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ODWOLANIE
WOBEC TRESCI DOKUMENTOW ZAMOWIENIA

Dziatajac w imieniu Zwigzku Ogdélnopolskiego Projektantow i Inzynieréw z siedzibg w Warszawie
(,Odwotujacy”), w oparciu o pelnomocnictwo, ktore przesytam w zatgczeniu, na postawie art. 513
pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z pézn. zm. - ,PZP"),
w zw. Z art. 505 ust. 2 PZP oraz art. 515 ust. 2 pkt 1 wnosze odwotanie (,0dwotanie”) wobec tresci
dokumentow zaméwienia w postaci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (,SWZ”) dla postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
,Opracowanie dokumentacji projektowej STES-R wraz z uzyskaniem decyzji DSU dla zadania pn.:
»~Budowa obwodnicy Tarnowa (nowy przebieg w ciggu DK nr 73), proces przygotowawczy”, numer
referencyjny: 0/KR.D-3.2411.17.2022 (,Postepowanie”)

i zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie :

(M

(I

(1)

art. 99 ust. 1 PZPwzw.z art. 16 pkt1i 3 PZP wzw. z art. 3531 KCw zw. zart. 8 ust. 1
PZP

poprzez nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdéwienia przejawiajacy sie w zobowiagzaniu
wykonawcy w Tomie Il SWZ - Opis przedmiotu zaméwienia Dokument 0 Wymagania
og6lne (,Tom III WO”) rozdziat 2 pkt 2.3. ppkt 2 i 5 do biezacego uwzgledniania w
opracowaniach projektowych zmiany w przepisach prawa i wiedzy technicznej i do
sporzadzenia dokumentacji projektowej zgodnie z przepisami zasadami wiedzy
technicznej obowigzujacymi na dzien przekazania opracowania Zamawiajgcemu, co
uniemozliwia ustalenie w sposéb jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci zaréwno
zakresu $wiadczenia wykonawcy, jak i sposobu jego spelnienia, co w konsekwencji
doprowadzi do nie ekwiwalentno$ci swiadczen stron umowy w sprawie zamowienia
publicznego,

art. 99 ust. 1 PZP wzw. z art. 16 pkt 1i 3 PZP w zw. z art. 3531 KCw zw. z art. 8 ust. 1
PZP

poprzez nieprecyzyjny, wewnetrznie sprzeczny opis przedmiotu zaméwienia, skutkujacy

nieekwiwalentno$cia $wiadczen stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,

przejawiajacy sie w zastrzezeniu w § 5 ust. 1 i ust. 3 pkt 14) Tomu Il SWZ , Projektowane

postanowienia umowy” (,PPU”) oraz w pkt rozdziale 2.3 ppkt 2 i 5 Tomu IIIl WO wymogu

wykonania $wiadczenia (w tym opracowan projektowych) w sposéb zgodny z

obowigzujacymi przepisami (czyli przypisami obowigzujacymi w trakcie realizacji umowy)
przy jednoczesnym sformutowaniu w § 2 ust. 6 PPU obowigzku ujecia przez wykonawce

w cenach jednostkowych i ryczattowych wszelkich kosztéw i ryzyk, wynikajacych z

wymagan okre$lonych w obowigzujacym na dzien sktadania ofert prawie

art. 99 ust. 1 PZP wzw. z art. 16 pkt 1i 3 PZP wzw. z art. 3531 KCw zw. zart. 8 ust. 1
PZP

poprzez nieprecyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia, skutkujacy nieekwiwalentno$cia
Swiadczen stron umowy w sprawie zamowienia publicznego, przejawiajacy sie w
zastrzezeniu rozdziale 3 pkt 3.3.2. ppkt 1 i 2 Tomu III WO, ze w zwigzku z obowigzkiem
uzyskania odpowiednich zg6d wtascicieli i zarzadcédw nieruchomosci, na terenie ktérych
wykonywane beda prace pomiarowe i wszelkiego rodzaju badania (w tym badania
geologiczno-inzynierskie i hydrologiczne) jest jednocze$nie obowigzany do poniesienia
kosztéw zgod wilascicieli i zarzadcéw nieruchomosci, na terenie ktérych wykonywane
beda prace pomiarowe i wszelkiego rodzaju badania, ktére to koszty majg zostaé
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uwzglednione w cenie ofertowej (rozdziat 3 pkt 3.3.2. ppkt 2 Tomu III WO), mimo Ze na
etapie Postepowania wykonawca nie ma mozliwos$ci oszacowania kosztéw zwigzanych z
pozyskaniem zgdd, gdyz ich wysoko$¢ nie jest regulowana jakimikolwiek normami
prawnymi, a ksztattowana w sposéb dowolny przez odpowiednio wtascicieli albo
zarzgdcédw nieruchomosci,

art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP

poprzez uksztattowanie w § 2 ust. 5 PPU zasad dokonywania ptatnosci cze$ciowych w
spos6b nieprecyzyjny i zaktadajacy peing uznaniowos$¢ decyzji Zamawiajacego w zakresie
sposobu rozpatrzenia wniosku wykonawcy o dokonanie zaptaty za czeSciowo wykonane
opracowania stanowigce przedmiot umowy,

art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP

poprzez nieprecyzyjny opis zakresu Swiadczenia, do ktérego realizacji wykonawca
zobowigzany jest w ramach Etapu I, objetego zaptata przewidziang w Tomie IV SWZ
formularz 4- Tabela wyceny etapéw umowy i opracowan projektowych poz. 1 - Etap I -
Wykonanie dokumentacji projektowej, co powoduje niemozno$¢ ustalenia w sposoéb
niewatpliwy, jakie opracowania wykonawca bedzie zobligowany wykona¢ w ramach
realizacji Etapu I przedmiotu zaméwienia udzielanego w Postepowaniu,

art. 89 KCwzw. z art. 3531 KCw zw. 627 KCw z art. z art. 8 ust. 1 PZP

poprzez uzaleznienie w Tomie IV SWZ formularz 4- Tabela wyceny etapéw umowy i
opracowan projektowych poz. 1 - Etap [ - Wykonanie dokumentacji projektowej poz. 1,1-
1.4., zaptaty 20% wynagrodzenia za wykonanie opracowania od zdarzenia przyszlego i
niepewnego, pozostajgcego poza kontrolg wykonawcy, jakim jest uzyskanie klauzuli
ostateczno$ci dla decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych, podczas gdy zastrzezenie
takie pozostaje w sprzecznoSci z naturg stosunku prawnego umowy o dzieto, ktora
zaklada wzajemno$¢ swiadczen stron, a zaptata wynagrodzenia naleznego wykonawcy
(jako $wiadczenia wzajemnego zamawiajgcego) jest zalezna jedynie od wykonania dzieta,
ktére ma zawsze samoistny byt oraz jest obiektywnie osiggalne i pewne do realizacji,

art. 99 ust. 1 PZP

poprzez nieprecyzyjny wewnetrznie sprzeczny opis z przedmiotu zamoéwienia,
przejawiajgcy sie w natozeniu na wykonawce, w Tomie 111 WO pkt 1.1. lit. B, obowigzku
udzielania odpowiedzi na zapytania potencjalnych wykonawcéw rob6t budowlanych, bez
jakiegokolwiek ograniczenia tego obowigzku w zakresie rzeczowym, co uniemozliwia
ustalenie cho¢by przyblizonego zakresu Swiadczenia wykonawcy,

art. 431 PZP w zw. z art. 16 pkt 3 PZP

poprzez brak wspoétdziatania przy realizacji zaméwienia przejawiajacy sie w zastrzezeniu
w § 9 ust. 3a PPU, Ze w toku catego okresu realizacji umowy wykonaweca jedynie raz bedzie
mogt zastapic cztonka swojego personelu, wskazanego w ofercie w formularzu ,Kryteria
oceny ofert” inng osobna, podczas gdy zastrzezenie takie, przy sformutowaniu zapiséw
obligujacych do zapewnienia tozsamego zakresu wiedzy i do§wiadczenia zamiennika, jest
nieproporcjonalne, nie ma zadnego uzasadnienia merytorycznego a nadto, z uwagi na
nieprzewidywalno$¢ zdarzen losowych, szczegélnie w sytuacji wcigz trwajgcego stanu
zagrozenia epidemicznego, moze doprowadzi¢ do niemozno$ci wykonania zamoéwienia,
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art. 433 pkt 3 PZP
poprzez wprowadzenie do PPU:

(1) przestanki odstapienia od umowy (okreslonej w postanowieniach § 15 ust. 1 lit. i) PPU)
w zw. zZ § 13 ust. 6 PPU) z zwigzku z niewykonaniem zobowigzania wykonawcy do
przedtuzenia waznosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy o okres wynikajacy
z planowanego lub ustalonego przedtuzenia terminu realizacji umowy réwniez w
sytuacjach przedtuzenia terminu wykonania przedmiotu umowy wynikajacych z przyczyn
catkowicie zaleznych od Zamawiajacego

oraz

(2) umownego obowigzku poniesienia przez wykonawce kosztéw przedtuzenia waznosci
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (§ 13 ust. 5 PPU) - réwniez w sytuacjach,
gdy do przedtuzenia terminu wykonania przedmiotu umowy dojdzie z przyczyn
catkowicie zaleznych od Zamawiajacego,

- co w istocie powoduje przeniesienie na wykonawce odpowiedzialno$ci za okolicznosci,
za ktore wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy, stanowiac tym samym klauzule
abuzywna zakazang na podstawie art. 433 pkt 3 PZP,

art. 436 pkt 4 PZP w zw. z art. 119 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP

poprzez sformutowanie w postanowieniach § 2b ust. 2 PPU wymagania, aby wykonawca
w terminie do 45 dni od podpisania umowy przedstawit szczegétowa kalkulacje ceny
jednostkowej etapéw i opracowan projektowych (elementéw) pod rygorem utraty
roszczenia o waloryzacje wynagrodzenia w oparciu o postanowienia § 2b ust. 1 pkt 2), 3)
i 4) umowy, podczas gdy ustawodawca na gruncie art. 436 pkt 4 PZP nie formutuje
obowigzku przedktadania tego rodzaju kalkulacji juz po zawarciu umowy ani nie
przewiduje utraty roszczenia waloryzacyjnego przez wykonawce w zwigzku z
niewykonaniem tego obowigzku w takim terminie,

art. 439 PZP ust. 1 PZP

poprzez zastrzezenie w § 2a ust. 2 PPU, Ze pierwsza waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy dla oddania wzrostéw lub spadkéw kosztéw w gospodarce narodowej nastapi
nie wczesniej niz po uplywie 12 miesiecy obowigzywania umowy, podczas gdy
ustawodawca w przepisie art. 439 PZP zastrzegl mozliwo$¢ waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy,

art. 439 PZP ust. 1 PZP

poprzez zastrzezenie w § 2a ust. 10 PPU, Zze waloryzacja wynagrodzenia naleznego z tytutu
Swiadczenia ustug w przedtuzonym okresie realizacji przedmiotu umowy obejmowac
bedzie kazde petne 12 miesiecy wydtuzonego okresu realizacji umowy, podczas gdy
ustawodawca w przepisie art. 439 PZP zastrzegt mozliwo$¢ waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy juz po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy,

art.439PZPust. 112 PZPwzw.zart. 16 pkt1i 3 PZP wzw. z art. 3531 KC w zw. z art.
8 ust. 1 PZP

poprzez uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb fikcyjny, uniemozliwiajacy
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zapewnienie ekwiwalentno$ci $wiadczenn stron umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego oraz nie niwelujacy ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania
zamoéwienia publicznego, w nastepstwie uksztattowania w § 2a ust. 5 PPU wzoru
Wspétczynnika waloryzacyjnego (Pn) w sposob, ktéry uniemozliwi osiggniecie celu
waloryzacji, jakim jest urealnienie naleznego wykonawcy wynagrodzenia, z uwagi na
wylaczenie az 40% wynagrodzenia z zakresu waloryzacji, przy jednoczesnym przyjeciu
skrajnie niskiego, bo zaledwie 10% maksymalnego limitu waloryzacji.

(XIV) art.439PZPust.1i2PZPwzw.zart. 16 pkt1i3 PZP wzw. z art. 3531 KC w zw. z art.
8 ust. 1 PZP

poprzez uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb uniemozliwiajacy zapewnienie
ekwiwalentnos$ci $wiadczen stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz nie
niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztow wykonania zaméwienia publicznego,
w nastepstwie przyjecia w § 2a ust. 9 PPU skrajnie niskiej tgcznej maksymalnej warto$ci
zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza Zamawiajacy w efekcie zastosowania
postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia, co przy
aktualnie wystepujacym poziomie inflacji oraz wzrostu wynagrodzen implikuje uznanie
klauzuli waloryzacyjnej za niewypelniajaca dyspozycji art. 439 ust. 1 i 2 PZP i
uniemozliwiajaca osiggniecie celu waloryzacji, jakim jest urealnienie naleznego

wykonawcy wynagrodzenia,
Wnosze o:
1) uwzglednienie Odwotania w catosci,
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SWZ w sposéb nizej wskazany:
a) w zakresie zarzutéw I - Il - modyfikacje Tomu Il WO rozdziat 2.3. ppkt 2 i

nadanie mu tresci:

»Gdziekolwiek w Dokumentach Procesu Przygotowania Inwestycji powotane sq
przepisy prawa, normy, zarzqdzenia, wytyczne i katalogi, ktore spetnia¢ majq
opracowania projektowe, mowa o przepisach, normach, zarzqdzeniach i
katalogach w ich brzmieniu wedtug stanu obowiqzujgcego na dzien sktadania
ofert w niniejszym postepowaniu. W przypadku zmiany odpowiednio przepiséw
prawa lub norm lub zarzqdzen lub katalogéw, Zamawiajqcy i Wykonawca bedq
mogli dokonac pisemnej zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicznego
poprzez zmiane sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia, w zakresie jakim
bedzie to konieczne tresciq zmienionych przepiséw prawa lub uzasadnione dla
zapewnienia lepszej uzytecznosci opracowan, stanowiqgcych przedmiot umowy w
Swietle zmienionych norm lub zarzqdzen lub katalogdw, przy jednoczesnej zmianie
wynagrodzenia proporcjonalnej do wptywu wprowadzonych zmian na koszt
wykonania zamdwienia przez Wykonawce, a takze mozliwosci przedtuzenia
terminu wykonania zamowienia jesli przedtuzenie takie bedzie konieczne z uwagi
na zmiane sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia.. Obiekty budowlane i
urzqdzenia nalezy potraktowaé tak, aby zapewnié optymalng ekonomicznosé
budowy i eksploatacji.”

lub
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tez w inny sposéb wskazany w orzeczeniu uwzgledniajacy obiektywny wzrost
wynagrodzenia nalezy w zwigzku ze wzrostem pracochtonnosci koniecznym do
uwzglednienia w realizacji przedmiotu umowy zmian przepis6w prawa, norm,
zarzadzen, wytycznych i katalogow

wraz z jednoczesnym zobowigzaniem Zamawiajgcego do wprowadzenia do PPU
przestanek zmiany umowy: (1) obejmujgcej zmiane sposobu realizacji
przedmiotu umowy w zwigzku z wprowadzeniem zmian przepiséw prawa,
norm, zarzadzen, wytycznych i katalogéw oraz (2) obejmujacej obiektywny
wzrost wynagrodzenia nalezy w zwigzku ze wzrostem pracochtonnosci
koniecznym do uwzglednienia w realizacji przedmiotu umowy zmian przepiséw
prawa, norm, zarzadzen, wytycznych i katalogéw.

w zakresie zarzutéow I - II - modyfikacje Tomu III WO rozdziat 2.3. ppkt 5 i
nadanie mu treSci:

JPrzedstawione rozwiqzania projektowe majg by¢ zgodne z przepisami i
warunkami technicznymi obowiqzujqcymi wedtug stanu na dzien sktadania ofert
w niniejszym postepowaniu.”

w zakresie zarzutu III:

(1) modyfikacje PPU poprzez wprowadzenie postanowienn jednoznacznie
wskazujacych, iz: (i) koszty optat wymaganych do uiszczenia przez wiascicieli
lub posiadaczy nieruchomosci (w tym reprezentowanych przez zarzadcéw), na
ktérych maja zosta¢ przeprowadzone pomiary lub badania potrzebne do
wykonania przedmiotu umowy ponosi Zamawiajacy oraz (ii) wykonawca
niezwlocznie po ustaleniu wysokosci optat wymaganych do uiszczenia przez
wiascicieli lub posiadaczy nieruchomos$ci (w tym reprezentowanych przez
zarzadcéw), na ktérych maja zosta¢ przeprowadzone pomiary lub badania
potrzebne do wykonania przedmiotu umowy obowigzany jest do
poinformowania o ich wysoko$ci Zamawiajacego celem podjecia przez
Zamawiajacego decyzji o ich uiszczeniu lub nakazaniu wykonawcy prowadzenia
dalszych negocjacji;

ewentualnie: ustalenie w PPU maksymalnej kwoty optaty wymaganych do
uiszczenia przez wiascicieli lub posiadaczy nieruchomos$ci (w tym
reprezentowanych przez zarzadcéw), na ktérych majg zostaé przeprowadzone
pomiary lub badania potrzebne do wykonania przedmiotu umowy, ktéra ponosi
wykonawca przy jednoczesnym dodaniu do PPU postanowien jednoznacznie
wskazujacych, iz: (i) koszty optat ponad tg kwote wymaganych do uiszczenia
przez wtascicieli lub posiadaczy nieruchomosci (w tym reprezentowanych przez
zarzadcéw), na ktérych maja zosta¢ przeprowadzone pomiary lub badania
potrzebne do wykonania przedmiotu umowy ponosi Zamawiajacy oraz (ii)
wykonawca niezwlocznie po ustaleniu wysokos$ci optat wymaganych do
uiszczenia przez wiascicieli lub posiadaczy nieruchomosci, na ktérych maja
zosta¢ przeprowadzone pomiary lub badania potrzebne do wykonania
przedmiotu umowy obowigzany jest do poinformowania o ich wysokosci
Zamawiajacego celem podjecia przez Zamawiajacego decyzji o ich uiszczeniulub
nakazaniu wykonawcy prowadzenia dalszych negocjacji

(2) wykreslnie w Tomie Il WO w rozdziale 3 pkt 3.3.2 ppkt 112 w zakresie w
jakim wskazuje on, ze koszt zgody wtascicieli i zarzadcéw nieruchomosci oraz

6|Strona



d)

g)

h)

AN\

JERZYKOWSKI I WSPOLNICY
—— SPOLKA KOMANDYTOWA ——

koszty zabezpieczenia terenu pomiaréw nie podlegaj odrebnej zaptacie i
przyjmuje sie, Ze sa wliczone w Cen Ofertowa,

ewentualnie, doprecyzowanie w Tomie Il WO w rozdziale 3 pkt 3.3.2 ppkt 11i 2
w zakresie w jakim wskazuje on, ze koszt zgody wtascicieli i zarzadcow
nieruchomosci oraz koszty zabezpieczenia terenu pomiaréw nie podlegajg
odrebnej zaptacie i przyjmuje sie, Ze sg wliczone w Cen Ofertowg do kwoty
okres$lonej w SWZ,

w zakresie zarzutu nr IV - modyfikacje § 2 ust. 6 PPU i nadanie mu nastepujacej
tresci:

»~Kazdorazowo na wniosek Wykonawcy Zamawiajqcy dokona zaptaty za czesciowo
wykonane opracowania stanowiqce przedmiot Etapu I Umowy na podstawie
protokotu z zaawansowania prac projektowych (ptatnosci czesciowe)
sporzqdzonego w oparciu o rzeczowe zaawansowanie prac projektowych
wykazane w raporcie okresowym (miesiecznym) z postepu prac, o ile Wykonawca
wraz z wnioskiem o ptatnos¢ czesciowq przedtozy dokumentacje, ktérej dotyczy
ptatnos¢ czesciowa oraz ptatnosc jest mozliwa do zrealizowania z uwagi na plan
finansowy Zamawiajqcego.”

w zakresie zarzutu nr V - poprzez modyfikacje Tomu IV SWZ formularz 4- Tabela
wyceny etapéw umowy i opracowan projektowych poz. 1 - Etap [ i jednoznaczne
wskazanie jakie opracowania projektowe podlegajg wykonaniu w ramach Etapu
I - Wykonanie dokumentacji projektowe;j,

w zakresie zarzutu nr VI - poprzez modyfikacje Tomu IV SWZ formularz 4-
Tabela wyceny etapow umowy i opracowan projektowych poz. 1 - Etap I
kolumny I (sposéb ptatnosci) dla poz. 1.1.-1.4. i nadanie jej nastepujacej tresci

,100% po odbiorze opracowania”

a takze dodanie nowej pozycji (nowego wiersza), w ktérym wykonawca wyceni
koszt reprezentacji Zamawiajgcego w postepowaniach administracyjnych
zwigzanych z wydaniem decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach,
wskazujac ryczattowa stawke za jedno zastepstwo przed organami obu instancji,

w zakresie zarzutu nr VII - poprzez modyfikacje Tomu III WO pkt 1.1. lit. B i
nadanie mu nastepujacej tresci:

,Udzielanie na etapie procedury przetargowej na realizacje inwestycji odpowiedzi
na pytania Oferentow dotyczqce tresci dokumentacji projektowej opracowanej

przez Wykonawce.”

w zakresie zarzutu nr VIII - poprzez modyfikacje § 9 ust. 3a PPU i wykreS$lenie
tresci:

»,Dopuszcza sie wytqcznie jednokrotnq zmiane na mocy niniejszego ustepu w catym
okresie trwania Umowy, niezaleznie od tego czy zmiana bedzie dotyczyta jednej lub
kilku oséb.”

w zakresie zarzutu nr IX - modyfikacje
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(1) § 13 ust. 5 PPU poprzez wskazanie, Ze w przypadku przedituzenia terminu
realizacji przedmiotu umowy z przyczyn lezacych wylacznie po stronie
Zamawiajacego, Zamawiajgcy zwrdéci wykonawcy koszty przedtuzenia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

oraz

(2) § 15 ust. 1 lit. i) PPU poprzez wskazanie, iz prawo do odstapienia od umowy
z przyczyn wskazanych w § 13 ust. 6 nie dotyczy przypadkéw przedtuzenia
terminu realizacji przedmiotu umowy z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego;

w zakresie zarzutu nr X - poprzez modyfikacje § 2b ust. 2 PPU i nadanie mu
nastepujacej tresci:

+Wykonawca wraz z wnioskiem o dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia
przedstawi szczegétowq kalkulacje ceny jednostkowej etapéw i opracowan
projektowych (elementéw) z uwzglednieniem czynnikéw okreslonych w ust. 1, w
szczegdlnosci:

1) pisemne zestawienie wynagrodzen Pracownikéw Swiadczqcych Ustugi
zatrudnionych przez Wykonawce zwanych dalej pracownikami
Swiadczqcymi Ustugi, wraz z okresleniem zakresu (czesci etatu), w jakim
wykonujg oni prace bezposrednio zwiqzane z realizacjq przedmiotu
Umowy oraz czesci wynagrodzenia odpowiadajqcej temu zakresowi w
catym okresie realizacji przedmiotu Umowy oraz

2) pisemne zestawienie wynagrodzen Pracownikéw Swiadczqcych Ustugi,
wraz z kwotami sktadek uiszczanych do Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych/Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego w czesci
finansowanej przez Wykonawce, z okresleniem zakresu (czesci etatu), w
jakim wykonujg oni prace bezposrednio zwiqzane z realizacjq
przedmiotu Umowy oraz cze$ci wynagrodzenia odpowiadajqcej temu
zakresowi w catym okresie realizacji przedmiotu Umowy.”

w zakresie zarzutu nr XI - poprzez modyfikacje § 2a ust. 2 PPU i nadanie mu
nastepujacej tresci:

»Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy bedzie waloryzowane nie wczesniej niz po
uptywie 6 miesiecy obowigzywania Umowy. Waloryzacja zostanie uwzgledniona w
wynagrodzeniu, poczqwszy od sibdmego miesigca obowigzywania Umowy.”

w zakresie zarzutu nr XII - poprzez modyfikacje § 2a ust. 10 PPU i nadanie mu
nastepujacej tresci:

,Limit okreslony w ust. 9 odnosi sie do terminu realizacji wskazanego w § 3 ust 1
Umowy. W przypadku wydtuzenia czasu realizacji umowy ponad termin okreslony
w § 3 ust 1 Umowy za kazde petne 6 miesiecy wydtuzonego okresu realizacji
Umowy limit tqcznej wartosci korekt ulegnie zwiekszeniu o jeden punkt
procentowy, tj. (+/-) 1 % wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 Umowy

w zakresie zarzutu nr XIII - poprzez modyfikacje § 2a ust. 5 PPU i nadanie mu
nastepujgce;j tresci:
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»Wynagrodzenie podlega¢ bedzie waloryzacji o Wspétczynnik waloryzacyjny (Pn)
wyliczony wedtug wzoru

Pn =02+ 0,8*Ww/100%
gdzie:

Pn - wspdtczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej do
zastosowania do wszystkich kwot;

Ww - wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku przecietnego
wynagrodzenia (w gospodarce narodowej - ogétem) opublikowany przez Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego w Biuletynie Statystycznym GUS, na stronie
internetowej Urzedu, wyliczony na podstawie wzrostu lub spadku przecietnego
wynagrodzenia za poprzedni kwartat ogtaszanego przez Prezesa GUS na
podstawie art. 20 pkt 2) ustawy z dnia 17 grudnia 1998 roku o emeryturach i
rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych wyliczony w odniesieniu do dnia
sktadania Ofert.”

n) w zakresie zarzutu nr XIV - poprzez modyfikacje § 2a ust. 9 PPU i nadanie mu
nastepujace;j tresci

~Lgczna wartos¢ korekt wynikajgca z waloryzacji nie przekroczy (+/-) 20%
wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 Umowy.”

przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw, ktére zostang ztoZone na rozprawie zgodnie
w celu wykazania faktéw wskazanych w sformutowanych woéwczas tezach dowodowych,

zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania
odwotawczego zgodnie ze spisem kosztéw, ktéry zostanie przedstawiony na rozprawie
przed Krajowa Izbg Odwotawczg (,KIO”).

TERMIN NA WNIESIENIE ODWOLANIA

Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 PZP w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest réwna
albo przekracza progi unijne - odwotanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia lub konkurs lub wobec tresci dokumentow
zamo6wienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentéw zaméwienia na stronie
internetowe;j.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy udostepnit SWZ na stronie internetowej prowadzonego
Postepowania w dniu 4 stycznia 2023 r., a zatem termin na wniesienie Odwotania, z

uwzglednieniem regulacji art. 509 ust. 2 PZP, uptywa z dniem 16 stycznia 2023 r. i zostat
przez Odwotujacego zachowany.

LEGITYMACJA DO WNIESIENIA ODWOLANIA

Odwotujacym korzystajagcym ze Srodka ochrony prawnej nie jest w niniejszej sprawie
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wykonawca potencjalnie zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie zamoéwienia w
Postepowaniu, a organizacja wpisana na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 PZP.

Odwotujacy - jako podmiot zrzeszajacy przedsiebiorcow Swiadczacych ustugi projektowe
oraz w zakresie inzynierii kontraktu szczegélng uwage przyktada do kwestii
ksztaltowania dokumentéw zamdéwienia w sposéb jasny i niebudzacy watpliwosci co do
zakresu zobowigzania wykonawcy, jak i sposobu jego speinienia. Tylko bowiem
precyzyjne okreslenie przedmiotu zamdéwienia i wymagan dotyczacych jego realizacji
pozwala na prawidlowe, realne okreslenie prze wykonawcéw ceny za jego wykonanie
oraz zlozenie poréwnywalnych ofert. Tymczasem SWZ dla Postepowania opisuje
przedmiot zamdéwienia oraz uwarunkowania realizacyjne zwigzane z jego wykonaniem w
spos6b niejednoznaczny, uniemozliwiajacy ustalenie wolumenu $wiadczenia wykonawcy
oraz wszystkich uwarunkowan na etapie wykonawstwa, co winno podlega¢ konwalidacji
w trybie Srodka ochrony prawne;.

UZASADNIENIE

ZWIEZLE PRZEDSTAWIENIE STANU FAKTYCZNEGO

W dniu 4 stycznia 2023 r. Zamawiajacy opublikowal na stronie internetowej

https://gddkia.eb2b.com.pl/ SWZ dla Postepowania.

Przedmiotem zamoéwienia udzielanego w Postepowaniu jest opracowanie dokumentacji
projektowej STES-R oraz uzyskanie decyzji DSU dla zadania pn. ,Budowa obwodnicy
Tarnowa (nowy przebieg w ciggu DK nr 73), proces przygotowawczy” a takze udzielanie
odpowiedzi na pytania potencjalnych wykonawcéw robdét budowlanych w ramach
realizacji ww. inwestycji.

Dowdd - Tom [ SWZ - Instrukcja dla Wykonawcéw (w aktach Postepowania)

Przedmiot zamoéwienia udzielanego w toku Postepowania, warunki jego realizacji,
wymagania dotyczace rozbicia ceny ofertowej oraz zasady dokonywania rozliczen z
wybranym wykonawca Zamawiajacy uregulowat w SWZ, sktadajacej sie z czterech tomow.
Analiza ww. dokumentéw zamoéwienia prowadzi do konkluzji, iZ zawieraja one

postanowienia niejasne, niespdjne, wewnetrznie sprzeczne, a nawet razgco naruszajjce
PZP, co uzasadnia ich zakwestionowanie w trybie srodka ochrony prawne;j.
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UZASADNIENIE ZARZUTOW
UZASADNIENIE ZARZUTOW I, 111V

Zarzuty 1, I1 i V co do zasady dotycza tej samej okolicznos$ci faktycznej - tj. niejasnosci,
nieprecyzyjno$ci, a nawet wewnetrznej sprzecznosci tresci SWZ, ktéra w przypadku
zarzutéw II i Il skutkuje ponadto brakiem ekwiwalentnosci §wiadczen stron umowy w
sprawie zamdwienia publicznego.

Niejednoznaczno$¢ opisu przedmiotu zamdéwienia objeta zarzutami I i II przejawia sie w
natozeniu na wykonawcé6w (w postanowieniach rozdziatu 2 pkt 2.3. ppkt 2 i 5 Tomu III
WO), obowigzku biezacego uwzgledniania w opracowaniach projektowych zmiany w
przepisach prawa i wiedzy technicznej i do sporzadzenia dokumentacji projektowej
zgodnie z przepisami zasadami wiedzy technicznej obowiazujacymi na dzien przekazania
opracowania Zamawiajagcemu. Wymaganie to w istocie powoduje ten skutek, ze
wykonawca przyjmuje zobowigzanie do wykonania $wiadczenia, ktérego zakres i sposob
realizacji nie jest skonkretyzowany - jest bowiem uzalezniony od zdarzen przyszlych i
niepewnych, takich jak zmiana przepiséw prawa. Sama za$ wycena tego $wiadczenia, jak
wynika z § 5 ust. 1 i ust. 3 pkt 14) PPU, ma nastgpi¢ przy uwzglednieniu wymagan
sformutowanych w przepisach prawa, obowigzujacych wedtug stanu istniejagcego na dzien
sktadania ofert.

WyzZej przywotane postanowienia SWZ powoduja z jednej strony niemozno$¢ ustalenia w
spos6b jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci zakresu $wiadczenia wykonawcy i
sposobu jego realizacji, z drugiej za$ - nakazuja przyjecie nieadekwatnych uwarunkowan
realizacyjnych na potrzeby kalkulacji ceny ofertowe;j.

Jak stusznie podkre$la sie w doktrynie, ,Zamawiajqcy, sporzqdzajqgc opis przedmiotu,
zobligowany jest postugiwac sie pojeciami jednoznacznymi, zrozumiatymi dla wykonawcéw,
ktére nie bedq wprowadzaty w btqd co do rzeczywistych oczekiwarn odnosnie do realizacji
przedmiotu zamdwienia. Sporzqdzony opis nie powinien pozostawia¢ zadnych wqtpliwosci
bqdz tez mozliwosci dowolnej jego interpretacji. Opis winien obejmowac wszelkie aspekty i
czynnosci, jakich wykonania oczekuje zamawiajqcy od przysztego wykonawcy, w taki sposéb,
aby umoZzliwi¢ mu rzetelne oszacowanie kosztéw wykonania tego zamdéwienia, a co za tym
idzie ztozenie prawidtowej, obejmujqcej wykonanie catego wymaganego zakresu oferty.”

Takze judykatura jednoznacznie uznaje za nieprawidtowe opisanie przedmiotu
zamoOwienia w spos6b nieprecyzyjny. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej (,KIO0”)
~Precyzyjnosé¢ opisu przedmiotu zaméwienia ma kluczowe znaczenie dla prawidtowosci
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, poniewaz gwarantuje zaréwno
poréwnywalno$¢ ofert, jak i mozliwosé stosunkowo tatwej weryfikacji zgodnosci ztoZonych
ofert ze specyfikacjq. Wieloznacznos¢ opisu czy braki w nim mogq powodowa¢ wadliwos¢
uksztattowania cen ofert wykonawcdéw, przez ich nieuzasadnione zawyzenie lub zanizenie.”

W innych swoich orzeczeniach KIO wskazywata réwniez, ze ,zasady wyrazone w art. 7 ust.
1 p.z.p. wymagajq, aby wszystkie informacje niezbedne do ztozenia prawidtowej, zgodnej z
wymogami zamawiajgcego i konkurencyjnej oferty byty dostepne wykonawcom na réwnych

1 E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, komentarz do art. 99

2 tak KIO m.in. w wyroku: z dnia 6 czerwca 2018 r. (sygn. akt KIO 980/18, KIO 983/18) oraz wyroku z
dnia 13 grudnia 2019 r. (sygn. akt: KIO 2416/19).
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prawach. Zakres ustug - mozliwos¢ ich wystgpienia, rozmiar, ilos¢, koniecznos¢ ich
wykonania - nie moze by¢ pozostawiona domysinosci wykonawcy, gdyz taka sytuacja
prowadzi do sktadania ofert nieporéwnywalnych co do rozmiaréw swiadczeni i ich wyceny
(...) Stgd naduzywanie praw podmiotowych przez zamawiajqcego do ustalania warunkéw
zaméwienia, nie stuzy realizacji celéow zaktadanym przez ustawe Prawo zaméwien
publicznych - otwartych na konkurencje. Zniecheca wykonawcéw do uczestnictwa w takim
postepowaniu, gdzie granice przedmiotu zamdwienia, ktdre przyjdzie im realizowac nie
zostaty w sposéb przewidywalny okreslone, a wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem
niedoszacowania ceny oferty. W warunkach tak prowadzonego postepowania, kazdy z
wykonawcoéw bedzie mdgt inaczej identyfikowac poszczegdlne ryzyka, co moze doprowadzic¢
do ztozenia nieporéwnywalnych ofert. Dziatania zamawiajqgcego winny mie¢ charakter
prokonkurencyjny, jak stanowi art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy P.z.p.. Przedmiot zamdéwienia
oznaczony, tak w SIWZ, jak i we wzorze umowy, powinien zosta¢ doktadnie opisany.
Powinien uwzgledniaé wszystkie wymagania i okolicznosci mogqce mie¢ wplyw na
sporzqdzenie oferty, w tym takze na umozliwienie oszacowania ceny oferty, w stosunku do
oznaczonego przedmiotu zamdéwienia”.3 Orzeczenie, jakkolwiek wydane w stanie prawnym
regulowanym uprzednio obowigzujgcg ustawg Prawo zaméwien publicznych, pozostaje
aktualnie réwnieZ w obecnym stanie prawnym.

W kontekscie cigzacego na zamawiajacym obowigzku dokonania precyzyjnego opisu
przedmiotu zaméwienia warto réwniez przywota¢ stanowisko KIO, zgodnie z ktérym
LZamawiajqcy nie moze wprowadzic do opisu przedmiotu zamdwienia tresci zwalniajqgcej go
ze sporzqdzenia szczegétowego opisu przedmiotu zamdwienia w warunkach
niezapewniajgcych zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw, a takze zamawiajqcy nie moze opieraé sie na mato przejrzystych i
nieproporcjonalnych  wymaganiach,  ktérych  egzekucja moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego pokrzywdzenia danego wykonawcy, ktdry inaczej zrozumiat tres¢ SIWZ z
powodu wadliwego postepowania zamawiajgcego.”™

Analiza cytowanych wyzej orzeczen prowadzi do konkluzji, ze Zamawiajacy naruszyt art.
99 ust. 1 PZP wymagajac, by opracowania projektowe jakie ma sporzadzi¢ wykonaweca,
byty wykonywane nie z uwzglednieniem stanu prawnego istniejacego w dniu, w ktérym
uptywa termin sktadania ofert, a wedle przysztego, aktualnie nieznanego i niemozliwego
do przewidzenia brzmienia przepisow.

Dodatkowo wymagania Zamawiajacego zakwestionowane w ramach zarzutéw nr I i Il
naruszajg zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz zaburzaja ekwiwalentno$¢
$wiadczen stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego- z tresci PPU i Tomu IIIl WO
wynika bowiem, Ze wykonawca ma wyceni¢ $wiadczenie zgodnie z uwarunkowaniami
istniejacymi wedle stanu na dzien (w szczeg6lnosci w kontekscie tresci przepis6w prawa)
ale wykonac je stosownie do tresci przepiséw prawa i zasad wiedzy technicznej, jakie bedg
istnie¢ wedle stanu na dzien przekazania opracowania Zamawiajagcemu. Wykonawca nie
ma i nie moze mie¢ przy tym pewnej wiedzy co do tego, jaka w przysztosci bedzie tres¢
przepisOw prawa, co powoduje niemozno$¢ wtasciwej kalkulacji ceny ofertowe;.

Charakter niejasny i nieprecyzyjny majg réwniez postanowienia Tomu IV SWZ
zakwestionowane w ramach zarzutu V. Zamawiajacy jedynie ogélnie bowiem wskazuje
jaki cel, winien zosta¢ osiagniety w ramach wykonania Etapu I, nie precyzujac jakie
opracowania winny zosta¢ przez wykonawce wykonane. Takie dziatanie Zamawiajacego,
abstrahujac od niemozno$ci wyceny nieskonkretyzowanego zakresu $wiadczenia,

3 wyrok KIO dnia 25 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2479/15
4+wyrok KIO z dnia 1 lutego 2022r., sygn. akt: KIO 66/22
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skutkuje mozliwo$cia przyjecia przez wykonawcéw rozbieznych zatozen co wolumenu
przedmiotu zamdéwienia - w tym objetego Etapem I - prowadzac do nieporéwnywalnosci
ztoZonych ofert.

Podniesienie przez Odwotlujacego zarzuty s zatem trafne a ich uwzglednienie
konieczne dla osiagniecia celu Postepowania, jakim winno by¢ udzielenie
zamoéwienia wykonawcy wybranemu w sposé6b zgodny z przepisami PZP.

UZASADNIENIE ZARZUTU NR 111

Zamawiajacy w lit. B Tomu III WO, rozdziale 3 pkt 3.3.2. ppkt 1i 2 Tomu IIl WO zobowigzat
wykonawce do uzyskania odpowiednich zgdéd wtascicieli i zarzadcéw nieruchomosci, na
terenie ktérych wykonywane bedg prace pomiarowe i wszelkiego rodzaju badania oraz
uwzglednienia w cenie ofertowej wydania stosownych zgdéd przez wiascicieli lub
zarzadcow nieruchomosci (tak rozdziat 3 pkt 3.3.2. ppkt 2 Tomu III WO). Postanowienia
SWZ w tym wzgledzie nie pozostawiajg zadnych watpliwosci, gdyz przywotany pkt Tomu
I[II WO stanowi jednoznacznie: ,Koszt zgody wtascicieli i zarzqdcéw nieruchomosci oraz
koszty zabezpieczenia terenu pomiardw nie podlegaj odrebnej zaptacie i przyjmuje sie, Ze sq
wliczone w Cen Ofertowq”.

Koszt wydania zgody przez wtasciciela lub zarzadce nieruchomosci na wykonanie badan
czy pomiaréw na nieruchomosci nie podlega jakikolwiek regulacji ustawowej. Oznacza to,
ze wiasciciel lub zarzadca nieruchomos$ci ma peing swobode co do okreslenia kwoty,
ktorej zaptaty bedzie oczekiwa¢ za umozliwienie przeprowadzenia badan lub pomiarow
na nieruchomosci. Ani Odwotujacy ani zaden wykonawca nie sa w stanie przewidzie¢ jakie
to beda kwoty, a ich wysokos¢ jest czestokro¢ zalezna od arbitralnych decyzji wtasciciela
lub posiadacza nieruchomosci. Niezrozumiate jest w tym Kkontekscie oczekiwanie
Zamawiajacego, aby wykonawca uwzglednit w kalkulacji ceny ofertowej koszty uzyskania
takich zgod.

Praktyka rynkowa wskazuje przy tym, Zze oczekiwania finansowe wtascicieli i zarzadcow
nieruchomosci sg bardzo czesto niezwykle zréznicowane, co uniemozliwia przyjecie
chocéby usrednionej wartosci jednej zgody. Co wiecej nie jest tez obiektywnie mozliwe
przeprowadzenie stosownego rozeznania wsroéd witascicieli i posiadaczy nieruchomosci
przed ztoZeniem oferty, gdyz dla os6b tych wykonawca sktadajacy oferte jest osoba trzecig,
ktdrej nie muszg udziela¢ takich informacji, ani tym bardziej zacigga¢ zobowiazania co do
wysokosci takiego kosztu. Co wiecej na tym etapie (tj. przed zawarciem umowy na
wykonanie prac projektowych) potencjalni wykonawcy nie mogg sie legitymowac
jakimkolwiek umocowaniem uzyskanym od Zamawiajacego jako zarzadcy drogi
publicznej oraz przysztego inwestora inwestycji drogowej. Pelnomocnictwo takie
uzyskujg dopiero po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienie publicznego.

Podkresli¢ przy tym wymaga, iz wejScie na cudza nieruchomo$¢ celem wykonania prac
pomiarowych i badan stanowi naruszenie cudzego prawa wtasnosci oraz stanu posiadania.
Zgoda na wejscie na teren cudzy jest warunkiem legalnos$ci dziatan wykonawcy, gdyz
zgodnie z art. 342 KC nie wolno naruszaé¢ samowolnie posiadania, chociazby posiadacz byt
w ztej wierze. Jak orzekt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 27 maja 1985 r. (s13ygn. akt I CR
152/85) Ustanowiony w .art. 342 k.c. zakaz naruszania posiadania ma charakter
bezwzgledny, chroni kazde posiadanie i odnosi sie takze do osoby uprawnionej, a wiec nawet
wtascicielowi nie wolno narusza¢ posiadania wykonywanego bezprawnie przez innq osobe
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wzgledem jego rzeczy. (opubl. w: Orzecznictwo Sqdu Najwyzszego Izba Cywilna 1986 r. nr
7-8, poz. 119).

Co niezwykle wazne wejScie wykonawcy na cudzy grunt celem wykonania prac
pomiarowych i badan nie nastepuje na wtasng rzecz, lecz na rzecz Zamawiajacego, ktory
ma stac sie w przysztosci inwestorem budowy drogi publiczne;j. Z tego tez powodu koszt
zgdd wiascicieli lub posiadaczy nieruchomo$ci powinien ponie$¢ Zamawiajacy, a nie
wykonawca. Wykonawca, jako osoba dziatajaca na rzecz Zamawiajgcego, powinien by¢
obowigzany do niezwlocznego informowania Zamawiajagcego o oczekiwaniach
finansowych wtasciciela nieruchomosci, ale koszt zgody winien by¢ uiszczany przez
Zamawiajgcego.

Na etapie Postepowania wykonawca nie ma zZadnej mozliwo$ci oszacowania tego kosztu.
Koszt ten moze by¢ zalezny od szeregu czynnikdw o charakterze zobiektywizowanym
(poczynione zasiewy, czas ingerencji, cze$¢ skladowa nieruchomosci podlegajace
uszkodzeniu w nastepstwie badan), ale takze catkowicie subiektywnym i
nieprzewidywalnym dla wykonawcy (np. irracjonalne oczekiwanie nadzwyczajnych
zyskéw, préba zniechecenia do przeprowadzenia badan w obawie przed przysztym
wywtlaszczeniem, nieche¢ do osoby inwestora).

Z powyzszych wzgledow, w ocenie Odwotlujacego, nieprecyzyjny i niedajacy sie
oszacowac obowigzek uwzglednienia w cenie ofertowej wydania ww. zg6d, winien
zosta¢ zastapiony zobowigzaniem wykonawcy do pozyskania stosownych zgéd na
koszt Zamawiajacego (co w konsekwencji oznaczaloby brak obowigzku ujecia
kosztu pozyskania ww. zgéd w kalkulacji ceny ofertowej), wzglednie SWZ powinna
przewidywa¢ mechanizm kontraktowy nakazujacy uwzglednienie kosztu do pewnej
maksymalnej wysoko$ci oKkreslonej umownie, przy jednoczesnym obowigzku
poniesienia tego kosztu przez Zamawiajacego w przypadku, gdyby koszt ten okazat

sie wyzszy

UZASADNIENIE ZARZUTU NR IV

Klauzula § 2 ust. 5 PPU pozostawia Zamawiajagcemu peing dowolno$¢ co do sposobu
rozpatrzenia wniosku wykonawcy o dokonanie zaptaty za czeSciowo wykonane
opracowanie, stanowigce przedmiot Etapu I. W postanowieniach SWZ nie wskazano
zadnych informacji pozwalajacych chociazby na cze$Sciowe doprecyzowanie tej kwestii, a
tym samym skalkulowanie przez wykonawce ceny swojej oferty skladanej w
Postepowaniu.

W piSmiennictwie wskazuje sie, ze ,Zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw nakazuje zamawiajqcemu taki sposéb okreslenia poszczegélnych
elementéw przygotowywanego postepowania, ktéry stanowic bedzie ztoty Srodek pomiedzy
rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego a wprowadzanymi ograniczeniami dostepu do
zamoéwienia, ze wzgledu na postawione wymogi odnoszqce sie zaréwno do sposobu
wykonania danego zaméwienia, jak i niezbednego poziomu weryfikacji wykonawcy, ktory da
gwarancje jego nalezytego wykonania.”

5 A. Wiktorowski [w:] A. Gawroniska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, Prawo zamoéwien
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Orzecznictwo z kolei akcentuje, Ze zachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcéow
oznacza, ,(.)Ze na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
Zamawiajqcy jest zobligowany do sprawiedliwego traktowania uczestnikéw postepowania
- wykonawcy powinni by¢ traktowani jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek przywilejow,
a takze bez srodkéw dyskryminujqcych. Zamawiajqcy nie moze tworzy¢ i wprowadzaé
nieuzasadnionych barier ograniczajqgcych prawo oferentéw do wziecia udziatu w przetargu,
nie moze réwniez dziata¢ w sposéb, ktory bedzie eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu
okreslonej grupy wykonawcéw albo tez stwarzaé okreslonej grupie uprzywilejowanej

pozycji.”®

Brak okreslenia jakichkolwiek kryteriéow, jakimi kierowaé sie bedzie Zamawiajacy
oceniajac zasadnos$¢ wniosku wykonawcy o dokonanie ptatnos$ci czesciowej skutkowac
bedzie arbitralnoscia decyzji Zamawiajacego, co nie daje sie pogodzi¢ z zasada rownego
traktowania wykonawcéw, ktéra stanowi przeciez jedng z naczelnych zasad prawa
zamowien publicznych.

Whnioskowana przez Odwotujacego zmiana treéci § 2 ust. 5 PPU jest zatem konieczna i
uzasadniona.

UZASADNIENIE ZARZUTU NR VI

Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, jak zostanie zawarta w nastepstwie
Postepowania w zasadniczej cze$ci przedmiotu zamoéwienia ma charakter umowy o dzieto.
Przedmiotem tym jest wykonanie okres$lonych opracowan projektowych lub badan.
Rezultat tych §wiadczen ma zawsze samoistny byt oraz jest obiektywnie osiggalny i pewny.

Jedynie w zakresie w jakim wykonawca zobowigzuje sie uzyska¢ decyzje srodowiskowg
przedmiot zamowienia opisuje $wiadczenie majgce charakter zobowigzania starannego
dziatania. W tym zakresie (z natury stosunku prawnego) wynika, iz rezultat (w postaci
uzyskania danego orzeczenia) lezy poza zakresem zobowigzania dtuznika.

W Swietle art. 629 KC umowa o dzieto ma charakter umowy wzajemnej, a jednym z
elementow konstruujacych ten typ umowy nazwanej jest zaptata wynagrodzenia na rzecz
wykonawcy dzieta.

Tymczasem Zamawiajacy w Tomie IV SWZ formularz 4- Tabela wyceny etapé6w umowy i
opracowan projektowych poz. 1 - Etap I - Wykonanie dokumentacji projektowej, uzaleznit
dokonanie zaptaty 20% wynagrodzenia za wykonanie opracowania od zdarzenia
przysztego i niepewnego, pozostajacego poza kontrolg wykonawcy, jakim jest uzyskanie
klauzuli ostatecznosci decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych.

Uzaleznienie zaptaty wynagrodzenia od zdarzenia przysztego i niepewnego uznawane jest
W orzecznictwie za sprzeczne z istotg stosunku prawnego, majgcego cechy umowy
rezultatu (takich np. jak umowa o roboty budowlane czy umowa o dzieto).

publicznych. Komentarz, komentarz do art. 16

6 wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 25 sierpnia .2017 r., sygn. akt: VIII
SA/Wa13/17,
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Sad Najwyzszy w swoim niedawnym wyroku dotyczacym umowy o roboty budowlane’
stangt na stanowisku, zgodnie z ktéorym ,W umowie o roboty budowlane nie jest
dopuszczalne uzaleznienie zaptaty catosci naleznego wykonawcy wynagrodzenia od
warunku w rozumieniu art. 89 k.c, skoro zaptata wynagrodzenia nalezy do elementéw
przedmiotowo istotnych tej umowy (art. 647 k.c.). Zgodnie bowiem z art. 89 k.c. mozliwe jest
uzaleznienie powstania lub ustania skutkéw czynnosci prawnej od zdarzenia przysztego i
niepewnego, z zastrzezeniem wyjgtkéw wynikajqcych m.in. z wtasciwosci tej czynnosci
prawnej. O ile zatem, z reguly, nic nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy o roboty
budowlane pod warunkiem (uzaleznieniu jej wszystkich skutkéw od zdarzenia przysztego i
niepewnego), o tyle wykluczone jest uzaleznienie tylko niektdrych skutkow tej czynnosci,
objetych 1 (np. oddania obiektu albo zaptaty catosci wynagrodzenia) od zdarzenia
przysztego i niepewnego. (...)zastrzezenie w tresci czynnosci prawnej warunku nie moze
powodowa¢é pozbawienia umowy nazwanej jej istotnych cech.”

WyzZej cytowany poglad stanowi kontynuacje stanowiska, zgodnie z ktédrym jezeli sposéb
okreslenia w umowie terminu nie odpowiada wymaganiom art. 116 § 1 k.c., poniewaz nie
ma w sobie elementu pewnoSci, zachodzg przestanki do stwierdzenia niewazno$ci tego
postanowienia i wlaczenia w jego miejsce regut ustawowych przewidzianych w art. 455
KC8

Tozsama optyka prezentowana jest w orzecznictwie sgdéw powszechnych, w tym m. in.
Sadu Apelacyjnego w Krakowie®, uznajacym ze ,w przypadku odptatnej umowy wzajemnej,
niezaleznie od tego czy relacje miedzy stronami rozpoznawacé poprzez pryzmat umowy o
dzieto (art. 627 k.c.) czy umowy o roboty budowlane (art. 647 k.c.), uzaleznienie wyptaty
wynagrodzenia od zdarzenia przysztego i niepewnego, uzna¢ naleZatoby za sprzeczne
zaréwno z istotq stosunku zobowiqzaniowego, jak i zasadami wspétzycia spotecznego.”

Dokonane przez Zamawiajacego uzaleZnienie zaptaty calos$ci wynagrodzenia za
opracowania wykonywane w ramach Etapu I od uzyskania klauzuli ostatecznoS$ci
decyzji o uwarunkowaniach $rodowiskowych jest zatem sprzeczne z natura
stosunku prawnego, kreowanego umowa i dzielo jako umowa o charakterze
wzajemnym i odptatnym i jako takie nie moze sie ostac.

UZASADNIENIE ZARZUTU NR VII

W Tomie III WO lit. B Zamawiajacy natozyl na wykonawce obowigzek ,udzielania
odpowiedzi na pytania oferentdw na etapie procedury przetargowej na realizacje
inwestycji.”

Jakkolwiek trudno odméwié¢ Zamawiajgcemu prawa do wymagania, aby wykonawca
dokumentacji projektowej udzielat wsparcia w przygotowaniu odpowiedzi na wnioski
potencjalnych wykonawcéw robét budowlanych o wyjasnienie tresci warunkéw
zamOwienia na roboty budowlane, to jednakze wymaganie to, artykutowane w SWZ dla

7 wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2021r., sygn. akt: Il CSKP 7/21
8 wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 marca 2016r., sygn. akt Il CSK 458/15

9 wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 13 pazdziernika 2015r., sygn. akt: ] ACa867/15
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Postepowania, winno przybraé formute jasnejijednoznacznej klauzuli, okre$lajacej zakres
rzeczowy tego obowiazku wykonawcy,

Odwotujacy antycypuje, Ze intencja Zamawiajgcego bylo ograniczenie ww. obowigzku o
pomocy przy opracowywaniu tresci odpowiedzi na zapytania potencjalnych wykonawcow
rob6t budowlanych (w toku postepowania zmierzajacego do wytonienia wykonawcy
robét) dotyczace dokumentacji projektowej opracowanej przez wykonawce wybranego w
Postepowaniu.

W $wietle art. 99 ust. 1 PZP przewidywania i domysty Odwotujgcego nie zwalniaja
Zamawiajacego z obowigzku jasnego i jednoznacznego okre$lenia zakresu rzeczowego
$Swiadczenia wykonawcy wytonionego w Postepowaniu.

Ponownie zatem Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu uksztalttowania tresci
SWZ w sposéb jasny i jednoznaczny.

UZASADNIENIE ZARZUTU NR VIII

W ramach zarzutu VIII Odwotujacy kwestionuje postanowienie § 9 ust. 3a PPU, ktére
przewiduje mozliwos¢ jedynie jednokrotnego zastgpienia cztonka personelu wykonawcy
wskazanego w ofercie w formularzu ,Kryteria oceny ofert” inng osobna. Zastrzezenie takie,
w ocenie Odwotujacego, nie ma Zadnego uzasadnienia i nie jest proporcjonalne, w
stosunku do celu, jaki wydaje sie chcie¢ osiggna¢ Zamawiajacy, a jakim jest zapewnienie
nalezytego wykonania zamdéwienia udzielanego w Postepowaniu.

Godzi sie zauwazyé, Ze Zamawiajacy zastrzegt dopuszczalno$¢ zastgpienia osoby
pierwotnie wskazanej w formularzu ,Kryteria oceny ofert” tylko takg osobg, ktéra
spetnitaby kryteria oceny ofert w takim samym stopniu, co osoba zastepowana. Nadto
Zamawiajacy zastrzegl kare umowng na wypadek dokonania takiej zamiany. W tym
kontekscie limitowanie ilo$ci zmian os6b w ramach personelu wykonawcy jawi sie jako
dziatanie nieproporcjonalne, i nieprzystajace do rzeczywistosci, w ktérej wystapi¢ mogg
catkowicie nieplanowane przez wykonawcéw zdarzenia uniemozliwiajace cztonkowi
personelu wykonawcy realizacje powierzonych mu czynnos$ci (np. $mier¢, ciezka,
przewlekta choroba, izolacje z powodu choréb zakaznych).

Ustanowienie limitu zmian cztonkéw personelu nie jawi przy tym jako absolutnie
konieczne dla zapewnienia wykonania zaméwienia w sposéb nalezyty, a zatem nie moze
zosta¢ uznane za wymaganie proporcjonalne.

W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej akcentuje sie, ze ocena czy
podjete S$rodki s3 zgodne z traktatami, wymaga przeprowadzenia tzw. testu
proporcjonalnosci, polegajacego na wykazaniu czy podjete dzialania sg adekwatne i
konieczne do osiggniecia wybranego celu. Zamawiajacy jest zobowigzany zachowaé
niezbedna réwnowage miedzy interesem polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zaméwienia a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna
przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z gory eliminowa¢ z udziatu w
postepowaniul®.

10 wyroku Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej z dnia 16 wrzesnia 1999 r. (C- 414/97) Komisja
Wspélnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej (TSUE)
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Jakkolwiek wyzej przywotane orzeczenie zapadto w ramach analizy warunku udziatu w
postepowaniu, to konkluzje w nim wyrazone nalezy odpowiednio odnie$¢ do oceny
proporcjonalno$ci wymagan formutowanych przez zamawiajacych na etapie realizacji
przedmiotu zaméwienia,.

W realiach niniejszej sprawy nie sposob uzna¢, by dopuszczenie zaledwie jednokrotnej
zmiany w ramach personelu dedykowanego do realizacji zamowienia, wskazanego w
formularzu ,Kryteria oceny ofert” byto konieczne dla zapewnienia realizacji zaméwienia
przez osoby faktycznie zdolne do jego wykonania, w sytuacji zastrzezenia konieczno$ci
legitymowania sie przez osobe zastepujaca analogicznym spetieniem kryterium oceny
ofert, co osoba zastepowana.

UZASADNIENIE ZARZUTU NR IX

Ustawodawca w art. 433 pkt 3 PZP zdefiniowat jako klauzule abuzywne postanowienia
umowne przenoszgce na wykonawce odpowiedzialno$¢ za okoliczno$ci, za ktére wytaczng
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy.

Charakter taki ma, w ocenie Odwotujacego, klauzula § 13 ust. 2 PPU, ktéra zobowigzuje
wykonawce do odpowiedniego przedtuzenia wazno$ci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy o okres wynikajacy z planowanego lub ustalonego przedtuzenia
terminu realizacji umowy i poniesienia kosztéw z tym zwiazanych, pod rygorem
dokonania przez Zamawiajacego zmiany formy zabezpieczenia na zabezpieczenie w
pienigdzu poprzez wyptate kwoty z dotychczasowego zabezpieczenia.

Lege non distinguente zakres zastosowania ww. postanowienia umownego obejmuje
zatem wszystkie sytuacje, w ktorych dojdzie do przedtuzenia terminu wykonywania
umowy zawartej w Postepowaniu, niezaleznie od tego z jakich przyczyn owo przedtuzenie
nastapi. Oznacza to, ze w $wietle postanowien § 13 ust. 2 PPU na wykonawcy cigzy¢ bedzie
obowigzek przedtuzenia terminu obowigzywania zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy réwniez w sytuacji, gdy konieczno$¢ takiego dziatania bedzie nastepstwem
przedtuzenia terminu wykonania przedmiotu umowy z przyczyn wytacznie zaleznych od
Zamawiajgcego.

Zadanie przez Zamawiajagcego przedtuzenia na koszt wykonawcy zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w sytuacji przediuzenia terminu realizacji umowy z
przyczyn wylacznie zaleznych od Zamawiajacego w istocie przenosi ma wykonawce
odpowiedzialno$¢ (w aspekcie finansowym) za okoliczno$ci, za ktére wyltgczng
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy. Stanowi zatem klauzule abuzywng, ktéra winna
podlegaé eliminacji z tre$ci dokumentéw zamoéwienia.

Z tym samych wzgleddw modyfikacji powinien ulec § 15 ust. 1 lit. i) PPU poprzez
wskazanie, iz prawo do odstgpienia od umowy z przyczyn wskazanych w § 13 ust. 6 nie
dotyczy przypadkéw przedtuzenia terminu realizacji przedmiotu umowy z przyczyn
lezacych po stronie Zamawiajgcego. W aktualnej postaci PPU Zamawiajacy jest wtadny
odstagpi¢ od umowy nawet w takim przypadku, gdy wykonawca nie przedtuza okresu
waznosci zabezpieczenia nalezytego wykonywania umowy, przy czym odpowiedzialnym
za niedotrzymanie dotychczasowego terminu wykonania przedmiotu umowy jest
Zamawiajacy.
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Tego rodzaju postanowienie umowne narusza zakaz wynikajacy z art. 433 pkt 3 PZP, gdyz
jest to postanowienie przenoszace na wykonawce odpowiedzialno$¢ za okoliczno$ci, za
ktére wytacznag odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy. Odpowiedzialno$¢ ta ma w tym
wymiarze charakter najdalej idacy dla trwatosci stosunku obligacyjnego (realizacja
uprawnienia prawoksztaltujacego do odstgpienia od umowy) oraz nastepstw dla
wykonawcy (przestanka wykluczenia z postepowania - art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP).

UZASADNIENIE ZARZUTU NR X

Ustawodawca w art. 436 pkt 4 lit. b)PZP natozyt na zmawiajacych obowiazek okreslenia
w umowie w sprawie zamoOwienia publicznego, zawieranej na okres dtuzszy niz 12
miesiecy zasad wprowadzania zmian wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki
podatku VAT oraz podatku akcyzowego, wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace
albo wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki
sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne oraz
zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 4 paZdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz.
U. z 2020 r. poz. 1342 oraz z 2022 r. poz. 1079) jezeli zmiany te beda miaty wptyw na
koszty wykonania zamdéwienia przez wykonawce.

Ustawodawca nie uprawnit jednakze zamawiajacych do wymagania od wykonawcow
dopelnienia szczegélnych czynnos$ci pod rygorem utraty roszczenia o waloryzacje
wynagrodzenia w zwigzku ze zmiang przepiséw prawa dokonywanych bezposrednio po
zawarciu umowy, a zarazem bez jakiegokolwiek zwigzku z wnioskiem o dokonanie zmiany
wynagrodzenia.

Tymczasem Zamawiajacy w § § 2b ust. 2 PPU naktada na wykonawce szereg obowigzkéw
zwiazanych z wykazaniem poziomu wynagrodzen, zastrzegajac w tym celu termin 45 dni
i to pod rygorem utraty roszczenia o waloryzacje wynagrodzenia na podstawie klauzuli §
2b PPU. W istocie zatem Zamawiajacy dokonuje wprowadzenia umownego terminu
zawitego pomimo braku takich postanowien w przepisach PZP.

Przywotany zapis jest sprzeczny z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa, w
tym w pierwszej kolejnosci z art. 119 KC, ktéry stanowi, ze terminy przedawnienia nie
moga by¢ skracane ani przedtuzane przez czynno$¢ prawna. Dopuszczalno$¢ zastrzegania
umownych terminéw zawitych jest przy tym kwestionowana zaréwno w orzecznictwie
sadéw powszechnych 11, jak i Sgdu Najwyzszegol2.

Odwotujacy nie neguje prawa Zamawiajacego do badania faktycznego wptywu zmian
przepisOw prawa, o ktérych mowa w ary. 436 pkt 4 lit. b) PZP na koszt wykonania
zamoéwienia udzielanego w Postepowaniu, niemniej brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia
natury faktycznej czy prawnej dla zadania przedlozenia przez wykonawce w terminie 45
dni od dnia zawarcia umowy wykazdw, o ktérych mowa w § 2b ust. 2 PPU, a tym bardziej

11 wyrok Sadu Okregowego w Warszawie XXV Wydziat Gospodarczy z dnia 20 marca 2013 r., sygn. akt VI
ACa1315/12

12 wyrok Sadu Najwyzszego z dnia I lipca 1958 r., 1 CR 683 /57
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brak jest podstawy prawnej dla zastrzezenia sankcji utraty roszczenia na wypadek
niezachowania zastrzezonego terminu.

UZASADNIENIE ZARZUTOW NR XI-XIV

Regulacja normatywna art. 439 ust. 1 PZP naklada na zamawiajacych obowiazek
zamieszczenia w umowie w sprawie zamowienia publicznego zawartej na okres dtuzszy
niz 6 miesiecy (niezaleznie od przedmiotu tej umowy) postanowien dotyczacych zasad
wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku
zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.

Tymczasem Zamawiajacy w § 2a ust. 2 PPU przewiduje, Ze pierwsza waloryzacja
wynagrodzenia nastgpi dopiero po uplywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy.
Analogicznie - w § 2a ust. 10 PPU Zamawiajacy przewidzial, ze waloryzacja
wynagrodzenia w przedtuzonym okresie realizacji umowy obejmowac¢ bedzie jedynie 12
pelnych miesiecy przedtuzonego okresu realizacji zamoéwienia, wylgczajac z zakresu
waloryzacji krétszy przedtuzony okres realizacji zamodwienia udzielanego w
Postepowaniu.

Abstrahujac od aspektow temporalnych, nieprawidtowos$¢ klauzuli waloryzacyjnej z § 2a
PZP, przejawia sie rowniez w nieadekwatnos$ci sposobu wyliczania wskaZnika
waloryzacyjnego Pn i maksymalnego limitu waloryzacji do aktualnych warunkéw
rynkowych.

Obligatoryjne elementy tresci klauzuli waloryzacyjnej z art. 439 PZP ustawodawca okre$lit
przy tym w ustepie 2 przywotanego art. 439..

Jak trafnie wskazuje Urzad Zamoéwien Publicznych (,UZP”) w swojej opinii pn. ,Klauzula
waloryzacyjna w ustawie Prawo zamowien publicznych” 13: ,Przestanki waloryzacji
umownej uregulowane w art. 439 ustawy Pzp stanowiq prawne narzedzie dostosowania
stosunku prawnego w celu przywrdcenia stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami
umowy o zamdéwienie publiczne, zachwianego przez okreslone zdarzenia mogqce zaistnie¢
w trakcie jego wykonywania. (...) Zadaniem waloryzacji umownej jest zatem urealnienie
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatéw lub kosztéw zwiqzanych z
realizacjq kontraktu publicznego. Warto réwniez podkreslic, iz ten mechanizm urealnienia
wynagrodzenia wykonawcy w zaleznosci od okolicznosci (wzrostu lub spadku cen lub
kosztéw) dotyczy zaréwno podwyzszenia, jak i obnizenia wynagrodzenia. Zapewnia tym
samym réwno$¢ stron czy prawidtowy rozktad ryzyk kontraktowych. Zaméwieniowe
klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej,
w ktérej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatéow i robét budowlanych, braki
kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktéw, komponentéw produktu Ilub
materiatow, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych.
Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajq wplyw na optacalnosé
realizowanego zamdwienia i mogq znaczqco ograniczaé ptynnosé przedsiebiorstw, stqd
niezmiernie istotne dla uczestnikéw rynku zamdwienn publicznych jest prawidtowe

13 opinia dostepna pod adresem:
https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0014/52151/KLAUZULA-WALORYZACY]NA-W-
USTAWIE-PRAWO-ZAMoWIEn-PUBLICZNYCH.pdf
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ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna
sformutowana w sposéb precyzyjny, z poszanowaniem intereséw stron kontraktu
publicznego, pozwoli ochronié interesy finansowe wykonawcy, zas zamawiajgcemu
zapewni nalezytq, terminowgq i bezpiecznq realizacje zaméwienia publicznego.”

UZP, dokonujac de facto wyktadni autentycznej normy wyrazonej w art. 439 PZP,
akcentuje zatem doniosto$¢ tej regulacji jako mechanizmu przywracajacego rownowage
stron stosunku zobowigzaniowego, wykreowanego zawarciem umowy w sprawie
zamOwienia publicznego, w nastepstwie wyzej wskazanych, aktualnie obserwowanych
zjawisk zewnetrznych.

Analogiczny sposob postrzegania klauzul waloryzacyjnych, ksztattowanych w oparciu o
przepis art. 439 ust. 1 i 2 PZP, prezentuje réwniez Prokuratoria Generalna
Rzeczypospolitej Polskiej (,PGRP”) w opracowaniu pn. ,Zmiana umowy z uwagi na
nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia)” (,0pinia”) opublikowanym na
stronie internetowej PGRP w dniu 2 sierpnia 2022 r.14. Zdefiniowata bowiem pojecie
»waloryzacja wynagrodzenia” jako ,urealnienie wynagrodzenia wykonawcy z uwagi na tego
rodzaju wzrost cen materiatéw lub innych kosztéw niezbednych do realizacji umowy, ktéry
skutkuje powstaniem znacznej nieréwnowagi ekonomicznej stron umowy - stanowi
instrument, dzieki ktéremu nastepuje usuniecie skutkéw tego zdarzenia”. PGRP akcentuje
przy tym, ze ,Niedokonanie waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy moze nie tylko
powaznie zachwiaé rownowagq ekonomiczng stron na niekorzys¢ wykonawcy, ale
czestokro¢ moze prowadzié¢ do negatywnych konsekwencji dla zamawiajgcego, tj. do
skutkéow mniej korzystnych niz stosowna zmiana umowy.”

Odnoszac wyzej cytowane stanowiska UZP i PGRP do niniejszej sprawy, godzi sie
zauwazy¢, ze zastrzezenie w § 2a ust. 9 PPU zaledwie 10% tacznego poziomu zmian
wynagrodzenia wykonawcy, jednoczesnym wytaczeniu spod waloryzacji w ramach wzoru
okreslonego w § 2a ust. 5 PPU az 40% wynagrodzenia, w sytuacji zmian gospodarczych o
niespotykanej dotychczas dynamice, przekladajacej sie na ogdlny wzrost kosztéw cen
towardéw i ustug, jawi sie jako dziatanie, ktore z pewnoscig powoduje powazne zachwianie
réwnowagi ekonomicznej stron umowy w sprawie zamdwienia publicznego, jaka zostanie
zawarta w Postepowaniu, na niekorzy$¢ wykonawcy (abstrahujac od tego, czyja oferta
zostanie wybrana jako najkorzystniejsza).

Wykonaweca, wskutek wzrostu cen, $wiadczy¢ bedzie w wyzszym zakresie niz mégt, nawet
przy zachowaniu najwyzszego miernika starannos$ci, przewidzie¢ to w chwili ztozenia
oferty, tj. ponosi wieksze koszty ze wzgledéw niezaleznych od niego i w zakresie
nieobjetym ryzykiem kontraktowym tak w rozumieniu zasad prawa cywilnego i PZP,
a jego wynagrodzenie utraci walor ekwiwalentnosci do speinianego $wiadczenia. Owa
ekwiwalentno$¢, nie bedzie mogta zosta¢ przywrdécona w poprzez zastosowanie klauzuli
waloryzacyjnej z § 2a PPU, gdyz zastrzezony maksymalny poziom waloryzacji, przy
jednoczesnym stosowaniu wzoru z ust. 5 w istocie pozwoli osiggna¢ maksymalng
waloryzacje na poziomie 6% wynagrodzenia i nie umozliwi urealnienia wynagrodzenia do
poziomu zdecydowanie nieadekwatnego do faktycznie zaistniatych zmian gospodarczych.

0 nieprzewidywalno$ci dalszego rozwoju sytuacji gospodarczej $wiadczy fakt, ze wszelkie
prognozy Narodowego Banku Polskiego publikowane w przez ostatnie lata stale i
niezmiennie zapewniaty zaréwno branze inzynierska jak i opinie publiczng o braku ryzyka

14 opinia dostepna pod adresem internetowym https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-

umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja-wynagrodzenia---rekomendacje
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wzrostu inflacji, wskazywano nawet na grozbe deflacji's. Dodatkowo coroczne zatozenia
polityki pienieznej publikowane przez Rade Polityki Pienieznej publikowane w ostatnie;j
dekadzie niezmiennie wskazywaty na utrzymywaniu przecietnego poziomu inflacji w
Polsce w celu inflacyjnym ktoéry od lat wynosi 2,5% (+/- 1%). Natomiast obecnie mamy
do czynienia z najwyzszg inflacja od 25 lat, co niewatpliwie potwierdza powyzszy wykres
opracowany na bazie danych udostepnionych przez Narodowy Bank Polski. Tytutem
przyktadu w najwiekszym stopniu za wzrost inflacji do poziomu 17,40% rokrocznie
odpowiadaja m.in. wzrosty cen odpowiednio: paliw (E95), energii elektrycznej (energii
czynnej netto), paliwo gazowe (gaz dla klienta biznesowego netto).

Warto réwniez wskazaé, iZ sam Narodowy Bank Polski nie byt w stanie w sposoéb
precyzyjny okre$li¢ przysztej inflacji CPI r/r w kilkuletnim badanym okresie, §wiadczg o
tym m.in. raporty obrazujgce projekcje inflacji i wzrostu gospodarczego NBP na podstawie
modelu NECMOD .

Niestato$¢ i nieprzewidywalno$¢ aktualnej sytuacji gospodarczej jest rowniez skutkiem
gwattowanego podnoszenia stép procentowych (stopy referencyjnej) przez Rade Polityki
Pienieznej, co obrazuje ponizsza grafika
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Rysunek 1 Stopa referencyjna na przestrzeni lat - opracowanie wtasne

Podnoszenie stop procentowych dokonywane przez Rade Polityki Pienieznej ma znaczacy
wptyw na wyniki finansowe wszystkich przedsiebiorstw, w tym wykonawcéw mogacych
ubiega¢ sie o udzielenie zamdéwienia w Postepowaniu. Rosngce koszty kredytow i
leasingdw, utrzymywania oraz obstugi nieruchomosci, utrudnienia w pozyskiwaniu
finansowania, a takze odpisy na wartosci aktywéw wptywaja na koszty realizacji
ponoszone przez wykonawcéw, eliminujgc jakikolwiek zysk, prowadzac do przejecia
ciezaru finansowego realizowanego zamoéwienia przez wykonawcéw. Wzrost stép
procentowych $cisle skorelowany jest z inflacjg, a tym samym, oddziatuje na wykonawcow
podwdjnie.

15 https://finanse.gazetaprawna.pl/artykuly/1468038,glapinski-grozba-deflacji.html
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Nie spos6b réwniez pomina¢ obserwowanego znacznego wzrostu kosztéw osobowych,
wyniktego ze zmian przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace i minimalnej
stawce godzinowe;.

Wysoka, niespotykana dotychczas galopujgca inflacja, poteguje réwniez duzy
nieprzewidziany wzrost kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem i wynagrodzeniem
wykwalifikowanych pracownikéw (tzw. spirala ptacowo-inflacyjna), ktore sg najbardziej
znaczacym elementem sktadowym kosztéw wykonawcéw Swiadczacych ustugi takie, jak
stanowigce przedmiot zamoéwienia udzielanego w Postepowaniu. Dla poréwnania, $redni
wzrost przecietnego wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw publikowane przez
Prezesa GUS w II kwartale rok do roku od 2008 r. do 2017 r. wyniést 4,06%, natomiast
$redni wzrost przecietnego wynagrodzenia w Il kwartale rok do roku od 2017 r.do 2022 r.
7,88%, a w ostatnim roku wyniost 11,84 %. Ta niespotykana tendencje potwierdza
réwniez poroéwnanie dla II kwartatu tj. $redni wzrost przecietnego wynagrodzenia w III
kwartale rok do roku od 2008 r. do 2017 r. 4,09%, Sredni wzrost przecietnego
wynagrodzenia w III kwartale rok do roku od 2017 r. do 2022 r. - 8,82%, - w ostatnim
roku wyniést 14,55 %. Powyzsze prowadzi do wniosku, Ze przy utrzymywaniu sie
wysokiego poziomu inflacji nalezy oczekiwaé réwniez rosngcych w podobnym tempie
kosztow zatrudnienia i wynagrodzenia pracownikow.

Godzi sie w tym miejscu przypomnie¢, Ze okres realizacji zamoéwienia udzielanego w
Postepowaniu wynosi¢ bedzie tacznie az 54 miesigce. Aktualnie cate ryzyko nie dajacych
sie przewidzie¢, wyzej wskazanych zmian gospodarczych Zamawiajacy przeniést na
wykonawce, ktory nie posiadajac zdolnoSci jasnowidzenia nie jest w stanie antycypowacé
rozwoju sytuacji polityczno-gospodarczej w Polsce w okresie kolejnych 54 miesiecy.
Dopuszczenie bowiem zaledwie 10% limitu waloryzacji w kontrakcie wieloletnim, w
realiach ponad 17% inflacji i przy zastosowaniu wzoru, ktéry de facto ograniczy limit
waloryzacji do 6%, jawi sie jako dziatanie oderwane od rzeczywistosci, absolutnie nie
pozwalajgce na osiggniecie celéw waloryzacji.

Prawidtowo$¢ powyzszej konstatacji Odwotujacego znajduje potwierdzenie w tresci
wyroku KIO z dnia 3 listopada 2022 r. (sygn. akt: KIO 3004/22), w ktérym, odnoszac sie
do analogicznego maksymalnego limitu waloryzacji, wskazano, iz ,(..) Zdaniem
Odwotujqcego przewidziana w Umowie tqczna maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy netto, okreslonego w ust. § 16 ust. 1 pkt 1 Umowy, jakq dopuszcza Zamawiajqcy
w efekcie zastosowania postanowien dotyczqcych waloryzacji wynagrodzenia, tj. 10%, nie
pozwala na zapewnienie ekwiwalentnosci swiadczen stron Umowy, nie niwelujqcy ryzyk
zwiqzanych ze zmianami kosztow wykonania zamdwienia publicznego. Zamawiajqcy
natomiast twierdzi, Ze nie jest mozliwe z jego strony podwyzszenie w wyniku waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy o wiecej niz przewidziane w Umowie, jak tez, nie ma
uzasadnienia, aby w catosci to Zamawiajqcego obciqzato ryzyko zwiqgzane z inflacjq.
Zamawiajqcy nie wykazat jednak, dlaczego nie moze okresli¢ wzrostu wynagrodzenia
Wykonawcy ponad 10%. W ocenie Izby zwazywszy na aktualny poziom inflacji, ktéra
przekracza 17% i rozbiezne prognozy co do zmian tego poziomu, majqc na uwadze,
Ze okres obowiqzywania Umowy wynosi 72 miesiqgce, dla zachowania zgodnosci z
zasadami wspétzycia spolecznego, za uzasadnione nalezy uznaé podwyzszenie tego
progu. Chodzi bowiem o to, aby nie doszto do zdecydowanego zachwiania réownowagi
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 maksymalnq wartos¢
zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza zamawiajqcy w efekcie zastosowania postanowien
dotyczqcych wprowadzenia zmiany wysokosci wynagrodzenia. Z przepisu tego wynika
zatem, Ze do Zamawiajqgcego nalezy okreslenie wysokosci zmian wynagrodzenia w
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wyniku zastosowania okreslonego przez niego wskaznika. Winno to jednak
nastepowa¢ z uwzglednieniem sytuacji rynkowej oraz prognoz w tym zakresie. Izba
uznata, Ze aktualnie zwiekszenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy netto do 20% jest wystarczajgce dla zapewnienia réwnowagi
kontraktowej stron.”.

Za adekwatnoscia 20% limitu waloryzacji (a zarazem przeciwko limitowi 10%)
opowiedziata sie KIO réwniez w wyroku z dnia 25 paZdziernika 2022 r. (potaczone sprawy
KIO 2532/22, KI0 2536/22 i KIO 2544 /22).

Odwotujacy podkresla, iz cytowane powyzej wyroki zostaty wydane zaledwie kilka
tygodni przed wniesieniem Odwotania, co implikuje mozliwo$¢ poczynionych w nim
ustalen co do istniejacych warunkéw makroekonomicznych do realiéw niniejszej sprawy.
Ponadto odnotowa¢ nalezy zasadnicza zbiezno$¢ okreséw realizacji zamowienia - w
przypadku Postepowania jest to, co do zasady, 57 miesiecy, w sprawie zakonczonej
listopadowym orzeczeniem KIO byly to 72 miesigce. Zbiezno$¢ przejawia sie nadto
réwniez w charakterze przedmiotu zamdwienia - w obu przypadkach mamy bowiem do
czynienia z zamdéwieniami, ktérych przedmiotem jest $wiadczenie ustug o charakterze
intelektualnym. Fakt wystepowania owych analogii, czy wrecz tozsamo$ci, winien
prowadzi¢ do konkluzji o adekwatnosci stanowiska KIO zaprezentowanego
w potaczonych sprawach KIO 2532/22, KIO 2536/22 i KIO 2544/22 oraz w sprawie o
sygn. akt: KIO 3004 /22 do stanu faktycznego, bedacego kanwa niniejszego Odwotania.

Poza sporem pozostaje, iz to Zamawiajacy, w ramach prawnych zakres§lonych
postanowieniami art. 439 ust. 1 i 2 PZP, ksztattuje tre$¢ klauzuli waloryzacyjnej. O ile
przepis art. 439 ust. 1 i 2 PZP ma charakter normy ius cogens w odniesieniu do obowigzku
wprowadzenia klauzuli waloryzacyjnej, to w odniesieniu do nadania danej klauzuli
waloryzacyjnej oznaczonej tre$ci Zamawiajacy korzysta z wolnoSci kontraktowej
(art. 3531 KC). W tym zakresie jednak swoboda Zamawiajacego nie jest nieograniczona.
Klauzula waloryzacyjna powotana do zycia na potrzeby umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego (na etapie SWZ - projektowane postanowienia umowy) powinna uzyskac
tre$¢, ktéra umozliwi zrealizowanie celéw, dla ktérych polski system prawny zostat
uzupetniony o norme prawng wyrazong w postanowieniach przepisu art. 439 ust. 11 2
PZP.

Oceniajac klauzule waloryzacyjng bedaca przedmiotem Odwotania nie spos6b oprze¢ sie
wrazeniu, iz sformutowanie jej w aktualnej postaci jest jedynie wypelnieniem przez
Zamawiajacego formalnego obowigzku wyrazonego w art. 439 ust. 1 i 2 PZP. Klauzula
przewidujaca limit waloryzacji umownej oscylujacy w granicach niewiele ponad potowy
prognozowanej inflacji w swej istocie jest czynnoscia zmierzajaca do obejs$cia prawa. Juz
bowiem w swoich zatoZeniach kontraktowych klauzula taka nie bedzie mogta stanowic¢
faktycznej rekompensaty wzrostu kosztéw realizacji przedmiotu zamoéwienia udzielanego
w Postepowaniu.

Tego rodzaju dziataniom pozornym sprzeciwia sie orzecznictwo KIO, ktére nakazuje
kreowanie klauzul waloryzacyjnych tworzacych mechanizm uwzgledniajacy zmiany cen
na rynku. Jak orzekta KIO w wyroku z dnia 14 czerwca 2022 r. (sygn. akt KIO 1192/22)
Celem zastosowania art. 439 Prawa zamowien publicznych jest faktyczne umozliwienie
zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy (zaréwno przez jego podwyzszenie, jak i
obnizenie) w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwiqzanych z realizacjq
zaméwienia. Dla prawidtowego zastosowania tego przepisu nie jest zatem wystarczajqce
formalne zawarcie w projektach uméw postanowieri dotyczqcych kwestii w tym przepisie
wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie zasad waloryzacji, ktére da stronom umowy
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szanse na zmiane wysokosci wynagrodzenia uwzgledniajqcq zmiany cen na rynku i na
roztoZenie ryzyka wzrostu cen na obie strony umowy. (niepubl. zamieszczony w systemie
informacji prawnej Legalis, Legalis nr 2789615).

Stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamodwienia publicznego
pozwala na zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na
dzien ztozenia oferty przez wykonawce, minimalizujgc ryzyko pokrzywdzenia obu stron
umowy na skutek zmiany sily nabywczej pienigdza w okresie realizacji zamdéwienia.
Klauzule te powinny zapewni¢ bowiem konieczng elastyczno$¢ w ksztattowaniu kosztow
zwigzanych z realizacja zamoéwienia w diuzszym okresie, umozliwiajac jednocze$nie
biezace dostosowanie stosunku zobowigzaniowego 1aczacego zamawiajacego z
wykonawca do zmiany okoliczno$ci.

W omawianym przypadku mamy jednakze do czynienia z klauzulg, ktéra wprost, juz na
poziomie swoich zatozen konstrukcyjnych, sprzeciwia sie tym celom. Juz tylko z tego
powodu klauzula taka powinna zosta¢ wyeliminowana z obrotu prawnego i zastgpiona
przez klauzule, ktéra bedzie wpisywac sie w ratio legis powotania do zycia w przepisach
o zamo6wieniach publicznych postanowien art. 439 ust. 1i 2 PZP.

Uczynienie zado$¢ zadaniu Odwotania i zwiekszenie maksymalnego limitu waloryzacji do
20% wynagrodzenia, przy jednoczesnej modyfikacji wzoru z § 2a ust. 5 PPU spowoduje
faktyczne uksztattowanie limitu waloryzacji na poziomie 18%, co wydaje sie adekwatne
do aktualnej sytuacji gospodarcze;.

PODSUMOWANIE I WNIOSEK KONCOWY

Catoksztatt wyzej podniesionych okolicznosci faktycznych prowadzi do jednoznacznej
konkluzji zasadno$ci zarzutéw podniesionych przez Odwotujacego.

W takim stanie rzecz Odwotanie jest konieczne i uzasadnione, a Odwotujacy wnosi jak w
petitum .

PODPIS ZAUFANY

MARTYNA ALEKSANDRA

Signatur,f,l&lo\ Verified WOJCIK
Dokumem podp[é przez # 16.01.2023 18:40:33 [GMT+1]

Jarostaw Stanistgfv Jerzykowski podpisem oty
Data: 2023.01@ 18:30:14 CET

Jarostaw Jerzykowski Martyna Woéjcik
radca prawny radca prawny

25|Strona



AN\

JERZYKOWSKI I WSPOLNICY
—— SPOLKA KOMANDYTOWA ——

Zataczniki:

1) pelmomocnictwo,

2) dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictw,

3) informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu z rejestru stowarzyszen, innych
organizacji spotecznych i zawodowych, fundacji oraz samodzielnych publicznych
zakladow opieki zdrowotnej, pobrana na podstawie art. 4 ust. 4aa ustawy z dnia 20
sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym, dotyczaca Zamawiajgcego

4) dowdd uiszczenia wpisu od Odwotania,

5) dowod wpisania Odwotujacego na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 PZP,

6) dowdd przekazania Odwotania Zamawiajgcemu.

26|Strona



		2023-01-16T18:30:14+0100


		2023-01-16T18:40:33+0100
	MARTYNA ALEKSANDRA WÓJCIK
	Opatrzono pieczęcią ministra właściwego do spraw informatyzacji w imieniu: MARTYNA ALEKSANDRA WÓJCIK, PESEL: 85112405903, PZ ID: MARTYNAWOJCIK851124




