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Nowa ustawa wprowadzita wiele zmian dotyczgcych umoéw o zamowienia publiczne. W art.
Wskazano postanowienia, ktérych w umowach nie nalezy zawiera¢, wprowadzono réwniez
obowigzkowe postanowienia umoéw, m.in. koniecznos¢ waloryzacji

Bardzo ciekawy w tym kontekscie jest wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2021-01-22,
KIO 3439/20, dotyczacy co prawda postepowania prowadzonego w oparciu o Pzp2004,
natomiast w Swietle zmienionych przepiséw, tym bardziej znajdzie on zastosowanie w
nowych postepowaniach.

Postepowanie i kwestionowane postanowienia umowy dotyczyty ustugi wykonania
dokumentacji projektowej. Odwotujgcy zarzucat nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego oraz naduzycie przez Zamawiajgcego podmiotowego prawa do
uksztattowania istotnych postanowier umownych.

Nie wszystkie podnoszone zarzuty zostaty uwzglednione, jednak szczegdlnie warte uwagi w
kontekscie ksztattowania postanowiern umow sg te, ktére zostaty uwzglednione.

Legenda: podkreslenie: méj komentarz
Pochylenie: wyrok KIO
Czerwony kolor: stanowisko Izby szczeg6lnie warte uwagi

l. SWOBODNE OGRANICZENIE ZAKRESU PRZEDMIOTU UMOWY

Izba uwzglednita zarzut odnoszacy sie do swobodnego ograniczenia zakresu umowy, bez wskazania minimalnego
zakresu, ktéry zostanie zrealizowany. W mysl art. 433 pkt 4) Pzp2019 takie zapisy umowy sg niedopuszczalne.

W tym zakresie Izba ustalita, ze zamawiajgcy w Tomie Il SIWZ - warunki umowy, w 83 przewidziat mozliwosc
ograniczenia przedmiotu umowy, bez zadnych ujemnych dla siebie konsekwencji finansowych, nie okreslajgc
przy tym maksymalnego poziomu do jakiego takie ograniczenie moze nastqpi¢ (okolicznos¢ bezsporna).
Jednoczesnie wskazat, Zze powyzsze moze mie¢ miejsce w przypadku ograniczenia przez Instytucje Zarzqdzajgcq,
funduszy przyznanych zamawiajgcemu na realizacje przedmiotu umowy. Zamiar ograniczenia przedmiotu umowy
zamawiajgcy zobowigzat sie zgtosi¢ wykonawcy w formie pisemnej, w terminie 30 dni, liczgc od dnia powziecia
wiadomosci o ograniczeniu Srodkéw finansowych. Odwotujqgcy kwestionujgc wprowadzony zapis zwracat uwage, Ze
zamawiajqcy przewidziat mozliwos¢ blizej nieokreslonego ograniczenia przedmiotu przysztej umowy (zaméwionych
opracowan projektowych), bez zadnych ujemnych dla niego konsekwendji finansowych. Takie dziatanie powoduje, Ze
wykonawcy nie sq w stanie dokonac oceny ryzyka, wynikajgcego ze zmniejszenia ilosciowego zakresu zamdwienia i
oszacowac swoje koszty.

Na rozprawie zwrdcit uwage, ze kazdy podmiot juz przystepujgc do realizacji zamdwienia ponosi szereg kosztéw
ogdlnych, takich jak te dotyczgce wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, koszty ubezpieczenia, biura,
zwiqzane z zatrudnieniem 0s6b, nie majqgc pewnosci w jakim zakresie a nawet czy w ogdéle zamdwienie zostanie mu
zlecone. W skrajnym przypadku zamawiajgcy moze podjqgc decyzje o ograniczeniu zamawianych rozwiqzan
projektowych zaraz po rozpoczeciu jego realizacji.

Izba podzielita zastrzezenia odwotujgcego, majgc na uwadze tresc wyzej przytoczonych przepiséw ustawy Pzp,
nakazujgcych zamawiajgcemu opisanie przedmiotu zamdwienia w sposOb jednoznaczny i wyczerpujgcy, z
uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci mogqgcych mie¢ wpfyw na sporzgdzenie oferty oraz kodeksu
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cywilnego, ktéry zakazuje formutowania postanowieri umownych sprzecznych z wiasciwosciq stosunku
zobowiqzaniowego, ustawq oraz zasadami wspofzycia spotecznego.

Argumentacja zamawiajgcego, ze pozyskuje srodki finansowe na realizacje zamdwienia z funduszy Unii Europejskiej i
nie jest w stanie samodZzielnie pokryc kosztow jego realizacji nie oznacza jednak, ze czesc realizowanego zakresu nie
zostanie pokryta ze srodkow wiasnych. Zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt, ze posiada wtasne srodki i pokryje z nich
15% wartosci zamowionych prac. Nic zatem nie stoi na przeszkodzie, aby zamawiajgcy na tym wtasnie poziomie okreslit
minimalny zakres zleconych ustug.

Majqgc jednoczesnie na uwadze, ze zakres zqgdanej przez odwotujgcego zmiany przekracza mozliwosci finansowe
zamawiajgcego, Izba nakazata zmiane postanowienia umowy w takim zakresie, w jakim bedzie to mozliwe. Celem jest
zagwarantowanie wykonawcy, ze zlecony zostanie pewien minimalny poziom zamdwienia, co pozwoli mu na
skalkulowanie w cenie oferty zaréwno kosztéw ogélnych, wynikajgcych z koniecznosci poniesienia pewnych wydatkdw,
zwiqzanych z zamdwieniem, jak tez okreslenie wtasciwego w tym przypadku poziomu ryzyka.

Izba nie podzielita argumentacji zamawiajgcego, ze zapis taki spowoduje, ze zamawiajqcy zleci czes¢ dokumentacji,
ktéra stanie sie nieprzydatna w pdZniejszym terminie. Jak stusznie zauwazyt odwotujqcy, zaleznie od etapu w jakim
przerwana zostanie realizacja zamdwienia, zamawiajgcy moze wykorzysta¢ zaréwno przygotowanq koncepcje, jak tez
wykonang dokumentacje projektowq i te nastepnie bedg bazq dla zlecenia zamdwienia w petnym zakresie. Decyzje co
do tego podejmuje zamawiajgcy. Nierzadkie sq sytuacje, w ktdrych zleca sie wykonanie dokumentacji projektowej na
podstawie przygotowanych koncepcji, czy tez udzielanie zamdwieri na wykonanie projektéw wykonawczych na
podstawie przygotowanych wczesniej projektéw budowlanych.

Izba nakazata réwniez wskazanie terminu w jakim ewentualne ograniczenia zakresu umowy bedg dokonywane.

Zasadny, w ocenie Izby, jest rédwniez zarzut dotyczgcy okreslenia terminu, w jakim zamawiajgcy bedzie informowat
wykonawce o zamiarze ograniczenia przedmiotu umowy. Z niewiadomych powoddéw zamawiajqcy ustala tak dtugi
termin na poinformowanie wykonawcy, ze powzigt wiadomosc¢ o tym, ze srodki finansowe przyznane na realizacje
zamdwienia - zostaly ograniczone. Zgodzic sie nalezy, ze w takim przypadku im szybciej wykonawca dowie sie o tych
okolicznosciach, tym szybciej moze zaprzestac realizacji zamdwienia i nie bedzie zmuszony ponosi¢ dodatkowych
kosztéw na jego realizacje. LeZy to réwniez w interesie zamawiajgcego, albowiem nie bedzie musiat ponowic¢ kosztow
wykonania dokumentacji, ktéra w najblizszym okresie, jak sam stwierdzit, nie zostanie wykorzystana.

I. WIELOKROTNE ZGEASZANIE UWAG DO PROJEKTU

Zamawiajgcy opisat proces odbioru i akceptacji dokumentacji. Wykonawca podwazyt mozliwo$¢ wielokrotnego
zgtaszania uwag do projektu, co zostato uwzglednione i nakazano, aby mozliwos$¢ zgtoszenia uwag byta

jednokrotna.

Zarzut dotyczqcy wielokrotnego zgtaszania uwag do projektu - zarzut podlegat UWZGLEDNIENIU

Zgodnie z postanowieniem Tomu Il SIWZ - warunki umowy, 87 ust. 6 - 9: (ust. 6) W przypadku stwierdzenia Wad istotnych
w przekazanych materiatach Zamawiajgcy pisemnie poinformuje o tym Wykonawce, ktéry w wyznaczonym terminie (nie
dtuzszym niz 14 dni kalendarzowych dla pierwszej i kolejnych wersji opracowania), przekaze poprawiong, zgodnie z
zaleceniami Zamawiajqcego, dokumentacje. (ust. 7) Wykonawca ma prawo w terminie 7 dni od otrzymania informacji
o stwierdzonych Wadach do pisemnego ustosunkowania sie do zastrzezeri Zamawiajgcego. (ust. 8) Po otrzymaniu
wyjasnieri od Wykonawcy, Zamawiajgcy w ciggu 7 dni podejmie ostateczng decyzje odnosnie zakresu wymaganych
poprawek. (ust. 9) Dziatania okreslone w ust. 7 oraz ust. 8 nie powodujq wydtuzenia terminu, o ktérym mowa w ust. 6,
wyznaczonym na poprawienie dokumentacji. Wydtuzenie terminu, o ktérym mowa w ust. 6, nastepuje w przypadku, gdy
Zamawiajqcy podejmie ostateczng decyzje, o ktérej mowa w ust. 8 w terminie dtuzszym niz 7 dni - o czas o jaki nastqpifo
przedtuzenie podjecia ostatecznej decyzji przez Zamawiajgcego. Przekazana dokumentacja podlega powtdrnej ocenie
Zamawiajgcego w terminie nie dtuzszym niz 14 dni od dnia jej ponownego przekazania.
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Zamawiajqcy dokonat modyfikacji kwestionowanych zapiséw w czesci dotyczqcej terminu, nie zgadzat sie natomiast
z propozycjq odwotujgcego, ktéry postulowat wprowadzenie do tresci umowy zapisu, na mocy ktdrego
zamawiajgcego bythy zobowigzany do jednokrotnego zbiorczego zgtoszenia wad do przekazanej dokumentacji.
Z kolei w przypadku gdy zgtoszenia nowych wad, nie wynikajqcych z korekty opracowari przekazanych przez wykonawce
- domagat sie ustalenia, ze mogq byc¢ one uwzglednione z tym zastrzezeniem, ze wykonawca bedzie uprawniony do
zqdania wydtuzenia terminu realizacji umowy lub etapu lub tez dodatkowego wynagrodzenia.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, Zze zapisy umowy, ktére dopuszczajg sytuacje w ktérych zamawiajgcy
przekazuje wielokrotnie nowe uwagi do dokumentacji, w réznych terminach i to pomimo, ze zakres opracowania nie
ulegt zmianie prowadzi do uznania, ze zamawiajgcy naduzywa swojej pozycji dominujqcej, konstruujqc zapisy przysztej
umowy w sposob, ktéry narusza zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego. Zasadnym jest oczekiwanie, aby
zamawiajqcy dokonat sprawdzenia przekazanych opracowari w petnym zakresie i w odniesieniu do przekazanych
dokumentow - sprecyzowat jakie wady stwierdzit w odniesieniu do tej czesci. Dostrzec nalezy, ze postulat odwotujgcego
nie dotyczyt sytuagji, o ktdrych méwit zamawiajqcy, to jest zgtaszania uwag do tej czesci dokumentacji, ktéra zostata
wczesniej przez odwotujgcego poprawiona, przekazana zamawiajgcemu a nastepnie ten zgtosit swoje zastrzezenia do
tej poprawionej czesci, ale o takie przypadki, gdzie przy okazji zamawiajgcy wskazuje na bfedy w pierwotnie juz
przekazanej dokumentacji.

Izba podziela argumentacje, ze podobnie jak w przypadku wykonawcdw, ktérzy majg ustalony harmonogram na
wykonanie poszczegdlnych prac czy etapdw, od zamawiajgcego nalezatoby oczekiwac, iz przedstawi w okreslonym
terminie uwagi do przekazanych przez wykonawce opracowari i uczyni to w jednym terminie. Powyzsze umozliwi
dokonanie odbioru danego etapu, a wykonawca otrzyma nalezne mu wynagrodzenie.

. KARY UMOWNE: KATALOG | POZIOM

Izba nie uwzglednita natomiast zarzutu dotyczgcego katalogu i poziomu kar umownych. Podkreslono, ze
odwotujgcy nie wykazat w jaki sposdb przyjete kary odbiegajg od powszechnie przyjmowanych.

Zarzut dotyczqcy kar umownych - zarzut podlegat ODDALENIU

W Tomie Il SIWZ - warunki umowy, w §12 opisane zostaty zasady i wysokos¢ naliczania kar umownych za naruszenia,
ktérych dopusci¢ miat sie wykonawca przy realizacji przedmiotu umowy.

Odwotujgcy kwestionowat zaréwno szeroki katalog kar, jak tez ich wysokos¢ zwracajgc uwage, ze tak represyjne reguty
odpowiedzialnosci w karach umownych mogq zniecheca¢ wykonawcéw do skfadania ofert, co wplywa na
konkurencyjnos¢ postepowari o zamdwienia publiczne, a niekiedy moze nawet prowadzi¢ do koniecznosci ich
uniewaznienia. Postulaty odwotujgcego zmierzaty do tego, aby zamawiajqcy obnizyt poziom kar i ustalit je w wysokosci,
ktéra odwotujqcy uznat za stusznq, nie wskazat jednak z jakich powoddw okreslone przez niego poziomy sq adekwatne
w przypadkach naruszeri w przypadkach, ktore stwierdzi zamawiajqcy przy realizacji kontraktu.

Izba zgadza sie z zamawiajgcym, ze kara umowna, ktéra ma zastqpic odszkodowanie, petni przede wszystkim role
stymulacyjng i represyjng. Klauzula umowna, zobowiqzujgca jedng ze stron do zaptaty okreslonej kwoty, w przypadku
zaistnienia okreslonych okolicznosci zdejmuje z wierzyciela obowigzek udowodnienia rozmiardw faktycznej szkodly.
Stanowi ona zatem dodatkowy czynnik mobilizujgcy dtuznika do wykonania zobowiqzania, w tym przypadku
wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, zgodnie z zawartq z zamawiajgcym umowgq. Oczywiscie wysokosc
takiej kary nie moze byc razqco wygdrowana, nie wolno bowiem pomijac jej funkcji kompensacyjnej, stuzqcej
naprawieniu szkody wynikajgcej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiqzania przez wykonawce
(dtuznika).
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Co jednak istotne odwotujgcy kwestionujqgc wysokos¢ kar i proponujgc swoje rozwiqzania w tym zakresie winien
wykazaé, ze poziomy ustalone przez zamawiajqgcego czy to odbiegajq od powszechnie przyjmowanych w tego
rodzaju kontraktach czy tez przedstawié¢ jakgkolwiek analize, wskazujgcg na nieuzasadniony poziom kar.
Przypomniec nalezy, ze sposéb formutowania warunkéw umowy przez zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie
naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczeri swobody kontraktowania (3531 k.c.) a wrecz niewaznosci czynnosci prawnej
(art. 58 k.c.). Tylko zatem w przypadku, gdy ma miejsce razgco nieréwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem
kontraktowym, takie zapisy nalezy uznac za niedozwolone na gruncie art. 3531 k.c. w ramach ksztattowania stosunkéw
obligacyjnych, a powyzsze implikuje niewaznos¢ umowy w sprawie zamdéwienia publicznego w zakresie zawierajgcym
niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c.

W ocenie Izby odwotujqcy nie wykazat, ze ustalajqc katalog kar i okreslajgc ich wysokosc czy tez zastrzegajgc mozliwosc
dochodzenia odszkodowania w wysokosci przekraczajgcej wysokosc kar umownych zamawiajgcy uczynit to z
pominieciem obowiqzujgcych zasad wynikajgcych z przepiséw, chcgc przerzuci¢ na potencjalnego wykonawce
zamdwienia publicznego ryzyka zwigzane z nienalezytym wykonaniem umowy w stopniu, ktory jest oderwany od
realnego uszczerbku, ktéry mogthy powstac po stronie zamawiajgcego. W okolicznosciach niniejszej sprawy nie mozna
mowic¢ o dysproporcji miedzy Stronami umowy w sprawie zamowienia publicznego i naduZyciu pozycji przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy wprawdzie przewidziat rozbudowany katalog kar, opisujgc 22 przypadki kiedy kary te
nalezne sq zamawiajgcemu, nie przewidziat natomiast analogicznego katalogu kar umownych za uchybienia
obowigzkom wynikajgcym z umowy, w ktorych kare umowng mogtby naliczy¢ wykonawca, jednakze jest to przedmiotem
odrebnego zarzutu. Sama wysokosc¢ kar naleznych zamawiajgcemu jest w ocenie Izby niewygdrowana i proporcjonalna
do stwierdzonych naruszen.

V. KARY DLA ZAMAWIAJACEGO

Odwotujacy zakwestionowat réwniez brak jakichkolwiek kar dla Zamawiajgcego - Izba nakazata je wprowadzié.

Zarzut dotyczqcy kar umownych naleznych wykonawcy - zarzut podlegat UWZGLEDNIENIU

Jak zauwazyt odwotujgcy zamawiajgcy przewidziat w umowie 22 okolicznosci, kiedy naliczone zostang wykonawcy kary
umowne za uchybienia stwierdzone przez zamawiajgcego w toku realizacji umowy. Wykonawca z kolei nie zostaf
uprawniony do naliczenia zadnej kary umownej, nawet w okolicznosciach odstgpienia od umowy przez
zamawiajgcego lub wykonawce z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. Mamy zatem do czynienia z
sytuacjq, w ktdrej z jednej strony wykonawca jest karany, jak zauwazyt odwotujgcy za szereg uchybier, co wiecej kary
mogq byc¢ naliczane niezaleznie od siebie, a kara za odstgpienie wydaje sie dotkliwa jesli weZmiemy pod uwage inne
zapisy umowy, takie jak brak gwarancji zlecenia zamdwienia w petnym zakresie, narzucony przez zamawiajgcego
harmonogram prac, scisle sprecyzowane procedury odbiorowe, z drugiej zadne uchybienie po stronie zamawiajgcego
nie uprawnia wykonawcy do naliczenia kary. Nie ulega wqtpliwosci, ze mamy zatem do czynienia z sytuacjq, w ktérej
zamawiajgcy naduzywa swojej pozycji dominujqcej i jako gospodarz postepowania ksztaftuje warunki
kontraktu w sposdb, ktory jest korzystny wytqcznie dla niego.

Réwniez w samej odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podkreslaf wytgcznie, ze to na wykonawcy realizujgcym
umowe cigzy szereg obowiqgzkoéw, a rolqg zamawiajgcego jest jego dyscyplinowanie, aby zamowienie to nalezycie
zrealizowat. Jakkolwiek zrozumiata jest, zwtaszcza w kontekscie wydatkowania przez zamawiajqgcego srodkow
publicznych, dbatos¢ zamawiajgcego o naleiyte wykonywania zamowienia publicznego, nie mozna jednak
koncentrowac sie wytgcznie na odpowiedzialnosci wykonawcy zapominajgc, ze rolg zamawiajgcego jest takze
wspotpraca z wykonawcq przy realizacji umowy.

Majgc na uwadze fakt, ze odwotujgcy postulowat wprowadzenie kar w trzech przypadkach, ustalajgc ich wysokosc¢ na
poziomie adekwatnym do poziomu ktdry sam zamawiajgcy uznat za proporcjonalny w przypadku analogicznych lub
zblizonych naruszen, Izba uwzgledniajgc zarzut nakazata zamawiajgcemu wprowadzenie postulowanych zapiséw do
tresci 812 ust. 8 umowy. Dodany ust. 8 otrzyma brzmienie: "8. Zamawiajqcy zaptaci wykonawcy kary umowne: (1) w
przypadku odstgpienia od umowy przez ktérgkolwiek ze stron z przyczyn lezqcych po stronie zamawiajgcego w
wysokosci 29% catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w 8 6 ust. 1 lit. a) umowy; (2) w przypadku zwtoki w
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realizacji obowigzkéw zamawiajgcego w procedurze odbioru prac - w wysokosci 0,02% wynagrodzenia brutto za dany
Etap, za kazdy rozpoczety dzieri zwtoki w stosunku do termindw okreslonych w umowie i OPZ; (3) w przypadku zwtoki w
realizacji obowigzkéw zamawiajgcego w procedurze akceptacji Raportu - w wysokosci 0,02% wynagrodzenia brutto za
dany Etap, za kazdy rozpoczety dzieri zwtoki w stosunku do termindw okreslonych w umowie i OPZ".

V. ODMOWA WALORYZAC(]I - UZASADNIENIE

Zamawiajgcy przewidziat i opisat w umowie sposéb zgtaszania waloryzacji wynagrodzenia w przypadku zmiany
stawki Vat, wynagrodzen, sktadek oraz PPK. Wykonawca domagat sie, aby zobligowa¢ Zamawiajgcego do
uzasadnienia odmowy dokonania waloryzacji, o ile przedstawione dokumenty i uzasadnienie nie doprowadzg do
waloryzacji. Izba zarzutu nie uwzglednita. Zwrdcono jednak uwage, iz postulat jest zasadny, gdyz wykonawca
powinien pozna¢ argumenty lezgce u podstaw decyzji zamawiajgcego, jednak w tym przypadku Izba wzieta pod
uwage, ze przedmiotowe uzasadnienie nie wptynie na mozliwos¢ polemiki z zamawiajgcym co do mozliwosci
waloryzacji wynagrodzenia w przypadku, gdy uzna on przedstawiony wniosek za bezzasadny.

Zarzut dotyczgcy przedstawienia uzasadnienia odmowy uwzglednienia wniosku dotyczgcego waloryzacji
wynagrodzenia - zarzut podlegat ODDALENIU

Izba ustalita, ze zgodnie z Tomem Il SIWZ - warunki umowy, 823 przewidziana zostata mozliwos¢ waloryzacji
wynagrodzenia w przypadkach opisanych w umowie tj. jesli podczas realizacji umowy nastgpi zmiana: (i) wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace; (ii) zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne
lub zdrowotne; (iii) zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w
ustawie z dnia 4 paZdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych, i zmiany te bedq miaty wplyw na koszty
wykonania zamdwienia przez wykonawce.

Dalej, zamawiajgcy opisat szczegétowo procedure, jaka bedzie stosowana w przypadku, gdy powyzsze okolicznosci
wystqpiq. | tak wykonawca, najpdzniej w terminie 30 dni od dnia wejscia w Zycie przepiséw prawnych wprowadzajgcych
zmiany, o ktérych mowa powyzej, bedzie musiat wystgpi¢ z pisemnym wnioskiem o zmiane wysokosci wynagrodzenia,
w ktérym wykaze oraz przedstawi: (i) wptyw powyzszych okolicznosci na wysokosc kosztéw wykonania umowy przez
wykonawce wraz ze wskazaniem wzrostu wartosci kosztéw wykonawcy wynikajgcego z tych okolicznosci z
uwzglednieniem wszystkich obcigzeri publicznoprawnych (w tym wykonawca ma przedstawic liczbe oséb przez niego
zatrudnionych i bezposrednio biorgcych udziat w realizacji na rzecz zamawiajgcego pozostatej do wykonania w
momencie wejscia w Zycie zmiany przepiséw, czesci zamowienia, ktdre to osoby otrzymujg minimalne wynagrodzenie
za prace albo minimalng stawke godzinowg wraz z okresami, na jakie zostaty zawarte umowy z tymi osobami); (ii)
szczegotowq kalkulacje proponowanej zmiany wysokosci wynagrodzenia. Zamawiajqcy przewidziat ponadto prawo
zwrdcenia sie do wykonawcy, w terminie 14 dni od otrzymania pisemnego wniosku, o wyjasnienie lub uzupetnienie
wniosku, o ktérym mowa powyzej, we wskazanym przez niego zakresie, w szczegdlnosci poprzez przekazanie
dodatkowych informacji lub dokumentéw (oryginatéw do wglgdu lub kopii potwierdzonych za zgodnosc¢ z oryginatami,
z uwzglednieniem przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych, w szczegdlnosci dokumentdéw, o ktérych mowa w §
9 ust. 8 Umowy).

W ust. 7, ktéry kwestionowat odwotujqcy znalazt sie zapis, ze w przypadku uwzglednienia wniosku wykonawcy przez
zamawiajgcego, Strony w terminie 30 dni od otrzymania wniosku wykonawcy przez zamawiajqcego lub otrzymania
przez zamawiajgcego wyczerpujgcych wyjasnieri bgdZ uzupetnien, o ktérych mowa w ustepie powyzej, podejmq
dziatania w celu uzgodnienia tresci aneksu do Umowy oraz jego podpisania. Odwotujgcy domagat sie, aby w ustepie
tym dopisaé, ze w przypadku odmowy zamawiajgcego uwzgledniania wniosku w catosci lub w czesci -
zamawiajqcy uzasadnit swojq decyzje pisemnie, w terminie 30 dni od daty otrzymania wniosku.

Jakkolwiek postulat w tym zakresie wydaje sie zasadny, gdyz wykonawca powinien poznac argumenty lezgce u podstaw
decyzji zamawiajgcego to jednak w tym przypadku Izba wzieta pod uwage, co podnosit zamawiajqcy, ze przedmiotowe
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uzasadnienie nie wptynie na mozliwos¢ polemiki z zamawiajgcym co do mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia w
przypadku, gdy uzna on przedstawiony wniosek za bezzasadny. To zatem, co leZato u podstaw proponowanej zmiany,
a wiec mozliwos¢ poznania uzasadnienia, celem kwestionowania decyzji zamawiajgcego, jest bezprzedmiotowe z uwagi
na to, ze w umowie nie przewidziano mozliwosci korekty decyzji zamawiajqcego, jesli wniosek spotka sie z odmowq.
Odwotujgcy nie wnosit tez, aby procedure tq zmienic czy tez nie okreslit jakie dodatkowe mechanizmy zamawiajqcy
miatby wprowadzi¢, zatem nie mamy w tym przypadku do czynienia z naruszeniem przepiséw przywotywanych przez
odwotujgcego w tresci ztozonego odwotania.

VI. RYZYKO WYKONAWCY W ZWIAZKU Z ODMOWA UDOSTEPNIENIA INFORMAC]I PRZEZ PODMIOTY
TRZECIE

Izba odniosta sie do wskazanego w umowie obowigzku pozyskania informacji niezbednych do realizacji umowy
od podmiotéw trzecich i zarzut uwzglednita, podnoszgc iz jest to nadmierne i nieuzasadnione obcigzenie
wykonawcy, ktéry nie ma mozliwosci wyegzekwowania od podmiotéw trzecich jakichkolwiek informacji.

Zarzut dotyczqcy ryzyka wykonawcy w zwigzku odmowq udostepnienia informacji przez podmioty trzecie - zarzut
podlegat UWZGLEDNIENIU

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w Tomie Il SIWZ - Opis przedmiotu zamdwienia, w pkt 3.1. przewidziat, iz w celu naleZytego
wykonania umowy zaktada sie: (1) wspdtprace oraz pomoc ze strony zamawiajgcego w czasie realizacji zadania, w
zakresie przekazywania danych, opracowar, dokumentdéw i informacji niezbednych do przygotowania projektu
(zwanych dalej: Informacjami), bedqcych w posiadaniu zamawiajgcego. Wspdtpraca obejmowac bedzie, w szczegdlnosci
konsultacje w zakresie zagadnieri branzowych dla zapewnienia witasciwych rozwiqzan funkcjonalnych; (2) udzielenie
przez zamawiajgcego pomocy w uzyskaniu powyzszych Informacji w nastepujgcy sposéb: wystawi petnomocnictwa
umozliwiajgce wystgpienie do Spétek Grupy PKP (w tym jednostek i komdrek PKP PLK S.A.), jak i podmiotéw spoza tej
Grupy (nie wystawia sie petnomocnictwa dla wykonawcy w celu ztozenia wniosku o wydanie decyzji o sSrodowiskowych
uwarunkowaniach i decyzji zmieniajgcych decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach) oraz ULLK/ULICP). Wykonawca
zobowigzany jest do przekazania w terminie do 7 dni kalendarzowych od dnia rozpoczecia poszczegélnych Etapdéw
danych oséb dla ktérych oczekuje wystawienia stosownych petnomocnictw. Jednoczesnie zamawiajgcy zobowiqzuje sie
do wystawienia ww. petnomocnictw w ciggu 7 dni kalendarzowych od dnia uzyskania od Wykonawcy wtasciwych danych
do ich wystawienia. Udostepnianie Informacji bedgcych w gestii jednostek i komérek PKP PLK S.A. moze byc zrealizowane
wedtug nastepujgcej procedury: wykonawca zwraca sie pisemnie do jednostek lub komérek PKP PLK S.A. o udostepnienie
oczekiwanych Informacji. Wniosek musi precyzyjnie okreslac oczekiwania w zakresie pozyskiwanych Informacji. Wniosek
ma byc przedtozony w odpisie do Dyrektora Projektu i Kierownika Kontraktu. Koszty uzyskania danych lezg po stronie
wykonawcy; wykonawca zobowigzany jest do biezqcego informowania Dyrektora Projektu i Kierownika Kontraktu o
stanie uzyskiwania Informacji w raportach tygodniowych; informacje bedg udostepniane, o ile ich udostepnienie nie
bedzie naruszato intereséw zamawiajgcego; ze strony zamawiajgcego, osobami odpowiedzialnymi za koordynacje
udostepnienia wykonawcy wewnetrznych Informacji, bedgcych w wytgcznej dyspozycji zamawiajgcego, w zakresie
niezbednym do realizacji zadania, sq Dyrektor Projektu i Kierownik Kontraktu. Zamawiajqcy uczynit zastrzezenie, ze
wykonawca powinien wzig¢ pod uwage ryzyko, ze zaréwno spétki Grupy PKP, jak i podmioty spoza Grupy PKP, bedgc
autonomicznymi podmiotami gospodarczymi niezaleznymi od zamawiajqgcego oraz chronigc pewne obszary swoich
intereséw, mogq nie udostepnic w czesci lub catosci informacji, o ktére wykonawca wystqpi. Wobec powyzszego w takich
sytuacjach wykonawca zobowigzany jest do pozyskania lub ustalenia tych informacji w inny sposéb, o ile to moZliwe.
Wszelkie informacje pozyskane przez wykonawce powinny podlegac jego ocenie w zakresie wiarygodnosci, kompletnosci
oraz aktualnosci, a wszelkie braki powinny byc¢ przedmiotem analizy, komentarza i wdrozenia przez wykonawce
srodkéw zaradczych (miedzy innymi przez pomiary aktualizacyjne, badania lub wizje lokalne). Odpowiedzialnosc za
wykorzystanie wszelkich pozyskanych informacji spoczywa na wykonawcy, ktéry ponosi ryzyko zwiqzane z ich
prawidtowym ustaleniem. Ewentualne koszty uzyskania informacji ponosi wykonawca, ktéry uwzglednit to ryzyko w
swojej ofercie.
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Odwotujgcy kwestionowat poczynione zastrzezenie zwracajqc uwage, ze jest to nowy zapis, od niedawna wprowadzony
przez zamawiajqcego do projektu umowy. Dotychczas w tresci SIWZ, zlecajqc zamdwienia na wykonanie dokumentacji
przewidywat, Ze to on pozyskuje dokumenty i informacje, ktdre sq niezbedne do realizacji zamdwienia od podmiotéw z
grupy i nastepnie przekazuje je wykonawcy. Poniewaz sam spotykat sie z problemami z ich pozyskiwaniem -przerzuca
to ryzyko na wykonawce. Odwotujgcy zwrdcit tez uwage, ze spétki z grupy to nie organy administracji, zatem w
przypadku, gdy nie udzielg wykonawcy odpowiedzi - ten nie dysponuje zadnymi srodkami prawnymi ani formami
nacisku, aby dane te pozyskac. Tym samym w przypadku ich nieotrzymania nie moze zrealizowac zamdwienia i ponosi
konsekwencje z tym zwiqzane.

Izba podzielita powyzsze zastrzezenia odwotujgcego i nakazata wykreslenie z tresci OPZ przywotanego zapisu. Zapis ten
dotyczyt bowiem koniecznosci pozyskania wszelkich informacji i dokumentdw, ktére miaty stuzyc realizacji zamdwienia,
przerzucajgc na wykonawce wszelkie ryzyka zwiqgzane z realizacjqg zamdwienia, nie wytqczajqgc okolicznosci, jak to ma
miejsce w tym przypadku, niezaleznych od wykonawcy. W ksztatcie i brzmieniu nadanym przez zamawiajgcego - zapis
ten nalezato uznac za niedopuszczalny. Pomimo, ze niewqtpliwie umowy w sprawie zamdwienia publicznego zblizone
sq w swojej naturze do uméw adhezyjnych, w ktdrych ograniczenie zasady réwnosci stron kontraktu jest szczegdlnie
widoczne, to przyzwolenie na nieekwiwalentnosc sytuacji prawnej stron umowy nie moze byc nieograniczone. Za razqco
wrecz niesprawiedliwe nalezy uznac obciqzanie wykonawcy dziatajgcego z nalezytq starannosciq oraz zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w OPZ, konsekwencjami dziatania podmiotdw trzecich. Zamawiajgcy majgc
faktyczng przewage nad wykonawcami, nie moze narzucac im warunkéw umowy, ktére sq dla nich widocznie
krzywdzqce. Takie dziatanie narusza bowiem zasady wspdtzycia spotecznego, przez co jest sprzeczne z przepisami
kodeksu cywilnego, przywotanymi przez odwotujgcego.

Nietrafiona jest w ocenie Izby argumentacja zamawiajgcego, ze celem zminimalizowania ryzyka, lezgcego po stronie
wykonawcy, zwigzanego z trudnosciami z pozyskaniem tych dokumentéw wprowadzit mozliwos¢ zmiany umowy w
takich sytuacjach (& 22 ust. 1 pkt 7e). Po pierwsze dostrzec nalezy, ze przedmiotowy zapis przewiduje mozliwos¢ zmiany
umowy wytqcznie w przypadku szczegdlnie uzasadnionych trudnosci w pozyskiwaniu materiatéw wyjsciowych i danych
niezbednych dla prawidtowej realizacji poszczegdlnych opracowan lub Etapdéw/ Zadari Umowy, co samo w sobie jest
pojeciem nieostrym, bowiem to zamawiajqcy bedzie decydowat kiedy taka zmiana bedzie mozliwa i jakg sytuacjq uznac
za przypadek, w ktérym wystgpity szczegdlnie uzasadnione trudnosci. Po drugie nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze
skoro sam zamawiajgcy przyznaje, Ze mogq pojawic sie problemy przy realizacji zamdwienia w zakresie pozyskiwania
danych, nawet w przypadku spdtek znajdujgcych sie w grupie PKP - to tym samym wrecz niemoZliwe jest oszacowanie
przez wykonawce potencjalnego ryzyka z tym zwigzanego. Jak zauwazyt odwotujgcy skoro sam zamawiajgcy napotykat
na takie trudnosci, tym wieksze problemy spotka¢ mogq wykonawce realizujgcego zamédwienie. W przypadku odmowy
wykonawca nie bedzie miat Zadnych mozliwosci wptywania na decyzje tych instytucji, lub tez narzedzi mobilizujgcych je
do przekazania danych i informacji w pozgdanym terminie. Inaczej bowiem, niz to ma miejsce w przypadku organdw
dziatajgcych w oparciu o przepisy kodeksu postepowania administracyjnego - brak bedzie procedur odwotawczych.

W zwigzku z tym, ze zamawiajgcy nie wyrazit zgody na modyfikacje przedmiotowego zapisu Izba nakazata jego
wykreslenie w catosci, zgodnie z zgdaniem odwotujgcego.

Polecam Panstwa uwadze powyzszy wyrok, szczegdlnie podczas przygotowywania postanowien umoéw. Dla
Wykonawcoéw za$ przedstawiona argumentacja moze by¢ przydatna w razie polemiki z Zamawiajgcymi na temat
obowigzkéw i odpowiedzialno$ci w projektowanych umowach.
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