie obowigzujgcemu charakterowo przepisu art.
439 ustawy. Jak bowiem rozmieé¢ obowigzek wprowadzania do umowy klauzuli
waloryzacyjnej w sytuacji gdy wynikajaca z niej waloryzacja nie stanowi obowigzku stron ?

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 PZP stanowia prawne narzedzie
dostosowania stosunku prawnego w celu przywrdcenia stanu rédwnowagi ekonomicznej
miedzy stronami umowy o zamdwienie publiczne, zachwianego przez okreslone zdarzenia
mogace zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Pierwotnie ustawodawca przewidziat, ze
trwajacy ponad 12 miesiecy proces realizacji zamdwienia publicznego, niejednokrotnie
skomplikowany z uwagi na uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe
czynniki zewnetrzne bedg istotnie oddziatywaty na tres¢, wysokos$¢ i ostatecznie
ekwiwalentnosc swiadczen uzgodnionych przez strony i spetnianych na podstawie umowy w
sprawie zamdwienia publicznego. Istotnym jest, ze ustawodawca uznat, ze okres 12 miesiecy
jest zbyt dtugi i dokonat nowelizacji art. 439 PZP. Obecnie w wyniku zmiany ustawy
waloryzuje sie znacznie krdtsze a to jest 6 miesieczne umowy. Klauzula waloryzacyjna w
swoim zatozeniu ma takie negatywne dla stron umowy oddziatywania zminimalizowad, co w
istocie jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji umownej jest zatem
urealnienie wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacja kontraktu publicznego. Warto réwniez podkreslié, iz ten
mechanizm urealnienia wynagrodzenia Wykonawcy w zaleznosci od okolicznosci (wzrostu
lub spadku cen lub kosztéw) dotyczy zardwno podwyzszenia, jak i obnizenia
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wynagrodzenia. Zapewnia tym samym rownos¢ stron czy prawidtowy rozktad ryzyk
kontraktowych. Postanowienia umowy, ktére pomimo spetnienia sie przestanek waloryzacji
Wcigz pozostawiajg decyzje o niej Zamawiajgcemu sg niezgodne z tym celem.

Uzasadnienie zarzutu I.5.
Nadmierna ingerencja w tres¢ umowy podwykonawcze;j.

Zamawiajacy w §20 ust 2 pkt 2) umowy, zapisat, ze umowa z podwykonawcag musi zawierac
kwote wynagrodzenia brutto za roboty jednak wskazana kwota nie moze byé wyzsza niz
wartosd tego zakresu robdt wynikajgca z oferty Wykonawcy.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajagcy W sposdb zupetnie nieuprawniony i pozbawiony
podstaw prawnych prébuje ograniczaé wykonawcy mozliwosé swobodnego uksztattowania
stosunku prawnego (umow) z podwykonawcami w zakresie ich wynagrodzenia, ktéra wynika
wprost z przepisow kodeksu cywilnego, tj. art. 3531 KC. Odwotujacy nie zaprzecza, ze
Zamawiajgcy na podstawie ustawy Pzp ma mozliwosé ingerowania w tres¢ umow
zawieranych przez wykonawce z podwykonawcami, ale ta ingerencja jest ograniczona do
przypadkow i zakresu wskazanego w ustawie Pzp, co wynika z art. 463, art. 464 oraz art. 437
ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z ustawa Pzp umowa o podwykonawstwo na roboty budowlane:

1) nie moze ,zawieral postanowien ksztattujacych prawa i obowigzki podwykonawcy, w
zakresie kar umownych oraz postanowien dotyczgcych warunkdw wyptaty wynagrodzenia,
w sposob dla niego mniej korzystny niz prawa i obowiagzki wykonawcy, uksztattowane
postanowieniami umowy zawartej miedzy zamawiajacym a wykonawcg” (art. 463 pzp)

2) nie moze przewidywac postanowien, z ktérych wynika, ze termin zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy jest dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia
wykonawcy lub dalszemu podwykonawecy f-ry lub rachunku (art. 464 ust 2 ustawy pzp)

Uwzgledniajgc powyzsze, a takze okolicznosé, ze wszelkie ograniczenia zasady swobody
umow nalezy traktowad w sposdb scisty, podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy nie jest
uprawnionym do ingerencji w ustalenia pomiedzy wykonawcg a podwykonawca (i
analogicznie pomiedzy podwykonawca i dalszym podwykonawca) dotyczace samej
wysokosci wynagrodzenia. Powyzsze posrednio potwierdza orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej, ktéra przyktadowo w wyroku z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. KIO 3267/21
wskazata, ze ,Przepis art. 464 pzp dotyczy postanowien ksztattujgcych prawa i obowigzki
podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz postanowien dotyczacych warunkéw wyptaty
wynagrodzenia. Przepis ten moze by¢ zastosowany do umdéw podwykonawczych w ramach
wszystkich rodzajow umow o zamdwienie publiczne (roboty budowlane, ustugi lub dostawy).
Ma on charakter bezwzglednie obowigzujacy i stanowi wyjatek od zasady swobody umdw
uregulowanej w art. 353(1) k.c. Jednakze przepis odnosi sie wytacznie do uregulowan
dotyczacych kar umownych i warunkéw wyptaty wynagrodzenia. Oznacza to réwniez, ze
interpretacja postanowien tego przepisu winna odbywacd sie w sposéb Scisty. (..) W
przypadku umdw na ustugi i dostawy ustawodawca w sposdb Scisty okreslit poziom
ingerencji zamawiajacych w umowy z podwykonawcami, ograniczajac go do kar umownych i
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zaptaty wynagrodzenia. Zatem w tym przypadku ograniczenie swobody umdw, w tym zakres
tego ograniczenia, wynika wprost z przepisu ustawy”.

IV.5. Nadto, nalezy podkresli¢, ze zakres odpowiedzialnosci Zamawiajgcego jako inwestora za
wynagrodzenie podwykonawcy wynika wprost z ustawy, tj. przepiséw kodeksu cywilnego.
Zgodnie z art. 6471 § 3 kc, odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego (inwestora) za zaptate
wynagrodzenia podwykonawecy jest ograniczona, do wysokosci ustalonej w umowie miedzy
podwykonawcg a wykonawca, chyba Ze ta wysokos$¢ przekracza wysokosé wynagrodzenia
naleznego wykonawcy za roboty budowlane, ktérych szczegdtowy przedmiot wynika
odpowiednio ze zgtoszenia albo z umowy. W takim przypadku odpowiedzialnos¢ inwestora
za zaptate podwykonawcy wynagrodzenia jest ograniczona do wysokos$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy za roboty budowlane, ktérych szczegdétowy przedmiot wynika
odpowiednio ze zgtoszenia albo z umowy. Natomiast zgodnie z art. 647(1) § 6 kc
~Postanowienia umowne sprzeczne z trescig § 1-5 sg niewazne”.

IV.6. Z powyzszego wynika wiec, ze odpowiedzialnos¢ Zamawiajacego co do ptatnosci naleznej na
rzecz podwykonawcy ma charakter ograniczony (limitowany przepisami KC), nie uzasadniajac
tak dalekiej ingerencji w tres¢ umow podwykonawczych jak zaplanowat Zamawiajacy, nie
majgcej umocowania w przepisach ustawy pzp. Odwotujgcy zwraca przy tym uwage, ze
niejednokrotnie umowy podwykonawcze podpisywane i finalnie negocjowane s3a juz na
etapie realizacji zamdwienia, wymagajgc niejednokrotnie aktualizacji zatozen czynionych na
etapie sktadania oferty. W konsekwencji, rynkowa koniecznoscig, majgca na celu kontynuacje
i prawidtowe wykonanie zamdwienia moze by¢ zawarcie umowy podwykonawczej
opiewajacej na kwote przekraczajgca zatozone przez Wykonawce wynagrodzenie za ten
zakres. ,,Usztywnienie”wysokosci wynagrodzenia, na ktére wykonawca mogtby umowic sie z
podwykonawca, sparalizowac¢ moze finalnie realizacje kontraktu.

IV.7. Zastosowany przez Zamawiajgcego mechanizm, w postaci wymogu maksymalnej wysokosci
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy zréwnanego z wynagrodzeniem naleznym
wykonawcy, stanowi jednoczesnie probe obejscia przepisu art. 462 ustawy pzp w ramach
ktérego ustawodawca uksztattowat zasade mozliwosci realizacji zamdwienia przy
wspotpracy z podwykonawcami, nie wprowadzajac jednoczesnie jakiegokolwiek ograniczenia
w tym zakresie. Podobnie Zadnych ograniczen nie wprowadzit Zamawiajgcy w ramach
przedmiotowego zamdwienia. W konsekwencji, nie istnieje zaden ustawowy limit mozliwego
do podzlecania zakresu realizacji, a ingerencja w ten obszar nie znajduje umocowania w
przepisach ustawy Pzp, ograniczajac swobode wykonawcy co do planowego sposobu
realizacji zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze, wnosze o uwzglednienie zarzutu i nakazanie Zamawiajacemu
podjecia czynnosci zgodnie z zadaniem okreslonym na wstepie.

Magdalena Zadora-Redzko

radca prawny
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