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Profesjonalizacja kadr w zamowieniach publicznych
Zagadnienia partnerstwa i wyréwnania pozycji stron umowy.

Zasada wspétdziatania.
1. Wprowadzenie.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego jest umowa cywilnoprawng. O cywilnoprawnym
charakterze tej umowy Swiadczy przede wszystkim jej dwustronnie zobowigzujgcy charakter oraz
odestanie do stosowania w kwestiach nieuregulowanych w Prawie zamdwien publicznych do
przepisdw ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny. Jednakze pod rzagdami ustawy Prawo
zamoéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. procedura zawarcia umowy ograniczata zasade
swobody uméw wyrazong w art. 353! Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdrg strony zawierajgce umowe
moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, w ustawie ani zasadom wspédtzycia spotecznego. Wykonawcy
przystepujac do postepowania o udzielanie zamdwienia publicznego mieli ograniczony wptyw na
ksztattowanie postanowien umowy. Zwigzane to byto z faktem, ze zamawiajgcy jako gospodarz
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego narzucat wykonawcom ubiegajagcym sie o
zamoéwienie wzorzec umowy Ww przygotowanej dokumentacji postepowania. Zamawiajagcy w
projektowanej umowie czesto okreslali restrykcyjne i nieadekwatne do przedmiotu zamdwienia oraz
jego wartosci szacunkowej - kary umowne. ROwnie czesto zdarzaty sie sytuacje, gdzie
odpowiedzialnos¢ za wiekszos¢é ryzyk zwigzanych z kontraktem publicznym ponosili wykonawcy. Co
prawda wykonawcy mogli wnosi¢ o zmiane postanowiern umownych, jednakze rzadko spotykato sie to
z akceptacjg ze strony zamawiajacych. Tego typu dziatania zamawiajgcego miaty w zatozeniu chronic
jego interes, jako podmiotu wydatkujgcego srodki publiczne, w konsekwencji jednak negatywnie
wptywato to na efektywnos¢ ich wydatkowania oraz konkurencyjnosé.

W zwigzku z powyzszym pojawita sie potrzeba zmiany w obszarze przepiséw dotyczgcych uméw w
sprawie zamodwienia publicznego, w taki sposéb, aby po pierwsze ograniczy¢ negatywne zjawisko zbyt
jednostronnego ksztattowania postanowien umow przez zamawiajgcych, a po drugie by wzmocni¢ faze
wykonania i ewaluacji umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
zawarcie umowy o zamowienie publiczne koriczy postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
jednakze nie jest celem samym w sobie. Celem tym jest nalezyte wykonanie zamdéwienia publicznego,
a zatem realizacja w okreslonym terminie i zgodnie z pozostatymi postanowieniami umowy roboty
budowlanej, dostawy produktu/urzadzenia czy tez wykonanie ustugi.

Urzeczywistnieniu powyzszych celéw ma stuzyé zmiana w kierunku wiekszego zréwnowazenia
pozycji stron kontraktu publicznego oraz bardziej partnerskiego traktowania wykonawcéw przez
podmioty publiczne. Tym celom stuzy¢ majg nw. instytucje uregulowane w przepisach ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019. Poz. 2019 ze zm).

Zasada wspétdziatania stron — art. 431;

Katalog klauzul abuzywnych — art. 433;

Obowigzkowe postanowienia uméw — art. 436 i 439;
Zaliczki i wyptata wynagrodzenia w czesciach — art. 443;
Raport z realizacji zamoéwienia — art. 446.
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2. Zasada wspdtdziatania.

Do kogo adresowana jest zasada wspotdziatania?

Zasada wspotdziatania w zakresie realizacji umowy o zamowienie publiczne okreslona w
art. 431 nowej ustawy Pzp, adresowana jest do zamawiajgcego oraz wybranego w
postepowaniu wykonawcy, czyli stron umowy o zamowienie publiczne. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajqgcy i wykonawca obowigzani sq wspétdziata¢ przy wykonaniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zamowienia.

Nalezy wspomnieé, ze zasada wspotdziatania nie jest instytucjag nowg na gruncie prawa
cywilnego. Zgodnie bowiem z art. 354 § 1 KC dtuznik powinien wykonac¢ zobowigzanie zgodnie z jego
trescig i w sposdb odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia
spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposdb odpowiadajgcy tym
zwyczajom. Natomiast art. 354 § 2 KC wskazuje, ze wtaki sam sposdb powinien wspotdziatac
przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel. Wprowadzenie tej zasady do nowej ustawy Pzp miato zatem
na celu podkreslenie roli wspétdziatania obu stron kontraktu publicznego oraz zaakcentowanie
partnerskiego podejscia stron przy realizacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Zasada wspotdziatania w szerokim znaczeniu polega przede wszystkim na wspdtpracy
wykonawcy z zamawiajgcym, przejawiajacej sie w szczegdlnosci koniecznoscia wzajemnego
informowania sie o przebiegu umowy, zgtaszaniu watpliwosci i problemoéw, a takzie szybkim
reagowaniu i podejmowaniu decyzji, niezbednych dla prawidtowej realizacji zobowigzania.

Obowigzek wyrazony w art. 431 Pzp dotyczy zardwno zamawiajgcego jak i wybranego w
okreslonej procedurze wykonawcy. Powyzsze oznacza, ze obie strony kontraktu publicznego powinny
dziata¢ zgodnie, w celu prawidtowego wykonania zamdéwienia publicznego. Wspétdziatanie to, w
szczegblnosci po stronie zamawiajgcego moze dotyczy¢ (w zaleznosci od rodzaju umowy) np.
obowigzku przyjecia Swiadczenia, czy odbioru rzeczy przy dostawach, udzielania wskazéowek,
wyjasnien, wydanie dokumentac;ji niezbednej do wykonania zamoéwienia przy ustugach czy robotach
budowlanych®. Wspétdziatanie po stronie zamawiajgcego moze polegaé takze na powstrzymaniu sie
od dziatan, ktére mogtyby utrudnié¢ wykonanie Swiadczenia w sposéb przewidziany w umowie.

Po stronie wykonawcy natomiast obowigzek wspodtdziatania moze przejawia¢ sie w
informowaniu zamawiajgcego o pojawieniu sie wszelkich trudnosci zwigzanych z realizacjg zamoéwienia
publicznego, czy tez udostepnianiu zamawiajgcemu dokumentéw zwigzanych z wykonywanym
Swiadczeniem.

Jednakze konkretne czynnosci zamawiajgcego i wykonawcy, ktdre sktadajg sie na zasade
wspotdziatania, wynikac bedg z tresci taczacego strony stosunku zobowigzaniowego, w szczegélnosci
z rodzaju umowy oraz z wiasciwych odrebnych przepiséw oraz konkretnego stanu faktycznego.

! tak: W.Borysiak [w: Legalis] Osajda [red.], Kodeks cywilny. Komentarz 2020, wyd. 24, teza 72 do art. 354
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W zwigzku z powyzszym zakres wspotdziatania oraz okreslenie ram wspodtpracy powinny
zosta¢ doprecyzowane w postanowieniach umowy w sprawie zamowienia publicznego. Odnosnie
umowy o roboty budowlane, obowigzki wynikajace z zasady wspodtdziatania nalezy ustali¢ na
podstawie tresci konkretnej umowy, tj. szczegétowych postanowien umownych regulujgcych zakres
uprawnien i obowigzkdéw stron, a takze przepiséw KC odnoszgcych sie do umowy o roboty budowlane
(art. 647 - 658 KC). W wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach? wskazano, ze ,,w szczegdlnosci przy
wykonywaniu umowy o roboty budowlane obowigzki zamawiajgcego (inwestora) wynikajgce z
przepiséw normujgcych te umowe obejmujg m.in. obowigzki zwigzane z przygotowaniem robodt
budowlanych, z ich wykonaniem oraz z zaptatg wynagrodzenia. W szczegdlnosci przepis art. 647
KC wskazujgc na obowigzkiinwestora, odsyta wprost do przepisdw prawa budowlanego, okreslajgcych
czynnosci zwigzane z przygotowaniem robdt - w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu - a w koncu do odebrania obiektu i zaptaty umoéwionego wynagrodzenia.
Niewatpliwym przy tym jest, ze zaptaty wynagrodzenia nie mozna utozsamia¢ z obowigzkiem
wspotdziatania przy wykonywaniu umowy, skoro zaptata powinna nastgpi¢ dopiero po odbiorze
obiektu budowlanego”.

W doktrynie prawa cywilnego wypracowanej na gruncie art. 354 § 2 KC podkresla sie, ze
obowigzek wspodtdziatania przy spetnieniu $wiadczenia dotyczy ,nie tylko samego wspétdziatania stron,
ale takze lojalnosci wzgledem dtuznika i wspdtpracy w wykonywaniu przez niego wszelkich
obowigzkéw sktadajgcych sie na to zobowigzanie”3. Minimum tej lojalnosci to nieprzeszkadzanie
dtuznikowi w wykonywaniu jego obowigzkéw®. Zasada lojalnosci dotyczy powstrzymania sie od
wszystkiego, co bytoby przejawem naruszenia zasad uczciwosci i stusznosSci w relacjach
uksztattowanych w tgczacym strony stosunku prawnym °.

3. Katalog klauzul abuzywnych.

Co to sq klauzule abuzywne w zamdwieniach publicznych?

Klauzule abuzywne w umowach o zamdwienie publiczne to projektowane postanowienia umowne
ksztaitujgce obowiqzki wykonawcy w sposob razqco nieproporcjonalny do rodzaju zaméwienia
oraz ryzyk zwiqzanych z jego realizacjq i z tego tytutu niedopuszczalne. Katalog niedozwolonych
postanowienn umownych sformutowany zostat w art. 433 nowej ustawy Pzp.

Majagc na uwadze negatywne zjawisko zwigzane z jednostronnym ksztattowaniem postanowien
umownych, ustawodawca okreslit w art. 433 nowej ustawy Pzp katalog niedozwolonych postanowien,
czyli takich, ktérych projektowane przepisy umowy w sprawie zamdwienia publicznego nie mogg
przewidywac. Niedozwolone postanowienia umowne, czyli inaczej ,klauzule abuzywne”, to termin
wywodzacy sie z prawa cywilnego, ktory oznacza postanowienia wzorcéw umédw, ktdre ksztattujg
prawa i obowigzki konsumenta w sposdb sprzeczny z dobrymi obyczajami, razgco naruszajgc jego

2 wyrok S.A. w Katowicach z 24 wrze$nia 2013r., sygn. akt | ACa 549/13, Legalis

3 tak: E. Gniewek, Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis, teza 2 11 do art. 354

4 zob. F. Blahuta, w: Komentarz KC, t.2, 1972, s. 849

5 F. Blahuta, w: Resich, Komentarz, 1972, t. Il, s. 849; M. Safjan, w: Pietrzykowski, Komentarz, 2015, t. I, art.
354, Nb 15; P. Machnikowski, w: Gniewek, Machnikowski, Komentarz, 2016, art. 354, Nb 8; zob. tez A.
Szpunar, Charakter, s. 16 oraz stan faktyczny wyr. SN z 5.1.2011 r., 111 CSK 119/10, Legalis
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interes. W zaméwieniach publicznych klauzule abuzywne oznaczajg projektowane postanowienia
umowne ksztattujgce obowigzki wykonawcy w sposdb razgco nieproporcjonalny do rodzaju
zamoéwienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacja.

Wazne:

Katalog niedozwolonych postanowien przewidziany w art. 433 Pzp ma charakter zamkniety.

Stosownie do tresci art. 433 nowej ustawy Pzp, projektowane postanowienia umowy nie mogg
zawierac postanowien dotyczacych:

1. odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, z zastrzezeniem przypadkow, w ktdrych jest to
uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamodwienia;

2. naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy, ktére nie jest zwigzane w sposob
bezposredni lub posredni z przedmiotem umowy o wykonanie zamdwienia publicznego lub jej
prawidtowym wykonaniem;

3. odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi
zamawiajacy;

4. mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego, bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron umowy o zaméwienie publiczne.

1) Odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opdZnienie.

Projektowana umowa w sprawie zamoéwienia publicznego nie moze przewidywac postanowien
dotyczacych odpowiedzialnosci wykonawcy za opdzinienie, chyba ze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamoéwienia (art. 433 pkt 1) Pzp).

W pierwszej kolejnosci nalezy wyjasni¢, czym jest opdzinienie a czym zwtoka w wykonaniu
zamoéwienia publicznego. W tym celu nalezy odwotac¢ sie do art. 476 Kc, zgodnie z ktérym dtuznik
dopuszcza sie zwtoki, gdy nie spetnia Swiadczenia w terminie, a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy
nie spetnia swiadczenia niezwtocznie po wezwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy
opdinienie w spefnieniu $wiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. A zatem zwtoka to niewykonanie przez dtuznika Swiadczenia w terminie
w wyniku okolicznosdci, za ktére ponosi on odpowiedzialno$é. Opdzinienie natomiast to kazde
niewykonanie zobowigzania w terminie. Tym samym, przez zwtoke nalezy rozumie¢ kwalifikowana
forme opdznienia. Wykonawca, ktéry nie wykonuje zobowigzania w terminie wyznaczonym w umowie
w sprawie zamowienia publicznego z przyczyn, za ktdre ponosi odpowiedzialnos¢, pozostaje w zwtoce.

Wazne:

> OpoZnienie to niewykonanie zobowigzania w terminie.
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» Zwloka to niewykonanie przez dtuznika swiadczenia w terminie w wyniku okolicznosci, za
ktore ponosi on odpowiedzialnos¢. Zwtoka to tzw. kwalifikowana forma opdZnienia.

Projektowane postanowienie umowne nie moze dotyczy¢ zatem kazdego przypadku
opdznienia. Z przepisu tego wynika, iz intencjg ustawodawcy jest, by kary umowne byty zwigzane ze
zwtoka czyli , kwalifikowang” formg opdznienia a nie z kazdym potencjalnym opéznieniem bez wzgledu
na jego geneze. Nalezy jednak podkresli¢, ze komentowana regulacja nie ma charakteru
bezwzglednego, co oznacza, ze w sytuacjach uzasadnionych okolicznosciami lub zakresem zamdwienia
zamawiajgcy bedzie mégt zastrzec odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu opdznienia. Ciezar dowodu
w tym wypadku bedzie spoczywat na zamawiajacym, tj. musi on wykaza¢, ze pomimo generalnego
zakazu formutowania postanowien dotyczgcych odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu opéznienia w
realizacji zamowienia, w tym konkretnym przypadku bedzie istniata podstawa do tego, by takie
postanowienie w umowie zamiescic.

Przyktad niedozwolonej klauzuli:

Wykonawca zobowiqzuje sie do zaptaty kary umownej na rzecz zamawiajgcego za kazdy
dzient opdznienia w realizacji przedmiotu zamdwienia w terminach, o ktérych mowa w umowie,
niezaleznie od przyczyn opdzZnienia.

2) Naliczanie kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub
posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem.

Kolejnym niedozwolonym postanowieniem umownym (art. 433 pkt 2 Pzp) jest naliczanie kar
umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidtowym wykonaniem. Instytucja kary umownej zostata uregulowana w art. 483 §
1 KC, zgodnie z ktérym mozna zastrzec w umowie, Zze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy. Suma
ta, zwana karg umowng, zgodnie z brzmieniem art. 471 Kc przystuguje wierzycielowi (zamawiajgcemu)
w sytuacji naruszenia okre$lonych w kontrakcie zasad realizacji zamdwienia, przy czym w takim
przypadku istnieje domniemanie zawinionego dziatania po stronie wykonawcy, od ktérego ten moze
sie ekskulpowaé. Ponadto w mysl art. 484 § 1 KC kara umowna nalezy sie wierzycielowi w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci,
bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody.

Wazne:
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Kara umowna to okreslona suma pieniedzy, ktérg zobowiqzuje sie zaptacic jedna ze stron umowy
na rzecz drugiej w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiqzania
niepienieznego

Kara umowna ma charakter odszkodowawczo-kompensacyjny i ma na celu stymulowanie
dtuznika do prawidtowego wykonania zobowigzania. Jednakze zastrzeganie kar umownych w
umowach o zaméwienie publiczne nie moze mie¢ charakteru absolutnego. Oznacza to, ze zamawiajgcy
jest uprawniony do ksztattowania postanowien dotyczacych kar umownych zgodnie z potrzebami i
wymaganiami zwigzanymi z celem, specyfika i wielkoscig zamdwienia, ale jednoczesnie powinny by¢
one proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia i ewentualnego uszczerbku, jakiego moze doznac
zamawiajgcy wskutek niewykonania badz nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy, uwzgledniajgc funkcje kary powinien tak ksztattowac
postanowienia umowne w tym zakresie, aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes publiczny i wtasciwg
realizacje zamdwienia publicznego. Z drugiej za$ strony zamawiajacy nie moze przerzucaé na
wykonawcéw odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktdre pozostajg poza ich kontrolg, czyli na ktérych
powstanie nie majg oni wptywu lub sg marginalne z punktu widzenia prawidtowego wykonania
zamoéwienia publicznego.

Ze wzgledu na wskazang wyzej funkcje, kara umowna co do zasady zastrzegana jest w zwigzku
z konkretnymi nieprawidtowosciami w zakresie zrealizowania przedmiotu gtéwnego umowy.
Natomiast powigzanie obowigzku zaptaty kary umownej z naruszeniem s$wiadczen ubocznych w
stosunku do przedmiotu $wiadczenia gtdwnego, narusza te funkcje. Istotne jest zatem aby
zamawiajgcy ustalit, jakie zachowanie wykonawcy dotyczy bezposrednio lub posrednio przedmiotu
zamodwienia lub jest zwigzane z jego prawidtowym wykonaniem, a jakie juz nie jest.

3) Odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialnos¢
ponosi zamawiajacy.

Kolejne postanowienie (art. 433 pkt 3 Pzp), ktére uznane jest przez ustawodawce za
niedozwolone, zwigzane jest z przewidywaniem odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za
ktore wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy. Zakres odpowiedzialnosci wykonawecy z tytutu
nienalezytego wykonania zobowigzania ma swoje Zrédto w przepisie art. 471 KC, zgodnie z ktérym
dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za
ktére dtuznik odpowiedzialnos$ci nie ponosi. Zgodnie natomiast z art. 362 KC, jezeli poszkodowany
przyczynit sie do powstania lub zwiekszenia szkody, obowigzek jej naprawienia ulega odpowiedniemu
zmniejszeniu stosownie do okolicznosci, a zwfaszcza do stopnia winy obu stron. W doktrynie i
orzecznictwie z zakresu prawa cywilnego podkresla sie, ze jezeli nienalezyte wykonanie zobowigzania
zostato spowodowane okolicznosciami, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi wytgcznie wierzyciel, to
dtuznik nie moze byé zobowigzany do zaptaty kary umownej®. Sad Najwyzszy stwierdzit’, ze ,kara
umowna nalezy sie wierzycielowi tylko wtedy, gdy nienalezyte wykonanie zobowigzania jest
nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialno$é (art. 471 KC), gdyz dtuznik moze

6 por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrze$nia 2013 r., sygn. akt | CSK 748/12, LEX nr 1378171)
" Wyrok SN z dnia 6 pazdziernika 2010 r. sygn., akt Il CSK 180/10, LEX nr 970070,
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sie uwolni¢ od obowigzku zaptaty kary umownej, jezeli obali wynikajace z art. 471 KC domniemanie, iz
opbznienie w spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére ponosi
odpowiedzialno$é”.

A zatem zamawiajgcy nie moze wprowadzi¢ do umownej odpowiedzialnosci wykonawcy
sytuacji, w ktérych wytgczng odpowiedzialnosé ponosi on sam.

Przyktad niedozwolonej klauzuli:

Wykonawca ponosi odpowiedzialno$ci za opdznienie wynikajgce z winy zamawiajgcego.
Wykonawca ponosi odpowiedzialno$é za dokumentacje, ktérg zamawiajgcy dostarczyt wykonawcy
w celu realizacji inwestycji.

4) Ograniczenie zakresu zamdwienia.

Ustawa Pzp w art. 433 pkt 4 wskazuje na zakaz wprowadzenia do umowy zapiséw zwigzanych
z mozliwoscig ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci $wiadczen stron. Co do zasady istnieje mozliwosé ograniczenia zakresu
zamowienia przez zamawiajgcego, jezeli zamawiajgcy w dokumentach zaméwienia okreslit minimalng
warto$é¢ lub wielko$é¢ sSwiadczenia stron. Powyisze moze nastgpi¢ w trybie zmiany umowy
przewidzianej w art. 455 ust. 1 pkt 1) Pzp, zgodnie z ktérym dopuszczalna jest zmiana umowy bez
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia niezaleznie od wartosci tej zmiany,
o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zaméwienia, w postaci
jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktére mogg obejmowac
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one tacznie
nastepujgce warunki: a) okreslajg rodzaj i zakres zmian, b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian, c)
nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakter umowy.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze ,,do powinnosci zamawiajacego
nalezy zdefiniowanie minimalnego zakresu Swiadczenia na podstawie zawartej umowy, gwarantujace
wykonawcy zwigzane z tym zakresem umowy wynagrodzenie. Przewidziane w warunkach zamodwienia
zmiany umowy wynikajgce z biezgcych potrzeb zamawiajgcego, w ocenie Izby, nie mogg zostac z gory
wyfaczone, czy ograniczone - bez wzgledu na uwarunkowania techniczne wykonawcy, ale ich
wprowadzenie tak w odniesieniu do zakresu i terminu, jak i rozliczen winno by¢ ujete w sposdb czytelny
i jednoznaczny w warunkach zaméwienia”2.

A zatem za niedozwolong nalezy uznaé projektowang klauzule umowng, ktéra przewiduje
mozliwos$¢ samodzielnego, jednostronnego decydowania przez zamawiajgcego o ograniczeniu zakresu
Swiadczenia w trakcie realizacji zamowienia, jesli w umowie nie jest wskazana minimalna
gwarantowana wielko$¢ lub wartos¢ swiadczenia stron.

A contrario, nie mozna uznac projektowanej klauzuli umownej za niedozwolong w Swietle art.
433 pkt 4) Pzp, jezeli zamawiajgcy przewidzi mozliwos$¢ ograniczenia zakresu $wiadczenia w pewnych
Scisle okreslonych sytuacjach, jednoczesnie wskazujagc minimalng wielkos¢ lub warto$¢ tego
Swiadczenia.

8 Por. wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 24/14,
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Mechanizm stwierdzania, czy dane projektowane postanowienie jest abuzywne:

Z jednej strony zakaz konstruowania niedozwolonych postanowiern umownych spoczywa na
zamawiajgcym, ktéry przygotowuje projekt umowy, a z drugiej strony wykonawcy majg prawo do
zaskarzenia projektowanych postanowiert umownych niezgodnych z przepisami prawa.

» art. 513 pkt 1) Pzp odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢
zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy
ramowej, dynamicznym systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcéw lub
konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy. Tym samym, jezeli
zamawiajgcy we wzorze umowy zatgczonej do dokumentacji postepowania zawrze
postanowienie okreslone w art. 433 Pzp, wéwczas wykonawca bedzie mogt ztozyé w
tym zakresie odwotanie.

> art. 554 ust. 1 pkt 2) Pzp - Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi niezgodnos$¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami
wynikajgcymi z przepisow ustawy.

> art. 554 ust. 3 pkt 1) lit. c) - uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli umowa nie
zostata zawarta nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego
usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami ustawy.

> art. 469 Pzp pkt 8) — Prezes UZP przygotowuje, na podstawie orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej oraz sgdu zamdwien publicznych i podaje do publicznej wiadomosci
przyktadowe postanowienia umowne, ktére mogg by¢ niezgodne z art. 433 Pzp.

4. Obowigzkowe postanowienia uméw.
I Postanowienia obligatoryjne wynikajace z art. 436 nowej ustawy Pzp.

W art. 436 Pzp wprowadzono katalog obowigzkowych klauzul umownych, ktére powinna
zawierac kazda umowa w sprawie zamdwienia publicznego, bez wzgledu na przedmiot zamdwienia,
wartosé czy tryb postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, poprzedzajgcego zawarcie
umowy. Art. 436 Pzp znajduje zastosowanie do umow w sprawie zamowien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi.

Nalezy podkresli¢, ze art. 436 Pzp stanowi otwarty katalog klauzul umownych, co oznacza, ze
poza tymi, ktére zostaty wprost wymienione w ww. przepisie, zamawiajacy moze wprowadzaé, a w
niektérych przypadkach (np. art. 437, 438, 439 Pzp) powinien wprowadzaé, takze inne klauzule
umowne.

Ustawodawca wprowadzajgc obligatoryjny wykaz klauzul umownych, uznat, ze stworzenie
kompleksowej regulacji dotyczacej umow, ktéra zapewni minimalne standardy, wptynie korzystnie na
sytuacje wykonawcéw, uczyni zamawiajgcych sektora publicznego bardziej przewidywalnymi, a tym
samym zacheci wykonawcéw do wiekszego udziatu w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego.

1) Termin zakonczenia Swiadczenia.




* %

Elljlpgll)jgjz.‘)ekle lZJa:?gwier’] Unia Europejska Ll
: ; Europejski Fundusz Spoteczny L PO
Wiedza Edukacja Rozwoj 7 Publicznych x

Profesjonalizacja kadr w zamowieniach publicznych

Art. 436 pkt 1) Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek zawarcia w umowie w sprawie
zamowienia publicznego postanowien dotyczgcych planowanego terminu zakonczenia ustugi, dostawy
lub roboty budowlanej, oraz w razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegdlnych czesci
ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba
ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng.

Nalezy tylko przypomnie¢, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r. nie narzucata
zamawiajgcemu, jak powinien okre$la¢ termin realizacji zamdwienia, czy poprzez wskazanie
konkretnej daty dziennej czy tez wskazanie konkretnego czasookresu. Jednakze okreslenie terminu
zakonczenia swiadczenia poprzez wskazanie konkretnej daty rodzito w praktyce wiele problemoéw i
stanowito ryzyko finansowe dla wykonawcéw. Zdarzaty sie sytuacje, ze w wyniku przedfuzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia, termin realizacji zamdwienia oznaczony sztywno konkretng
datg byt niemozliwy do zrealizowania. Tym samym w sytuacji, w ktdrej termin wykonania zamdwienia
ustalony byt poprzez wskazanie konkretnej daty mogto wystgpi¢ duze prawdopodobienstwo, ze
wykonawca nie zdazy z wykonaniem zaméwienia w tym terminie, co pociggato za sobg ryzyko
naliczenia kar umownych. W zwigzku z powyzszym niezbedne stato sie uregulowanie sposobu ustalenia
terminu zakonczenia umowy.

A zatem ustawa Pzp narzuca zamawiajgcym sposéb, w jaki nalezy okresli¢ termin realizacji
zamowienia, tj. poprzez uzywanie jednostek czasu. Zamawiajgcy ma obowigzek co do zasady okresli¢
termin zakonczenia realizacji umowy nie konkretng datg, ale poprzez ustalenie pewnego okresu, w
ktéorym wykonawca powinien wykonaé¢ przedmiot umowy. Regulacja ma na celu zapewnienie by
wszyscy wykonawcy mieli jednakowg wiedze o czasie wymaganym do realizacji zamdwienia. Ma to
zapobiec sytuacji, gdy kazdy wykonawca, odrebnie, na podstawie wlasnego doswiadczenia i wiedzy
estymowat najpierw spodziewany termin zawarcia umowy (mimo ze nie miat wptywu na te date) a
nastepnie probowat wylicza¢ pozostaty mu czas na realizacje zamodwienia. Powyzsze zmuszato kazdego
z wykonawcow do uwzgledniania w sposéb catkowicie odmienny i subiektywny zwigzanych z tym ryzyk
kontraktowych i kosztow.

Wyjatki od powyzszej zasady stanowig sytuacje, w ktdrych okreslenie terminu za pomoca
konkretnej daty jest obiektywne uzasadnione np. w przypadku projektdw o ograniczonym okresie
finansowania.

W szczegolnosci w przypadku umow dtugoterminowych, zamawiajgcy moze rowniez przewidziec
w razie potrzeby postanowienia dotyczace planowanego terminu wykonania poszczegdélnych czesci
ustugi, dostawy czy roboty budowlanej, z tym ze w tym przypadku nalezy réwniez okresli¢ terminy
czastkowe w dniach tygodniach, miesigcach lub latach. Powyisze rozwigzanie stuzy zrownowazeniu
stron kontraktu, stanowi wyraz bardziej partnerskiego traktowania wykonawcéw przez podmioty
publiczne oraz stwarza wspdlne podstawy dla kazdego wykonawcy do oszacowania ryzyk zwigzanych
z terminem realizacji.

2) Warunki zaptaty wynagrodzenia.

Art. 436 pkt 2) Pzp wprowadza obowigzek zawarcia w kazdej umowie o zamdéwienie publiczne
postanowien dotyczacych warunkdéw zaptaty wynagrodzenia wykonawcy. Klauzula ta dotyczy¢ bedzie
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w szczegdlnosci ustalenia czy ptatnosé za wykonanie zamdéwienia ma charakter jednorazowy czy
zamawiajgcy bedzie ptacit wynagrodzenie w czes$ciach, oraz czy udziela zaliczek na poczet wykonania
zamoéwienia. W art. 443 ust. 1 Pzp natozono obowigzek ptatnosci czesciowych lub udzielenia zaliczek
w przypadku umoéw zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, w stosunku do kazdego rodzaju
zamoéwienia publicznego. Jednakze ustawa nie ogranicza mozliwosci ustalenia ptatnosci czesciowych

lub zaliczkowania takze w stosunku do umoéw zawartych na okres krétszy niz 12 miesiecy.

Takimi warunkami mogg by¢ réwniez zasady sporzadzenia okreslonych protokotéw odbioru
(czesciowych, przejsciowych, koricowych, ilosciowych, jakosciowych), zatgcznikdw do nich (oswiadczen
podwykonawcdw, kierownikéw robdt, dostawcow, certyfikatéw, dokumentéw gwarancji), decyzji

organdw, etc.

W przypadku uméw na roboty budowlane zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy dodatkowe

zasady wyptaty wynagrodzenia zawiera art. 447 Pzp.

Art. 447. 1. W przypadku zamowien na roboty budowlane, ktorych termin wykonywania jest dtuzszy
niz 12 miesiecy, jezeli umowa przewiduje zaptate: 1) wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
czesciach, warunkiem zaptaty, przez zamawiajgcego, drugiej i nastepnych czesci naleznego
wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie dowoddw zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktérych mowa w art. 464 ust. 1,
biorgcym udziat w realizacji odebranych robét budowlanych; 2) catosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy po wykonaniu catosci robét budowlanych, zamawiajgcy jest obowigzany przewidziec¢
udzielanie zaliczek, przy czym udzielanie kolejnych zaliczek przez zamawiajgcego wymaga
przedstawienia dowoddw zapfaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym
podwykonawcom, o ktérych mowa w art. 464 ust. 1, biorgcym udziat w realizacji czesci zamdwienia,
za ktorq zaliczka zostata wyptacona.

2. W przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowodow zaptaty, o ktérych mowa
w ust. 1, wstrzymuje sie odpowiednio: 1) wyptate naleinego wynagrodzenia za odebrane roboty
budowlane, 2) udzielenie kolejnej zaliczki — w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z
nieprzedstawionych dowodow zapftaty. 3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1, zamawiajgcy
mozZe wskaza¢ w SWZ procentowq wartosc ostatniej czesci wynagrodzenia, ktéra nie moze wynosic¢
wiecej niz 50% wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

3) taczna maksymalna wysokos¢ kar umownych.

Ustawa Pzp wprowadza obowigzek wskazania w umowie tgcznej maksymalnej wysokosci kar
umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony (art. 436 pkt 3) Pzp). Zgodnie z art. 483 § 1 KC mozna
zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Definicja kary
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umownej zawarta w KC przewiduje zatem, ze kara umowna powinna stanowié¢ okreslong sume.
Wymoég ten jest spetniony, gdy strony z gory okreslajg wysokos¢ kary umownej, albo gdy w tresci
umowy wskazuja podstawy do definitywnego okreslenia jej wysokosci®.

Wazne:

Wysokosc kary umownej moze zostac okreslona kwotowo lub procentowo (jako oznaczony procent
wartosci catego Swiadczenia, ktorego dtuznik nie spetnit w terminie) bqdZz w sposéb tqczqgcy obie te
metody™°.

Ustalajgc gdrny limit kar umownych, zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze, ze wysokos¢ kary
umownej nie powinna prowadzié¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego czy naruszenia
zasady proporcjonalnosci, okreslonej w art. 16 nowej ustawy Pzp.

Art. 16. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposob: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
przejrzysty; proporcjonalny.

Kara umowna, jako surogat odszkodowania, powinna zmierza¢é do naprawienia szkody
wyrzadzonej zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania sSwiadczenia
niepienieznego, natomiast nie powinna stanowic¢ dla niego Zrdodta dodatkowego zysku. Ponadto,
zamawiajacy powinien pamietac¢ ustalajgc maksymalng wysokosé kar umownych, ze okreslanie
restrykcyjnych lub nieproporcjonalnych do wartosci przedmiotu zaméwienia kar umownych moze
powodowac, ze w postepowaniu ztozona zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy uwzglednig w cenie
ofert wysokos¢ kar umownych, co powoduje wzrost ceny albo nieuzasadniong rozbieznos¢ miedzy
cenami w sytuacji gdy wykonawcy bedg odmiennie wyceniac¢ samo ryzyko i jego podstawy.

Ustawodawca nie precyzuje gérnej granicy wysokosci kar, przekazujgc tym samym uprawnienie do
jej okreslenia zamawiajgcemu, jako gospodarzowi postepowania.

Wazne:

® Wyrok SNz dnia 22 pazdziernika 2015 roku, sygn. IV CSK 687/14
10 (tak: red. Osajda 2020, wyd. 24/W.Borysiak w: Kodeks cywilny. Komentarz 2020, wyd. 24, teza 62 do art.
483) Legalis
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Okreslajac gorny limit kar umownych, zamawiajacy powinien wzig¢ pod uwage zakres i rodzaj
naruszenia obowigzkéw umowy, wielkos¢ i specyfike przedmiotu zamdwienia oraz zasade
proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji.

4) Kary umowne z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom w przypadku uméw zawieranych na okres powyzej 12 miesiecy.

Zgodnie z art. 436 pkt 4) lit a) Pzp, w przypadku umoéw na roboty budowlane, dostawy i ustugi
zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zamawiajgcy jest zobligowany do wskazania w umowie
wysokosci kar umownych naliczanych wykonawcy z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktérej mowa
w art. 439 ust. 5 Pzp.

Art. 439 ust. 5 Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z art. 439 ust. 1 -3
Pzp zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktéorym zawart
umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatdw lub kosztéw dotyczacych
zobowigzania podwykonawcy, jezeli tgcznie spetnione sg nastepujgce warunki, tj.

1) przedmiotem umowy sg roboty lub ustugi;

2) okres jej obowigzywania przekracza 12 miesiecy.

Tym samym zamawiajgcy ma obowigzek wprowadzi¢ do umowy kare umowng w stosunku do
wykonawcy za brak zapfaty lub nieterminowg zaptate wynagrodzenia podwykonawcy z tytutu zmian
wysokosci wynagrodzenia spowodowanej zmiang cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja
zamowienia. Wysokos$c tej kary ustala sam zamawiajacy. A zatem jezeli wykonawcy zostato zmienione
wynagrodzenie na skutek okolicznosci zwigzanych ze zmiang cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych
z realizacjag zamowienia, to jest on zobligowany do zmiany wynagrodzenia przystugujgcej w tym
zakresie podwykonawcom, z ktérymi zawart umowy. Jezeli tego nie czyni lub czyni to nieterminowo
zobowigzany bedzie zaptacic z tego tytutu kare umowna.

5) Waloryzacja wynagrodzenia uméw zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy.

Zgodnie z art. 436 pkt 4) lit. b) nowej Pzp w przypadku uméw zawieranych na okres dtuzszy niz 12
miesiecy umowa powinna zawiera¢ zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w
przypadku zmiany:

— stawki podatku od towardéw i ustug oraz podatku akcyzowego,
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— wysokosci 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,

— 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. poz. 2215 oraz
22019r. poz. 1074 i 1572)

— jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce.

Zasadniczym celem jest ochrona wykonawcy przed stratami, jakie moze ponies¢ w przypadku
zamoéwienia dtugoterminowego, w zwigzku z podwyzszeniem obcigzen finansowych, ktére stanowig
element kosztéw jego realizacji. W oparciu o zawarte w tresci umowy klauzule waloryzacyjne
dokonywana bedzie korekta wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy, w sytuacji zaistnienia zmian
przepiséw wymienionych w art. 436 pkt 4 lit. b) Pzp, ktére jednoczesnie bedg miaty wptyw na koszty
realizowanego zamodwienia. Z drugiej strony ochrona taka bedzie przystugiwaé réwniez
zamawiajgcemu, w przypadku obnizenia ciezaréw publicznoprawnych, ktére podwyzszaty koszty
wynagrodzenia wykonawcy. Ujmowane w tresci umowy klauzule, w oparciu o ktére dokonywana
bedzie korekta wynagrodzenia przystugujagcego wykonawcy, w sytuacji zaistnienia zmian przepiséw
wymienionych wprost w tym przepisie majg zastosowanie, o ile powyzsze zmiany bedg miaty wptyw
na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce.

Wazne:

Norma przewidujaca uwzglednienie w tresci umowy zawartej na okres dtuzszy niz 12 miesiecy
tzw. klauzul waloryzacyjnych ma charakter bezwzglednie obowigzujacy. Oznacza to, ze kazda
umowa o zamdwienie publiczne zawarta na okres diuzszy niz 12 miesiecy, powinna zawierac
klauzule znajdujace zastosowanie w sytuacji, gdy zmiana wysokosci minimalnego wynagrodzenia
za prace albo minimalnej stawki godzinowej czy tez zmiana stawki podatku VAT lub stawki sktadki
na ubezpieczenie spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne a takie zasad gromadzenia i wysokosci
wptat do pracowniczych planéw kapitalowych wywiera wptyw na koszt wykonania zamdéwienia
przez wykonawce.

Zmiana wynagrodzenia wykonawcy powinna by¢ adekwatna, wynikajgca wprost z zaistniatej
zmiany przepiséw prawa, a kwota, o jakg zmienione zostanie wynagrodzenie, nie powinna by¢ ani
nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany przepiséw prawa. Przy czym wykonawca powinien wykazac
wplyw zmiany przepiséw prawa na koszty wykonania zamdwienia®l.

Zasadniczym warunkiem dokonania waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy jest, w swietle art.
436 pkt 4) lit. b) Pzp, wptyw zmiany przepiséw prawnych na koszt wykonania zamdwienia przez
wykonawce. Oznacza to, ze ciezar wykazania zwiekszonych kosztéw cigzy na wykonawcy. Niezbedne
jest zatem zawarcie we wzorze umowy postanowienia dotyczacego przedstawienia przez wykonawce

11 Tak: wyrok K10 z dnia 9 marca 2015 r., sygn. akt KIO 346/15
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srodkdw dowodowych stanowigcych podstawe dokonania obliczen ustalajgcych zmiany
wynagrodzenia. Ponadto nalezy przyja¢, ze projekt umowy o zamdwienie publiczne powinien réwniez
zawiera¢ postanowienia proceduralne odnoszgce sie chociazby do terminu i sposobu ich
wprowadzenia. Natomiast w przypadku zmiany przepiséw, ktore beda prowadzity do zmniejszenia
kosztédw zwigzanych z realizacjg zamdéwienia, wéwczas ciezar ten bedzie spoczywat na zamawiajgcym.

Zamawiajgcy zobligowany jest zatem do sformutowania i opisania zasad wprowadzania zmian
w wysokosci naleznego wykonawcy wynagrodzenia. Ani tres¢ tych zasad, ani stopien ich
szczegbtowosci nie zostalty jednak przez ustawodawce okreslone. Ze stanowiska doktryny i
orzecznictwa wynika, ze zasady te muszg by¢ "odpowiednie". Ze wzgledu na koniecznos¢ zapewnienia
stabilnosci stosunkdw gospodarczych przyjaé¢ nalezy, ze owe zasady powinny precyzowaé kwestie
waloryzacji wynagrodzenia na tyle szczegétowo, aby w toku realizacji umowy strony niejako
automatycznie, wedtug opisanej krok po kroku procedury mogty dokona¢ procesu zmian. Klauzula
umowna okreslajgca zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia moze przyktadowo
przewidywac ztozenie przez wykonawce wniosku o dokonanie zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, wraz
z uzasadnieniem zawierajgcym szczegdétowe wyliczenie catkowitej kwoty, o jakg pierwotnie ustalone
wynagrodzenie ulegtoby zmianie. Uzasadnienie moze skfadaé sie z pisemnego zestawienia
wynagrodzen (zaréwno przed jak i po zmianie) pracownikéw swiadczgcych ustugi, wraz z okresleniem
zakresu (czesci etatu), w jakim wykonujg oni prace bezposrednio zwigzane z realizacjg przedmiotu
umowy oraz czesci wynagrodzenia odpowiadajgcej temu zakresowi, a takze niezbednej dokumentacji
dowodowej. Jednoczes$nie procedura umowna moze przewidywac z jednej strony okreslony termin dla
wykonawcy na ztozenie umotywowanego wniosku (z zatgcznikami) a z drugiej strony termin dla
zamawiajgcego na dokonanie weryfikacji zasadnosci wniosku wykonawcy i ewentualnej akceptacji
zadan w petnym zakresie bgdz czesciowo.

. Postanowienia obligatoryjne wynikajace z art. 439 nowej ustawy Pzp.

Art. 439. 1. Umowa, ktdrej przedmiotem sq roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz
12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczqce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjq
zamdwienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktorych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy
do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczqtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia; 2) sposob
ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegdlnosci wskaznika
ogfaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztéw, w
przypadku ktdrych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;
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3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zamdwienia
oraz okreslenie okresdw, w ktorych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

3. Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzieri otwarcia ofert, chyba Ze
zamawiajgcy okresli termin wczesniejszy.

4. Przez zmiane ceny materiafow lub kosztow rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosztow, jak i ich
obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy
zawartego w ofercie.

5. Wykonawca, ktorego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 1-3, zobowiqgzany jest do
zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, w zakresie
odpowiadajgcym zmianom cen materiatdow lub kosztow dotyczqcych zobowigzania podwykonawcy,
jezeli tgcznie spetnione sq nastepujgce warunki:

1) przedmiotem umowy sq roboty budowlane lub ustugi;

2) okres obowigzywania umowy przekracza 12 miesiecy.

Waloryzacja wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 439 nowej ustawy Pzp ma na celu
zréwnowazenie stron umowy o zamoéwienie publiczne. Klauzule okreslone w ww. przepisie umozliwiajg
przywrocenie stanu réwnowagi ekonomicznej stron umowy zachwianej okreslonymi zdarzeniami,
ktédre mogg mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. Zamiarem ustawodawcy byto natozenie na
zamawiajgcych obowigzku wprowadzania do umdw na roboty budowlane i ustugi przekraczajacych
okres 12 miesiecy mechanizmoéw, ktére beda uwzgledniaty wptyw czynnikéw zewnetrznych, takich jak
zmiana cen materiatéw lub kosztéw, na rentownos¢ realizowanego zamdwienia.

Art. 439 nowej ustawy Pzp wprowadza waloryzacje umowng, ktéra umozliwia stronom umowy
0 zamoéwienie publiczne zmiane ustalonego w umowie wynagrodzenia z uwagi na okolicznosci
wymienione w tym przepisie. Nalezy zwréci¢ uwage, ze waloryzacja, o ktérej mowa w art. 439 ustawy
Pzp dotyczy umdw o roboty budowlane i ustugi zawarte na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. W przypadku
tego typu umow, kazda umowa powinna zawieraé postanowienia dotyczgce zasad wprowadzenia
zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmian cen materiatéw lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

Wazne:
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A zatem, w umowie tej zamawiajgcy winien okresli¢:

1. poziom zmiany cen materiatdw lub kosztdw, uprawniajgcych strone do zgdania zmiany
wynagrodzenia, przy czym ustawa nie okresla zadnego minimalnego progu w tym zakresie.
Postanowienie ma wskaza¢ réwniez poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia.

2. sposéb ustalenia zmiany wynagrodzenia z uzyciem odestania do wskaznika zmiany cen materiatéw
lub kosztéw, w szczegélnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego. Sposéb ustalenia zmiany wynagrodzenia moze zosta¢ okreslony rowniez przez
wskazanie innej podstaw, w szczegdlnosci wykazu rodzajéw materiatéw lub kosztow.

3. sposob okreslenia wptywu zmiany ceny na koszty wykonania zamdwienia oraz okresow, w ktérych
moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy.

4. maksymalng wartos$é zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania

postanowienia.

Wskazane obligatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjnej majg pomdc zamawiajgcym przy
konstruowaniu skutecznych i jasnych postanowiert umownych. Zamawiajgcy wprowadzajgc do umowy
odpowiednig klauzule ma pozostawiong swobode okreslenia jej elementéw, majagc na wzgledzie w
szczegoblnosci: specyfike zamowienia (np. w zakresie jakie elementy materiatow i kosztéw sg kluczowe
i w praktyce podlegajg duzym wahaniom), dostepnos¢ wiarygodnych i aktualizowanych podstaw
ustalenia zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane mozliwosci finansowe
zamawiajgcego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia. Zamawiajgcy zobligowany jest zatem do
sformutowania i opisania zasad wprowadzania zmian w wysokosci naleznego wykonawcy
wynagrodzenia?.

Przez zmiane cen materiatéw lub kosztdw rozumie sie jej wzrost jak i jej obnizenie, co za tym
idzie zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej bedzie powodowato odpowiednie zwiekszenie lub
zmniejszenie wynagrodzenia. Takie rozwigzanie powoduje rowne roztozenie ryzyk pomiedzy strony w
zakresie kierunkéw mozliwej waloryzacji.

5. Zaliczki i wyptata wynagrodzenia w czesciach.

Kiedy po stronie zamawiajgcych powstaje obowigzek ptatnosci wynagrodzenia w czesciach lub
udzielenia zaliczki?

Zgodnie z art. 443 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zobowigzany jest do zaptaty wynagrodzenia w
czesciach, po wykonaniu czesci umowy, lub udzielenia zaliczki na poczet wykonania zamoéwienia,
w przypadku umoéw zawieranych na okres dtuiszy niz 12 miesiecy. A zatem obowigzek ptatnosci
wynagrodzenia w czesciach lub udzielenia zaliczki bedzie wiec dotyczy¢ wszystkich kategorii
umow zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy.

Kolejnym instrumentem, ktéry ma na celu zrdwnowazenie pozycji stron kontraktu publicznego
oraz bardziej partnerskiego traktowania wykonawcéw to obowigzek, o ktérym mowa w art. 443 nowej

12 Uzasadnienie rzgdowego projektu — Prawo zamowien publicznych, druk sejm. nr 3624

16




* %

Elljlpgll)jgjz.‘)ekle lZJa:?gwier’] Unia Europejska Ll
: ; Europejski Fundusz Spoteczny L PO
Wiedza Edukacja Rozwoj 7 Publicznych x

Profesjonalizacja kadr w zamowieniach publicznych

ustawy Pzp, tj. obowigzek zaptaty wynagrodzenia w czesciach, po wykonaniu cze$ci umowy, lub
udzielenia zaliczki na poczet wykonania zamdwienia, w przypadku uméw zawieranych na okres dtuzszy
niz 12 miesiecy. Rozwigzanie to powinno poprawic ptynnosé finansowg wykonawcéw, obnizy¢ po ich
stronie koszty realizacji umowy w zakresie koniecznosci pozyskiwania finansowania, a w konsekwencji
przetozyc sie na kwestie konkurencyjnosci, atrakcyjnosci ubiegania sie o zamdwienie publiczne szerszej
grupy wykonawcéw. Obowigzek ten dotyczy wszystkich kategorii uméw, pod warunkiem zawarcia ich
na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. A zatem dotyczy to umdw na ustugi, dostawy i roboty budowlane.

A zatem, zamawiajacy zobowigzany jest do okreslenia w umowie, jaki procent wynagrodzenia
bedzie wyptacat za poszczegdlne czesci. W przypadku zaméwien na ustugi powtarzajgce sie okresowo
lub ciggte stosowal bedzie mozna rozliczenia miesieczne lub kwartalne. Natomiast w przypadku
dostaw np. artykutdéw biurowych, sprzetu IT przyja¢ bedzie mozina pfatnosci etapowe, ktore
nastepowac bedy po dostarczeniu danej partii. To od zamawiajgcego zalezy, jaki model ptatnosci
czesciowych przyjmie, jednakze musi pamieta¢ o okresleniu, jaki procent wynagrodzenia bedzie
wyptacat za poszczegdlne czesci i jaka bedzie wartos$¢ ostatniej czesci.

Nalezy tez pamieta¢, iz ustawodawca w zakresie ostatniej czesci wynagrodzenia wprowadzit
ograniczenie procentowe, zgodnie z ktérym, ostatnia cze$¢ wynagrodzenia nie moze wynosi¢ wiecej
niz 50% wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Postanowienia umowy regulujace rozliczenia pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcg uzaleznione
sg od charakteru i rodzaju zaméwienia, jego zakresu i wielkosci, a takze sposobu oraz terminu realizacji.
Zapisy umowy powinny by¢ w kazdym przypadku dostosowane do specyfiki udzielanego zamdwienia.

W przypadku natomiast gdy zamawiajgcy nie przewiduje ptatnosci czeSciowych w umowach
zawartych na okres powyzej 12 miesiecy, wOwczas zamawiajacy zobowigzany jest przewidzied
udzielanie wykonawcy zaliczek, pozwalajgcych na ptynne finansowanie kolejnych etapdw zamowienia.
W tym aspekcie przepis art. 443 ust. 3 Pzp stanowi, ze zaliczka nie moze byé mniejsza niz 5%
wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Nalezy takze wspomnie¢, ze w przypadku innych umow, niz okreslone w art. 443 nowej ustawy
Pzp zamawiajagcy majg mozliwos¢ udzielenia zaliczek na poczet wykonania zamodwienia, jezeli
mozliwos¢ taka zostata przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamoéwienia, o
ktérej mowa w art. 442 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze udzieli¢ kolejnych zaliczek, pod
warunkiem ze wykonawca wykaze, ze wykonat zamdwienie w zakresie wartosci poprzednio
udzielonych zaliczek.

Art. 442. 1. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaliczek na poczet wykonania zamdwienia, jezeli mozliwosc¢
taka zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w dokumentach zamdwienia.

2. Zamawiajgcy moze udzieli¢ kolejnych zaliczek, pod warunkiem ze wykonawca wykaze, ze wykonat
zamoéwienie w zakresie wartosci poprzednio udzielonych zaliczek.

3. Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy wniesienia zabezpieczenia zaliczki w jednej lub kilku
nastepujgcych formach:
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1) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym
ze zobowigzanie kasy jest zawsze zobowigzaniem pienieznym;

2) gwarancjach bankowych;
3) gwarancjach ubezpieczeniowych;

4) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktédrych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9
listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci;

5) w wekslach z poreczeniem wekslowym banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej;

6) przez ustanowienie zastawu na papierach wartosciowych emitowanych przez Skarb Panstwa lub
jednostke samorzadu terytorialnego;

7) przez ustanowienie zastawu rejestrowego na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 6 grudnia 1996
r. o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow (Dz. U. z 2018 r. poz. 2017).

4. Zamawiajacy zada wniesienia zabezpieczenia zaliczki, jezeli przewidywana wartos¢ zaliczek
przekracza 20% wysokosci wynagrodzenia wykonawcy.

5. W przypadku zadania wniesienia zabezpieczenia zaliczki, w umowie okresla sie forme lub formy
zabezpieczenia zaliczki, wysoko$é zabezpieczenia, a takze sposdb jego wniesienia i zwrotu. Umowa
moze przewidywac mozliwos¢ zmiany formy zabezpieczenia zaliczki w trakcie realizacji tej umowy.

6. Do zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 4 pkt 2 i 3, nie stosuje sie przepiséw ust. 2 i 4.

6. Raport z realizacji zamoéwienia

Kto i kiedy ma obowiqzek sporzqdzic raport z realizacji zamdéwienia?

Obowigzek sporzadzenia raportu z realizacji zamoéwienia spoczywa — w Swietle art. 446 ust. 1 ustawy
Pzp — na zamawiajagcym. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy sporzadza raport z realizacji
zamowienia, w ktérym dokonuje oceny tej realizacji, w przypadku gdy:

» na realizacje zamoéwienia wydatkowano kwote wyzsza co najmniej o 10% od wartosci
ceny ofertowej;

» na wykonawce zostaty natozone kary umowne w wysokosci co najmniej 10% wartosci
ceny ofertowej;

> wystagpily opdinienia w realizacji umowy przekraczajgce co najmniej: a) 90 dni, w
przypadku zaméwien na roboty budowlane o wartosci rownej lub przekraczajacej
wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty dla robét budowlanych — 20 000 000 euro, a
dla dostaw lub ustug — 10 000 000 euro, b) 30 dni, w przypadku zaméwien o wartosci
mniejszej niz wyrazona w ztotych rownowartos¢ kwoty dla robét budowlanych — 20 000
000 euro, a dla dostaw lub ustug — 10 000 000 euro;

» zamawiajacy lub wykonawca odstapit od umowy w catosci lub w czesci, albo dokonat
jej wypowiedzenia w catosci lub w czesci.
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Nowag instytucja jest raport z realizacji zamdwienia przewidziany w art. 446 ustawy, ktéry ma na
celu zobligowanie zamawiajgcych w przypadku zaméwien, ktérych realizacja napotkata okreslone
trudnosci, do dokonania oceny realizacji takiego zamoéwienia. Celem tego nowego obowigzku po
stronie zamawiajacych jest zwiekszenie efektywnosci wydatkowania srodkédw publicznych dzieki
nalezycie przeprowadzonej ewaluacji realizacji umowy. Dzieki przeanalizowaniu tresci umowy oraz
sposobu jej realizacji, zamawiajgcy moze wdrozy¢ zmiany w odniesieniu do zamdwien podobnego typu
w przysztosci. A zatem, natozony dyspozycjg art. 446 Pzp obowigzek przygotowania przez
zamawiajgcych raportu z realizacji umowy jest elementem procesu, ktérego celem jest wzmocnienie
regulacji dotyczgcych fazy wykonania i ewaluacji. Nalezy zauwazy¢, ze obowigzek sporzadzenia raportu
nie ma zastosowania do zamowien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa (art. 395 ust. 1 pkt 2)

Pzp).

Art. 446 ust. 3 wskazuje na obligatoryjne elementy raportu, czyli informacje zwigzane z realizacjg
umowy, ktére muszg by¢ zawarte w raporcie. Decyzje o sposobie przygotowania tego dokumentu, z
uwzglednieniem wymogdéw ustawowych w tym zakresie, podejmuje samodzielnie zamawiajgcy.

1) Raport musi zawiera¢ wskazanie kwoty, ktérg wydatkowano na realizacje zamdwienia, oraz
poréwnanie jej z kwotg wynikajgca z szacowania wartosci zamdwienia oraz ceng catkowita, podang w
ofercie albo maksymalng wartoscig nominalng zobowigzania zamawiajgcego wynikajacg z umowy,
jezeli w ofercie podano cene jednostkowg lub ceny jednostkowe (art. 446 ust 3 pkt 1) Pzp). Powyisze
informacje potrzebne s3 do oceny prawidtowosci ustalenia szacunkowej wartosci zamdéwienia oraz
ceny zawartej w ofercie. Poréwnanie tych kwot pozwoli na ustalenie rzeczywistej kwoty, ktérg
przeznaczono na realizacje zamdwienia.

2) Zgodnie z art. 446 ust 3 pkt 2) Pzp, raport musi zawiera¢ wskazanie jednej z okolicznosci, ktéra
warunkuje sporzadzenie raportu, czyli jedng z okolicznosci okreslonych w art. 446 ust. 1 Pzp.

3) W raporcie nalezy takze dokona¢ oceny sposobu wykonania zamdwienia, w tym jakosci jego
wykonania, np. wskazanie momentéw w ktérych odbierane lub sprawdzane byty etapy czesciowe,
ocena wspdtpracy z wykonawcg, ocena jakosci wykonywanych prac, czy ich zgodnosci z opisem
przedmiotu zamowienia (art. 446 ust 3 pkt 3) Pzp).

4) Ostatnim obligatoryjnym elementem raportu jest wskazanie wnioskéw, co do ewentualnej
zmiany sposobu realizacji przysztych zaméwienn lub okreslenia przedmiotu zamodwienia, z
uwzglednieniem celowosci, gospodarnosci i efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych (art.
446 ust 3 pkt 4) Pzp).

Wazne:

Ustawa stanowi, ze raport sporzadza sie w terminie miesigca od dnia:

- w przypadku zrealizowania umowy, tj. w terminie miesigca od sporzgdzenia protokotu odbioru
lub uznania umowy za wykonang;
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- w przypadku niezrealizowania umowy, tj. w terminie miesigca od rozwigzania umowy w wyniku
ztozenia o$wiadczenia od jej wypowiedzenia albo odstgpienia od nie;j.

Do liczenia termindw nalezy stosowac przepisy KC zgodnie z odwotaniem w art. 8 Pzp, chyba, ze
przepisy Pzp stanowig inaczej. Zgodnie zatem z art. 112 KC, termin oznaczony w miesigcach konczy sie
z uptywem dnia, ktéry nazwa lub datg odpowiada poczgtkowemu dniowi terminu, a gdyby takiego
dnia w ostatnim miesigcu nie byto - w ostatnim dniu tego miesigca. Jezeli termin jest oznaczony w
miesigcach a ciggtos¢ terminu nie jest wymagana, miesigc liczy sie za dni trzydziesci, (art. 114 KC).
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