Sygn. akt KIO 858/23

WYROK

z dnia 11 kwietnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczagca: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 7 kwietnia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2023r. przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w
postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

oraz

przy udziale wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

oraz

przy udziale wykonawcy TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie i zalicza w
poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt (dwadzie$cia tysiecy ztotych) uiszczong przez
Odwolujgcego tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......cccooevieiiiieieeeeee
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2022r., poz. 1710 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t dla zadania pn.: ,Modernizacja
linii kolejowej nr 97 na odcinku Zywiec — Sucha Beskidzka” realizowanego w ramach projektu pn.: ,Modernizacia linii
kolejowej nr 97 na odcinku Zywiec — Sucha Beskidzka”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 17 marca 2023r., pod
numerem 2023/S 055-162109.

W dniu 27 marca 2023 r. wykonawca — STRABAG S.A. z siedzibg w Pruszkowie (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 353" kc. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 99 ust. 14 Pzp, poprzez
przekroczenie granic swobody i uksztattowanie tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego w zakresie
odnoszacym sie do opisanego niejednoznacznie i niewyczerpujgco przedmiotu zamowienia, w sposob
naruszajgcy rownowage stron poprzez obcigzenie Wykonawcy nieokreslonym ryzykiem, w zakresie, w jakim
Zamawiajagcy w § 9 ust. 14 Umowy ustalit, ze zmiana Wynagrodzenia netto poprzez jego zwiekszenie
maksymalnie do wartosci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych, uzasadnionych i udokumentowanych Kosztéw
Ogolnych, nie ujetych w Kosztach realizowanych Robét, bedzie mozliwa, jezeli w przypadkach ograniczonych do
wskazanych w § 9 ust. 7 oraz ust. 11 Umowy, dojdzie do formalnego wydtuzenia terminu realizacji Umowy lub
Etapu bez zmiany zakresu Robot,



2. art. 353" kc. w zw. z art. 471 k.c.,483 § 1 k.c. wzw. z art. 8 ust.1 Pzp, art. 16 pkt 1i 3 w zw. z art. 134 ust. 1
pkt 20 oraz w zw. z art. 5 oraz w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp w sposdb sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego
stosunku zobowigzaniowego, powodujgc tym samym razgcg nierbwnowage stron, ustalajgc kare umowna z
naruszeniem jej istoty, w szczegolnosci poprzez ustalenie w § 28 ust. 1 Warunkow Umowy, ze kara za
niewykonanie w terminie danego Etapu zostanie anulowana w przypadku ukonczenia catosci robét w czasie
pierwotnym ustalonym w dniu zawarcia Umowy, co stanowi nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady uczciwej konkurenciji, zasady proporcjonalnosci
poprzez zastosowanie Srodkéw nadmiernych i wykraczajgcych poza to, co jest konieczne dla osiggniecia celu,
jakiemu stuzy¢ ma kara umowna oraz rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci oraz:
1. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci § 9 ust. 14 Umowy o brzmieniu:

~Jezeli, w przypadkach o ktérych mowa w ust. 7 oraz ust. 11, z przyczyn nielezgcych po stronie Wykonawcy, dojdzie do
formalnego (tj. na podstawie pisemnego aneksu do Umowy lub pisemnej ugody/porozumienia miedzy stronami Umowy)
wydtuzenia terminu realizacji Umowy lub Etapu bez zmiany zakresu Rob6t, mozliwa bedzie zmiana Wynagrodzenia netto
poprzez jego zwiekszenie maksymalnie do warto$ci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych, uzasadnionych i
udokumentowanych Kosztow Ogolnych, nie ujetych w Kosztach realizowanych Robot.”

i nadanie mu brzmienia umozliwiajgcego zmiane Wynagrodzenia netto poprzez jego zwiekszenie w zakresie Kosztow
Ogoblnych w przypadku wydtuzenia terminu realizacji, niezaleznie od ewentualnej zmiany zakresu Robét:

~Jezeli, w przypadkach, o ktérych mowa w § 9 z przyczyn nielezgcych po stronie Wykonawcy lub w przypadkach
dozwolonych przepisami ustawy Prawo zaméwienh publicznych, dojdzie do formalnego (tj. na podstawie pisemnego
aneksu do Umowy lub pisemnej ugody/porozumienia miedzy stronami Umowy) wydtuzenia terminu realizacji Umowy lub
Etapu, mozliwa bedzie zmiana Wynagrodzenia netto poprzez jego zwiekszenie maksymalnie do wartosci pozwalajgcej
na pokrycie dodatkowych, uzasadnionych i udokumentowanych Kosztow Ogolnych, nie ujetych w Kosztach
realizowanych Robét.”

2. Nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie z fragmentu § 28 ust. 1 pkt 1 Warunkéw Umowy (strona 88) o
brzmieniu: ,W przypadku ukohczenia catosci Robét w pierwotnym (tj. ustalonym w dniu zawarcia Umowy) terminie
okreslonym w § 4 ust. 1 pkt 1, kara za niewykonanie w terminie danego Etapu zostanie anulowana. Wymagalno$¢
kary za niewykonanie w terminie danego Etapu powstaje w terminie wskazanym w § 4 ust. 1 pkt 1 okreslonym na
dzien zawarcia Umowy. Wykonawcy nie przystuguje roszczenie o zaptate odsetek.”

stoéw: ,w pierwotnym (tj. ustalonym w dniu zawarcia Umowy)” oraz ,okre$lonym na dzien zawarcia Umowy”

i nadanie powyzszemu fragmentowi § 28 ust. 1 pkt 1 nastepujgcego brzmienia: ,W przypadku ukonczenia catosci Robot
w terminie okreslonym w § 4 ust. 1 pkt 1, kara za niewykonanie w terminie danego Etapu zostanie anulowana.
Wymagalnos¢ kary za niewykonanie w terminie danego Etapu powstaje w terminie wskazanym w § 4 ust. 1 pkt 1.
Wykonawcy nie przystuguje roszczenie o zaptate odsetek.”.

Uzasadniajgc zarzut pierwszy odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w § 9 ust. 14 Umowy Zamawiajgcy ustalit: ,Jezeli, w
przypadkach o ktérych mowa w ust. 7 oraz ust. 11, z przyczyn nielezgcych po stronie Wykonawcy, dojdzie do
formalnego (tj. na podstawie pisemnego aneksu do Umowy lub pisemnej ugody/porozumienia miedzy stronami Umowy)
wydtuzenia terminu realizacji Umowy lub Etapu bez zmiany zakresu Rob6t, mozliwa bedzie zmiana Wynagrodzenia netto
poprzez jego zwiekszenie maksymalnie do wartosci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych, uzasadnionych i
udokumentowanych Kosztoéw Ogdlnych, nie ujetych w Kosztach realizowanych Rob6t.” Zgodnie z powyzszym zmiana
Wynagrodzenia poprzez jego zwigkszenie maksymalnie do wartoSci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych,
uzasadnionych i udokumentowanych Kosztéw Ogolnych, nie ujetych w Kosztach realizowanych Robét bedzie mozliwa
jedynie w przypadkach okreslonych w § 9 ust. 7 oraz ust. 11 oraz nie bedzie mozliwa w przypadku zmiany zakresu robét.

Zamawiajacy w Instrukcji dla Wykonawcow (IDW), Tom | Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia (SWZ) w pkt. 12.1.1
wskazal, iz podana w ofercie cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania SWZ oraz obejmowac wszystkie koszty
bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytulu terminowego i prawidtowego wykonania przedmiotu
zamowienia. Zgodnie z IDW pkt. 3 za terminowe wykonanie przedmiotu zamowienia nalezy uznaé zrealizowanie
zamowienia w ciggu 868 dni od dnia zawarcia Umowy.

Odwolujgcy wyjasnit, ze w zwigzku z powyzszymi wymogami Zamawiajgcego Wykonawca w cenie ofertowej
zobowigzany jest uwzglednic¢ koszty posrednie w tym koszty ogdine budowy i koszty zarzgdu z tytutu terminowego
wykonania przedmiotu zamdwienia w terminie 868 dni. Cena ofertowa nie bedzie zawierata kosztow ogéinych budowy i
kosztow zarzgdu do poniesienia po uptywie 868 dni. Jak wynika z powotanych powyzej postanowien Umowy
Zamawiajgcy zwréci Wykonawcy koszty ogdine budowy, w tym koszty zarzadu, z tytutu wydtuzenia terminu realizacji
Umowy lub Etapu pod warunkiem, ze zakres Rob6t nie ulegt zmianie. Na uwage zastuguje fakt, iz zgodnie z § 9 ust. 8 w
przypadku wystgpienia okolicznosci wymienionej w ust. 7 (jedna z podstaw do uznania i zaptaty Kosztéw Ogdinych)
mozliwa jest zmiana miedzy innymi zakresu robot.

Wedtug Odwotujgcego zaskarzone postanowienie Umowy narusza przepisy wskazane w petitum Odwotania. W
pierwszej kolejnosci nalezy mie¢ na uwadze, ze wysoko$¢ kosztéw ogoélnych, w tym kosztéw zarzadu jest bezposrednio
zalezna od uptywu czasu. W przedtuzonym okresie realizacji Etapu/Umowy ww. koszty wylicza sie w odniesieniu do ich



rzeczywistej wysokosci poniesionej przez Wykonawce. Kwota ta ma wéwczas z zatozenia rekompensowaé wykonawcy
rzeczywiste koszty zwigzane z przedtuzeniem okresu realizaciji.

Przyktad nr 1:

Przedtuzenie trwania Etapu i terminu realizacji Umowy z powodu okoliczno$ci opisanych w §9, ust. 7 pkt 1) — odkrycie
niezinwentaryzowanych sieci, instalacji — przyczyny niezalezne i niezawinione przez Wykonawce. Po rozpoczeciu
realizacji Robét w 300 dniu trwania Umowy, Wykonawca odkryt niezinwentaryzowane sieci/instalacje. W konsekwenciji
konieczne jest wykonanie dodatkowych prac projektowych (zmian w zatwierdzonej w dokumentacji projektowej),
uzgodnien z wlascicielami/zarzgdcami sieci/instalacji a nastepnie wykonanie dodatkowego/zmienionego zakresu Roboét,
co trwa tgcznie 180 dni. Powyzsze spowoduje opdznienie Robét z zakresu podstawowego lezgcych na sciezce
krytycznej. Dopiero po usunieciu powyzszej przeszkody, Wykonawca moze kontynuowac dalsze Roboty z zakresu
podstawowego.

Skutkiem ww. okoliczno$ci jest wydtuzenie realizacji Umowy o 180 dni. O ile roboty dodatkowe (zmieniony zakres)
zostang wykonane w pierwotnym terminie a ich zakonczenie nastapi w 480 dniu od podpisania Umowy (300 dni od
podpisania Umowy + 180 dni = 480 dni) o tyle zakres podstawowy Robét (lezacy na Sciezce krytycznej), ktéry z ich
powodu sie op6zni bedzie zakoriczony po uptywie 180 dni od pierwotnego terminu zakonczenia Umowy, czyli 868 dni +
180 dni = 1048 dniu od podpisania Umowy.

Reasumujac na skutek okolicznosci opisanych w § 9 ust. 7 pkt 1 Umowy zmianie ulegnie zakres Robo6t z tym, Zze bedzie
on realizowany w pierwotnych terminach, ale wydtuzeniu ulegnie okres realizacji zakresu podstawowego, ktéry bedzie
wykonany i zakonczony po uplywie pierwotnego terminu zakonczenia Umowy. W wydtuzonym okresie realizaciji (180 dni)
Wykonawca bedzie ponosit dodatkowe koszty ogdlne w tym koszty zarzadu, ktore sg kosztami statymi niezaleznymi od
wielkosci przerobu, a na ich wartos¢ gtéwnie wplywa czas, w ktdrym majg by¢ ponoszone.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze zgodnie z obecnymi postanowieniami Umowy Wykonawca nie bedzie miat mozliwosci
ujecia dodatkowych kosztow ogoéinych (za wydtuzenie o 180 dni), ktére bedg poniesione w przysziosci, w wycenie robot
dodatkowych (realizowanych w pierwotnych terminach), gdyz Zamawiajgcy wymaga, aby koszty te byty
udokumentowane (dowody poniesienia kosztu). Koszty te powstang dopiero po pierwotnym terminie na ukonczenie
Umowy (868 dni) i dopiero wtedy Wykonawca bedzie mégt je udokumentowac poprzez przedtozenie faktur i innych
dowodéw ksiegowych. Zgodnie z § 9 ust. 14 Umowy w obecnym brzmieniu podstawa zwiekszenia Wynagrodzenia w
zakresie kosztow ogoéinych wystepuje jedynie w przypadku braku zmiany zakresu Robét. W rozpatrywanym wyzej
przykiadzie (zmiana zakresu rob6t) zmiana Wynagrodzenia nie bedzie mozliwa. Jednocze$nie tez nie jest mozliwa
kalkulacja takich potencjalnych kosztéw ogélnych w cenie oferty.

Przykiad nr 2

Po rozpoczeciu realizacji Rob6t w 300 dniu trwania Umowy, Wykonawca odkryt niezinwentaryzowane sieci/instalacje,
zlokalizowane poza korong torowiska. W konsekwencji konieczne jest wykonanie dodatkowych prac projektowych a
nastepnie wykonanie dodatkowego/zmienionego zakresu Rob6t. W zwigzku z tym, iz przedmiotowe roboty dodatkowe
nie lezaty na Sciezce krytycznej, to nie spowodujg one wydtuzenia pierwotnego terminu zakoriczenia Umowy. Nastepnie,
w dalszym toku realizacji Rob6t w 600 dniu ujawnity sie okoliczno$ci nie powodujgce zmiany zakresu Robot, ale
stanowigce podstawe do zmiany (wydtuzenia) terminu realizacji Umowy o 90 dni, w trakcie ktérych Wykonawca bedzie
ponosit dodatkowe koszty ogdine w tym koszty zarzgdu. Zgodnie z § 9 ust. 14 Umowy w obecnym brzmieniu, w
rozpatrywanym przyktadzie z uwagi na to, ze wcze$niej zostat zmieniony zakres Robo6t na podstawie § 9 ust. 7 Umowy
(niezinwentaryzowane siecif/instalacje), brak bedzie podstaw umownych do zwigkszenia Wynagrodzenia o wskazane
wyzej koszty, ktore Wykonawca bedzie zmuszony poniesc¢.

Uwzgledniajgc powyzsze Odwolujacy wskazat, ze zaskarzone postanowienie narusza zasady uczciwej konkurenc;ji jak i
przekracza granice swobody uméw wyrazong w art. 353" k.c. Zamawiajacy nie moze wykorzystywac swojej pozyciji i
narzucac takich warunkéw umowy, ktére sprzeciwiajg sie zarébwno naturze stosunku zobowigzaniowego jak i zasadom
wspoizycia spotecznego, Co ma miejsce w niniejszej sprawie poprzez przerzucenie przez Zamawiajgcego na
Wykonawce ryzyka ponoszenia kosztow ogdlnych w czasie wydluzonym realizacji Umowy w przypadku zmiany zakresu
robo6t. Wykonawca na etapie sporzgdzenia oferty nie jest w stanie przewidzie¢ dodatkowych kosztéw ogoélnych w
przypadku zmiany zakresu robét w czasie wydtuzonym ani nawet zgodnie z IDW nie moze uwzgledni¢ dodatkowych
kosztéw ogdlnych w czasie wydtuzonym w cenie oferty.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z art. 99 Pzp Zamawiajgcy zobowigzany jest do jednoznacznego i
wyczerpujgcego opisu przedmiotu zaméwienia. W opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy ustalajgc w § 9 ust. 14 Umowy, ze
Wykonawca nie bedzie uprawniony do pokrycia dodatkowych kosztéw ogoélnych w czasie wydtuzonym realizacji Umowy
w przypadku zmiany zakresu rob6t nie sprostat temu obowigzkowi.

Kolejno Odwolujacy zauwazyt, ze w § 9 ust. 14 Umowy Zamawiajgcy przewidziat, ze w przypadku wydtuzenia terminu
realizacji Umowy zmiana Wynagrodzenia Wykonawcy do warto$ci pozwalajacej na pokrycie dodatkowych,
uzasadnionych i udokumentowanych Kosztéw Ogolnych bedzie mozliwa jedynie w z powodu okoliczno$ci wskazanych
w Umowie § 9 ust. 7 i ust. 11, z pominieciem okolicznosci wskazanych w § 9 ust. 2, ust. 4, ust. 5, ust. 6, ust. 10, ust. 12
ust. 13. W § 9 ust. 2, ust. 4, ust. 5, ust. 6, ust. 10, ust. 12 i ust. 13. Zamawiajgcy przewidziat okoliczno$ci bedace
podstawg zmiany terminu zakonczenia Etapu/Umowy, lub do zmiany terminu zakonczenia Etapu/Umowy i zmiany
Wynagrodzenia.



Zamawiajacy przewidziat zmiane termindw, ale nie przewidziat zwiekszenia Wynagrodzenia Wykonawcy. Dla przyktadu
zwtoka Zamawiajgcego w przekazaniu Wykonawcy dokumentu pn. oSwiadczenie o posiadanym prawie do dysponowania
nieruchomosciami na cele budowlane — ktéry zgodnie z art. 32 ust. 4 Prawa budowlanego, jest niezbedny do uzyskania
decyzji administracyjnej o pozwoleniu na budowe, skutkowa¢ bedzie opdznieniem rozpoczecia robét budowlanych, ich
zakonczeniem i w konsekwencji wydluzeniem realizacji Umowy. W wydtuzonym okresie realizacji (poza terminem
umownym) Wykonawca bedzie ponosit dodatkowe Koszty Ogoélne, na skutek okolicznosci stanowigcych ryzyko
Zamawiajgcego — opdznienie w dostarczeniu dokumentéw niezbednych do uzyskania decyzji administracyjnych. Majac
na uwadze powyzsze, niezrozumiate jest ograniczenie przez Zamawiajgcego mozliwosci zmiany Wynagrodzenia
poprzez jego zwiekszenie w zakresie Kosztéw Ogolnych, jedynie do okolicznosci wymienionych w § 9 ust. 7 i ust. 11.
Brak mozliwo$ci zmiany Wynagrodzenia poprzez jego zwigkszenie w zakresie Kosztdw, jakie mogg powstaé w zwigzku
z okolicznoSciami wskazanymiw § 9 ust. 2, ust. 4, ust. 5, ust. 6, ust. 10, ust. 12 i ust. 13 stanowi nieuzasadnione
przerzucenie na Wykonawce ryzyka z tym zwigzanego. W zwigzku z tym Odwotujgcy wnosi o zmiane § 9 ust. 14
Umowy tak, aby mozliwa byta zmiana Wynagrodzenia w przypadku wystgpienia ktérejkolwiek z okolicznosci wskazanych
w § 9 Umowy, a nie tylko ograniczonych do ust. 7 i 11.

Uzasadniajgc zarzut nr 2, Odwotujgcy wskazat, ze w Warunkach Umowy - § 28 ust. 1 pkt 1 na stronie 88 po literze )
Zamawiajgcy zawart postanowienie o nastepujgcej tresci: ,\W przypadku ukonczenia cato$ci Robot w pierwotnym (t].
ustalonym w dniu zawarcia Umowy) terminie okreslonym w § 4 ust. 1 pkt 1, kara za niewykonanie w terminie danego
Etapu zostanie anulowana. Wymagalnos¢ kary za niewykonanie w terminie danego Etapu powstaje w terminie
wskazanym w § 4 ust. 1 pkt 1 okreSlonym na dzien zawarcia Umowy. Wykonawcy nie przystuguje roszczenie o zaptate
odsetek.” Zgodnie z powyzszym kara za niewykonanie danego etapu w terminie zostanie anulowana jedynie w
przypadku, gdy cato$¢ robot zostanie ukonczona w czasie pierwotnym ustalonym w dniu zawarcia Umowy. A zatem w
przypadku, gdy strony zawrg aneks do Umowy w zakresie zmiany terminu wykonania danego etapu, przez co
automatycznie zmieni sie odpowiednio termin zakonczenia cato$ci robdt, tj. termin zakonczenia wszystkich robét bedzie
automatycznie inny niz termin pierwotnie ustalony w dniu zawarcia Umowy, to w przypadku zwioki Wykonawcy w
wykonaniu innego etapu, Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej za zwtoke w wykonaniu tego innego
etapu, pomimo ze Strony umownie wydiuzg termin zakohczenia robét. Punktem odniesienia dla anulowania kary za dany
etap zgodnie z powyzszym postanowieniem Umowy jest bowiem to, czy cato$¢ robot zostanie zakofnczona w
pierwotnym czasie ustalonym w dniu zawarcia Umowy.

Postanowienie Umowy ustalone przez Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym anulowanie kary za zwtoke w wykonaniu
danego etapu bedzie miato miejsce w przypadku ukonczenia catosci Rob6t w terminie pierwotnym (tj. ustalonym w dniu
zawarcia Umowy), stanowi w istocie naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i proporcjonalnosci. Wykonawca
przygotowujgc oferte powinien mie¢ mozliwos¢ oszacowania ryzyk zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy. Jednym
z takich ryzyk jest ryzyko terminowe i powigzane z tym ryzyko naliczenia kar umownych na wypadek nieterminowego
wykonania zobowigzania. Majac na wzgledzie tres¢ Warunkow Umowy w kwestionowanym zakresie, Wykonawca nie
jest w stanie przewidzie¢ mozliwych zmian terminébw wykonania poszczeg6lnych etapéw Umowy, ktére mogg ulec
zmianie na skutek okolicznosci przewidzianych w § 9 Umowy i na zasadach przewidzianych w § 9 Umowy a takze
ustali¢ w dniu ztozenia oferty, czy wykona Umowe w terminie ustalonym pierwotnie w dniu podpisania Umowy.
Uzaleznienie anulowania kar umownych za poszczegdlne etapy od zakonczenia rob6t w terminie pierwotnym ustalonym
w dniu zawarcia umowy stanowi w istocie wypaczenie sensu kary umownej. Niezrozumiate i sprzeczne z naturg
zobowigzania jest oczekiwanie wykonania przedmiotu Umowy w pierwotnym, ustalonym na etapie przetargu Czasie na
Ukonczenie, pomimo podstaw zmian tego terminu. Z jednej strony Zamawiajgcy sygnuje przesuniecie terminu wykonania
jednego etapu, a w konsekwencji zmiane terminu wykonania pozostatych etapdw, a nastepnie w przypadku zwtoki
wykonawcy w wykonaniu innego etapu naliczy¢ wykonawcy kare umowng za zwtoke w wykonaniu tego etapu z powodu
niedotrzymania pierwotnego terminu zakonczenia rob6t ustalonego w dniu podpisania Umowy, pomimo ze przeciez za
zgodg Zamawiajgcego ulega zmianie termin zakonczenia catosci robét. Tak sformulowane postanowienie stanowi
naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnien do ksztattowania tresci zapisow umownych, a kary umowne w takim
wypadku tracg swoj charakter motywujacy wykonawce do terminowej realizacji umowy (np. poprzez dodatkowg
mobilizacje sprzetu i ludzi) i przybierajg wytgcznie charakter represyjny. Przyczyng zastosowania tej kary nie bedzie
bowiem dyscyplinowanie wykonawcy, lecz wytgcznie element represyjny.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 6 kwietnia 2023r. wniost o jego oddalenie w catosci.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac dokumentacje z

przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane ustnie do
protokotu rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
Izba ustalita, Ze Odwotujacy posiada interes we wniesienia odwotania wynikajgcy z art. 505 Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Izba dopuscita wykonawcow zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze odwotanie dotyczgce projektowanych postanowienh umowy moze zosta¢ uwzglednione
przez lzbe wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi ona naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia (art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp) lub niezgodnos¢
projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepiséw ustawy (art. 554 ust. 1 pkt 2 Pzp).



Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w tresci § 9 ust. 14 Umowy postanowit, ze ,Jezeli, w przypadkach o ktérych mowa w ust. 7
oraz ust. 11, z przyczyn nielezgcych po stronie Wykonawcy, dojdzie do formalnego (. na podstawie pisemnego aneksu
do Umowy lub pisemnej ugody/porozumienia miedzy stronami Umowy) wydtuzenia terminu realizacji Umowy lub Etapu
bez zmiany zakresu Robét, mozliwa bedzie zmiana Wynagrodzenia netto poprzez jego zwigkszenie maksymalnie do
warto$ci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych, uzasadnionych i udokumentowanych Kosztow Ogélnych, nie ujetych w
Kosztach realizowanych Robét.”.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze postanowienie przekracza granice swobody umoéw oraz prowadzi do naruszenia
rownowagi stron poprzez obcigzenie wykonawcy nieokreSlonym ryzykiem, w zakresie, w jakim Zamawiajacy w § 9 ust.
14 Umowy ustalit, ze zmiana Wynagrodzenia netto poprzez jego zwigkszenie maksymalnie do wartosci pozwalajgcej na
pokrycie dodatkowych, uzasadnionych i udokumentowanych Kosztow Ogdlnych, nie ujetych w Kosztach realizowanych
Robét, bedzie mozliwa, jezeli w przypadkach ograniczonych do wskazanych w § 9 ust. 7 oraz ust. 11 Umowy, dojdzie do
formalnego wydtuzenia terminu realizacji Umowy lub Etapu bez zmiany zakresu Robot.

Wskazac nalezy, ze zgodnie z pkt 12.1.1. Instrukcji dla Wykonawcéw (IDW), TOM | SWZ ,Podana w ofercie cena
ofertowa brutto musi uwzgledniaé wszystkie wymagania niniejszej SWZ oraz obejmowac wszystkie koszty bezposrednie
i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu Zamowienia
(Zakres podstawowy i Opcje) oraz podatek od towardw i ustug (nie dotyczy Wykonawcow zagranicznych, ktérzy nie sg
ptatnikami podatku VAT w Polsce).”. Jak natomiast wynika z pkt 12.5 IDW: Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty
wypetnione Rozbicie Ceny Ofertowe;j

(,RCO”). Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje Rozbicia Ceny Ofertowej, gdzie zaréwno ceny jednostkowe, jak i
cena za dang pozycje jest podana z matematycznym zaokragleniem do dwoch miejsc po przecinku i jest r6zna od zera.
Kazda pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona zgodnie z zakresem w niej opisanym. Nie dopuszcza sie wliczania
kosztéw wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inng pozycje RCO. Zgodnie natomiast z pkt 12.7 IDW: ,Ceng oferty jest
suma wartosci wszystkich pozycji podanych w wypetionym Rozbiciu Ceny Ofertowej, powiekszona o podatek VAT.”

Z powyzszych postanowien wynika wiec wprost, ze w ofercie, a takze w RCO, nalezy zatem ujg¢ wszystkie koszty
realizacji przedmiotu zamoéwienia, a wiec takze Koszty Ogodine. Koszty Ogdine nie sg natomiast oddzielnie ujmowane w
RCO. W konsekwenciji kazda z pozycji RCO dla Rob6t oprocz ujecia w niej kosztéw bezposrednich zawiera w sobie
koszty posrednie, w tym Koszty Ogodlne.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze kalkulacje wartosci Robét nieobjetych pierwotnie Umowg, albo
ujetych w Umowie, ale w mniejszym zakresie, opierac sie bedzie na odpowiednich dla tych robét pozycjach RCO, ktére
agregujg Koszty Ogolne. Ponadto wyjasnit, ze ,obliczajgc koszt Robot zgodnie z Umowa tj. oparciu o pozycje RCO,
uwzglednia sie automatycznie Koszty tj. koszty zwigzane z wydtuzeniem terminu realizacji Umowy jak koszt
ubezpieczenia, koszty zaplecza itp. Nie jest zatem uzasadnione, aby jak wnosi Odwotujgcy, dolicza¢ Koszty Ogolne do
ceny Robét skalkulowanej w opisany wyzej sposob tj. takiej, ktora juz takie Koszty Ogéine uwzglednia. W sytuacii, gdy
warto$¢ Robot kalkulowana jest w inny sposéb niz w oparciu o RCO, a wigc zgodnie z regutami okreslonymi w §12 ust. 4
pkt 2) i 3) Umowy tj. w oparciu o stosowane katalogi cen robét lub uzasadniony, rynkowy Koszt wykonania, a Koszt
Ogolny nie jest wkalkulowany w warto$¢ Robét, to dyspozycja §9 ust. 14 Umowy nie wytgcza jednak z kalkulaciji
dodatkowego Wynagrodzenia kosztéw ujmowanych jako Koszty Ogolne, ktdre zgodnie z definicjg z §1 pkt 16) wliczaja
sie w pojecie Kosztu jako takiego.”.

Uwzgledniajgc powyzsze, wskazac nalezy, ze w ocenie Izby zarzut jest niezasadny. Podkresli¢ nalezy, ze nawet w
sytuaciji zwiekszenia zakresu czy wielkosci robét, Wykonawcy bedzie przystugiwato wynagrodzenie na pokrycie Kosztow
Ogdlnych wyliczone na podstawie odpowiednich postanowien wynikajgcych z dokumentaciji postepowania.
Postanowienia zawarte w Umowie uwzgledniajg wiec w ocenie |zby uzasadniony interes Wykonawcy, a ponadto nie
naruszajg réwnowagi stron Umowy. Odwotujacy nie wykazat natomiast, ze taki sposéb wyliczania wysoko$ci Kosztéw
Ogolnych, przy zmianie zakresu robot, jak wskazat Zamawiajacy jest niewystarczajgcy, czy tez razgco zanizony. Izba
podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze niezasadne sg dgzenia Odwotujgcego do ustalenia wyptaty dodatkowego
wynagrodzenia bez wykazania przez Wykonawce, ze dodatkowe koszty bedg

przez niego faktycznie poniesione i w jakiej nastapi to wysokosci. Jak stusznie bowiem wskazano w wyroku KIO z dnia
21 lutego 2023 r., o sygn.. akt KIO 317/23, w kiérym Izba wskazata, ze ,nie korzystajg zatem z ochrony prawnej dazenia
ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla wykonawcéw tresci opisu przedmiotu zamowienia lub
postanowien przysztej umowy, jezeli tre§¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych przepisow. Nawet
w sytuacji, gdy zaskarzone postanowienia dokumentéw zamdwienia moglyby by¢ sformutowane lepiej pod katem
racjonalnosci czy celowosci lub byé mniej restrykcyjne dla wykonawcow, to jesli nie stojg one w sprzecznosci z
obowigzujgcymi przepisami prawa, odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione. Legalnos¢ jest bowiem jedynym kryterium
oceny stosowanym przez Izbe w postepowaniu odwotawczym. Inne aspekty mogg podlega¢ okre$lonym konsultacjom z
uczestnikami rynku (przyktadowo w ramach takiego rodzaju przedsiewzigé, jak wskazane przez Zamawiajgcego Forum
Inwestycyjne). Wypracowywaniu optymalnych rozwigzan nie stuzy natomiast postepowanie odwotawcze, ktére jest
wytgcznie srodkiem eliminacji dziatan naruszajgcych przepisy ustawy i w tym wiasnie aspekcie mogty by¢ ocenione
podniesione w rozpoznawanej sprawie zarzuty.”.

Uwzgledniajgc postanowienia umowy, Izba stwierdzita, ze zmiana, o ktdérg wnosi Odwotujgcy zmierza nie do
doprowadzenia kwestionowanych zapiséw Umowy do zgodnosci z prawem, ale do modyfikaciji zasad rozliczania
ewentualnych zmian Umowy na korzystniejsze dla Wykonawcy.

W konsekwencji w ocenie Izby postanowienia § 9 ust. 14 Umowy pozostajg w zgodzie z przepisami prawa, w tym ze



wskazywanym w odwofaniu art. 353" k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 99 ust.
1i4 Pzp, a wiec zarzut podlegat oddaleniu.

Odnoszac sie do zarzutu numer dwa wskaza¢ nalezy, ze wprowadzona przez Zamawiajgcego mozliwos¢ anulowania
kar umownych przewidzianych w §28 ust. 1 pkt 1 Umowy nie narusza wskazanych w odwotaniu przepiséw, w tym art.
471 ke oraz art. 483 § 1 kc. Zaden bowiem przepis obowigzujgcego prawa nie nakazuje Zamawiajgcemu wprowadzenia
mozliwosci anulowania kar umownym naliczonych wykonawcy w trakcie realizacji umowy za zwioke. Fakt, ze ani
przepisy kc ani Pzp nie przewidujg takiej mozliwosci nie stanowi jednak okolicznosci potwierdzajacej, ze wprowadzone
przez Zamawiajgcego rozwigzanie jest sprzeczne z prawem. Okoliczno$¢ natomiast, ze Zamawiajacy przewidziat w
umowie mozliwo$¢ anulowania kar, ktore zostaty wykonawcy zasadnie naliczone w wyniku zwioki przy realizacji
Kontraktu, jest formg premiowania wykonawcy, ktéry pomimo op6znien na danym etapie realizacji Umowy zakonczy
realizacje umowy w czasie pierwotnie ustalonym w Umowie.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 Pzp.
PrzewodniCzaCy: ... .ocuvviiiiiii
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