Sygn. akt: KIO 4141/24
KIO 4145/24
KIO 4155/24

Wyrok
Warszawa, dnia 6 grudnia 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczaca: Katarzyna Poprawa
Anna Kuszel-Kowalczyk
Aleksandra Patyk
Protokolantka:Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2024 roku w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:
A. w dniu 6 listopada 2024 roku przez wykonawce Unibep Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Bielsku Podlaskim, sygn. akt: KIO 4141/24
B.w dniu 7 listopada 2024 roku przez wykonawce Dekpol Budownictwo Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Pinczynie, sygn. akt: KIO 4145/24
C. w dniu 7 listopada 2024 roku przez wykonawce Warbud Spotka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie, sygn. akt: KIO 4155/24
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejski Zaktad Komunikacji w Koninie Spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia z siedzibg w Koninie
przy udziale Uczestnikéw po stronie odwolujacego:
A.Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 4141/24, KIO 4145/24 oraz KIO 4155/24
B.Elektrometal Spotka Akcyjna z siedzibg w Cieszyniezglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 4141/24, KIO 4145/24 oraz KIO 4155/24
C.Warbud Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 4141/24 oraz KIO 4145/24
D.Unibep Spotka Akcyjna z siedzibg w Bielsku Podlaskim zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 4145/24 oraz KIO 4155/24
E.Torpol Spotka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu zglaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 4145/24 oraz KIO 4155/24
orzeka:
KIO 4141/24
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu modyfikacje tresci Specyfikacji Warunkow Zaméwienia, Projektu
Umowy oraz Ogloszenia o zamoéwieniu poprzez wykreslenie zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania przez
Wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych przedmiotu zamowienia, tj. robot budowlanych instalacji wodorowej
wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej, przewidzianych w pkt 2.1 ppkt 9 Ogtoszenia o zamoéwieniu,
pkt 2 ppkt 16, pkt 2 ppkt 17, pkt 9 ppkt 1 Specyfikacji Warunkow Zaméwienia oraz § 4 ust. 2 Projektu Umowy,
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miejski Zaktad Komunikacji w Koninie Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Koninie i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Unibep Spétka Akcyjna z siedzibg w Bielsku Podlaskim
tytutem wpisu od odwotania, oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset zlotych zero groszy)
poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
2.2.zasgdza od zamawiajacego Miejskiego Zaktadu Komunikaciji w Koninie Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Koninie na rzecz odwotujgcego, Unibep Spdtka Akcyjna z
siedzibg w Bielsku Podlaskim kwote23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

KIO 4145/24

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu podniesionego w pkt 6.2 petitum odwotania,

2.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw podniesionych w petitum odwotania:
w pkt 6.1; w pkt 6.3 w zakresie § 15 ust 1 lit. c), lit. e), lit. f), § 15 ust. 4 Projektu Umowy;w pkt 6.4, w pkt 6.5i
nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji:

2.1.§ 12 ust. 7 lit. f Projektu Umowy poprzez okreslenie maksymalnej zmiany wartosci wynagrodzenia, jakg
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzenia zmian w wysokosci



wynagrodzenia nie mniejszej niz 7% wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy zawartego w ofercie,

2.2 § 15 ust 1 lit. ¢) Projektu Umowy w sposéb warunkujgcy mozliwos¢ naliczania kar umownych za zwioke w
zakonczeniu poszczegolnych Kamieni milowychw stosunku do warto$ci poszczegolnych Kamieni milowych
oraz dopuszczajacy ich anulowanie

w przypadku dotrzymania przez Wykonawce terminu realizacji Przedmiotu Umowy,
o ktérym mowa w § 2 ust. 1 Umowy,

2.3. § 15 ust 1 lit. e) Projektu Umowypoprzez odniesienie wysoko$ci kary umownej za brak zaptaty
wynagrodzenia naleznego Podwykonawcom Ilub dalszym Podwykonawcom do wynagrodzenia brutto
Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy,

24. § 15 ust 1 lit. f) Projektu Umowy poprzez odniesienie wysokoSci kary umownej zanieterminowg zapfate
wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy Ilub dalszemu Podwykonawcy do wynagrodzenia brutto
Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy,

2.5. § 15 ust. 4 Projektu Umowy poprzez przyznanie rownego dla obu Stron Umowy prawa do dochodzenia
odszkodowania przenoszgcego warto$¢ naliczonej kary umownej
w przypadku gdy szkoda przewyzsza wartos¢ kary,

2.6. Poprzez wykre$lenie z pkt 3.8 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia stéw ,bez uwag’,

27. § 7 ust. 13 Projektu Umowy poprzez zastgpienie stow: ,moze dokonac odbioru” stowami: ,dokona odbioru’,

2.8. § 7 ust. 30 Projektu Umowy poprzez wykreslenie zdania: ,Do czasu usuniecia wad lub odbioru napraw
dokonanych przez podmiot trzeci Zamawiajgcy jest uprawniony do wstrzymania wyptaty odpowiedniej czesSci
Wynagrodzenia’,

2.9. § 8 ust. 3 lit. a) Projektu Umowy poprzez wykreslenie stéw: ,bez unag lub usterek,

a wprzypadku okreslonym w§ 7 ust. 30 — protokolarnego potwierdzenia usuniecia wszystkich wad lub usterek
stwierdzonych Protokotem odbioru koricowego”,

2.10. § 9 ust. 1 Projektu Umowy poprzez wykreslenie stow: ,bez uwag lub zastrzezer?’,

2.11.§ 10 ust. 13 Projektu Umowy poprzez wykre$lenie w zdaniu pierwszym stow: ,bez wad lub usterek”oraz lit. a)
tiret pierwsze i trzecie wykre$lenie stow: ,,oraz zaakceptowaniu bez uwag i zastrzezer’,

2.12.§ 10 ust. 14 Projektu Umowy poprzez wykreslenie stow: ,bez uwag lub zastrzezer?’,
2.13.§ 10 ust. 18 Projektu Umowy poprzez wykreslenie stow: ,bez wad lub usterek’,

2.14.§ 10 ust. 17 Projektu Umowy poprzez uzaleznienie wstrzymania dokonania ptatnosci czesSciowej do czasu
uzupetnienia dokumentacji, w czesci odpowiadajgcej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow
zaptaty Podwykonawcom i dalszym podwykonawcom,

2.15.§ 2 ust. 3 Zatgcznik nr 5 do Umowy — Wzér Karty Gwarancyjnej poprzez wykreslenie stéw: pez uwag oraz bez
wad lub usterek’,

2.16.§ 5 ust. 1 Zalgcznik nr 5 do Umowy — Wzér Karty Gwarancyjnej poprzez wykreslenie stéw: pez uwag lub
usterek’,

oraz w konsekwencji powyzszego, odpowiednig zmiane innych postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia oraz
Projektu Umowy uzalezniajgcych zaptate wynagrodzenia wykonawcy w jakimkolwiek zakresie, zwrot zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy lub rozpoczecie biegu okresu gwarancji i rekojmi od dokonania odbioru Przedmiotu
Umowy bez wad lub usterek, bez uwag lub bez zastrzezen.

W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miejski Zaktad Komunikacji w Koninie Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Koninie i:

3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego Dekpol Budownictwo Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg



w Pinczynie tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 1 019 zt 15 gr
(stownie: tysigc dziewietnascie ziotych pietnascie groszy) tytutem kosztéw zwigzanych z dojazdem na
rozprawe,

3.2.zasadza od zamawiajgcego Miejskiego Zaktadu Komunikacji w Koninie Spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Koninie na rzecz odwolujgcego, Dekpol Budownictwo Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba

w Pinczynie kwote 24 619 zt 15 gr (stownie: dwadzieScia cztery tysigce szescset dziewietnascie ziotych
pietnascie groszy groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika oraz kosztoéw zwigzanych z dojazdem na rozprawe.

KIO 4155/24
1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu podniesionego w pkt 4 petitum odwotania,
2.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw podniesionych w petitum odwotania:
wpkt1,2 3,5,6,7,8,9, iczesciowo 10 i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji:
2.1.tresci Specyfikaciji Warunkéw Zamowienia, Projektu Umowy oraz Ogtoszenia
0 zamowieniu poprzez wykreslenie zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych zadan dotyczacych przedmiotu zamodwienia, . robdt budowlanych instalacji wodorowej wraz z
instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodoroweyj, przewidzianych w pkt 2.1 ppkt 9 Ogtoszenia o zaméwieniu, pkt 2
ppkt 16, pkt 2 ppkt 17, pkt 9 ppkt 1 Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia oraz
§ 4 ust. 2 Projektu Umowy,

2.2.§ 7 ust. 13 Projektu Umowy poprzez zastgpienie stoéw: ,moze dokonac odbioru” stowami: ,dokona odbioru’,

2.3.§ 8 ust. 3 lit. a) Projektu Umowy poprzez wykre$lenie stow: ,,bez uwag lub usterek,

a wprzypadku okreslonym w§ 7 ust. 30 — protokolarnego potwierdzenia usuniecia wszystkich wad lub usterek
stwierdzonych Protokotem odbioru koricowego”,

2.4.§ 9 ust. 1 Projektu Umowy poprzez wykreslenie stow: ,bez uwag lub zastrzezer?,

2.5.§ 10 ust. 13 Projektu Umowy poprzez wykreslenie w zdaniu pierwszym stow: ,bez wad lub usterek” oraz lit. a) tiret
pierwsze i trzecie wykres$lenie stéw: ,,oraz zaakceptowaniu bez uwag i zastrzezery’,

2.6.§ 10 ust. 14 Projektu Umowy poprzez wykre$lenie stow: ,,bez uwag lub zastrzezer’,

2.7.§ 10 ust. 18 Projektu Umowy poprzez wykreslenie stow: ,.bez wad lub usterek’,

2.8.§ 10 ust. 17 Projektu Umowy poprzez uzaleznienie wstrzymania dokonania pfatnosci czesciowej do czasu
uzupetnienia dokumentacji, w czesci odpowiadajgcej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow
zapfaty Podwykonawcom i dalszym podwykonawcom,

2.9.§ 18 ust. 7 Projektu Umowy poprzez wprowadzenie postanowien przyznajgcych wykonawcy roszczenie o zaptate
przez Zamawiajacego kosztdw ogolnych, tj. kosztow zwigzanych bezpoérednio lub posrednio z realizacjg
Umowy (w szczegdinosci koszty ubezpieczenia, zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, koszty
zwigzane

z prowadzeniem biura, sprzetem oraz srodkami transportu i fgcznosci, koszty pracownicze i zarzadu), o ile
do opdznienia / przedtuzenia realizacji przedmiotu umowy doszio z przyczyn, za ktére wykonawca odpowiada,

2.10.§ 3 ust. 3 Projektu Umowy poprzez wykreslenie zdania: ,Brak wyjasnienia wgtpliwo$ci przez Zamawiajgcego nie
powoduje wytgczenia lub ograniczenia odpowiedzialno$ci Wykonawcy za nalezyte wykonanie zobowigzan
wynikajgcych z niniejszej Umowy”;

2.11.§ 1 ust. 10 Projektu Umowy poprzez jego wykreslenie,

2.12.§ 10 ust. 5 Projektu Umowy poprzez wykreSlenie zdania: ,Strony wytaczajg niniejszym zastosowanie art. 405
Kodeksu cywilnego w odniesieniu do elementdéw nieobjetych Przedmiotem Umowy, a wykonanych przez
Wykonawce przy okazji realizacji Przedmiotu Umowy, jezZeli nie zostaly przez Zamawiajgcego zlecone
Wykonawcy

woparciu o wazng umowe’,

2.13.§ 12 ust. 7 lit. f Projektu Umowy poprzez okreslenie maksymalnej zmiany wartosci wynagrodzenia, jakg
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzenia zmian w wysokosci
wynagrodzenia nie mniejszej niz 7% wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy zawartego w ofercie,

2.14.§ 15 ust 1 lit. ¢) Projektu Umowy w sposdb warunkujgcy mozliwo$¢ naliczania kar umownych za zwioke w
zakonczeniu poszczegollnych Kamieni milowychw stosunku do warto$ci poszczegdlnych Kamieni milowych
oraz dopuszczajacy ich anulowanie



w przypadku dotrzymania przez Wykonawce terminu realizacji Przedmiotu Umowy.
W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miejski Zaktad Komunikacji w Koninie Spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Koninie i:

3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Warbud Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania, oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong
przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

3.2.zasgdza od zamawiajgcego Miejskiego Zaktadu Komunikacji w Koninie Spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Koninie na rzecz odwotujgcego, Warbud Spétka Akcyjna z

siedzibg w Warszawie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeS¢set ziotych zero groszy)
poniesiong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien
Publicznych.

PrzewodniCzaCy.........ccevevueramrnnrner v s s s v e

Sygn. akt: KIO 4141/24
KIO 4145/24
KIO 4155/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejski Zaktad Komunikacji w Koninie Sp. z 0.0. prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na zadanie pn: ,Budowa zajezdni autobusowej wraz z towarzyszgcy jej infrastrukturg oraz budowa stacji
tankowania wodoru”, numer postepowania: MZK-OPZ/111/2024 zwane dalej ,Postepowaniem”. Ogtoszenie
0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 28 pazdziernika 2024 r. pod numerem 654321-2024, numer wydania: DZ.U.S: 210/2024.Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z ustawg dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2024 r., poz. 1320 t..) dalej zwang ,Pzp” lub ,ustawg”.
Odwotanie o sygn. akt: KIO 4141/24

W dniu 6 listopada 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostalo wniesione odwotanie przez
wykonawce UNIBEP S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim zwanego dalej ,Odwotujgcym Unibep” czynnosSc
Zamawiajgcego w postepowaniu polegajgcych na

1)niezasadnym zastrzezeniu w pkt 2.1 ppkt 9 Ogloszenia o zamowieniu oraz w pkt 2 ppkt 16 oraz pkt 9 ppkt 1
Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (dalej jako: "SWZ") oraz S 4 ust. 2 wzoru umowy obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce robét budowlanych w zakresie instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera
oraz kottowni wodorowej,

2)na naruszeniu zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow poprzez okreslenie obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce rob6t budowlanych w zakresie instalacji wodorowej wraz z instalacjg
elektrolizera oraz kottowni wodorowe;.

Wobec powyzszych czynnosci Odwotujgcy Unibep zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 121 ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezasadne
zastrzezenie w pkt 2.1 ppkt 9 Ogtoszenia o zamowieniu oraz w pkt 2 ppkt 16 oraz pkt 9 ppkt 1 Specyfikaciji
Warunkéw Zaméwienia (SW Z) obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce robo6t budowlanych instalaciji
wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej, w sytuacji gdy brak jest obiektywnie
uzasadnionych podstaw do wprowadzenia takiego zastrzezenia, albowiem przedmiotowe prace nie majg
charakteru kluczowego w kontekscie przedmiotowej inwestyciji, a zatem Zamawiajgcy ustanowit nadmiarowe
wymogi prowadzgcego do ograniczenia dostepu do zamowienia wykonawcom, ktérzy dajg rekojmie jego
nalezytego wykonania, oraz niezasadnie ograniczyt mozliwo$¢ korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego i
podwykonawstwa;

2)art. 16 pkt 1) ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego
traktowania wykonawcow poprzez okreslenie obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce robot



budowlanych instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kotlowni wodorowej, w sytuacji w ktorej
zgodnie z praktyka rynkowa przedmiotowy zakres prac lezy w kompetencji specjalistycznych podmiotow, ( nie
majgcych potencjatu do uczestnictwa
w Postepowaniu w charakterze generalnego wykonawcy;
W zwigzku z powyzszym Odwotujacy Unibep wnidst o uwzglednienie Odwotania w catosci
i w konsekwenciji nakazanie Zamawiajgcemu wykresSlenia:

opkt 2.1 ppkt 9 Ogtoszenia o zamowieniu;

epkt 2 ppkt 16 SWZ;

ssformutowania "z zastrzezeniem pkt 2.16 powyzej” z pkt 2 ppkt 1 7 SWZ;

esformutowania: "z zastrzezeniem wymogu osobistego wykonania kluczowych cze$ci zamoéwienia wskazanych w

pkt 2.16 powyzej” z pkt 9 ppkt 1 SWZ;

o§ 4 ust. 2 wzoru umowy.

Odwotujgcy Unibep wskazal, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jest wiodgcym wykonawcg robot
budowlanych w Polsce majgcy bogate portfolio zrealizowanych zamoéwien o podobnym zakresie jak bedace
przedmiotem zamoéwienia w Postepowaniu. Odwolujgcy jest zatem w stanie nalezycie wykona¢ roboty budowlane w
przypadku zawarcia umowy w ramach Postepowania. Okre$lony przez Zamawiajgcego warunek osobistego wykonania
prac w zakresie budowy instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej uniemozliwia
Odwolujgcemu zlozenie oferty w Postepowaniu. Zarébwno Odwotujacy, jak i wiekszo$¢ firm na rynku, kidre sag
generalnymi wykonawcami, nie posiada bowiem zdolnosci technicznej i zawodowej do wykonania tego rodzaju prac,
ktére sg realizowane przede wszystkim przez wyspecjalizowane firmy posiadajgce know-how oraz do$wiadczenie w
wykonaniu ww. instalacji oraz kottow.

Z uwagi na okolicznos¢, ze rynek energetyki wodorowej w Polsce dopiero zaczyna sie rozwija¢, znalezienie kontrahenta
— wspotkonsorcjanta, ktory jest w stanie wykonac instalacje i bedzie zainteresowany przejeciem odpowiedzialnosci za
wykonanie catego zamoéwienia nie jest obiektywnie mozliwie z uwagi na okreslony przez Zamawiajgcego termin sktadania
ofert.

Odwolujgcy moze zatem ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci realizacji zamowienia

i wygenerowania z tego tytutu zysku.

W uzasadnieniu, Odwotujacy Unibep przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.

Zgodnie z pkt 3 ust. 2 SWZ w ramach przedmiotowego zadania inwestycyjnego wykonawca zobowigzany bedzie m.in.
do zaprojektowania i wykonania kompleksowej zajezdni autobusowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca oraz zapleczem
technologicznym (wraz

z poprzedzajgcymi decyzjami administracyjnymi).

Potwierdza to pkt. 1.4 PFU, ktéry w ramach zamowienia rozroznia "Inwestycje gtéwng” oraz "Inwestycje towarzyszacg™
Inwestycja gtéwna

Nowa kompleksowa Zajezdnia Autobusowa, z samowystarczalnym budynkiem dwu- lub trzykondygnacyjnym.
Samowystarczalny budynek zajezdni z pelnym wyposazeniem, zaopatrzony w panele fotowoltaiczne usytuowane na
dachu. Ogrzewanie pompg ciepta i / lub kotem wodorowym. W konstrukcji budynku: wydzielona cze$¢ warsztatowa,
myjnia, magazyny, dyspozytornia, czes¢ socjalna i biurowa. Dodatkowo, cze$¢ warsztatowa wraz

z wyodrebniong powierzchnig serwisowg do stacjonowania pojazdéw wodorowych, w pemni wyposazona (m.in.
wysoko$ciowe stanowisko serwisowe i czujniki wodoru), zgodnie

z przepisami. Utwardzenie i ogrodzenie terenu zajezdni, wraz z infrastrukturg dojazdowa, wydzielonym terenem
stacjonowania taboru, parkingiem na okoto 80 samochodéw osobowych, o$wietleniem, wykonaniem monitoringu
wizyjnego i zagospodarowaniem zielonym przestrzeni, a takze budowg instalacji (np. wodno.kanalizacyjna, kanalizacji
deszczowej, elektryczna, teletechniczna, wentylacyjna, CCTV, SSP, DSO, nawadniania terenu).

Parking samochodéw osobowych ma znalezt sie poza ogrodzonym terenem zajezdni. Pozostaty teren, w tymteren
stacjonowania taboru, ma zosta¢ ogrodzony. Ponadto ze wzgledéw technologicznych nalezy dodatkowo wydzieli¢ stacje
wodorowa.

Na terenie Zajezdni Autobusowej zlokalizowane zadaszone stanowisko dla 3 szt. dwustanowiskowych fadowarek
elektrycznych, dla autobuséw 18 m. Na budynku oraz na zadaszeniu nad tadowarkami - panele fotowoltaiczne. Energia
dla zasilania tadowarek min 400 kW, dla budynkéw ok. 100 kW.

Inwestycja towarzyszaca

Stacja wodorowa zwana inaczej stacjg tankowania wodoru — miejsce, w ktérym bedzie produkowany wodoér. Produkcja
za pomocg elektrolizeréw, ktére beda przeksztatcaé energie elektryczng w wodér przez elektrolize wody. Wytworzony
wodor magazynowany bedzie

w specjalnych zbiornikach, przystosowanych do jego specyficznych wiasciwosci fizycznych



i chemicznych. Wod6r bedzie przechowywany pod cisnieniem 500 baréw, a nastepnie dostarczany do dystrybutoréw.

Wymogiem jest, aby stacja wodorowa posiadata magazyny

do przechowywania 1 tony wodoru i umozliwiata codzienng obstuge autobuséw. Stacja musi by¢ dostosowana takze do

przyjecia wodoru z zewnatrz do stacji. Energia elekiryczna niezbedna do procesu produkcji wodoru dostarczana bedzie

z niezaleznych zrédel do budynku energetycznego i stamtad kierowana do sektorow ,J" i ,K”.

Zamawiajacy w pkt 2.1 ppkt 9 Ogtoszenia o zamowieniu zawart nastepujace zastrzezenie:

"Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych przedmiotu

zamodwienia, tj. robdt budowlanych instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodoroveyj. ”

Zgodnie natomiast z pkt 2 ppkt 16 i 17 SWZ

"16. Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan dotyczacych
przedmiotu zamowienia, tj. robot budowanych instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni
wodorowey.

17. Wykonawca moze powerzy¢ realizacje elementéw (cze$ci) przedmiotu zamdwienia podwykonawcom, z
zastrzezeniem pkt 2.16 powyZej. W przypadku zamiaru wykonywania przedmiotu zamowienia z udziatem
podwykonawcow, Wykonawca zobowigzany jest do wskazania w swojej ofercie cze$ci zamowienia (zakresow
rzeczowych), ktérych wykonanie zamierza powerzy¢ podwykonawcom oraz podania nazw ewentualnych
podwykonawcow, jezeli sg juz znani. ”

Zgodnie z pkt 9 ust. 1 SWZ

"Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie (czesci) przedmiotu zamowienia przy udziale podwykonawcow, z zastrzezeniem
wymogu osobistego wykonania kluczowych czesci zamdwienia wskazanych w pkt. 2.16 powyZej. Jednocze$nie
Zamawiajgcy Zgda wskazania

w ofercie przez Wykonawce tej czesci zamowienia, ktdrg zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania nazw
ewentualnych podwykonawcow, jeZeli sq juz znani.”

W pkt 7.1.4 SWZ Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej i technicznej:

"O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej warunek ten zostanie uznany za spetniony, jesli wykonawca wykaze, ze w
okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat: (...) co najmniej
jedng robote budowlang, prowadzong w formule zaprojektuj i wybuduj, polegajgcg na budowie instalacji gazu ziemnego
wysokiego ci$nienia lub instalacji wodorowej wraz z infrastrukturg techniczng o warto$ci minimum 6 000 000,00 zt netto.”
Zgodnie natomiast z § 4 ust. 2 wzoru umowy:

"Wykonawca zobowigzany jest do osobistego wykonania kluczowych zadan dotyczgcych przedmiotu Zamowienia .
wykonania robot budowlanych instalacji wodorowej wraz

Z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej. W tym zatem zakresie wytgczona jest moZliwo$¢ zlecenia tych prac
Podwykonawcy Ilub jakimkolwiek osobom trzecim. ”

W ocenie Odwotujgcego Unibep okreslony przez Zamawiajgcego wymég osobistego wykonania zamoéwienia w
zakresie instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej jest obiektywnie wymogiem
nadmiarowym oraz prowadzgcym
do ograniczenia dostepu do zamdwienia wykonawcom, ktdrzy dajg rekojmie jego nalezytego wykonania.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy Unibep zaznacza, ze chociaz to Zamawiajgcy decyduje

0 warunkach udzialu w Postepowaniu, majgc prawo do ich ustalania w sposéb pozwalajgcy na osiggniecie
zamierzonego celu, jego swoboda w tej kwestii nie jest nieograniczona.

Po pierwsze, Zamawiajgcy musi okre$li¢ warunki w taki sposéb, aby umozliwity wybér wykonawcy zdolnego do realizaciji
zamoéwienia dostosowujgc je odpowiednio do jego przedmiotu, skali, zakresu, ztozonosci, rodzaju oraz wartosci. Po
drugie, Zamawiajgcy zobowigzany jest przestrzega¢ wytycznych zawartych w art. 16 ustawy Pzp, czyli zasady
proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Po trzecie, nadmierne i
nieproporcjonalne wymagania nie mogg wyklucza¢ wykonawcéw, ktorzy sg zdolni do nalezytego wykonania zaméwienia.
Na potrzebe stosowania zasady proporcjonalnosci zwracaty uwage zaréwno Krajowa lzba Odwotawcza, jak i Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Trybunat, w wyroku z 16 wrzes$nia 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja v. Krélestwo
Hiszpanii (ECR 1999, s. 1-5585), podkreslit konieczno$¢ przeprowadzenia tzw. testu proporcjonalnosci, ktéry polega na
sprawdzeniu, czy podjete srodki sg adekwatne

i konieczne do osiggniecia zamierzonego celu. W odniesieniu do warunkéw udziatu ustalanych przez zamawiajgcego
oznacza to, ze dziatania te powinny umozliwi¢ udziat w postepowaniu wszystkim wykonawcom zdolnym do realizaciji
danego zamoéwienia.

Zgodnie z art. 121 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych zadan dotyczacych:



1)zamowien na roboty budowlane lub ustugi lub

2)prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy.
Zastrzezenie obowigzku osobistego wykonania zamoéwienia prowadzi do ograniczenia uprawnien i swobody
wykonawcow, w zakresie prawa do polegania na zasobach podmiotow trzecich w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, okreslonego w art. 118 ustawy Pzp.
Powyzsze skutkuje rowniez ograniczeniem swobody wykonawcy w zakresie zlecania podwykonawstwa, co stanowi
zasade systemu zamowien publicznych okreSlong w art. 462 ust. 1 ustawy Pzp. W konsekwencji, zastrzezenie
osobistego wykonania jako odstepstwo od wskazanych wyzej zasad - dopuszczalnosci podwykonawstwa oraz
dopuszczalnosci korzystania z zasobdw podmiotow trzecich - powinno by¢ stosowane w szczeg6lnie uzasadnionych
przypadkach. a takze interpretowane mozliwie wasko.
W wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 26 wrzesnia 2019 r., C-63/18, Vitali SPA przeciwko Autostrade per L 'ltalia SPA,
Trybunat wskazat, ze: ,klauzula specyfikacji warunkéw zamowienia, ktéra naktada ograniczenia na korzystanie z
podwykonawstwa przy wykonywaniu czeSci zamowienia okreslonej procentowo, w sposéb abstrakcyjny, i to niezaleznie
od mozliwosci sprawdzenia kwalifikacji ewentualnych podwykonawcédw oraz bez zadnej wzmianki dotyczgcej istotnego
charakteru odno$nych zadan, jest niezgodna z dyrektywg 2004/18".
Uprawnienie zamawiajgcego okreslone w art. 121 ustawy Pzp nie ma wiec charakteru nieograniczonego i zawsze musi
by¢ umotywowane obiektywng potrzebg zamawiajgcego, aby dana kluczowa cze$¢ zamowienia byta wykonywana
bezposrednio przez wykonawce. Zamawiajgcy na etapie przygotowywania zamoéwienia powinien przeprowadzi¢ analize
czy okreslenie takiego wymogu wptynie na jakos¢ realizowanych prac oraz zwiekszy bezpieczenstwo zamawiajgcego,
ze projekt zostanie zakonczony pomysinie. Je$li zastrzezenie osobistego obowigzku wykonania zamoéwienia ma
neutralny lub tylko hipotetyczny wptyw na proces inwestycyjny to jego ustanowienie pozbawione jest podstaw tak
prawnych, jak i faktycznych. Prowadzi¢ bedzie ono wytgcznie do ograniczenia dostepu do rynku wykonawcéw, ktorzy sg
zdolni wykona¢ zaméwienie, ale nie posiadajg odpowiedniego doSwiadczenia czy tez zasobow technicznych do
samodzielnej realizacji prac.
W konsekwenciji, zgodnie z zasadg exceptiones non sunt extendendae, pojecie ,kluczowego zadania” w art. 121 pkt 1
ustawy Pzp nie powinno by¢ interpretowane w sposob dowolny. Zamawiajgcy nie powinien tworzyé kluczowych
zadan/zakreséw tam, gdzie jego interesy oraz realizacja inwestycji mogg by¢ zabezpieczone innymi metodami, bez
konieczno$ci wprowadzania tak daleko idgcych ograniczen wynikajgcych z tego przepisu.

Okreslenie przez Zamawiajgcego obowigzku osobistego wykonania zaméwienia polegajgcego na wykonaniu robo6t
budowlanych instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej jest nieuzasadnione oraz
bezpodstawne
Po pierwsze, prace objete w niniejszym Postepowaniu zastrzezeniem osobistego wykonania nie sg pracami o takim
charakterze, jaki moze zosta¢ uznany za uzasadniajgcy wprowadzenie obowigzku osobistego ich wykonania. Sa to
prace, ktére pomimo istotnego poziomu ich skomplikowania moze wykona¢ kazdy profesjonalny wykonawca bedacy
specjalista w swojej dziedzinie. Zaangazowanie podwykonawcdw bedacych specjalistycznymi podmiotami pozytywnie
wptynie na jako$¢ realizacji zamoéwienia. Przedmiotowy zakres inwestycji w Zaden sposéb nie stanowi "kluczowego
zadania” o czym $wiadczy fakt, ze:

ibiorac pod uwage, ze szacowany koszt realizacji catej inwestyciji wynosi okoto 130 min zt, Odwolujgcy ocenia koszt
wykonania instalacji wodoru wraz z instalacja elektrolizera oraz kottowni wodorowej na okoto 40 min zt netto, co
stanowi jedynie ok. 30% catkowitej wartosci inwestyciji;

iiZamawiajgcy, definiujgc zakres inwestycji w pkt 1.4 PFU, okreslit budowe budynku zajezdni wraz z
zagospodarowaniem terenu jako inwestycje gtébwna, podczas gdy stacje wodorowg okreslono jako ,inwestycje

towarzyszgcg”. Taka kwalifikacja nadana przez samego Zamawiajgcego sugeruje, ze zakres prac zwigzanych z

instalacjg wodorowg ma charakter pomocniczy, a nie stanowi gtéwnego celu inwestycji, co wyklucza jej kluczowy

charakter;
iiiw wielu miejscach opisu inwestycji Zamawiajgcy wskazywat; ze instalacja wodorowa nie bedzie jedynym zrodiem
energii w ramach projektu, zaznaczajac, ze flota autobusowa sktada sie z réznych typdéw pojazdéw. Na przyktad,

w pkt 1.5.2 PFU opisano budynki zajezdni, w tym hale naprawcze przeznaczone takze dla pojazdéw innych niz

zasilane wodorem, a w pkt 2.5.1.8 PFU uwzgledniono strefe tadowania dla autobuséw elektrycznych oraz

elektryczne fadowarki posiadane przez Zamawiajgcego. Tym samym instalacja wodorowa nie spetnia kryterium
~Kluczowego” elementu, rozumianego jako niezbedny do powodzenia projektu. Zgodnie z postanowieniami PFU
zajezdnia mogtaby funkcjonowac bez tej instalacji, ktéra, cho¢ istotna w kontekscie projektu zeroemisyjnosci, nie

stanowi jego kluczowego elementu



Po drugie, wymog ten w spos6b znaczacy ogranicza dostep do zamowienia wykonawcow specjalizujgcych sie w
realizacji tego rodzaju projektéw wptywajgc jednoczesnie na zapewnienie konkurencyjnosci w Postepowaniu. Nie istnieje
bowiem Zaden racjonalny argument przemawiajagcy za zasadno$cig sformutowania obowigzku wykonania przez
generalnego wykonawce wyzej wskazanych prac.

Postawiony warunek w szczegdlnosci uniemozliwia zlecenie w zakresie robo6t budowlanych instalacji wodorowej wraz z
instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej innym podmiotom, w tym np. ich producentom, czy autoryzowanym
przedstawicielom producenta instalacji. Dziatanie takie jest catkowicie nieuzasadnione i nieracjonalne, gdyz tego typu
prace,

tj. wykonanie robét, montaz, rozruch zazwyczaj wykonujg firmy, ktére sa jednoczesnie dostawcami instalacji i urzadzen
technologicznych, albowiem daje to rekojmie nalezytego wykonania prac w tym zakresie, jako Zze zostajg one
zrealizowane przez podmiot wysoce profesjonalny i wyspecjalizowany w tej materii.

Przedmiotem zamoéwienia jest bowiem kompleksowe zadanie polegajgce na zaprojektowaniu i wybudowaniu obiektu
budowlanego, tj. zajezdni autobusowej. Takie zadania realizowane sg zwykle w formule generalnego wykonawstwa,
gdzie generalny wykonawca angazuje podmioty specjalistyczne do fragmentéw zadania odpowiadajgcych ich
specjalizacjom. Przykladowo mozna tutaj wskaza¢ zajezdnie autobusowg dla Miejskiego Zaktadu Komunikacyjnego Sp.

z 0.0. w Opolu (zrealizowang przez generalnego wykonawce Adamietz sp. 0.0.)l czy zajezdnie autobusowg w Tychach
(zrealizowang przez generalnego wykonawce Mostostal Warszawa S.A.) Tym samym oczekiwanie Zamawiajgcego
osobistego wykonania prac w zakresie wskazanym w SWZ jest catkowicie nieuzasadnione technicznie, gdyz w zaden
sposéb nie podnosi jakosci realizacji zamowienia, a tym samym nie wpltywa korzystnie na celowo$é

i rzetelnosci wydatkowania srodkéw publicznych.

Zastrzezenie osobistego wykonania tego zakresu w praktyce prowadzi do przymusowego udziatu dostawcy takich

urzadzen jako konsorcjanta, co z jednej strony jest niekorzystne dla uczciwej konkurencji - dostawca bedacy
konsorcjantem jednego z oferentdw nie moze zaoferowa¢ swoich urzgdzen i ustug jako podwykonawca innemu
oferentowi,
z drugiej za$ ogranicza udziat producentéw/dostawcow, albowiem wiekszosS¢ tego rodzaju przedsiebiorcéw nie jest
zainteresowana udziatem jako konsorcjant w realizacji zamdwienia o wielomilionowej wartosci, ze wzgledu na obowigzek
solidarnej odpowiedzialnosci za cato$¢ zadania, w sktad ktérego w wiekszosci wchodzg prace ich nie dotyczace. W
przedmiotowym przypadku w konsorcjum z generalnym wykonawcg i wszystkie konsekwencje z tym zwigzane musiatby
wejs¢ bowiem podmiot, ktéry rzeczywiscie jest odpowiedzialny za 30 % wartosci robot.

Producenci instalacji wodorowej czy instalacji elektrolizera jak i kottowni wodorowych zwykle nie sg firmami
zajmujgcymi sie realizacjg zadan o charakterze budowlanym w formule generalnego wykonawstwa. Dodatkowo
producentami instalacji czy kottéw w tej technologii sg gléwnie podmioty zagraniczne, ktdére z powoddw o charakterze
biznesowym (takich jak: prowadzenie postepowania w jezyku polskim, nienegocjowane regulacje umowne, restrykcyjne
zapisy o karach umownych, podlegto$¢ prawu polskiemu i sgdom powszechnym) nie uczestniczg w postepowaniach
publicznych.

Warto przy tym wskazac, ze wielu producentow czy dostawcédw technologii nie jest zainteresowanych realizacjg
zamowien bezposrednio na rzecz inwestorow publicznych. Powyzsze wynika z faktu, Ze umowa w sprawie zamowienia
publicznego okre$la sztywne zasady realizacji dostaw oraz montazu instalacji, co dla dostawcéw specjalistycznych
urzgdzen moze stanowi¢ element zniechecajgcy do udziatu w postepowaniu przetargowym. Ewentualna negocjacja
zmiany umowy w zakresie np. terminu dostawy instalacji w przypadku zamoéwienia publicznego przebiega inaczej niz w
przypadku dostawy technologii na rzecz prywatnego inwestora.

W ocenie Odwolujgcego zaangazowanie specjalistycznego podmiotu zajmujgcego sie projektowaniem i budowg
ww. instalacji i kottdw bedzie konieczne w toku realizacji zamoéwienia, gdyz, wedtug jego wiedzy, zaden z obecnych na
polskim rynku i istotnych generalnych wykonawcow budownictwa przemystowego nie dysponuje samodzielnie zasobami
umozliwiajgcymi realizacje zakresu wskazanego przez Zamawiajgcego jako zastrzezony do osobistego wykonania.

Tym samym w aktualnym brzmieniu dokumentacji w Postepowaniu kluczowym elementem dla pozyskania
zamowienia nie bedzie przygotowanie konkurencyjnej oferty,

a pozyskanie do wspotpracy w charakterze konsorcjanta podmiotu. ktory zaprojektuje i wykona instalacje i kociot. Taka
sytuacja w zaden sposo6b nie zmienia natomiast sytuacji Zamawiajgcego w stosunku do dostawy/montazu instalacji i
kotta przez podwykonawce, gdyz za dziatania podwykonawcy Wykonawca odpowiada jak za wiasne (art. 474 k.c.).

Zdaniem Odwolujgcego powodem, dla ktérego takie postanowienie o zastrzezeniu osobistego wykonawstwa
znalazto sie w dokumentacji postepowania jest zamiar nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji i doprowadzenie do
sytuacji, w ktorej ztozona zostanie jedna oferta, w ktorej konsorcjantem bedzie podmiot, ktéry wykona instalacje i kociot, a
realna konkurencja pomiedzy wykonawcami zostanie sprowadzona do tego, ktéremu
z oferentéw uda sie pozyskac taki podmiot do wspotpracy w charakterze konsorcjanta. Usuniecie obowigzku osobistego



wykonania przedmiotowych prac, przy zachowaniu warunkéw udzialtu w Postepowaniu, nie wplynie natomiast na
obnizenie poziomu profesjonalizmu w zakresie obejmujacym wykonanie dokumentacji projektowej dotyczacej instalacji i
kotta, wykonania kotta, uktadu podawania paliwa do kotta wraz z magazynem. Skorzystanie w tym zakresie z
podwykonawcy bedzie si¢ wigzato sie przeciez z koniecznoscig wykazania przez tego podwykonawce posiadania
do$wiadczenia wynikajgcego z brzmienia warunku udziatu w Postepowaniu, co wynika to z art. 117 ust. 3 ustawy Pzp. W
tym zakresie Odwotujgcy wskazuje rowniez, ze w sytuacji wykazywania spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu zwigzanego z kompetencjami do budowy instalacji gazu ziemnego wysokiego cisnienia lub instalaciji
wodoru przez podmiot trzeci, zgodnie z regulacjami ustawowymi
(art. 118 ust. 2 ustawy Pzp), podmiot ten zobligowany bytby do bezposredniego uczestnictwa w realizacji
przedmiotowego zamowienia. W konsekwenciji, bez wprowadzania
do Postepowania zastrzezenia osobistego wykonania zamowienia tej czeSci zamowienia, Zamawiajgcy poprzez inne
regulacje ustawowe, mniej dolegliwe dla konkurencyjno$ci Postepowania, posiada gwarancje realizacji tego zakresu prac
przez podmiot w tym zakresie wyspecjalizowany.
Powyzsze okolicznosci wskazujg jasno, ze zastrzezenie osobistego wykonania przedmiotowych prac
niewatpliwie ogranicza konkurencje w niniejszym Postepowaniu,
co skutkowa¢ musi réwniez podwyzszeniem cen skladanych ofert w poréwnaniu do sytuacji braku przedmiotowego
zastrzezenia — takze i z tej przyczyny, dokonanie rzeczonego zastrzezenia nie jest racjonalne i uzasadnione.
Rynek instalacji wodorowych dopiero zaczat sie rozwija¢. Odwolujgcy zidentyfikowat kilka podmiotow dziatajgcych w
Polsce, jak i w Europie ktére potencjalnie mogg wzig¢ udziat
w Postepowaniu. Niemniej jednak z uwagi na fakt, ze dotychczas wykonano niewielkg liczbe podobnych projektow
wysoce ryzykownym bytoby wchodzenie w konsorcjum z podmiotami, ktére nie majg zadnego doSwiadczenia przy
projektach tej skali jak inwestycji realizowana
w ramach Postepowania. W przypadku, gdy dostawca technologii dziatajgcy jako podwykonawca nienalezycie wykonuje
swoje zadanie, to generalny wykonawca ma mozliwo$¢ jego zmiany bez uszczerbku dla calego projektu. Z kolei w
przypadku, gdy ten sam dostawca petni role konsorcjanta to zmiana tego podmiotu moze okaza¢ sie niemozliwa.
Wykonawca tym samym naraza sie na konsekwencje zwigzane z nienalezytym wykonaniem przez niego zamowienia.
Ustawa Pzp okreSla bowiem solidarng odpowiedzialno§¢ za wykonanie zamoéwienia przez wszystkich czionkow
konsorcjum. W przypadku odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego wykonawca nie tylko bedzie zobowigzany do
solidarnej zaptaty kar umownych i odszkodowania, ale rowniez bedzie podlegat wykluczeniu z innych postepowan
przetargowych na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.
W zwigzku z tym nawet jesli w teorii okre$lony przez Zamawiajgcego wymaog osobistego wykonania zamowienia daje
mozliwos¢ zlozenia oferty w postepowaniu w ramach konsorcjum to faktycznie i realnie stanowi czynnik
uniemozliwiajgcy podjecie uzasadnionej biznesowo decyzji o wzieciu udziatu w Postepowaniu.
Przedmiotowe zamowienie bedzie realizowane w formule "zaprojektuj i wybuduj'. Zamawiajgcy w Programie
Funkcjonalno - Uzytkowym nie okreslit sztywnych wymagan co do zastosowania technologii instalacji wodorowej czy tez
samego rodzaju kotta. Zamawiajgcy okreslit jedynie zapotrzebowanie w energie oraz zatozenia projektowe.
To od wykonawcy bedzie zaleze¢ jaka technologia instalacyjna zostanie zastosowana
w projekcie. Ostateczna decyzja w tym zakresie zostanie okreslona na etapie prac projektowych po dokumentacji przez
Zamawiajgcego. Zatem dopiero na etapie wykonaniadokumentaciji zostanie podjeta decyzja o tym, jaka technologia (i
jakiego producenta) zostanie ostatecznie zastosowana w projekcie.
Zgodnie z § 18 ust. 2 pkt 2) lit. b) d) wzoru umowy Zamawiajacy dopuszcza mozliwo$é zmiany technologii ww. instalacii
na etapie realizacji umowy:
"Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ zmian postanowien niniejszej Umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy, w zakresie dopuszczonym przez obowigzujgce
przepisy ustawy Pzp w przypadku wystgpienia co najmniej jednej okolicznosci wymienionych ponizej:
2) zmiana sposobu Spetnienia Swiadczenia i wysokosci wynagrodzenia i/lub terminu realizacji Przedmiotu Umowy na
skutek wystgpienia dowolnej z nastepujgcych okolicznosci: (.. .)
b)mozliwos¢ osiggniecia wymaganego efektu przy nizszych kosztach wykonania rob6t poprzez zastosowanie
innych rozwigzan technicznych, technologicznych lub materialowych, przy zachowaniu jako$ci i parametrow
technicznych obiektow budowlanych, instalacji i urzadzen;
c)mozliwos¢ osiggniecia wymaganego efekiu poprzez zastosowanie innych rozwigzan technicznych,
technologicznych lub materiatowych, zwiekszajgcych jako$é, parametry techniczne lub eksploatacyjne
obiektéw budowlanych lub skracajgcych termin realizacji Przedmiotu Umowy;
d)mozliwo$¢ zastosowania innej technologii wykonania robét pozwalajgcej na skrécenie czasu realizacji inwestyciji
lub zmniejszenie kosztow wykonywanych robét, jak rowniez zmniejszenie kosztéw eksploatacji wykonanego



Przedmiotu Umowy. ”

Zgodnie ze wzorem umowy Zamawiajgcy umozliwia zmiane technologii instalacji wodorowej oraz kotta wodorowego (a
tym samym zmiane rodzaju urzadzen oraz ich producenta).
W sytuacji, w ktdrej Zamawiajgcy wymaga, aby oferta zostata ztozona przez konkretnego dostawce technologii instalacji
wodorowej (lub wspoélnie z nim) wyzej wskazane postanowienia umowne majg charakter martwy. Skoro wykonawca
musi juz w momencie ziozenia oferty "zwigza¢ sie” z dostawcg technologii to jej pdzniejsza zmiana na etapie
projektowym czy realizacyjnym nie bedzie mozliwa. Ustawa Pzp zabrania bowiem dokonywania zmian podmiotowych po
stronie wykonawcy na etapie wykonywania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Takie dziatanie przeczy
charakterowi sposobu wykonania zamoéwienia w formule zaprojektuj i wybuduj.
Podsumowujgc zatem, takie okreSlenie zakresu zastrzezonego do osobistego wykonania — wbrew intencjom
Zamawiajgcego — nie dotyczy kluczowej czeSci zamdwienia, a jednocze$nie ogranicza mozliwosci ubiegania sie o
zamoOwienie oraz nieuzasadnione ogranicza zakres podwykonawstwa. W praktyce rynkowej tego typu prace sag
zazwyczaj realizowane przez wyspecjalizowane podmioty, ktdre nie majg potencjatu, by samodzielnie funkcjonowac jako
generalni wykonawcy. W rezultacie takie zastrzezenie jest nieadekwatne i nieproporcjonalne w stosunku do korzysci,
jakie moze przynies¢ Zamawiajgcemu.
Majac na wzgledzie powyzsze nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotanie o sygn. akt: KIO 4145/24

W dniu 7 listopada 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostalo wniesione odwotanie przez
wykonawce Dekpol Budownictwo Sp. z o0.0. z siedzibg w Pinczynie, zwanego dalej ,Odwotujgcym Dekpol” wobec
niezgodnych z przepisami czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na uksztattowaniu tresci Specyfikacii
Warunkéw Zamowienia (dalej: SWZ), w tym w szczegolnosci w zakresie tresci Zatgcznika nr 6 do SWZ — Projektu
umowy (dalej: Umowa) niezgodnie z przepisami Pzp i pozostalych powotanych w odwotaniu przepiséw, w tym
zwlaszcza w sposob nieproporcjonalny, naruszajgcy zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia Postepowania z nalezytg starannos$cig, w sposob
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Zamawiajgcego zwigzanych
z przygotowaniem Postepowania, w szczegdlnosci wobec niejednoznacznego
i niewyczerpujacego, niezgodnego z przywotanymi nizej przepisami opisu przedmiotu zamoéwienia.

Powyzszym czynno$ciom Zamawiajgcego, Odwotujgcy Dekpol zarzucit naruszenie:

1.art. 439 ust. 11 ust. 2 pkt 4 Pzp wzw. z art. 16 pkt 1, 2i 3 Pzp w zw. z art. 431 Pzp
wzw. z art. 58 § 1i 2 ustawy z dnia 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (dalej: k.c.)
w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez sformutowanie w Umowie klauzuli waloryzacyjnej
w zakresie dotyczacym maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowieh o zasadach wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia, w sposéb
nieproporcjonalny, przerzucajgcy na Wykonawce
w sposdb nieuzasadniony i nadmiarowy ryzyka zwigzane z realizacjg zamdwienia
i zmianami cen i kosztéw realizacji zamoéwienia, a przy tym sformutowanie w Umowie klauzuli waloryzacyjnej w
sposéb pozorny wzgledem wymogoéw i celu regulacji art. 439 Pzp, prowadzacy w istocie do proby obejScia przez
Zamawiajgcego obowigzkow
w zakresie waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy oraz w spos6b wypaczajacy ideg i cel waloryzacji (oznaczony w
petitum odwotania jako pkt 6.1.);

2.art. 121 Pzp wzw. z art. 118 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 462 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp poprzez
nadmiarowe i nieuzasadnione zastrzezenie do osobistego wykonania zakresu zamoéwienia w postaci robot
budowlanych instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej, a przez to nieuzasadnione
ograniczenie mozliwosci korzystania przez wykonawcéw z zasobdw podmiotow udostepniajacych zasoby oraz
podwykonawcoéw, podczas gdy:

swskazany zakres w rzeczywisto$ci nie ma charakteru kluczowego dla zamowienia objetego Postepowaniem;

epoczynione zastrzezenie w sposob nieuzasadniony i nieproporcjonalny utrudnia uczciwg konkurencje i bezzasadnie
zaweza krag potencjalnych wykonawcéw, mogacych ztozy¢é oferty w Postepowaniu lub ktorzy mogliby
uczestniczy¢ w inny sposéb w Postepowaniu oraz

ezastrzezenie to nie prowadzi do zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego w sposob, ktorych zabezpieczenie nie
jest mozliwe na podstawie innych, mniej dotkliwych rozwigzan dostepnych dla Zamawiajgcego na gruncie Pzp;
(oznaczony w petitum odwofania jako pkt 6.2.);

3.art. 483§ 1kc. wzw. z art. 484 § 1i 2 k.c. wzw. z art. 5 k.c. i art. 353(1) k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp poprzez uksztattowanie warunkéw Umowy w zakresie odpowiedzialno$ci



wykonawcy w sposob wykraczajacy poza granice swobody kontraktowania, sprzeczny z zasadg rownowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspdizycia spotecznego, przerzucajgcy na Wykonawce nadmierne i
nieproporcjonalne ryzyka zwigzane z realizacjg zamoéwienia, a tym samym

w sposdb naruszajgcy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w
Umowie katalogu i wysokosci kar umownych oraz goérnego ich limitu o razgco wygorowanej wysokosSci i
nieadekwatnej podstawie ich obliczania oraz w sposob naruszajgcy w sposob nieuzasadniony réwnowage
kontraktowg Stron Umowy, czego skutkiem jest réwniez nieproporcjonalne

i niezgodne z zasadg efektywnosci i gospodarnosci wydatkowania $rodkéw publicznych zmniejszenie kregu
wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia i zwiekszenie kosztow, jakie finalnie Zamawiajgcy zobowigzany
bedzie ponies¢ w zwigzku

z zamowieniem, (oznaczony w petitum odwotania jako 6.3.);

4.art. 647 k.c. wzw. z art. 643 k.c. wzw. z art. 654 k.c. wzw. z art. 627 k.c. wzw. z art. 642§ 1i 2 k.c. wzw. z art.
577 § 4 k.c. wzw. z art. 568 § 1 k.c. wzw. z art. 5 k.c. i art. 353(1) k.c. wzw. zwzw. z art. 8 ust. 1 Pzp wzw. z
art. 453 ust. 1i 2 Pzp wzw. z art. 431 Pzp wzw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp poprzez zastrzezenie w SWZ i Umowie
przez Zamawiajgcego wylgcznie uprawnienia (a nie obowigzku) do dokonania odbioru Dokumentacji Projektowej w
przypadku stwierdzenia jej nieistotnych wad lub brakow,
a takze uzaleznienie zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy w jakimkolwiek zakresie, zwrotu 70% zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy oraz rozpoczecia biegu okresu gwarancji i rekojmi od dokonania odbioru Przedmiotu
Umowy bez wad lub usterek,
w sposéb razgco sprzeczny z istotg i regulacjami dotyczgcymi umowy o dzieto oraz umowy o roboty budowlane, jak
i prowadzgcy do naruszenia przez Zamawiajgcego zasady wspotdziatania Stron oraz zasad przejrzystosci i
proporcjonalnosci, oraz
do przerzucenia na Wykonawce w sposob nieuzasadniony nadmiernych ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia
objetego Postepowaniem, jak rowniez naruszenia przez Zamawiajgcego zasad zwrotu zabezpieczenia nalezytego
wykonania przewidzianych w art. 453 ust. 1i2 Pzp, (oznaczony w petitum odwotanie jako 6.4.);

5.art. 447 ust. 2 Pzp wzw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp wzw. z art. 5 k.c. i art. 353(1) k.c.

w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez zastrzezenie w Umowie uprawnienia Zamawiajgcego do wstrzymania jakiejkolwiek
ptatnosci na rzecz Wykonawcy w przypadku, gdy Wykonawca nie dostarczy kompletu dokumentéw i oSwiadczenh
potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia na rzecz Podwykonawcédw i dalszych Podwykonawcdw, podczas gdy
postanowienie takie pozostaje sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgca regulacja art. 447 ust. 2 Pzp przewidujgcg w
takim przypadku uprawnienie Zamawiajagcego do wstrzymania ptatnosci na rzecz Wykonawcy wytgcznie w czesci
réwnej sumie kwot wynikajgcych

z nieprzedstawionych dowoddw zaptaty wynagrodzenia na rzecz Podwykonawcéw lub dalszych Podwykonawcow,
(oznaczony w petitum odwofania jako 6.5.);

6.art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp w zw. z art. 353(1) k.c. w zw. z art. art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 431 Pzp poprzez
uksztattowanie warunkow Umowy w zakresie zasad rozliczen
z Wykonawcg w sposob wykraczajgcy poza granice swobody kontraktowania, sprzeczny z zasadg réwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspétzycia spotecznego, a tym samym w sposéb naruszajacy zasady
prowadzenia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i proporcjonalnosci
poprzez okreSlenie zasad i czestotliwosci (kwartalnej, zamiast miesiecznej) ptatnoSci wynagrodzenia z tytutu
realizacji robét budowlanych sktadajacych sie na Przedmiot Umowy w sposéb nieproporcjonalny, nieuzasadniony
przerzucajgcy na Wykonawce nadmiernych i nieproporcjonalnych ryzyk zwigzanych
z realizacjg zamoOwienia, w tym w szczegdlnoéci zwigzanych z konieczno$cig finansowania przez wykonawce
realizacji przedmiotu zaméwienia ze Srodkéw witasnych, czego skutkiem jest rowniez nieproporcjonalne i niezgodne
z zasadg efektywnosci
i gospodarnosci wydatkowania srodkéw publicznych zmniejszenie kregu wykonawcéw zdolnych do realizacji
zamoOwienia i zwigkszenie kosztow, jakie finalnie Zamawiajgcy zobowigzany bedzie ponie$¢ w zwigzku z
zamowieniem (oznaczony w petitum odwofania jako 6.6.);

a w zwigzku z powyzszymi zarzutami nadto naruszenie:

7.art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzppoprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji,
rébwnego traktowania wykonawcow, a takze zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci, a to przez zaniechanie



przygotowania i prowadzenia Postepowania z nalezytg starannoscia, w sposéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwe;j
konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Zamawiajgcego zwigzanych z przygotowaniem Postgpowania(oznaczony w
petitum odwofania jako 6.7.).

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy Dekpol wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i:

1)W zwigzku z zarzutem ad. 1: Nakazanie Zamawiajagcemu zmiany SWZ poprzez nadanie § 12 ust. 7 lit. f Umowy
brzmienia:

.maksymalna wartos¢ zmiany Wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowier: o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia to 15 % wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu
ustalenia Wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie”,

2)W zwiazku z zarzutem ad. 2: Nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SWZ poprzez wykre$lenie pkt. 2.16 SWZ oraz § 4
ust. 2 Umowy, a w zwigzku z powyzszym réwniez odpowiednig (w sposob odzwierciedlajacy ww. zmiane) zmiane
pkt. 2.17 i pkt. 9.1 SWZ oraz wykreslenie kary umownej, o ktérej mowa w § 15 ust. 1 lit. p Umowy;

3)Wzwiazku z zarzutem ad. 3: Nakazanie Zamawiajacemu zmiane SWZ poprzez:
a)nadanie § 15 ust. 1 lit. a) Umowy brzmienia:

,Za odstgpienie od Umowy przez Wykonawce lub Zamawiajgcego z przyczyn, za ktdre ponosi odpowiedzialnos¢
Wykonawca, wwysokosci 15% okreslonego w§ 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto”;

b)nadanie § 15 ust. 1 lit. ¢) Umowy brzmienia:

Za zwoke w zakoriczeniu poszczegdlnych Kamieni milowych, okreslonych w § 2 ust. 2 Umowy, w wysokoSci
0,02% Wynagrodzenia brutto przewidzianego za wykonanie Kamienia milowego, z ktérego wykonaniem
Wykonawca pozostaje w zwloce, za kazdy dzienn zwloki. Kary umowne za zwloke w wykonaniu poszczegdinych
Kamieni milowych nie bedg nalezne Zamawiajgcemu, jezeli Wykonawca dotrzyma koricowego terminu realizacji
Przedmiotu Umowy, o ktorym mowa w§ 2 ust. 1 Umowy”;

¢) nadanie § 15 ust. 1 lit. d) Umowy brzmienia:
.Za zZwoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorach Dokumentacji Projektowej, odbiorze koricowym,
odbiorze cze$ciowym lub ujawnionych w okresie gwarancji
i rekojmi wwysokosci:
- w przypadku wad nieistotnych — w wysokosci 3.000,00 zt za kazdy dziern zwloki, liczony od uptywu terminu
wyznaczonego przez Zamawajgcego na usunigcie wad,;
- w przypadku wad istotnych - 0,05% okreslonego w § 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto, za kazdy dzieri zwloki,
liczony od uptywu terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego na usuniecie wad”
d)nadanie § 15 ust. 1 lit. €) Umowy brzmienia:
.Za brak zapfaty wynagrodzenia naleznego Podwykonawcom lub dalszym Podwykonawcom, w wysokos$ci 1%
warto$ci wynagrodzenia brutto Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy”
e) nadanie § 15 ust. 1 lit. f) Umowy brzmienia:
,Za nieterminowg zaptate wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy, w wysokosci
0,01% wartosci wynagrodzenia brutto Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, za kazdy dzieri zwloki”
f)  nadanie § 15 ust. 1 lit. g) Umowy brzmienia:
,Za dopuszczenie do wykonywania Przedmiotu Umowy Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy robdt
budowlanych, ktory nie zostat zaakceptowany przez Zamawajgcego, w wysoko$ci 100.000,00 zt za kazdy
przypadek”
g) nadanie § 15 ust. 1 lit. j) Umowy brzmienia:
Za Zwmoke w przedstawieniu zaktualizowanego HRF, w wysokosci 3.000,00 zt za kazdy dzier zwloki liczony od
uptywu terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego”
h) dodanie w § 15 Umowy ustepu 1(1) o brzmieniu:
.Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kare umowng za odstgpienie od Umowy przez Wykonawce Ilub
Zamawiajgcego z przyczyn, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢ Zamawiajacy, w wysokosci 15% okreslonego w §
10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto”;
i)nadanie § 15 ust. 4 Umowy brzmienia:
W przypadku gdy wysokos¢ szkody poniesionej przez Strone z przyczyn lezgcych po stronie drugiej ze Stron
Jest wieksza od kary umownej, a takZe w przypadku, gdy szkoda powstata z przyczyn, dla ktérych nie
zastrzezono kary umownej, Strona, ktdra poniosta szkode, jest uprawniona do Zgdania odszkodowania na



zasadach ogolnych, wynikajgcych z przepisow Kodeksu cywilnego — niezaleznie od tego, czy realizuje
uprawnienia do otrzymania kary umownej. W przypadku, gdy wysokos¢ poniesionej szkody jest wigksza od kary
umownej, Strona moze Zzgda¢ odszkodowania przenoszgcego wysokosS¢ zastrzezonej kary umownej na
zasadach ogolnych, wynikajgcych z przepiséw Kodeksu cywilnego’;
j) nadanie § 15 ust. 7 Umowy brzmienia:
Laczna wysokos¢ kar umownych, jakich moze dochodzi¢c Zamawajgcy od Wykonawcy na podstawie zapisow
niniejszej Umowy, nie moze przekroczy¢ 156% wartosci Wynagrodzenia brutto Wykonawcy okreslonego w § 10
ust. 1 Umowy”
4) W zwigzku z zarzutem ad. 4: Nakazanie Zamawiajagcemu zmiany SWZ poprzez:
a)w pkt. 3.8 SWZ wykreslenie stow ,bez uwag”
b) nadanie § 7 ust. 13 Umowy brzmienia:
W przypadku stwierdzenia nieistotnych wad lub brakéw Dokumentacji Projektowej lub jej czesci, Zamawiajacy
dokona odbioru, wyznaczajgc dodatkowy termin na usuniecie tych wad i brakdw, wigzgcy dla Wykonawcy”
c¢) nadanie § 7 ust. 30 Umowy brzmienia:
L,Drobne wady, ktére sg bez znaczenia dla uzytkowania Przedmiotu Umowy (wady nieistotne), nie uprawniajg
Zamawiajgcego do odmowy odbioru robdt. W razie wystgpienia takich wad, zostang one ujete w Protokole odbioru
koncowego i usuniete wterminie okreslonym przez Zamawajgcego wramach zobowigzan Wykonawcy
z tytutu gwarancji i rekojmi. Jesli Wykonawca ich nie usunie, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do obniZzenia
wynagrodzenia o kwoty konieczne do ich usunigcia wlasnym staraniem Zamawiajgcego.”
d) nadanie § 8 ust. 3 lit. a) Umowy brzmienia:
/0% wartosci zabezpieczenia w kwocie .............. zt, w terminie 30 (trzydziestu) dni od dnia wykonania
Zamowienia i uznania przez Zamawiajgcego za nalezycie wykonane, tj. od dnia podpisania Protokotu odbioru
koncowego”
e) nadanie § 9 ust. 1 Umowy brzmienia:
~Wykonawca udziela gwarancji jakosci i rekojmi za wady na roboty budowlane na okres 60 miesiecy, liczagc od
dnia podpisania protokotu odbioru koricowego”
f)  w§ 10 ust. 13 Umowy:
* zdanie pierwsze — wykre$lenie stow ,bez wad lub usterek’;
« lit. a) tiret pierwsze i trzecie — wykres$lenie stow ,,oraz zaakceptowaniu bez uwag i zastrzezen’;
g) nadanie § 10 ust. 14 Umowy brzmienia:
JPodstawg do wystawienia faktury czeSciowej sq potwierdzajgce wykonanie poszczegdlnych elementow
Przedmiotu Umowy okreslonych w HRF: w fazie projektowej — protokdt odbioru Dokumentacji Projektowej wraz z
niezbednymi do realizacji robot decyzjami administracyjnymi, a w fazie robét budowlanych — protokoty odbiorow
czesciowych. PowyZzsze ma odpowiednie zastosowania takze w przypadku faktury korncowej”
h)  nadanie § 10 ust. 18 Umowy brzmienia:
LPodstawg wystawienia faktury koricowej jest protokét odbioru korcowego Przedmiotu Umowy”
i)  nadanie § 2 ust. 3 Zatgcznika nr 5 do Umowy — Wzér Karty gwarancyjnej (dalej: Karta gwarancyjna) brzmienia:
,Bieg terminu Gwarancji udzielonej przez Gwaranta rozpoczyna sie z dniem zakoriczenia realizacji Przedmiotu
Umowy, potwierdzonym podpisanym protokotem odbioru koricowego Przedmiotu Umowy, . z dniem

»”

j)  nadanie § 5 ust. 1 Karty gwarancyjnej brzmienia:
W okresie Gwarancji jako$ci Wykonawca zobowigzany jest zorganizowac
i przeprowadzi¢ do dnia 31 marca kazdego roku obowigzkowy przeglad roczny Przedmiotu Umowy objetego
Gwarancjg jako$ci, z wpisaniem uwag i zalecen dla Uzytkownika do ksigzki konserwacji i sporzadzeniem raportu z
tego przegladu dla Zamawiajgcego w terminie do 7 dni od dnia przeprowadzenia przegladu, przy czym pierwszy
przeglad musi nastgpi¢ wterminie 3 miesiecy od daty zakoriczenia Inwestycji tj. odbioru koricowego”
jak réwniez odpowiednia zmiane wszelkich innych postanowien SWZ i Umowy uzalezniajgcych zaptate
wynagrodzenia Wykonawcy w jakimkolwiek zakresie, zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania lub rozpoczecie
biegu okresu gwaranciji i rekojmi od dokonania odbioru Przedmiotu Umowy bez wad lub usterek, bez uwag lub bez
zastrzezen;
5)W zwiazku z zarzutem ad. 5:
Nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SWZ poprzez nadanie § 10 ust. 17 Umowy brzmienia:
L,Najpdzniej na 7 dni przed terminem pfatnoS$ci faktury cze$ciowej Zamawiajgcy dokona weryfikacji dokumentow, o
ktorych mowa wust. 14 i wust. 16, a w razie jakichkolwiek brakéw wezwie Wykonawce do ich uzupetnienia. Termin
zaptaty ulega przedtuzeniu do 14 dni od przedstawienia przez Wykonawce prawidfowego kompletu wymaganych



dokumentow. W przypadku stwierdzenia niekompletnosci ztozonych dokumentéw
w poéZniejszym terminie Zamawiajgcy moze wstrzymac dokonanie jakiejkolwiek pfatnosci czesciowej do czasu
uzupetnienia dokumentacji, w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowoddw zapfaty
Podwykonawcom i dalszym Podwykonawcom”

6)W zwiazku z zarzutem ad. 6:

Nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SWZ poprzez nadanie § 10 ust. 13 lit. b) Umowy brzmienia:

Lwynagrodzenie z tytutu robot budowlanych ptatne cze$ciowo, nie czesciej niz raz na miesigc, z tym zastrzezeniem,
Ze pfatnosci bedg nastepowaty wedtug nastepujgcych zasad:

* do 7 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia

Milowego okreslonego w § 2 ust. 2 lit. ¢ Umowy (nivelacja terenu, prace gruntowe),

«do 20 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego w § 2
ust. 2 lit. d Umowy (wykonanie fundamentow i stanu surowego zamknietego budynku zajezdni oraz pozostatych
obiektow),

«do 60% wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego w § 2
ust. 2 lit. e Umowy (zakorniczenie realizacji Przedmiotu Umowy),

*pozostata cze$¢ wynagrodzenia wskazanego w ust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego w § 2
ust. 2 lit. f Umowy (wykonanie pozostatych czynnosci objetych Umowg oraz uzyskanie ostatecznej decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie i pozwolenia zintegrowanego).”

Odwotujacy Dekpol wniost nadto o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych, w
tym kosztéw zastepstwa prawnego oraz o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentdéw wskazanych w tresci odwotania (wynikajgcych
z dokumentacji Postepowania) oraz dowoddw ziozonych w toku postepowania odwotawczego.

Odwolujacy wskazat, ze posiada interes w ztozeniu odwotania. Posiada bowiem wiedze i dosSwiadczenie dajgce
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Odwolujgcy jest podmiotem profesjonalnym, kiéry w ramach swojego
przedsiebiorstwa specjalizuje
sie w realizacji zamowien takich jak objete przedmiotem Postepowania. Tym samym, przedmiot zamoéwienia objetego
Postepowaniem jest zbiezny z dziatalno$cig prowadzong przez Odwotujgcego. Odwotujgcy jest przy tym zainteresowany
zlozeniem oferty
w Postepowaniu, a zatem potencjalnie moze uzyska¢ zamowienie. Wskutek jednak niezgodnych z przepisami Pzp
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego opisanych niniejszym odwotaniem, Odwolujgcy nie ma mozliwosci ztozenia oferty
w prawidtowo przygotowanym Postepowaniu, zgodnie z przepisami i zasadami przewidzianymi w Pzp, a w konsekwencji
Odwolujacy zostaje pozbawiony mozliwosci udziatu w Postepowaniu i tym samym mozliwo$ci uzyskania zamowienia
oraz pozbawiony zostaje realnych korzysci finansowych wynikajacych z tytutu jego realizacji. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow Pzp, Odwolujgcy moze zatem ponie$é szkode wskutek nieztozenia oferty prowadzace;j
w konsekwencji do braku mozliwosci ubiegania sie o udzielenie i uzyskania zaméwienia.

W uzasadnieniu stawianych zarzutéw Odwotujgcy Dekpol przedstawit nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na wykonanie rob6t budowlanych, ktorych przedmiotem jest budowa
zajezdni autobusowej wraz z towarzyszaca jej infrastrukturg oraz budowa stacji tankowania wodoru. Zadanie
inwestycyjne jest prowadzone w formule zaprojektuj i wybuduj. W ramach przedmiotowego zadania inwestycyjnego
Wykonawca zobowigzany bedzie m.in. do zaprojektowania i wykonania kompleksowej zajezdni autobusowej wraz z
infrastrukturg towarzyszgcg oraz zapleczem technologicznym (wraz
z poprzedzajgcymi decyzjami administracyjnymi), w tym:

1)wykonania samowystarczalnego budynku zajezdni (dwu- lub trzykondygnacyjnego) wraz z czescig biurowg, z petnym
wyposazeniem;

2)zagospodarowania i utwardzenia terenu zajezdni, wykonania chodnikéw, drég dojazdowych, parkingéw dla taboru
oraz samochoddw osobowych;

3)wykonania o$wietlenia, monitoringu wizyjnego, ogrodzenia terenu;

4)wykonania instalacji: wodociggowo — kanalizacyjnej, elektrycznej, przeciwpozarowej, teletechnicznej, wentylacyjnej,
deszczowej, nawadniania terenu i innych wskazanych

w Programie Funkcjonalno — Uzytkowym (PFU);

5)wykonania stacji produkciji i tankowania wodoru wraz z wymaganymi urzgdzeniami
i magazynami;

6)wykonania instalacji fotowoltaicznej dla potrzeb zajezdni autobusowe;;

7)dostawy i montazu urzgdzen, sprzetéw, kompletnego wyposazenia obiektu.



Przed szczegbtowym omowieniem poszczegdlnych zarzutow odwotania wskazaé nalezy na nastepujgce istotne
wzgledy faktyczne i prawne, ktére majg charakter wspolny dla wszystkich podniesionych w odwotaniu zarzutéw, a tym
samym celem zachowania przejrzystosci Odwotujgcy nie powiela ich oddzielnie w odniesieniu do kazdego z zarzutow.
Przedmiotowe Postepowanie stanowi kolejne postepowanie, ktérego przedmiotem jest udzielenie ww. zaméwienia, po
uprzednio, w dniu 04.10.2024 r., uniewaznionym postepowaniu o nr MZK-OPZ-1/78/2024. W postepowaniu tym, m.in. w
uwagi na analogiczne nieprawidlowe postanowienia SWZ jak opisane w niniejszym odwotaniu oraz pomimo
zainteresowania postepowaniem réwniez ze strony innych wykonawcow, ztozona zostata finalnie wytgcznie jedna oferta,
wykonawcy — konsorcjum NDI Energy sp. z 0.0. i NDI S.A. Postepowanie zostalo natomiast nastepnie uniewaznione
przez Zamawiajgcego na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp z uwagi na fakt, iz cena ztozonej oferty przekroczyta kwote
przewidziang przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zamoéwienia, za§ Zamawiajgcy nie mogt zwiekszy¢ Srodkéw
przewidzianych na jego sfinansowanie. Niniejsza okoliczno$¢ winna tym samym mie¢ réwniez istotne znaczenie z
punktu widzenia oceny zarzutéw podniesionych w niniejszym odwotaniu, bowiem potwierdza ona, ze analogiczne jak
zaistniate w niniejszym Postepowaniu nieprawidtowosci, jakich dopuscit sie Zamawiajgcy, miaty realny wplyw na réwng i
uczciwg konkurencje i tres¢ ofert otrzymanych przez Zamawiajgcego.

Podkreslic nalezy, ze stosownie do art. 8 ust. 1 Pzp, do czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych w postepowaniu
oraz do uméw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy Pzp nie
stanowig inaczej. Biorgc zas pod uwage przedmiot niniejszego zaméwienia (roboty budowlane) oraz to, ze obowigzujace
przepisy Pzp nie zawierajg ani odmiennej, ani autonomicznej definicji umowy o roboty budowlane, tres¢ stosunku
prawnego nhawigzanego przez publicznego zamawiajgcego

z wybranym oferentem - wykonawcg, musi odpowiada¢ postanowieniom umowy o roboty budowlane zdefiniowanej przez
ustawodawce w Kodeksie cywilnym (art. 647 - 658 k.c.), ktéra jest umowg nazwang, a jej przedmiotowo istotne elementy
okresla art. 647 k.c. Nadto, czynno$ci Zamawiajgcego nie mogg by¢ sprzeczne nie tylko z przepisami prawa, ale

i z zasadami wspélzycia spotecznego (art. 58 § 1i 2 k.c.).

Wobec postanowien sformutowanych przez Zamawiajgcego w SWZ, a w szczegoélnosci we wzorze Umowy
stanowigcym Zatgcznik nr 6 do SWZ, konieczne i usprawiedliwione stato sie skorzystanie przez Odwolujgcego Dekpol ze
Srodkéw ochrony prawnej poprzez whniesienie niniejszego odwotania. Zamawiajgcy dopuscit sie bowiem uksztattowania
poszczegoélnych postanowien i rozwigzan Umowy w sposéb sprzeczny z przepisami przywotanymi we wczesnigjszej
czedci niniejszego odwotania, w tym z naturg stosunku prawnego umowy
o roboty budowlane, zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspoétzycia spotecznego,
przepisami Kodeksu cywilnego, a tym samym w sposéb naruszajgcy naczelne zasady prowadzenia postgepowania o
udzielenie zamowienia publicznego - zasade proporcjonalnosci (adekwatno$ci), ktora rzutuje na obowigzek
wspoétdziatania Zamawiajgcego i Wykonawcy przy wykonaniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego, zasade
przejrzystosci, opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, a takze prowadzgce do
zaniechania lub utrudnienia zapewnienia zachowania uczciwej konkurencii.

Uzasadnienie w zakresie zarzutéw zwigzanych z waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy — zarzut ad. 6.1
odwotania.

Zgodnie z § 12 ust. 7 lit. f Umowy Zamawiajgcy przewidzial, ze /maksymalna warto§¢ zmiany Wynagrodzenia, jakg
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia
to 2 % wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia Wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie’.

Zastosowany przez Zamawiajgcego maksymalny limit zmiany, o jaki w toku realizacji Umowy odpowiednio
wzrosng¢ lub obnizy¢ moze sie wynagrodzenia Wykonawcy sprawia,
ze mechanizm waloryzacji wynagrodzenia wynikajacy z Umowy ma charakter wytgcznie pozorny. Taki sposob
sformutowania warunkéw progowych de facto niweczy bowiem cel regulacji dot. waloryzacji, jakg jest uczciwy,
proporcjonalny rozktad pomiedzy strony kontraktu ryzyka wynikajgcego ze zmian cen rynkowych wplywajgcych na koszt
realizacji zamowienia. Ww. postanowienie umowne co do przestanek i limitbw mozliwej zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy wskutek waloryzacji prowadzi tym samym wytacznie do nieuzasadnionej proby obejscia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 439 ust. 1 Pzp. Narzucony przez Zamawiajgcego limit waloryzacji nie pozwala bowiem na
uwzglednienie w ramach waloryzacji w sposoéb realny i adekwatny zmian cen materiatéw i kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamowienia, ktore zaistniejg w toku realizacji zamowienia, w szczegolnosci majac na uwadze aktualne zmiany
gospodarcze i zmiany cen branzy budowlanej, a tym samym narzucony przez Zamawiajgcego mechanizm waloryzaciji
nie pozwala réwniez na zminimalizowanie ryzyka zmian gospodarczych zgodnie z celem przepisu art. 439 Pzp, jakim
jest ,zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na dzien ztoZzenia oferty przez wykonawce,
minimalizujgc ryzyko pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity nabywczej pienigdza w okresie realizacji
zamowienia. Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng elastycznos¢ w ksztattowaniu kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia w dfuzszym okresie, umoZlimiajgc jednoczesnie bieZzgce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego



fgczgcego zamawiajgcego z wykonawcg do zmiany okolicznoS$ci. Obligatoryjne stosowanie klauzul waloryzacyjnych w
umowach zawieranych na okres diuzszy niz 12 miesiecy (obecnie 6 miesiecy) zdejmuje z wykonawcy ciezar
Jednostronnego ponoszenia ryzyka poZniejszej zmiany stosunkdéw gospodarczych. Waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy jest rowniez korzystna dla zamawajgcych, gdyz umozlivia ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztéw
wykonania zamowienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu juz w cene oferty. Wreszcie wskazuje sie, Zze stosowanie klauzul
waloryzacyjnych zapobiega rowniez powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zamdwienia przestaje byc optacalne, a tym
samym sprzyja trwafosci stosunku umownego, co niewgtplinie jest korzystne dla obu stron umowy” wyrok KIO z dnia
28.03.2023 r. (KIO 703/23);
W tym zakresie wskaza¢ nalezy przyktadowo na poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 25.10.2022 r. (K10 2532/22, KIO
2536/22, KIO 2544/22), w ktérym, odnoszac sie do kwestii gérnego limitu waloryzacji, I1zba wskazata, iz w przypadku
ksztattowania niniejszego limitu: ,chodzi bowiem o to, aby nie doszlo do zdecydowanego zachwiania réwnowagi
ekonomicznej stron na niekorzysé Wykonawcy, jak tez, aby nadmierne podwyZzszenie wynagrodzenia nie doprowadzito
do negatywnych konsekwencji dla Zamawiajgcego.
W art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp zostato wskazane, Ze w umowie okresla sie maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg
dopuszcza zamawajgcy w efekcie zastosowania postanoweri dotyczgcych wprowadzenia zmiany wysokosci
wynagrodzenia. Z przepisu tego wynika zatem, Zedo Zamawiajgcego nalezy okresSlenie wysokosci zmian
wynagrodzenia w wyniku zastosowania okreslonego przez niego wskaznika. Winno to jednak nastepowac
z uwzglednieniem sytuacji rynkowej oraz prognoz w tym zakresie. [zba uznata,
Ze aktualnie zwiekszenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia Wykonawcy netto
do 20% jest wystarczajgce dla zapewnienia rownowagi kontraktowej stron”. Jak nadto wskazano w wyroku z dnia
29.02.2024 r. (KIO 408/24): ,wskazany przez Zamawiajgcego prog 5% jest niespotykany w umowach o zamoéwienia
publiczne przy realizacji inwestycji zblizonych przedmiotowo. Jak wynika ze ztoZzonego zestawienia proég ten
ksztaftuje sie od 6% nawet do 50%. Zamawiajgcy ustalajgc tak niski prog probuje cafoscig ryzyka kontraktowego
obcigzy¢ jedng strone umowy, podczas gdy, nawet w przypadku umow zawieranych w trybie ustawy Pzp, konieczne jest
dazenie do osiggniecia réwnowagi stron stosunku umownego. Izba uwaza, ze zaproponowany przez Odwotujgcego sposob
Zmian wzoru umowy jest wystarczajgcy do urealnienia zasad waloryzacji w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Dlatego tez nakazano Zamawiajgcemu zmiane zapisow z uwzglednieniem, Zze maksymalna
Zmiana wynagrodzenia umownego nie moze by¢ wyzsza niz 15% catkowitego wynagrodzenia umownego. Izba nakazata
réwniez zmiane zapisow umowy, z ktorych wynika, Ze zmiana wynagrodzenia nastgpi procentowo
o warto$¢ procentowg ustalong wedfug podanych regut, gdy wahania cen materiatow
lub kosztow przekroczg 5%. W obliczu znacznych wahari wskaZnikéw makroekonomicznych, w tym inflacji urealnienie
wysokosci dopuszczajgcej mozliwos¢ waloryzacji jest konieczne”.
W tym kontekécie nalezy zauwazyC, ze — jak wynika z danych publikowanych przez Gtéwny Urzad Statystyczny w
odniesieniu do zmian kwartalnego wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej (ktory, zgodnie z § 12 ust. 7 lit. ¢
Umowy, zostat przyjety przez Zamawiajgcego jako podstawa ustalania zmiany wynagrodzenia Wykonawcy) — wskaznik
ten na przestrzeni ostatnich 3 lat (a zatem okresu analogicznego do okresu przewidywanej realizacji zamowienia zgodnie
z § 2 ust. 1 Umowy), ulegat zmianom odpowiednio o:

*w Il kwartale 2024 r. —wzrost 0 1,2% w stosunku do | kwartatu 2024 r.;
*w | kwartale 2024 r. —wzrost 0 1,3% w stosunku do IV kwartatu 2023 r.;
*w IV kwartale 2023 r. — wzrost 0 1,7% w stosunku do lll kwartatu 2023 r.;
w lll kwartale 2023 r. — wzrost 0 2,2% w stosunku do Il kwartatu 2023 r.;
*w Il kwartale 2023 r. — wzrost 0 2,1% w stosunku do | kwartatu 2023 r.;
*w | kwartale 2023 r. —wzrost 0 1,7% w stosunku do IV kwartatu 2022 r.;

*w IV kwartale 2022 r. — wzrost 0 3,2% w stosunku do lll kwartatu 2022 r.;
*w Il kwartale 2022 r. — wzrost 0 3,5% w stosunku do Il kwartatu 2022 r;
*w Il kwartale 2022 r. — wzrost 0 4,0% w stosunku do | kwartatu 2022 r.;
*w | kwartale 2022 r. — wzrost 0 3,4% w stosunku do IV kwartatu 2021 r;
*w IV kwartale 2021 r. —wzrost 0 2,6% w stosunku do lll kwartatu 2021 r;
*w Il kwartale 2021 r. — wzrost 0 1,7% w stosunku do Il kwartatu 2021 r.;
*w Il kwartale 2021 r. — wzrost 0 1,3% w stosunku do | kwartatu 2021 r.
Powyzsze wskazuje zatem, Zze juz zaledwie jeden lub dwa kwartaly realizacji zamowienia prowadzityby do
skonsumowania catego przewidzianego aktualnie Umowg limitu waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy, tym samym
przerzucajgc w sposdb nieuzasadniony
i nieproporcjonalny cate pozostate ryzyko zmian cen i kosztow realizacji zamoéwienia na Wykonawce.



Bezzasadnos¢ i nieproporcjonalnosc limitow aktualnie zastosowanych w ww. zakresie przez Zamawiajgcego potwierdza
réwniez wypracowana praktyka waloryzacyjna innych zamawiajgcych dziatajgcych na rynku branzowym, w tym w
szczegolnosci zamawiajgcych najwiekszych, o istotnym wplywie na rynek zamoéwien publicznych, jak przyktadowo:

a) Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad: +/- 15%;

b) Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie: +/- 20%;

c) Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.: +/- 30%.
Zauwazy¢ nalezy nadto, ze Zamawiajacy w § 12 ust. 7 lit. a Umowy zastrzegt jednocze$nie, ze poziomem zmiany cen
materiatdw lub kosztéw, uprawniajgcym Strony do zgdania zmiany wynagrodzenia, bedzie warto$¢ 5% wzgledem ceny
lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie. Zestawiajgc powyzsze z § 12
ust. 7 lit. f Umowy oznacza to, ze prég poczatkowy od ktérego w ogole mozliwe jest wnioskowanie przez Wykonawce o
podwyzszenie jego wynagrodzenia, jest wyzszy od catego maksymalnego limitu waloryzacji — co réwniez obrazuje, iz
konstrukcja klauzuli waloryzacyjnej nastgpita w sposob tylko pozornie wypetniajgcy wymogi art. 439 Pzp i tylko pozornie
zmierzajacy do wyroéwnania rownowagi ekonomicznej Stron, gdyby ta ulegta zaktdceniu w toku realizacji Umowy.

Uzasadnienie w zakresie zarzutow zwigzanych z zakresem zaméwienia przewidzianym do osobistego
wykonania — zarzut ad. 6.2 odwolania
Zgodnie z:

a)pkt. 2.16 SWZ, Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan
dotyczgcych przedmiotu zamowienia, tj. robot budowlanych instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz
kottowni wodorowey”;

b)§ 4 ust. 2 Umowy: ,Wykonawca zobowigzany jest do osobistego wykonania kluczowych zadarn dotyczacych
przedmiotu Zamadwienia tj. wykonania robot budowlanych instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz
kottowni wodorowej. W tym zatem zakresie wytgczona jest moZliwo$¢ zlecenia tych prac Podwykonawcy lub
Jakimkolwiek osobom trzecim.”.

Zamawiajgcy tym samym przewidzial, ze prace — okreslane przezen jako kluczowe — zwigzane z wykonaniem robot
budowlanych instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej, Wykonawca zobowigzany
bedzie wykona¢ samodzielnie. Z powyzszym wymogiem skorelowana zostata nadto tres¢ pkt. 2.17 SWZ i pkt. 9.1 SWZ,
w ktérych Zamawiajgcy okreslit, Ze Wykonawca uprawniony bedzie do powierzenia wykonania czesci zamdwienia
podwykonawcom, z zastrzezeniem regulacji pkt. 2.16 SWZ (a zatem

z wylgczeniem prac tamze wskazanych), jak réwniez § 15 ust. 1 lit. p Umowy, w ktérym Zamawiajacy przewidziat
natozenie na Wykonawce kary umownej za naruszenie obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych

czesci zamoéwienia. Zamawiajgcy wykluczyt tym samym mozliwos¢ powotania sie przez Wykonawce, w zakresie
dotyczacym wykonania robét budowlanych instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kotlowni wodorowe;j.

w przedmiotowym zakresie na zdolnosci podmiotu udostepniajagcego zasoby czy podwykonawcéw. Podkreslic nalezy, iz

zgodnie z art. 121 Pzp, Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
zadan dotyczgcych: 1) zaméwien na roboty budowlane lub ustugi lub 2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem

i instalacjg, w ramach zaméwienia na dostawy.

Jak wskazuje sie zas wtym wzgledzie w orzecznictwie KIO, ,uprawnienie zamawiajgcego jako odstepstwo od mozliwosci
postuzenia sie podwykonawcami w celu wykonania umowy

w sprawie zamoOwienia publicznego ma charakter wyjatku (tak tez w wyroku z 2 pazdziernika 2020 r. sygn. akt KIO
2052/20 oraz uchwale z 11 sierpnia 2015 r. sygn. akt: KIO/KD 43/15).

W konsekwencji, zgodnie z zasadg exceptiones non sunt extendendae, pojecie "kluczowego zadania" uzyte wart. 121 pkt
1 Pzp nie moze by¢ wykiadane dowolnie, w sposéb umoZliviajgcy zamawiajgcemu arbitralne ustalanie obowigzku
osobistego wykonania zamdwienia przez wykonawce. Decyzja zamawiajgcego 0 uznaniu czesci danego zamowienia za
kluczowe moze wplywa¢ na konkurencje na rynku, powinna zatem nastepowa¢ wytgcznie w sytuacjach, ktore mozna

uzasadnic w obiektywny sposob. Zamawiajgcy nie moze bowiem stawia¢c wymagari ponad swe obiektywnie uzasadnione
potrzeby.”9 ,Zamawiajgcy, chcgc wprowadzi¢ ograniczenie swobody wykonawcy, co do wyboru czesci zamowienia, jaka

zostanie powierzona podwykonawcom, wtym postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego, majgc

na uwadze zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji

i niedoprowadzania do nieuzasadnionego ograniczenia wykonawcom dostepu

do zamowienia, powinien mie¢ na uwadze, ze jest to wyjgtek od zasady, co oznacza, ze nie moze byc¢ interpretowany

rozszerzajgco. W zwigzku z tym Zamawiajgcy powinien wykazac,

Ze wokolicznosciach danego stanu faktycznego wystepuje peine uzasadnienie dla jego wprowadzenia. wyrok KIO z dnia
03.02.2022 r. (KIO 170/22).

Tym samym, jako ze zastrzezenie okre$lonej czesci zamowienia do osobistego wykonania ogranicza mozliwosci



wykonawcow co do korzystania z podwykonawcédw (w tym podmiotéw udostepniajgcych zasoby), rozwigzanie to moze
by¢ stosowane jedynie w drodze wyjatku,

w odniesieniu do kluczowych czesci zamowienia, oraz zgodnie z zasadg proporcjonalnosci,

tj. wtedy, gdy uzasadnione interesy Zamawiajgcego nie mogg zosta¢ ochronione w inny, mniej dotkliwy, sposéb.

W niniejszym za$ przypadku nalezy stwierdzi¢, ze nie zachodzi przypadek, o ktbrym mowa

w art. 121 Pzp, za$ zastosowane przez Zamawiajgcego rozwigzanie w przedmiotowym zakresie jest nieproporcjonalne
do celéw zamowienia, a w konsekwencji w sposdb nadmiarowy prowadzi ono do ograniczenia uprawnien wykonawcow,
prowadzgc w ten sposob rowniez do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji w Postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, ze wbrew sformutowaniu uzytemu przez Zamawiajgcego w pkt. 2.16
SWZ i § 4 ust. 2 Umowy, prace w zakresie robo6t budowlanych instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz
kotlowni wodorowej, nie stanowig
tzw. ,zadania kluczowego” w rozumieniu art. 121 Pzp. Jak w przedmiotowym zakresie wskazano w orzecznictwie, ,aby
dany fragment przedmiotu zamdwienia uznac za kluczowy

i zobowigzujgcy wykonawce do jego osobistego wykonania, niewystarczajgce jest strategiczne znaczenie zamdwienia,
gdyz przepisy ustawy nie roznicujg w tym zakresie obowigzkéw zamawajgcego w zalezno$ci od wagi i rangi danego
zamdwienia. Zastrzezenie takie winno opiera¢ sie na zindywidualizowanych, obiektywnych okolicznosciach
zdatnych wykazacé, ze powierzenie wykonania zadania w danym zakresie podwykonawcy moze rzeczywiscie
prowadzi¢ do wad wykonania zamowienia.” wyrok KIO z dnia 13.10.2021 r. (KIO 2733/21, KIO 2736/21),,Nalezy
bowiem odrézni¢ definicyjne rozumienie skomplikowania wykonania niektérych elementéw od elementéw majgcych
kluczowe znaczenie dla zamawajgcego. Nie zawsze bedzie tak, Ze skoro jaki$ element zamdwienia jest skomplikowany to
zamawiajgcy ma moZliwos¢ zastosowania przepisu art. 121 ustawy Pzp, a jak element zamdwienia nie jest
skomplikowany to wytgczony z zastosowania jest przepis art. 121 ustawy Pzp. Akcent nalezy bowiem pofozy¢ na
zdefiniowanie "kluczowego zadania"wyrok KIO z dnia 12.09.2022 r. (KIO 2244/22);

LPojecie "kluczowej cze$ci zamowienia"” nalezy uznac prace, ktore stanowig elementy danego zamoéwienia o takiej
wadze i znaczeniu, bez ktérego spetnienia nie jest moZliva osiggniecie rezultatu wymaganego przez zamawiajgcego.”13.
wyrok KIO z dnia 05.02.2024 r. (KIO 143/24);

Jak natomiast wynika bezpos$rednio z opisu przedmiotu zaméwienia, gtéwnym (kluczowym) jego przedmiotem
jest budowa zajezdni autobusowej, dla ktorej infrastruktura
(a tym samym réwniez zakres zastrzezony przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania) ma charakter jedynie
Lowarzyszacy” (a zatem uzupemiajgcy, nie kluczowy, bez ktdrego budowana zajezdnia autobusowa nie mogtaby
istnie¢). Powyzsze potwierdza réwniez tres¢ Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (Zatgcznik nr 1 do SWZ), w ktoérego
np. pkt. 1.4 okreslono, Ze ogrzewanie kottem wodorowym nie stanowi jedynego Zrédta ogrzewania, za§ w pkt. 1.5.2 i
2.5.1.8 okre$lono, ze Zamawiajgcy dysponuje réwniez pojazdami innymi niz zasilane wodorem.

Niezaleznie od powyzszego nalezy nadto wskazaé, ze zastosowane przez Zamawiajgcego rozwigzanie w
przedmiotowym zakresie prowadzi w sposdb nieuzasadniony
i nadmiarowy do ograniczenia potencjalnej konkurencji w Postepowaniu. Z uwagi bowiem na fakt, ze technologia
dotyczgca instalacji wodorowych jest stosunkowo nowa i dopiero rozpowszechniana, na rynku funkcjonuje zaledwie kilka
podmiotéw realizujgcych tego typu prace, dysponujgcych przy tym do$wiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego
w tym zakresie zgodnie z powigzanym z omawianym wymogiem warunkiem udziatu okreslonym
w pkt. 7.1 ppkt 4 lit. a) lit. bb) SWZ (przewidujgcym obowigzek wykazania sie wykonaniem
w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej jednej roboty
budowlanej, prowadzonej w formule zaprojektuj i wybuduj, polegajgcej na budowie instalacji gazu ziemnego wysokiego
ci$nienia lub instalacji wodorowej wraz z infrastrukturg techniczng o wartosci minimum 6 000 000,00 zt netto).
W prowadzenie zatem wymogu osobistego wykonania ww. czesci zamoéwienia powoduje, Zze wykonawcy zainteresowani
Postepowaniem musza, w celu skutecznego udziatu w Postepowaniu, zawigzaé konsorcjum z podmiotami realizujgcymi
na rynku takie prace (i dysponujacymi ww. wymaganym do$wiadczeniem w tym zakresie), co przy ograniczonej liczbie
takich dostepnych podmiotéw powoduje, ze mogg one ,wystapi¢” jedynie w ograniczonej liczbie ofert - o ile
w ogoble sie tego podejmg biorgc pod uwage z jednej strony solidarng odpowiedzialnoS¢ czionkéw konsorcjum za
wykonanie zamdéwienia, a z drugiej fakt, ze prace realizowane przez te podmioty majg jedynie charakter dodatkowy,
towarzyszacy, za$ gtobwnym przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane o odmiennym charakterze.

Powyzszego nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji mozna natomiast z tatwoscig unikngé bez szkody dla
interesébw Zamawiajgcego i z zapewnieniem Zamawiajgcemu analogicznych gwarancji co do prawidlowej realizacji
przedmiotu zamowienia. Jak wskazano bowiem juz powyzej, z ww. wymogiem dotyczgcym osobistego wykonania
czesci zamowienia skorelowany zostat bowiem réwniez warunek udziatu w Postepowaniu sformutowany
w pkt. 7.1 ppkt 4 lit. a) lit. bb) SWZ. Zatem réwniez w przypadku, gdy ww. zakres zamowienia nie bytby zastrzezony do



osobistego wykonania, zakres ten musiatby zosta¢ wykonany przez podmiot zweryfikowany na etapie Postepowania
przez Zamawiajacego pod katem posiadania wymaganego warunkiem doswiadczenie do realizacji podobnych prac — a
zatem zakres ten musiatby zosta¢ zrealizowany albo samodzielnie przez Wykonawce, albo przez zweryfikowany
podmiot udostepniajgcy Wykonawcy swojego zasoby w zakresie doswiadczenia. Zgodnie bowiem z art. 118 ust. 2 Pzp,
w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy mogg
polega¢ na zdolnoSciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi,
do realizacji ktdrych te zdolnosci sg wymagane. Oznacza to tym samym, ze réwniez w braku zastrzezenia ww. prac do
osobistego wykonania i umozliwienia powierzenia przedmiotowych prac podwykonawcy, Zamawiajgcy mocg art. 118 ust.
2 Pzp posiada gwarancje wykonania rzeczonych prac przez podmiot posiadajagcy do tego wiasciwe kompetencje,
zweryfikowane poprzez koniecznos¢ wykazania sie na etapie Postepowania przez podmiot, ktory prace

te miatby wykona¢, doswiadczeniem okreslonym ww. warunkiem udziatu.

Z powyzszych wzgledéw, wprowadzone przez Zamawiajgcego ograniczenie polegajgce na zastrzezeniu
osobistego wykonania zamoéwienia w zakresie rob6t budowlanych instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera
oraz kottowni wodorowej, nalezy uznac
za niezgodne z regulacjg art. 112 Pzp, jak tez za wymog nadmiarowy, nieproporcjonalny,

w sposoéb nieuzasadniony ograniczajgcy konkurencje w Postepowaniu, a przy tym
nie prowadzgcy do zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego w sposob, ktdrego nie zabezpieczajg inne mniej dotkliwe
rozwigzania dostepne dla Zamawiajgcego na gruncie Pzp.
Uzasadnienie w zakresie zarzutéw zwiazanych z karami umownymi — zarzut ad. 6.3 odwotania
W § 15 Umowy Zamawiajgcy sformutowat katalog kar umownych, jakie zobowigzany bedzie zaptaci¢ na jego rzecz
Wykonawca w poszczegdlnych przypadkach. W szczegolnosci, Zamawiajacy, okreslit, iz:

a)za odstgpienie od Umowy przez Wykonawce lub Zamawiajgcego z przyczyn, za ktdre ponosi odpowiedzialnos¢

Wykonawca, Wykonawca zobowigzany bedzie zaptaci¢ kare w wysokosci 30% okreslonego w § 10 ust. 1

Wynagrodzenia brutto (§ 15 ust. 1 lit. a) Umowy) — Zamawiajgcy jednoczesnie nie przewidziat, azeby analogiczna

kara umowna przystugiwata Wykonawcy od Zamawiajgcego w sytuacji, gdy do odstgpienia od Umowy dosztoby z

przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, podczas gdy biorgc pod uwage wzgledy proporcjonalnosci i

réwnosci Stron kara za odstapienie winna by¢ uksztaltowana jako kara ,dwustronna”, tj. nalezna od tego

podmiotu, za ktérego przyczyng doszto do odstgpienia, niezaleznie od tego, czy jest do Wykonawca, czy

Zamawiajacy.

Konsekwencjg okreslenia kary za odstapienie jako kary ,dwustronnej” (tj. naleznej zaréwno od Wykonawcy, jak i

Zamawiajgcego w zaleznosci od tego, z czyjej przyczyny doszio do odstgpienia) powyzszego jest tym samym

réwniez odpowiednia konieczno$¢ modyfikacji § 15 ust. 4 Umowy, w sposob przewidujgcy rowno dla obu Stron

prawo

do dochodzenia odszkodowania przenoszgcego warto$¢ naliczonej kary umownej

w przypadku, gdy szkoda przewyzszy wartoS¢ kary.

Kare niniejszg nalezy przy tym uznac za razgco wygorowang i nieproporcjonalng, wykraczajgcag poza spotykane

w tym zakresie powszechnie wypracowane standardy rynkowe, zaktadajgce okreslanie kar z niniejszego tytutu na

poziomu kilkunastu procent warto$ci wynagrodzenia wykonawcy.

b)za zwloke w zakonczeniu poszczegolnych Kamieni milowych, okreSlonych w § 2 ust. 2 Umowy, Wykonawca
zobowigzany bedzie zaptaci¢ kare w wysokosci 0,02% okreSlonego w § 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto za kazdy
dzien zwioki (§ 15 ust. 1 lit. ¢) Umowy) — Zamawiajgcy skonstruowat przedmiotowe kary w sposoéb niezalezny od
kar umownych za zwioke w wykonaniu catego Przedmiotu Umowy okreslonych w § 15 ust. 1 lit. b) Umowy, fj.
przewidujgc, ze kary niniejsze bedg nalezne Zamawiajgcemu réwniez w przypadku, w ktorym Wykonawca
dochowa koncowego terminu realizacji inwestycji, a zatem po stronie Zamawiajgcego nie zaistnieje realna szkoda
podlegajgca ochronie na podstawie instrumentu, jakim sg kary umowne. W istocie zatem Zamawiajgcy
dopuszcza, wskutek opisanego mechanizmu, podwojne karanie Wykonawcy (raz za niedotrzymanie danego
Kamienia milowego i drugi raz za niedotrzymanie terminu koncowego), nawet jesli z perspektywy Zamawiajgcego
znaczenie najistotniejsze ma termin zakonczenia inwestycji przez Wykonawce. Zamawiajgcy okreslit
jednoczesnie, ze warto$¢ ww. kar bedzie obliczana od wartosci catego wynagrodzenia, a zatem w oderwaniu od
wartosci Kamienia milowego, ktérego dotyczy zwioka. Przedmiotowe kary nalezy tym samym uznaé za
skonstruowane
w sposo6b nieproporcjonalny i razgco wygorowany.
c)za zwioke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorach Dokumentacji Projektowej, odbiorze koncowym, odbiorze
czesciowym lub ujawnionych w okresie gwarancji
i rekojmi w wysokosci, Wykonawca zobowigzany bedzie zaptaci¢ Zamawiajacemu kare w wysokosci 0,05%



okreslonego w § 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto, za kazdy dzien zwioki, liczony od uplywu terminu

wyznaczonego przez Zamawiajgcego na usuniecie wad (§ 15 ust. 1 lit. d) Umowy) — Zamawiajgcy skonstruowat

zatem przedmiotowe kary w sposob nieproporcjonalny, zawyzony, bez rozroznienia ich charakteru (. wad
istotnych lub nieistotnych), okreslajac jednoczesnie tozsamo podstawe ich naliczania od wartosci catego
wynagrodzenia brutto Wykonawcy;
d)za brak zaptaty wynagrodzenia naleznego Podwykonawcom Ilub dalszym Podwykonawcom, Wykonawca

zobowigzany bedzie zaptaci¢ Zamawiajgcemu kare

w wysokoéci 1% wartosci okreslonego w § 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto (§ 15 ust. 1 lit. €) Umowy) —
Zamawiajacy tym samym okreslit jako podstawe naliczenia kary

w przedmiotowym zakresie warto$¢ wynagrodzenia Wykonawcy, podczas gdy niewatpliwie istotne
znaczenie w przedmiotowym zakresie, z perspektywy wagi naruszenia Wykonawcy, a zatem i rozmiaru sankcji,
jakg winien on ponosi¢ z tego tytutu

w ramach realizacji m.in. funkcji sankcyjnej kary umownej, ma warto$¢ wynagrodzenia danego Podwykonawcy

lub dalszego Podwykonawcy. Kwestie niniejszg Zamawiajgcy dostrzegt natomiast w przypadku sankciji

okreslonej w § 15 ust. 1 lit. f) Umowy z tytutu nieterminowej zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszego

Podwykonawcy okreslajgc, ze podstawg naliczenia kary w tym wypadku jest ,warto$§¢ okreSlonego w § 10 ust. 1

wynagrodzenia brutto Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy” (przy czym, jako ze w § 10 ust. 1 Umowy nie

jest wskazywane wynagrodzenie poszczegolnych Podwykonawcow lub dalszych Podwykonawcéw, dla

zapewnienia jednoznacznosci przedmiotowej klauzuli niezbedna jest odpowiednia jej zmiana, zgodnie z pkt. 7.3

ppkt e) odwotania). Z powyzszych wzgledow, biorgc pod uwage, ze kary z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej

zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy wywodzg sie z tozsamej podstawy prawnej, tj. art. 437 ust. 1 pkt 7 lit. a)

Pzp, brak jest podstaw dla odmiennego réwniez okreslania w przypadku obu ww. rodzajow kar bazy, od ktorej

bedg one obliczane zgodnie z przypisang im warto$cig procentowa, za$ bazg tg z uwagi na wskazane wyzej

okolicznosci oraz fakt, ze kary te zwigzane sg z pfatno$cia wynagrodzenia Podwykonawcéw i dalszych

Podwykonawcow, winna by¢ wiasnie wartoS¢ wynagrodzenia danego Podwykonawcy Ilub dalszego

Podwykonawcy, ktérego wynagrodzenie nie zostato zaptacone lub zostato zaptacone nieterminowo;

e)za dopuszczenie do wykonywania Przedmiotu Umowy Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy robét
budowlanych, ktéry nie zostat zaakceptowany przez Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany bedzie zaptaci¢

Zamawiajgcemu kare

w wysokosci 0,5% okreslonego w § 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto za kazdy przypadek (§ 15 ust. 1 lit. g)

Umowy) — réwniez zatem w niniejszym przypadku Zamawiajgcy okreslit jako podstawe naliczenia kary warto$¢é

wynagrodzenia Wykonawcy, podczas gdy rozwigzaniem prawidtowym, proporcjonalnym, winno by¢ rozwigzanie

analogiczne do zastosowanego przez Zamawiajgcego w § 15 ust. 1 lit. i) Umowy, tj. okreSlenie sankcji z tytutu
niezgtoszenia Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy wartoscig kwotowg. W szczegdlnosSci bowiem
okreslenie kary umownej w przedmiotowym zakresie wartoScig procentowg liczong od wynagrodzenia

Wykonawcy mogtoby prowadzi¢ do obcigzenia Wykonawcy sankcjami nadmiarowymi, razgco wygorowanymi,

przekraczajgcymi nawet warto$¢ catego Swiadczenia danego Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy.

f)za zwiloke w przedstawieniu zaktualizowanego HRF, Wykonawca zobowigzany bedzie zapfaci¢ Zamawiajgcemu
kare w wysokosci 0,01% okreSlonego w § 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto za kazdy dzien zwioki liczony od
uptywu terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego (§ 15 ust. 1 lit. j) Umowy) — biorgc natomiast pod uwage
charakter przedmiotowego naruszenia, obliczanie wartosci kary od wynagrodzenia Wykonawcy nalezy uznaé za
dziatanie nadmiarowe, skutkujgce razgcym wygoérowaniem kary, wielokrotnie przekraczajgcym mozliwg szkode
po stronie Zamawiajgcego. Tym samym, za rozwigzanie prawidtowe i proporcjonalne nalezy uznaé okreslenie
przedmiotowej kary warto$cig kwotowg liczong za kazdy dzieh zwioki w aktualizacji HRF, odpowiednig do wagi

przedmiotowego naruszenia (analogicznie jak skonstruowat to Zamawiajgcy np. w § 14 ust. 7 czy § 15 ust. 1 lit. i),

k), 1), m), ) Umowy).

Zamawiajgcy okres$lit nadto w § 15 ust. 7 Umowy, ze tgczna wysoko$¢ kar umownych, jakich moze dochodzic¢
Zamawiajgcy od Wykonawcy na podstawie zapisOw niniejszej Umowy, nie moze przekroczy¢ 30% wartoSci
Wynagrodzenia brutto Wykonawcy okreslonego w § 10 ust. 1 Umowy. Przedmiotowg warto$¢ nalezy jednak rowniez
uznac¢ za nieproporcjonaing
i nadmiarowg w Swietle standardow rynkowych (podobnych tego typu klauzul wypracowanych na rynku) oraz bioragc pod
uwage, ze Zamawiajgcy posiada zgodnie z § 15 ust. 4 Umowy prawo do dochodzenia odszkodowanh przenoszacych
wartos¢ naliczonych kar — a zatem réwniez
w przypadku okreslenia limitu nizszego, Zamawiajgcy posiada petne zabezpieczenie
w zakresie dochodzenia naprawienia ewentualnych szkdd poniesionych w zwigzku



z nieprawidiowg realizacjg przez Wykonawce zobowigzan spoczywajgcych na nim zgodnie

z Umowa. Za zasadne natomiast nalezy uzna¢ zréwnanie przedmiotowego limitu kar z karg za odstapienie (tj. 15%
wynagrodzenia Wykonawcy, zgodnie z okoliczno$ciami przytoczonymi powyzej w kontekScie przedmiotowej kary) — a
zatem z nalezno$cig przystugujacg Zamawiajgcemu w sytuacji, w ktérej Wykonawca w ogole nie zrealizowatby
zamowienia objetego Umowa.

Uwzgledniajgc tym samym okoliczno$ci podniesione powyzej, jak i w kolejnych punktach niniejszej czesci
odwotania, ww. postanowienia dot. kar umownych nalezy uzna¢ za sformutowane przez Zamawiajgcego w sposéb
razgco wygorowany, a przy tym sprzeczny
z zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspétzycia spotecznego,

a tym samym w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci.

Przede wszystkim zaznaczy¢ nalezy, ze jak wskazuje sie w orzecznictwie: ,Uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia
warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywac. Zgodnie z regutg wyrazong wart. 5 KC, nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze
spofeczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotZycia spotecznego, a takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Przy formutowaniu
postanowien dotyczacych kar umownych w zamoéwieniach publicznych niezwykle istotne jest wywazenie
interesow obu stron stosunku zobowigzaniowego wynikajacych z przysziej umowy. Zamawiajgcy posiada
uzasadniony interes, ktorego celem jest zagwarantowanie nalezytej realizacji zamoéwienia publicznego i dbafos¢
o finanse publiczne, z drugiej strony nie mozna zapominac o interesie przedsiebiorcéw, ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia. Dziatania zamawiajgcego nie mogg prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow zbyt
duzych ryzyk i odpowiedzialnoSci za zdarzenia, na ktére nie maja oni wplywu.”15 wyrok KIO z dnia 27.08.2019 r.
(KIO 1585/19);

Zbyt represyjne reguty odpowiedzialno$ci w karach umownych moga bowiem zniechecac

do sktadania ofert i by¢ przyczyng niewielkiego zainteresowania wykonawcow zaméwieniem, co z kolei wplynie na
konkurencyjnos¢ postepowania (co zresztg ujawnito sie rowniez

w postepowaniu poprzedzajgcym niniejszej Postepowanie).

Powyzsze oznacza, ze konstruujgc umowe w sprawie zamowienia publicznego Zamawiajgcy zobowigzany jest nie tylko
zamiesci¢ w niej te postanowienia, do ktérych zamieszczenia wprost zobowigzuje Zamawiajgcego przepis prawa albo
zaniecha¢ zamieszczania takich postanowien, kiérych stosowania bezposrednio zakazuje okreslony przepis. Oprocz
powyzszego, Zamawiajgcy jest rowniez zobowigzany do takiego uksztattowania zasad wspdipracy Stron, ktdry bedzie
adekwatny do przedmiotu zamdwienia, zakresu obowigzkéw wykonawcy i ktory bedzie rowniez zmierzat do wypetnienia
postulatdw wynikajgcych z zasady réwnego traktowania wykonawcOw i uczciwej konkurencji czy zasady
proporcjonalnosci. Zamawiajgcy winien w tym zakresie w szczegdlno$ci uwzgledni¢, czy skonstruowane przez niego
postanowienia umowne sprzyjajg otwarciu Postepowania dla mozliwie jak najszerszego grona konkurujgcych z sobg
wykonawcow i czy bedg one réwniez prowadzi¢ do realizacji przez Zamawiajgcego zasady efektywnego wydatkowania
Srodkéw publicznych na realizacje zamowienia i osiggniecia najlepszej jakosci robét budowlanych, uzasadnionej
charakterem zamowienia, w ramach $rodkéw, ktére Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz uzyskanie
najlepszych efektéw zamdwienia, w stosunku do poniesionych naktadéw.

W $wietle powyzszego, wskazane powyzej kary umowne sg nadmiernie wygdérowane, nieadekwatne i razgco
sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci, a kary te w istocie przestajg petni¢ funkcje stymulujacg albo odszkodowawczg
(ktéra w polskim systemie prawa jest podstawowg funkcjg kary umownej), a tylko i wylgcznie penalizujgca, w dodatku
prowadzgcg do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy — co rowniez ktoci sie z zasadami
udzielania zaméwien publicznych (art. 16 pkt 3 Pzp i art. 431 Pzp). Kara umowna, podobnie jak odszkodowanie, ktérego
jest surogatem nie moze bowiem prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia uprawnionego, w tym wypadku:
Zamawiajgcego.

Co wiecej kara nie oznacza, ze tylko w jej granicach zamyka sie ewentualna odpowiedzialno$¢ Wykonawcy. Jak
wskazano bowiem juz powyzej, Umowa przewiduje przeciez,

ze Zamawiajgcy moze dochodzi¢ naprawienia szkody na zasadach ogélnych, ja wiec jesli szkoda przekroczy wysoko$é
kary umowne;j.

Uzasadnienie w zakresie zarzutéw ad. 6.4 odwotania

Zgodnie z:

a) § 7 ust. 13 Umowy Zamawiajacy przewidziat, ze w przypadku stwierdzenia nieistotnych wad lub brakéw
Dokumentaciji Projektowej lub jej czesci, Zamawiajgcymoze dokonac odbioru, wyznaczajgc dodatkowy termin na
usuniecie tych wad i brakéw, wigzacy dla Wykonawcy.

b)§ 7 ust. 30 Umowy Zamawiajgcy przewidziat, iz w przypadku stwierdzenia drobnych wad (wad nieistotnych)



zrealizowanych robét dokona on wprawdzie ich odbioru, ale jednocze$nie Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do
wstrzymania wyptaty odpowiedniej czesci wynagrodzenia Wykonawcy do czasu do czasu usuniecia wad lub
odbioru napraw;

c) § 10 ust. 13, ust. 14 i ust. 18 Umowy Zamawiajacy przyjat, ze podstawg do wystawienia faktur czesciowych i faktury
koncowej przez Wykonawce, a tym samym zaptaty na rzecz Wykonawcy wynagrodzenia z tytutu realizacji
Przedmiotu Umowy, bedzie odpowiednio protokét odbioru czesciowego lub protokét odbioru koncowego bez
wad lub usterek (czy tez bez uwag lub zastrzezen);

d) pkt. 3.8 SWZ, § 9 ust. 1 Umowy, § 2 ust. 3i § 5 ust. 1 Karty gwarancyjnej, Zamawiajacy przyjat, ze okres gwarancji i
rekojmi rozpocznie swoj bieg od dnia podpisania protokotu odbioru korncowego bez uwag (bez uwag lub
zastrzezen czy tez bez wad lub usterek), a datg zakonczenia inwestyciji jest data podpisania protokotu odbioru
koncowego bez uwag lub usterek;

e) § 8 ust. 3 lit. a) Umowy, Zamawiajgcy uzaleznit zwrot 70% wartosci zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy
na rzecz Wykonawcy od podpisania przez Strony Protokotu odbioru koncowegobez uwag lub usterek, a w
przypadku okreslonym w § 7 ust. 30 (tj. stwierdzenia przy odbiorze koncowym wad nieistotnych) — protokolarnego
potwierdzenia usuniecia wszystkich wad lub usterek stwierdzonych Protokolem odbioru koncowego.

Regulacje SWZ i Umowy, na podstawie ktérych Zamawiajgcy zastrzegt dla siebie uprawnienie do nie dokonania odbioru
w przypadku stwierdzenia nieistotnych wad lub brakow Dokumentacji Projektowej oraz uzaleznit zaptate wynagrodzenia
Wykonawcy w jakimkolwiek zakresie, zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy oraz rozpoczecie biegu
okresu gwarancji i rekojmi od dokonania odbioru Przedmiotu Umowy bez wad lub usterek, nalezy uzna¢ tym samym za
razgco sprzeczne z przepisami Kodeksu cywilnego dotyczgcymi umowy o dzieto oraz umowy o roboty budowlane, jak i
prowadzgce do naruszenia przez Zamawiajgcego zasady wspoéldziatania Stron oraz zasad przejrzystosci i
proporcjonalnosci, oraz do przerzucenia na Wykonawce w sposob nieuzasadniony nadmiernych ryzyk zwigzanych z
realizacjg zamoéwienia objetego Postepowaniem. W zakresie natomiast dotyczgcym zwrotu zabezpieczenia nalezytego
wykonania, przytoczona wyzej regulacja Umowy pozostaje sprzeczna rowniez z art. 453 ust. 1 i 2 Pzp przewidujgcym,
ze Zamawiajgcy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamoéwienia i uznania przez
zamawiajgcego za nalezycie wykonane oraz ze Zamawiajgcy moze pozostawi¢

na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji kwote nie przekraczajacg 30% zabezpieczenia.

Jak wynika bowiem w szczegélnoéci z: art. 627 k.c.:

a) Przez umowe o dziefo przyjmujgcy zamoéwienie zobowigzuje sie do wykonania oznaczonego dzieta, a zamawiajacy

do zaptaty wynagrodzenia;

b)art. 642 k.c. - § 1. W braku odmiennej umowy przyjmujagcemu zamoéwienie nalezy sie wynagrodzenie w chwili

oddania dziefa.
§ 2. Jezeli dzieto ma by¢é oddawane czesciami, a wynagrodzenie zostato obliczone za kazdg cze$¢ z osobna,
wynagrodzenie nalezy sie z chwilg spetnienia kazdego ze $wiadczen cze$ciowych.

c)art. 643 k.c. - Zamawiajacy obowiazany jest odebra¢ dzieto, ktére przyjmujacy zamdéwienie wydaje mu

zgodnie ze swym zobowigzaniem;

d)art. 647 k.c. - Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje si¢ do oddania przewidzianego w umowie

obiektu, wykonanego zgodnie z projektem

i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe
przepisy czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem robot,

w szczegodlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty
umowionego wynagrodzenia.

e)art. 654 k.c. - W braku odmiennego postanowienia umowy inwestor obowigzany jest na zadanie wykonawcy

przyjmowaé wykonane roboty czesciowo, w miare ich ukonczenia, za zaplatg odpowiedniej czesci
wynagrodzenia.
Na gruncie powyzszych przepisow m.in. w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego przyjmuje sie,
ze obowigzek zaptaty przez zamawiajgcego wynagrodzenia aktualizuje sie w razie wydania dzieta przez przyjmujgcego
zamoOwienie, mimo istnienia wad nieistotnych. Przyjecie bowiem odmiennego stanowiska naruszatoby réwnowage
migdzy zamawiajgcym a wykonawcg, uzalezniajgc odbior, a tym samym ptatnoS¢ wynagrodzenia od wykluczenia
istnienia jakiejkolwiek wady w chwili oddania przedmiotu zamoéwienia, jak i umozliwiajgc naliczanie kary umownej za
niedotrzymanie terminu realizacji umowy warunkowanej przedstawieniem robét do odbioru w stanie idealnym, co w
praktyce - zwtaszcza przy skomplikowanych przedmiotach umowy - jest trudne do realizacji. W konsekwenc;ji przyjmuje
sie, ze strony nie mogg uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek dzieta
(tak np. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 05.03.1997 r., Il CKN 28/97; z dnia 26.02.1998 r., | CKN 520/97, z dnia
30.10.2002 r., V CKN 1287/00; z dnia 08.01.2004 r., | CK 24/03; z dnia 14.02.2007 r., Il CNP 70/06; z dnia 22.06.2007 r., V



CSK 99/07; z dnia 09.09.2011 r., | CSK 696/10; z dnia 18.01.2012 r., Il CSK 213/11; z dnia 23.08.2012 ., Il CSK 21/12; :
dnia 07.03.2013 r., | CSK 476/12; z dnia 27.11.2013 r., V CSK 544/12).

Majgc powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, iz brak jest podstaw dla:
a)wprowadzenia przez Zamawiajgcego w § 7 ust. 13 Umowy wytgcznie uprawnienia do dokonania przezen odbioru

Dokumentacji Projektowej w przypadku wystgpienia wad nieistotnych tej Dokumentacji (poprzez uzycie

sformutowania ,moze dokona¢ odbioru”), a nie obowigzku dokonania takiego odbioru jak to przewidziano np. w § 7

ust. 21 Umowy w odniesieniu do odbioru robét budowlanych (,Jezeli w toku odbioru zostang stwierdzone wady

nieistotne, nadajgce sie do usuniecia, Zamawiajgcy dokona odbioru...”);
b)przyjecia, iz w przypadku dokonania odbioru Przedmiotu Umowy (w czesci lub calosci) zawierajgcego wady
nieistotne, Zamawiajacy uprawniony jest do wstrzymywania
sie z zaptatg wynagrodzenia Wykonawcy do czasu usuniecia takich wad nieistotnych przez Wykonawce, a

Wykonawca uprawniony jest do wystawienia odpowiedniej faktury VAT dopiero po takim odbiorze bezusterkowym

— w szczegolnosci biorgc pod uwage, ze na skutek takiego ,usterkowego” odbioru Zamawiajgcy dysponuje juz w

odpowiednim zakresie zrealizowanym Przedmiotem Umowy i np. moze uzytkowac obiekt, a jednak mimo to

zamiarem Zamawiajgcego byloby pozbawianie Wykonawcy naleznego mu wynagrodzenia na dalszy nieokresSlony
czas, do czasu usuniecia wszelkich mozliwych usterek (niezaleznie od ich charakteru i rozmiaru), ktére zostang
stwierdzone przez Zamawiajgcego;

c)uzalezniania poczatku biegu okresu rekojmi i gwarancji od bezusterkowego odbioru koncowego — w takim bowiem
przypadku zakonczenie biegu okresu rekojmi i gwarancji ulegatby bezzasadnemu odsunieciu w czasie do
momentu wpierw usuniecia wszelkich, najdrobniejszych nawet usterek stwierdzonych w Przedmiocie Umowy,
pomimo przejecia przez Zamawiajgcego zrealizowanego obiektu i mozliwosci jego wykorzystywania;

d)uzalezniania zwrotu 70% zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy od usunigcia wszelkich wad i usterek
stwierdzonych przy odbiorze. Zgodnie bowiem z przytoczonym juz wyzej art. 453 ust. 2 Pzp Zamawiajgcy moze

pozostawi¢ na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji kwote nie przekraczajacg 30%

zabezpieczenia. Skoro zatem, w $wietle powotanych wyzej okolicznosci, bieg okresu rekojmi i gwaranciji

rozpoczgé winien swoéj bieg poczgwszy od daty dokonania odbioru kohcowego (a nie odbioru koncowego
bezusterkowego), analogicznie z tym powigzany jest zatem obowigzek pozostawienia Zamawiajgcemu wylgcznie

30% zabezpieczenia

oraz zwrotu pozostatych jego 70%.

Uzasadnienie w zakresie zarzutow — ad. 6.5. odwolania

Zgodnie z § 10 ust. 17 Umowy Zamawiajgcy przewidziat, iznajpdzniej na 7 dni przed terminem ptatnosci faktury
czesciowej Zamawiajgcy dokona weryfikacji dokumentéw, o ktérych mowa

w ust. 14 (. odpowiednich protokotéw odbioru) /i w ust. 16 (tj. dokumentéw i oSwiadczen potwierdzajgcych zaptate
wynagrodzenia na rzecz Podwykonawcéw i dalszych Podwykonawcow),a w razie jakichkolwiek brakéw wezwie
Wykonawce do ich uzupetnienia. Termin zapfaty ulega przedftuZzeniu do 14 dni od przedstawienia przez Wykonawce
prawidfowego kompletu wymaganych dokumentéw W przypadku stwierdzenia niekompletno$ci ztozonych dokumentéw w
pbZniejszym terminie Zamawiajgcy moze wstrzymac dokonanie jakiejkolwiek ptatno$ci czesciowej do czasu uzupetnienia
dokumentacji.

Z powyzszegdo postanowienia wynika zatem, ze Zamawiajgcy przewidziat, iz w przypadku, gdy Wykonawca nie dostarczy
kompletu dokumentéw i oSwiadczen potwierdzajgcych rozliczenia z Podwykonawcami i dalszymi Podwykonawcami,
Zamawiajgcy uprawniony bedzie

do wstrzymania jakiejkolwiek ptatnosci czesciowej na rzecz Wykonawcy — niezaleznie

od zakresu brakujgcych dokumentéw lub oSwiadczen oraz niezaleznie od wysokosci ptatnosci czeSciowej naleznej
Wykonawcy. Niniejsze oznacza zatem, ze przyktadowo w przypadku niedostarczenia przez Wykonawce dokumentéw
potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia jednego z Podwykonawcow (np. w kwocie 100.000 zt), Zamawiajacy bedzie
uprawniony

do wstrzymania kazdej ptatnoSci na rzecz Wykonawcy, rowniez wielokrotnie przewyzszajgcej kwote wynikajacg z
nieprzedstawionego dowodu zaptaty Podwykonawcy.

Powyzsze postanowienie Umowy nalezy tym samym uznaC za naruszajgce regulacje bezwzglednie
obowigzujgcego art. 447 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym w przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich
dowoddéw zaptaty, o ktorych mowa w ust. 1 (tj. dokumentow dot. rozliczeh z podwykonawcami), wstrzymuje sie
odpowiednio:

1) wyptate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane,
2) udzielenie kolejnej zaliczki



- w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowoddw zaptaty.

Z przytoczonego przepisu wynika tym samym, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony

do dowolnego wstrzymania jakiejkolwiek ptatnosci na rzecz Wykonawcy w przypadku nieprzedstawienia kompletu
dokumentow dot. ptatnosci na rzecz Podwykonawcow i dalszych Podwykonawcow (jak to usituje zastrzec Zamawiajacy
na mocy ww. § 10 ust. 17 Umowy),

a takie uprawnienie Zamawiajgcego ograniczone jest wylgcznie do warto$ci wynikajgcej

z nieprzedstawionych dowodoéw zapfaty.

Uzasadnienie w zakresie zarzutéw zwigzanych z zasadami i czestotliwoscia pltatnosci czesciowych - zarzut ad.
6.6 odwolania

W § 10 ust. 13 Umowy Zamawiajgcy przewidziat, iz:

»1. Rozliczenie za wykonanie Przedmiotu Umowy bedzie dokonywane na podstawie faktur czesciowych i faktury
koncowej, wystawianych po obustronnym podpisaniu protokotdw odbioru cze$ciowego i koncowego bez wad lub
usterek oraz w oparciu o zatwierdzony HRF. Dopuszcza sie czeSciowe fakturowanie do wysokosci 90%
Wynagrodzenia,

o ktérym mowa wust. 1, na zasadach okreslonych ponizej:

a) wynagrodzenie z tytutu wykonania prac projektowych ptatne wczesciach tj.:
- 25 % wynagrodzenia brutto wskazanego wust. 2 pkt 1) — po przekazaniu
Zamawajgcemu ostatecznego projektu architektoniczno-budowlanegoi odebraniu go przez Zamawiajgcego oraz
zaakceptowaniu bez uwagq i zastrzezen,
- 25 % wynagrodzenia brutto wskazanego wust. 2 pkt 1) — po uzyskaniu ostatecznej
decyzji o pozwoleniu na budowe,
- 50 % wynagrodzenia brutto wskazanego wust. 2 pkt 1) — po przekazaniu
Zamawiajgcemu projektu technicznego i odebraniu go przez Zamawiajgcego oraz
zaakceptowaniu bez uwagq i zastrzezer;
b) wynagrodzenie z tytutu robdt budowlanych ptatne czesciowo, nie czesciej niz raz na kwartat, z tym zastrzeZzeniem,
Ze ptatno$ci bedg nastepowaly wedfug nastepujgcych zasad:
- do 7 % wynagrodzenia brutto wskazanego wust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia
Milowego okre$lonego w § 2 ust. 2 lit. ¢ Umowy (niwelacja terenu, prace gruntowe),- do 20 % wynagrodzenia brutto
wskazanego wust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia
Milowego okreslonego w § 2 ust. 2 lit. d Umowy (wykonanie fundamentdw i stanu surowego zamknietego budynku
Zajezdni oraz pozostatych obiektow),
- do 60% wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego w § 2
ust. 2 lit. f Umowy (zakonczenie realizacji Przedmiotu Umowy),
- pozostata cze$¢ wynagrodzenia po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego
w§ 2 ust. 2 lit. f Umowy (wykonanie pozostatych czynnos$ci objetych Umowg oraz uzyskanie ostatecznej
decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie i pozwolenia zintegrowanego).”
Z powyzszego wynika tym samym, ze Zamawiajgcy przewidziat w szczegdlnosci nie czestsze niz kwartalne rozliczenia
z Wykonawca za zrealizowane roboty budowlane. Tymczasem,
w przypadku zaméwien podobnych (tak przedmiotem, jak i rozmiarem) wypracowanym standardem branzowym jest
dokonywanie rozliczen czesSciowych w czestotliwosci miesiecznej. Niniejsze podyktowane jest w szczegolnosci
wzgledami zapewnienia ptynnosci realizacji inwestycji, a przy tym nie ograniczania dostepu do zamowienia wytgcznie
do podmiotéw najwiekszych, ktdére — w przeciwienstwie do np. wykonawcdw z sektora matych i duzych przedsiebiorstw —
dysponujg mozliwoscig dtuzszego kredytowania realizacji inwestycji ze Srodkéw wiasnych.

Z powyzszych wzgleddw, przytoczone powyzej postanowienie nalezy uzna¢ za wykraczajgce poza granice
swobody kontraktowania, sprzeczne z zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspoétzycia
spotecznego, a tym samym
za naruszajgcy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i proporcjonalno$ci. Postanowienie niniejsze w sposéb
nieproporcjonalny, nieuzasadniony przerzuca bowiem na Wykonawce nadmierne i nieproporcjonalne ryzyka zwigzane z
realizacji zamowienia, w tym
w szczegdlnosci zwigzane z koniecznoscig finansowania przez wykonawce realizacji przedmiotu zaméwienia ze
Srodkéw wiasnych, czego skutkiem jest réwniez nieproporcjonalne i niezgodne z zasadg efektywnosci i gospodarnosci
wydatkowania srodkéw publicznych zmniejszenie kregu wykonawcow zdolnych do realizacji zamoéwienia i zwiekszenie
kosztow, jakie finalnie Zamawiajgcy zobowigzany bedzie ponieS¢ w zwigzku z zamowieniem (poprzez uwzglednienie w
kosztach ztozonych ofert réwniez kosztéw zwigzanych z ,kredytowaniem” inwestycji i zapewnieniem na niej tzw. cash



flow).

Majgc powyzsze na uwadze, wobec potwierdzenia sie zarzutéw opisanych powyzej, na uwzglednienie zastuguje
takze zarzut wynikowy niniejszego odwotania Niniejsze odwotanie jest tym samym w petni zasadne i powinno zostac
uwzglednione w catosci, za$ postanowienia SWZ, w tym Umowy, winny podlega¢ odpowiednim zmianom, zgodnie ze
sformutowanymi powyzej wnioskami Odwotujgcego, w celu przywrdcenia tresci SWZ i Umowy do stanu zgodnosci z
powotanymi wyzej przepisami prawa.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 4155/24

W dniu 7 listopada 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby O dwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawce
Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,,Odwotujgcym Warbud” wobec warunkéw zaméwienia ustalonych
przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy Warbud zarzucit Zamawiajgcemu, naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:
1)art.121 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz w zw. z art. 118 ust. 112 Pzp w zw. z art. 462 ust. 1 Pzp a takze w zw. z art. 63
ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien

publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (,Dyrektywa 2014/24”) poprzez zastrzezenie w rozdziale 2 pkt 16

Specyfikacji Warunkéow Zamowienia (,SWZ”) oraz w § 4 ust. 2 Zatgcznika nr 6 do SWZ Projekt umowy (,Projek

Umowy”) poprzez zastrzezenie osobistego wykonania czesci zamoéwienia obejmujgcej wykonanie instalacii

wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej, pomimo, tego, ze ww. cze$¢ zamdwienia nie ma

charakteru kluczowego,

co w konsekwencji prowadzi do wytaczenia mozliwosci korzystania z zasobdw podmiotu trzeciego i

podwykonawstwa, w sytuacji w ktorej roboty te sg robotami specjalistycznymi wykonywanymi przez podmioty

wyspecjalizowane w ich realizaciji, ktére to podmioty
nie majg jednoczesnie potencjatu do realizacji catlo$ci zaméwienia w charakterze wykonawcy, co w sposob
nieuzasadniony narusza zasady proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw;
2)art. 431, art. 453 ust. 1i 2 oraz art. 16 Pzp oraz art. 647, art. 654, art. 5, art. 3531, art. 568 § 1, art. 577 § 4, art. 354 § 2
k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez wprowadzenie
do Projektu Umowy postanowienh uzalezniajgcych:
a)powstanie obowigzku Zamawiajgcego odbioru robét budowlanych i dokumentacji projektowej (por. § 7 ust. 13
Projektu Umowy)

b)powstanie obowigzkéw Zamawiajgcego zwrotu 70% wartosSci zabezpieczenia (por. § 8 ust. 3 pkt a) Projektu
Umowy)

c)rozpoczecia biegu termindbw gwarancji jakoSci oraz rekojmi za wady catego przedmiotu umowy (por. § 9 ust. 1
Projektu Umowy oraz § 2 Zatgcznika nr 5 - WZOR KARTY GWARANCYJNEJ do Projektu Umowy)

d)zaptate czesci oraz cato$ci Wynagrodzenia Wykonawcy (por. § 10 ust. 13, w tym pkt a) oraz § 10 ust. 18 Projektu
Umowy

od usuniecia wszelkich wad, usterek, zastrzezen co do przedmiotu umowy, niezaleznie od ich istotnosci oraz

charakteru, co sprzeciwia sie witasciwosci (naturze) umowy o roboty budowlane, naruszajgc bezwzglednie

obowigzujgce przepisy prawa, rownowage stron,

w warunkach naduzycia prawa podmiotowego do samodzielnego ksztattowania warunkow umowy przez

Zamawiajgcego;
3)naruszenie art. 447 ust. 2w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 3531 kc poprzez wprowadzenie

do Projektu Umowy w § 10 ust. 16 oraz ust. 17 postanowien umozliwiajgcych Zamawiajgcemu wstrzymanie wyptaty

wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku nieprzekazania dowodow i oswiadczen potwierdzajgcych
zapfate wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow, bez wskazania czesci wstrzymanego wynagrodzenia podczas,

gdy art. 447 Pzp uprawnia Zamawiajgcego do wstrzymania zaptaty wynagrodzenia tylko w odpowiedniej czesci, tj. w

zakresie, dla ktérego

nie przedstawiono dowodoéw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow;

4)art. 437 ust. 1 pkt 4) Pzp poprzez brak zawarcia w Projekcie Umowy postanowien dotyczacych zasad zaplaty
wynagrodzenia wykonawcy w zakresie czesci okreslonej

w § 10 ust. 2 pkt 3) Projektu Umowy;

5)art. 433 pkt 1) oraz 3) w zw. z art. 16 w zw. z art. 8 ust. 1 Pzpw zw. z art. 5i 3531 ke oraz art. 471 ke poprzez
wprowadzenie do Projektu Umowy w § 18 ust. 7 postanowien przewidujgcego de facto odpowiedzialno$é
wykonawcy (finansowg) za opodznienie / przediuzenie termindw realizacji przedmiotu umowy, ktdéry pomimo
opOznien/ przedtuzenia terminéw realizacji przedmiotu umowy ma obowigzek ponoszenia kosztéw ogdinych, tj.
kosztéw zwigzanych bezposrednio lub posrednio z realizacjg umowy,



w przediuzonym okresie realizacji, niezaleznie od przyczyn opdznienia / przedtuzenia

6)art. 433 pkt 1) oraz 3) w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 3531 kc oraz art.
471 kc poprzez wprowadzenie do Projektu Umowy w § 3 ust. 3 postanowienia przewidujacego odpowiedzialnos¢
wykonawcy w zakresie nalezytego wykonania zobowigzan wynikajgcych z umowy, pomimo braku wspétdziatania
Zamawiajgcego w zakresie wyjasniania rozbieznosci pomiedzy umowsg i jej zatgcznikami, podczas, gdy to na
Zamawiajgcym lezy obowigzek jednoznacznego oraz wyczerpujgcego przygotowania dokumentéw przetargowych,
w tym opisu przedmiotu zamowienia;

T)art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 i 3531 kc poprzez wprowadzenie do Projektu
Umowy, w szczegodlnosci w § 1 ust. 10 obowigzkdéw wykonawcy, ktdrych zakres nie jest okreslony, a w konsekwenciji
mozliwy do wyceny
na etapie sktadania ofert;

8)art. 16 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5, 353" oraz 405 ke poprzez wprowadzenie w Projekcie Umowy
postanowieh wytaczajgcych zastosowanie
w odniesieniu do elementéw nieobjetych Przedmiotem Umowy, co sprzeciwia sie wtasciwosci (naturze) umowy o
roboty budowlane, naruszajgc bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, réwnowage stron, w warunkach
naduzycia prawa podmiotowego do samodzielnego ksztattowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego;

9)art. 439 ust. 1 i ust. 2w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 kc poprzez sformutowanie w
ramach Projektu Umowy klauzuli waloryzacyjnej, dotyczgcej zmiany wysokoSci wynagrodzenia wykonawcy w
sytuacji zmiany cen materiatéw
lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia wbrew wymaganiom art. 439 ustawy Pzp, w sposéb sprzeczny z
celem tej regulaciji, jakim jest przywrocenie ekonomicznej rownowagi kontraktowej stron oraz w sposéb stanowigcy
obejscie tej regulacii

10) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 3531 kc w zw. z art. 473 § 1 kc w zw. z art. 483
kc w zw. z art. 484 § 2 kc poprzez zastrzezenie w ramach Projektu Umowy kar umownych w razgco wygoérowane;j
wysoko$ci, co narusza rownowage stron umowy, wymuszajgc na wykonawcach konieczno$¢ uwzglednienie
(doliczania) dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnego skalkulowania, ryzyk w ramach ceny ofertowe;.

Wobec powyzszego Odwotujgcy Warbud wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu

dokonania modyfikacji dokumentéw zaméwienia (a takze wprowadzenia ewentualnych innych zmian bedacych

konsekwencja ponizszych modyfikacji) poprzez:

1. zmiane tresci SWZ oraz Projektu Umowy oraz Ogloszenia o zamodwieniu poprzez wykreSlenie zastrzezenia
obowigzku osobistego wykonania zakresu prac w postaci rob6t budowlanych instalacji wodorowej wraz z instalacjg
elektrolizera oraz kottowni wodorowej (przewidzianego w rozdziale 2 pkt 16 SWZ oraz w § 4 ust. 2 Projektu Umowy i
pkt 2.1. ppkt 9 Ogtoszenia);

2. zmiane tresci Projektu Umowy w nastepujgcy sposob:

a) § 7 ODBIORY PROJEKTU UMOWY

»13. W przypadku stwierdzenia nieistotnych wad lub brakéw Dokumentacji Projektowej lub jej czesci, Zamawiajgcymeze
dokenaé dokona odbioru, wyznaczajgc dodatkowy termin na usuniecie tych wad i brakéw, wigzacy dla Wykonawcy.”

b) § 8 ZABEZPIECZENIE NALEZYTEGO WYKONANIA UMOWY PROJEKTU UMOWY
»3. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy okre$lone w ust. 1 bedzie zwracane przez Zamawajgcego w

nastepujgcy sposob:
a) 70% warto$ci zabezpieczenia wkwocie .............. zt, wterminie 30 (frzydziestu) dni od dnia wykonania Zamdwienia
i uznania przez Zamawajgcego za nalezycie wykonane, tj. od dnia podpisania Protokotu odbioru koncowego

b)30% wartosci zabezpieczenia w kwocie .............. zt, nie pozniej niz w 15 (pietnastym) dniu po uptywie okresu
rekojmi i gwarancji oraz stwierdzeniu usuniecia wszystkich ujawnionych wtym okresie wad lub usterek.
c) §9 GWARANCJA | REKOJMIA PROJEKTU UMOWY
»1. Wykonawca udziela gwarancji jakosci i rekojmi za wady na roboty budowiane
na okres 60 miesiecy, liczac od dnia podpisania protokotu odbioru koncowego beztwwagltub-zastrzezer
d) §10 WYNAGRODZENIE PROJEKTU UMOWY
»13. Rozliczenie za wykonanie Przedmiotu Umowy bedzie dokonywane na podstawie fakturczeSciowych i faktury
koncowej, wystawianych po obustronnym podpisaniu protokotow odbioru czesciowego i koncowego bezwad-itb
usterek oraz w oparciu o zatwierdzony HRF. Dopuszcza sig czeSciowe fakturowanie do wysokosci 90%
Wynagrodzenia, o ktérym mowa wust. 1, na zasadach okreslonych ponizej:
a) wynagrodzenie z tytutu wykonania prac projektowych ptatne wczesciach tj.:



- 25 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 1) — po przekazaniu Zamawajgcemu ostatecznego projektu
architektoniczno-budowlanego i odebraniu go przez Zamawiajgcego oraz zaakceptowaniubez—uwag—i

- 25 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 1) — po uzyskaniu ostatecznej decyzji o pozwoleniu na
budowe,

- 50 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 1) — po przekazaniu Zamawiajgcemu projektu technicznego
i odebraniu go przez Zamawiajgcego oraz zaakceptowaniu beztwag-+zastrzezes;

b) wynagrodzenie z tytutu robot budowlanych ptatne czesciowo, nie czes$ciej niz raz na kwartat, z tym zastrzezeniem,

Ze pfatnosci bedg nastepowaty wedtug nastepujgcych zasad:

- do 7 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia Milowego okre$lonego w § 2
ust. 2 lit. ¢ Umowy (niwelacja terenu, prace gruntowe),

- do 20 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego w § 2
ust. 2 lit. d Umowy (wykonanie fundamentow i stanu surowego zamknietego budynku zajezdni oraz
pozostatych obiektow),

- do 60% wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego w § 2
ust. 2 lit. f Umowy (zakoriczenie realizacji Przedmiotu Umowy),

- pozostata cze$¢ wynagrodzenia po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego
w § 2 ust. 2 lit. f Umowy (wykonanie pozostatych czynno$ci objetych Umowg oraz uzyskanie ostatecznej
decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie i pozwolenia zintegrowanego).

»14.Podstanwg do wystawienia faktury czeSciowej sg potwierdzajgce wykonanie poszczegolnych elementéw Przedmiotu
Umowy okreslonych w HRF: w fazie projektowej — protokét odbioru Dokumentacji Projektowej wraz z niezbednymi
do realizacji robot decyzjami administracyjnymi, a w fazie robét budowlanych — protokoty odbiorow cze$ciowych bez
uwagub-zastrzezert. PowyZsze ma odpowiednie zastosowania takze w przypadku faktury koricowey.

,18. Podstawg wystawienia faktury koricowej jest protokdt odbioru koncowego Przedmiotu Umowy bez-wadHub-usterek’.

3. modyfikacje tresci Projektu Umowy, poprzez doprecyzowanie w § 10 ust. 17 Projektu Umowy, ze uprawnienie
Zamawiajgcego do wstrzymania ptatnosci cze$ciowej do czasu uzupetnienia dokumentacji, jest ograniczone do
odpowiedniej czesci ptatnosci,
ti. w =zakresie, dla ktérego nie przedstawiono dowoddéw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcow;

4. modyfikacje tresci Projektu Umowy, poprzez doprecyzowanie w § 10 ust. 13 Projektu Umowy zasad zaptaty
wynagrodzenia wykonawcy takze w zakresie czesci okreslonej w §10 ust. 2 pkt 3) Projektu Umowy;

5. zmiane tresci Projektu Umowy poprzez doprecyzowanie w § 18 ust. 7 Projektu Umowy, ze wykonawcy nie bedzie
przystugiwato roszczenie o zaptate przez Zamawiajgcego kosztdéw ogdinych, tj. kosztéw zwigzanych bezposrednio
lub posrednio z realizacjg Umowy
(w szczegolnosci koszty ubezpieczenia, zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, koszty zwigzane z
prowadzeniem biura, sprzetem oraz $rodkami transportu i tgcznosci, koszty pracownicze i zarzadu), o ile do
opOznienia / przediuzenia realizacji przedmiotu umowy doszio z przyczyn, za kiére wykonawca odpowiada,
ewentualnie nakazanie wykreslenia § 18 ust. 7 Projektu Umowy;

6. zmiane tresci Projektu Umowy poprzez wykreslenie w § 3 ust. 3 Projektu Umowy w czesci ,Brak wyjasnienia
watpliwosci przez Zamawiajgcego nie powoduje wylgczenia lub ograniczenia odpowiedzialnosci Wykonawcy za
nalezyte wykonanie zobowigzan wynikajacych z niniejszej Umowy”;

7. wykreslenie § 1 ust. 10 Projektu Umowy;

8. wykreslenie w § 10 ust. 5 Projektu Umowy z zakresie ,Strony wytgczajg niniejszym zastosowanie art. 405 Kodeksu
cywilnego w odniesieniu do elementéw nieobjetych Przedmiotem Umowy, a wykonanych przez Wykonawce przy
okazji realizacji Przedmiotu Umowy, jezeli nie zostaly przez Zamawiajgcego zlecone Wykonawcy w oparciu o wazng
umowe.”;

9. modyfikacje § 12 ust. 7 pkt f) Projektu Umowy poprzez dopuszczenie maksymalnej warto§¢ zmiany wynagrodzenia,
jaka dopuszcza Zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia w wysokosci 7% wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia Wynagrodzenia Wykonawcy
zawartego
w ofercie;

10. modyfikacje tresci Projektu Umowy, poprzez nadanie poszczegdlnym postanowieniom umownym nastepujacego
brzmienia:
»1) §15 ust. 1 Projektu Umowy:
a)za odstgpienie od Umowy przez Wykonawce lub Zamawiajgcego z przyczyn, za ktére ponosi odpowiedzialnos$¢



Wykonawca, wwysokos$ci-30 10% okreslonego w§ 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto;
(...)

c) za zwmoke w zakonczeniu poszczegolnych Kamieni milowych, okreslonych w § 2 ust. 2 Umowy, w wysokoSci
0,02% okreslonego w § 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto za kazdy dzierr zwtoki, przy czym kary te nie bedg
nalezne, a naliczone zostang anulowane, jezeli Wykonawca dotrzyma termin realizacji Przedmiotu Umowy,

0 ktérym mowa § 2 ust. 1 Umowy;

d)za zwiloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorach Dokumentacji Projektowej, odbiorze koricowym,
odbiorze czg$ciowym lub ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi w wysoko$ci 6;085 0,005% okreslonego w §
10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto, za kazdy dzien zwioki, liczony od uptywu terminu wyznaczonego przez
Zamawiajgcego na usuniecie wad

ewentualnie
za zwioke w usunieciu wad istotnych stwierdzonych przy odbiorach Dokumentacji Projektowej, odbiorze
konicowym, odbiorze czesciowym lub ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi w wysokosci 0,05%
okreslonego w § 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto, za kazdy dzien zwioki, liczony od uptywu terminu
wyznaczonego przez Zamawiajgcego na usuniecie wad

ewentualnie
za zwioke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorach Dokumentacji Projektowej, odbiorze koricowym,
odbiorze czesciowym lub ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi w wysokosci 0,05% wartosci elementu
przedmiotu umowy dotknietego wadg, za kazdy dzien zwfoki, liczony od uptywu terminu wyznaczonego
przez Zamawiajgcego na usunigcie wad.

(...)
UZASADNIENIE
Ad 1 zastrzezenie zakresu prac zwigzanych z instalacjg wodoru do osobistego wykonania.
W pkt 2.16 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze:
LZamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan dotyczacych
przedmiotu zamodwienia, tj. robot budowlanych instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni
wodorovej.”
Stosownie do § 4 ust. 2 Projektu Umowy:
Wykonawca zobowigzany jest do osobistego wykonania kluczowych zadan dotyczgcych przedmiotu Zamdwienia 1j.
wykonania robdt budowlanych instalacji wodorowej wraz
Z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej. W tym zatem zakresie wytgczona jest moZliwo$¢ zlecenia tych prac
Podwykonawcy lub jakimkolwiek osobom trzecim.”.
Analogiczne postanowienia znajdujg sie rowniez w Ogloszeniu 0 zamowieniu.
Zamawiajgcy poprzez skorzystanie z dyspozyciji art. 121 Pzp doprowadzit
do nadmiernego, w realiach rynkowych, ograniczenia konkurencji stosujgc nieproporcjonalne $rodki, poprzez wytgczenie
mozliwosci skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego zaréwno na etapie skiadania ofert i wykazywania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu,
jak réwniez na etapie realizacji zamoéwienia co bezposrednio przektada sie naistotne ograniczenie konkurencji w
postepowaniu i mozliwosci ztozenia oferty.
Przedmiotem zamowienia jest ,Budowa zajezdni autobusowej wraz z towarzyszaca jej infrastrukturg oraz budowy staciji
tankowania wodoru”. Stacja tankowania wodoru, czyli instalacja wodorowa wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottownia
wodorowa, mimo swojego skomplikowania bez watpienia nie jest kluczowym elementem zamédwienia, ktérego celem jest
wybudowanie zajezdni autobusowej dla autobuséw spalinowych, elektrycznych, hybrydowych i wodorowych. Zatem
zastrzezenie osobistego wykonania nie dotyczy kluczowych zadan
w rozumieniu art. 121 PZP oraz 63 ust. 2 Dyrektywy 2014/24, skutkujgc nieproporcjonalnym oraz nieuzasadnionym
ograniczeniem mozliwosci korzystania z podwykonawstwa oraz zasobdw podmiotu trzeciego.
Podkresli¢ nalezy, ze przewidziana w powyzszych przepisach mozliwo$¢ ograniczenia swobody wykonawcy w zakresie
mozliwo$ci powierzania czesci prac podmiotom trzecich stanowi $cisty wyjatek od zasady, ktéry powinien by¢
poprzedzony szczegétowq analizg Zamawiajgcego oraz by¢ obiektywnie uzasadniony. Zaréwno orzecznictwo KIO,
jak i TSUE wigze uprawnienie zamawiajgcego do ograniczenia swobody wykonawcy w zakresie wyboru czesci
zamoéwienia jaka zostanie powierzona podwykonawcom z zasadg uczciwej konkurenciji i nieuzasadnionego ograniczenia
wykonawcom dostepu do zaméwienia oraz proporcjonalnosci.
Dyrektywa 2014/24 ktadzie istotny nacisk na wzrost konkurencyjno$ci zamowien oraz ich otwarcie na mozliwie szerokg
grupe potencjalnych wykonawcow, w tym utatwienie matym
i Srednim przedsiebiorstwom dostepu do zamoéwien publicznych. Wielokrotnie potwierdzat



to TSUE w swoich orzeczeniach. Przykladowo w wyroku z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie

C-298/15 Borta ECLI:EU:C:2017:266, pkt 48, Trybunat podkreslit, ze ,Korzystanie

Z podwykonawstwa, ktore moze zachecaé mafte i Srednie przedsigbiorstwa do udziatu

w rynku zamdwien publicznych, przyczynia sie do realizacji tego celu.

Odwolujacy wskazuje przy tym, ze okoliczno$¢, ze wykonanie robo6t budowlanych w zakresie instalacji wodorowej ma

charakter specjalistyczny, nie moze sama przez sie determinowac koniecznosci uznania ich za kluczowg czes¢

zamowienia niezbedng do osobistego wykonania przez wykonawce. W szczegoélnosci przesgdzajg o tym sama analiza
dokumentow przetargowych, w ktérych:

a. Zamawiajacy definiujgc zakres przedmiotowej inwestycji w pkt 1.4 PFU stacje wodorowg okreslit jako ,inwestycje
towarzyszacg”, a wiec akcesoryjng, nie majgc charakteru kluczowego;

b. w opisie inwestycji Zamawiajgcy informowat, ze instalacja wodorowa nie bedzie stanowita jedynego nosnika energii,
bowiem flota autobusowa posiada rézne typy pojazdéw (np. pkt 1.5.2 PFU; pkt 2.5.1.8 PFU), a wiec nie sposéb
przypisa¢ ,kluczowego” znaczenia dla instalacji wodorowych dla Inwestycji.

Tym samym, nie mozna uznaé, zeby stacja tankowania wodoru byta kluczowa z punktu widzenia Zamawiajgcego,
poniewaz mozliwe jest funkcjonowanie zajezdni bez stacji tankowania wodoru. Zamawiajagcy w PFU przewiduje
mozliwo$¢ ogrzewania budynku za pomocg pompy ciepta (dopuszczajgc jedynie rozwigzanie réwnowazne jakim jest
kociot wodorowy). Podobnie biorgc pod uwage obecng strukture taboru Zamawiajgcego — Zamawiajgcy jest w trakcie
budowy floty wodorowej oraz fakt, ze dotychczas Zamawiajacy tankowat autobusy wodorowe w mobilnej stacji
tankowania wodoru nie mozna stwierdzi¢, zeby wybudowanie stacji tankowania wodoru bylo kluczowe dla
funkcjonowania nowej zajezdni autobusowej. Bez watpienia jest celowe i wazne, natomiast mozna zatozy¢, ze zajezdnia
bedzie zdolna do funkcjonowania rowniez bez rzeczonej staciji.

Istotne jest réwniez, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie uargumentowat w SWZ skorzystania w pkt 2.16 SWZ z wyjatku

od dopuszczenia powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcom. Zgodnie z wyrokiem KIO 170/22 Jak

wynika ze stanowiska zaprezentowanego przez Zamawajgcego, zarowno w odpowiedzi na odwofanie jak tez na rozprawe,
interpretuje on przepis art. 121 ust. 1 Pzp z pominieciem zasad obowigzujgcych na gruncie zamoéwen publicznych,
uznajgc, ze skoro przepis ten przewiduje okreslong w nim moZliwos¢, to jest to wystarczajgce do skorzystania z niej, bez
konieczno$ci wykazania kluczowego charakteru zadan zastrzeZzonych do osobistego wykonania, czy zbadania wotywu
takiej decyzji na konkurencje w postepowaniu.[...] W ocenie Izby nie sposdb sie zgodzi¢ z takim stanowiskiem

Zamawiajgcego.” oraz ,W zwigzku z tym Zamawiajgcy powinien wykazac, Ze w okolicznosciach danego stanu faktycznego

wystepuje pefne uzasadnienie dla jego wprowadzenia. (fj. ograniczenia swobody wykonawcy, co do wyboru czesci

zamowienia, jaka zostanie powierzona podwykonawcom)”.

Zamawiajgcy stosujac, zawartg w art. 121, dyspozycje szczegdlng dla ogélnej normy gwarantujgcej generalnemu
wykonawcy mozliwo$¢ podjecia decyzji, ktérg cze$§¢ zamdwienia powierzy¢ podwykonawcy, kazdorazowo powinien to
wyczerpujgco uargumentowac.

W opinii Odwotujgcego wprowadzone przez Zamawiajgcego zastrzezenie jest nieproporcjonalne. Zaréwno pod
wzgledem celu, ktéry Zamawiajgcy chce osiggngc jak
i sytuacji panujacej na rynku. Pomimo, iz celem wprowadzenia powyzszego zastrzezenia przez Zamawiajgcego jest bez
watpienia che¢ zagwarantowania nalezytego wykonania umowy, to Zamawiajgcy nie moze jednak, chcac osiggng¢ ten
cel, korzystac art. 121 Pzp
w sposob dowolny. W przywotanej juz tresci wyroku KIO 170/22 Izba wskazala, ze: Zamawiajgcy, chcgc wprowadzic
ograniczenie swobody wykonawcy, co do wyboru cze$ci zamdwienia, jaka zostanie powierzona podwykonawcom, w tym
postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego, majgc na uwadze zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad
uczciwej konkurencji i niedoprowadzania do nieuzasadnionego ograniczenia wykonawcom dostepu do zamowienia,
powinien mie¢ na uwadze, Ze jest to wyjgtek od zasady, co oznacza, ze nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco.”

Zamawiajgcy przygotowujgc dokumenty postepowania nie wzigt pod uwage struktury rynku, na ktérym dziatajg
podmioty specjalizujgce sie w budowie stacji tankowania wodoru.

Co do zasady sg to mate firmy niechetne do sktadania oferty konsorcjum z uwagi na solidarng odpowiedzialnos¢

kazdego z czionkdéw konsorcjum za realizacje catego zaméwienia, ktore jak Odwotujgcy wskazat powyzej, ma duzo

wiekszy zakres niz budowa stacji wodorowej. Z kolei duze podmioty zdolne do podjecia sie funkcji Generalnego

Wykonawcy zazwyczaj nie majg odpowiedniego know-how i do$wiadczenia by samodzielnie wybudowac stacje

tankowania wodoru.

Wymébg osobistego wykonania kluczowych zadan przez wykonawce moze by¢ wylgcznie uzasadniony obiektywnymi

potrzebami oraz nie moze prowadzi¢ do rzeczywistego wykluczenia innych podmiotow, w tym matych i Srednich

przedsiebiorstw, dajgcych rekojmie wykonania zamdowienia lub jego czesci z mozliwosci jego realizacji jak to ma miejsce

w niniejszej sprawie. Skutki tego nieuzasadnionego oraz nieproporcjonalnego ograniczenia dobitnie obrazuje wynik



pierwszego przetargu dotyczgcego przedmiotowej inwestyciji, gdzie Zamawiajgcy okreslit analogiczne ograniczenie /
wymdg, co do osobistego wykonania przez wykonawce instalacji wodorowych i zostata ztozona wytgcznie jedna oferta
przewyzszajgca budzet Zamawiajgcego, w konsekwencji przez co Zamawiajgcy zmuszony byt do uniewaznienia
przetargu (MZK-OPZ-1/78/20241).

Warto w tym zakresie przytoczy¢ orzecznictwo KIlO. Przyktadowo:

a.w wyroku z dnia 21 wrze$nia 2017 r., sygn. akt KIO 1837/17 wskazano: ,podstang do moZlino$ci wskazania w SIWZ
danego elementu zamowenia jako elementu kluczowego, ktéry wykonawca winien wykonac osobiscie, jest
wystapienie obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych objecie tej czesci zamodwienia specjalnym
statusem, ktory to element dla prawidfowego wykonania zamowienia ma kapitalne, zasadnicze znaczenie.”

b.w uchwale z dnia 7 listopada 2013 r., sygn. KIO/KU 97/13 stwierdzono, ze:,Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o
ograniczeniu tego prawa wykonawcy jest zobowigzany przed podjeciem takiej czynno$ci do dokonania wniklinej
analizy przedmiotu zamdwienia - jego cech i wasciwosci, celem ustalenia i wykazania w oparciu o obiektywne
okolicznosci, koniecznosci wykonania przedmiotu umowy wytgcznie przez wykonawce. Potwierdza to m.in. wyrok
KIO z dnia 18 grudnia 2007 r. (KIO/UZP 1423/07), zgodnie z ktorym ustawa P.z.p. nie okresla, jakg maksymalng
czes$¢ wykonywania zamdwienia mozna powierzy¢ podwykonawcy. Nie zmienia to jednak faktu, Zze to wykonawca
ponosi petng odpowiedzialno$¢ za realizacje zamowienia (art. 474 k.c.). Zamawiajgcy jest uprawniony do rozwazenia
wytgczenia z udziatu w realizacji zamdwienia podwykonawcow w sytuacji, gdy jego wykonanie wymagacé bedzie
szczegblnego, osobistego doswiadczenia

i wiedzy wykonawcy. NajczeSciej bedg to prace polegajgce nadziatalnosci twodrczej, artystycznej czy
szkoleniowej np. stworzenie utworu muzycznego, wykonanie robot konserwatorskich zabytku lub dziefa
sztuki, wykonanie ekspertyzy wymagajgcej szczegllnej i specjalistycznej wiedzy, itp. Ich wykonanie wymaga
bowiem posiadania szczegdlnych cech i zdolno$ci, zwykle waSciwych $cisle okreslonemu kregowi wykonawcow W
konsekwencji zamawiajgcy ograniczajgc podwykonawstwo zakazuje powierzania go podmiotom, ktorzy takich cech i
zdolnosci mogg nie posiadac. Powierzenie wykonania robot w tym zakresie, innemu niz wybranemu wykonawcy
moZe doprowadzic do wykonania przedmiotu zamdwienia w Sposob sprzeczny

Z oczekiwaniami zamawiajgcego.”

c.w wyroku z dnia 27 maja 2019 r., sygn. akt KIO 867/19, Izba uznata ze: kluczowa czes¢ przedmiotu zamdwienia w
rozumieniu tego przepisu nie oznacza gtéwnego elementu (zakresu) zadania, tylko cze$c, ktérg musi osobiscie
wykonac¢ wybrany wykonawca, jako podmiot, ktory dysponuje okre$lonymi, osobistymi cechami pozwalajgcymi na
prawidfowg realizacje tego szczegodlnego elementu. Zazwyczaj oznacza to wykonanie zadania o charakterze
twérczym, artystycznym (np. mural) lub wymagajgcego ponadprzecietnej wiedzy specjalistycznej. Konieczno$c¢
realizacji prac budowanych, nawet o bardzo ztoZzonym charakterze, nie daje podstawy do ograniczenia dostepu
podwykonawcdw do udziatu w realizacji zamowienia.”

W okoliczno$ciach niniejszej inwestyciji stwierdzi¢ nalezy, ze roboty budowlane
w zakresie instalacji wodorowej jakkolwiek majg charakter specjalistyczny, nie wymagajg osobistego ich wykonywania
przez wykonawce. Brak jest jakichkolwiek wzgledéw, dla ktérych przedsiebiorstwa posiadajgce specjalistyczng wiedze w
tym zakresie nie mogtyby wystgpié¢
w roli podwykonawcy, za ktérych dziatania i zaniechania w petni odpowiedzialny bytby wykonawcy. Brak jest w tym
przypadku wymogu osobistego doswiadczenia i wiedzy.
W szczegdlnosci nie sposéb stwierdzi¢, aby jakoS¢, czy sposéb wykonywania tych robot bytaby odmienna, gdyby
wykonawca postuzyt sie w tym zakresie podwykonawcg, za ktérego w petni odpowiada. Roboty te nie wymagajg bowiem
zadnych osobistych przymiotéw,
jak w przypadku przyktadowo dziatalnosci twérczej, czy artystycznej.
Ponadto, w sytuacji wykazywania spetniania warunku udziatu w postepowaniu zwigzanego
z kompetencjami do budowy instalacji gazu ziemnego wysokiego cisnienia lub instalacji wodoru przez podmiot trzeci,
zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp podmiot ten bytby zobowigzany do bezposredniego uczestnictwa w
realizacji przedmiotowego zamdwienia. O ile wiec sam wykonawca nie przedstawi swoich referencji w tym zakresie,
Zamawiajgcy posiada gwarancje realizacji tego zakresu rob6t przez podmiot wyspecjalizowany.
Tym samym, wykorzystanie w przedmiotowym postepowaniu art. 121 Pzp nie jest proporcjonalne do osiggniecia celu
jakim jest nalezyte wykonanie przez wykonawce skomplikowanego elementu zamoéwienia w tym przypadku stacji
tankowania wodoru. Zamawiajgcy ma do dyspozycji mniej ograniczajgce konkurencje s$rodki, zgodne z zasadg
proporcjonalnosci. Na podstawie art. 474 ustawy Kodeks cywilny z 23 kwietnia 1964 (t.j. Dz.U.2024.1061) generalny
wykonawca jest odpowiedzialny za dziatania i zaniechania podwykonawcow jak za wiasne dziatania i zaniechania.
Przepis ten wskazuje, ze w interesie generalnego wykonawcy jest dbanie o jako$¢ prac wykonywanych przez
podwykonawcow.



Warto takze zwréci¢ uwage na przykladowe postanowienia Projektu Umowy, ktdére w petni zabezpieczajg interesy
Zamawiajgcego w przypadku, gdyby ww. roboty w zakresie instalacji wodorowej wykonywatby podwykonawca:

a. Zamawiajagcy w § 4 Zatgcznika nr 5 - WZOR KARTY GWARANCYJNEJ do Projektu Umowy wskazal, f@warant
upowaznia Zamawajgcego do wykonywania uprawnien przystugujgcych Gwarantowi wobec producentéw urzgdzen,
Podwykonawcéw, Dostawcow, Ustugodawcow udzielajgcych Gwarantowi Gwarancji jako$ci, odrebnych
od ninigjszej Gwarancji. Upowaznienie, o ktorym mowa w zdaniu poprzednim nie ma wplywu na zakres
odpowiedzialnosci gwarancyjnej Gwaranta”, a wiec nawet, gdyby zakres ten bytby realizowany przez podwykonawce,
interesy Zamawiajgcego w zakresie uprawnien gwarancyjnych sg w pemni zabezpieczone”;

b. Zgodnie z § 4 ust. 3 Projektu Umowy,Wykonawca jest odpowiedzialny za dziatania lub zaniechania Podwykonawcow,
dalszych Podwykonawcow, ich przedstawicieli lub pracownikdw, jak za wiasne dziatania lub zaniechania.”

c. Zgodnie z § 4 ust. 7 Projektu Umowy ,,Do zawarcia przez Wykonawce umowy
0 podwykonawstwo jest wymagana kazdorazowo zgoda Zamawiajgcego ztozona w formie mailowej lub pisemnej.

d.Zgodnie z § 4 ust. 20 Projektu Umowy ,Zamawiajgcy moze zgdac¢ od Wykonawcy zmiany lub odsunigcia
Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy od wykonywania $wiadczen w zakresie realizacji Przedmiotu Umowy,
jezeli sprzet techniczny, osoby lub kwalifikacje, ktorymi dysponuje Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca, nie
spemiajg warunkoéw lub wymagan dotyczgcych podwykonawstwa, okreslonych Umowg, nie dajg rekojmi nalezytego
wykonania powierzonych Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy robét budowlanych, dostaw lub
ustug lub dotrzymania termindéw realizacji tych robot. Wykonawca, Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca
niezwtocznie, jednakze nie pézniej niz w terminie 24 (dwudziestu czterech) godzin od chwili ofrzymania zgdania od
Zamawajgcego usunie na jego Zgdanie Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce z terenu budowy, jeZeli dziatania
Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy na terenie budowy naruszajg postanowienia Umowy'. Postanowienie to
zapewnia Zamawiajgcemu stata piecze nad jako$cig lub terminowosScig realizacji robét przez podwykonawce oraz
uprawnienie do zgdania zmiany lub odsunigcia danego podwykonawcy, co dodatkowo zabezpieczajg interesy
Zamawiajgcego w przypadku, gdyby ww. roboty w zakresie instalacji wodorowej wykonywatby podwykonawca.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotlujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SWZ oraz Projektu Umowy
poprzez wykreslenie zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania zakresu prac w postaci rob6t budowlanych instalaciji
wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej (przewidzianego w rozdziale 2 pkt 16 SWZ oraz w § 4
ust. 2 Projektu Umowy).

Ad 2 wprowadzenie do Projektu Umowy postanowien przewidujacych de facto odbior bezusterkowy.
Zamawiajgcy wprowadzit do Projektu Umowy nastepujace postanowienia, ktérede facto przewidujg tzw. bezusterkowy
odbidr czesciowy oraz koricowy przedmiotu umowy:

a) § 7 ODBIORY PROJEKTU UMOWY

»13. W przypadku stwierdzenia nieistotnych wad lub brakéw Dokumentacji Projektowej

lub jej cze$ci, Zamawiajgcy moze dokonac odbioru, wyznaczajgc dodatkowy termin
na usuniecie tych wad i brakow, wigzgcy dla Wykonawcy.”

b) § 8 ZABEZPIECZENIE NALEZYTEGO WYKONANIA UMOWY PROJEKTU UMOWY

»3. Zabezpieczenie naleZzytego wykonania umowy okreSlone w ust. 1 bedzie zwracane przez Zamawigjigcego w

nastepujgcy sposob:

a)70% warto$ci zabezpieczenia w kwocie .............. zt, wterminie 30 (trzydziestu) dni od dnia wykonania Zamdwienia i

uznania przez Zamawiajgcego za nalezycie wykonane,

tj. od dnia podpisania Protokotu odbioru korncowego bez uwag lub usterek,

a w przypadku okreslonym w § 7 ust. 30 — protokolarnego potwierdzenia usuniecia wszystkich wad lub
usterek stwierdzonych Protokofem odbioru koncowego;

b)30% wartosci zabezpieczenia w kwocie .............. zt, nie pOzniej niz w 15 (pietnastym) dniu po uptywie okresu rekojmi i

gwarancji oraz stwierdzeniu usunigcia wszystkich ujawnionych wtym okresie wad lub usterek.

c) §9 GWARANCJA | REKOJMIAPROJEKTU UMOWY

»1. Wykonawca udziela gwarancji jakosci i rekojmi za wady na roboty budowlane na okres 60 miesiecy, liczagc od
dnia podpisania protokotu odbioru koncowego bez uwag lub zastrzezen.”

d) §10 WYNAGRODZENIE PROJEKTU UMOWY

,13. Rozliczenie za wykonanie Przedmiotu Umowy bedzie dokonywane na podstawie faktur czeSciowych i faktury
koncowej, wystawianych po obustronnym podpisaniu protokoféw odbioru czesciowego i korncowego bez wad
lub usterek oraz w oparciu o zatwierdzony HRF. Dopuszcza sie czesciowe fakturowanie do wysokosci 90%
Wynagrodzenia, o ktérym mowa wust. 1, na zasadach okreslonych ponizej:

a) wynagrodzenie z tytutu wykonania prac projektowych ptatne w czesciach tj.:

- 25 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 1) — po przekazaniu Zamawiajgcemu ostatecznego projektu



architektoniczno-budowlanego i odebraniu go przez Zamawiajgcego oraz zaakceptowaniubez uwag i
zastrzezen,

-25 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 1) — po uzyskaniu ostatecznej decyzji o pozwoleniu na
budowe,

- 50 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 1) — po przekazaniu Zamawajgcemu projektu technicznego i
odebraniu go przez Zamawiajgcego oraz zaakceptowaniu bez uwag i zastrzezen;

b) wynagrodzenie z tytutu robot budowlanych ptatne czesciowo, nie czes$ciej niz raz na kwartat, z tym zastrzezeniem, ze
ptatnosci bedg nastepowaty wedfug nastepujgcych zasad:

—do 7 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego w § 2 ust.
2 lit. ¢ Umowy (niwelacja terenu, prace gruntowe),

- do 20 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego w § 2
ust. 2 lit. d Umowy (wykonanie fundamentdw i stanu surowego zamknigtego budynku zajezdni oraz pozostatych
obiektow),

- do 60% wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego w § 2
ust. 2 lit. f Umowy (zakonczenie realizacji Przedmiotu Umowy),

- pozostata czeS¢ wynagrodzenia po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego w § 2 ust. 2 lit. f Umowy
(wykonanie pozostalych czynno$ci objetych Umowg oraz uzyskanie ostatecznej decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie i pozwolenia zintegrowanego).

»14.Podstawg do wystawienia faktury czeSciowej sg potwierdzajgce wykonanie poszczegolnych elementow Przedmiotu
Umowy okreslonych w HRF: w fazie projektowej — protokoét odbioru Dokumentacji Projektowej wraz z niezbednymi
do realizacji robot decyzjami administracyjnymi, a w fazie robét budowlanych — protokoty odbioréw cze$ciowych bez
uwag lub zastrzezen. Powyzsze ma odpowiednie zastosowania takze w przypadku faktury koncowej.

,18. Podstawg wystawienia faktury koricowej jest protokdt odbioru koricowego Przedmiotu Umowybez wad lub
usterek’.

Z analizy przytoczonych postanowien Projektu Umowy wynika jednoznacznie, ze Zamawiajgcy cho¢ dostrzega
rozréznienie wad ze wzgledu na kryterium istotno$ci dzielgc je na istotne oraz nieistotne, jednoczesnie nadaje im te
same skutku prawne, przewidujac de facto odbiér bezusterkowy. W szczegoélnosci z przytoczonych postanowien wynika,
ze:

a.w § 7 ust. 13 Projektu Umowy Zamawiajacy przewidziat jedynie mozliwos¢, a nie obowigzek Zamawiajgcego odbioru
dokumentacji projektowej dotknietej nieistotnymi wadami lub brakami, a wiec takimi ktore nie umozliwiajg korzystanie
Z niej zgodnie

z przeznaczeniem. Zgodnie natomiast z utrwalonym orzecznictwem sgdowym oraz dokiryng w przypadku

wystgpienia wad nieistotnych inwestor / zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek dokonania odbioru, co dotyczy w
réwnym stopniu zaréwno robé6t budowalnych, jak i dzieta w postaci dokumentacji projektowej;

b. w § 8 ust. 3 Projektu Umowy Zamawiajacy uzaleznit zwrot 70% kwoty zabezpieczenia od dnia podpisania Protokotu
odbioru koncowego bez uwag lub usterek, a wiec de facto od odbioru bezusterkowego, naruszajgc w ten sposéb
bezwzglednie obowigzujacy przepis art. 453 ust. 1i 2 ustawy Pzp;

c.w § 9 ust. 1 Projektu Umowy Zamawiajgcy uzaleznit rozpoczecie biegu okreséw gwarancji i rekojmi za wady od
bezusterkowego odbioru przedmiotu umowy;

dw § 10 ust. 13 pkt a), §10 ust. 14 oraz §10 ust. 18 Projektu Umowy Zamawiajgcy uzaleznit wyptate naleznego
Wykonawcy wynagrodzenia od bezusterkowego odbioru dokumentacji projektowej oraz robét w ramach odbioréw
czesciowych i koncowego;

W rezultacie nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy de facto przewidziat w Umowie
tzw. odbiér bezusterkowy, zakazany w orzecznictwie sgdowym, orzecznictwie KIO oraz doktrynie jako sprzeczny z
powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa oraz naturg (wiasciwosciami) umowy o roboty budowlane, czy umowy o
dzieto. Przytoczone postanowienia Projektu Umowyde facto zrownujg bowiem skutki braku protokotu odbioru
czesciowego oraz koncowego dokumentaciji projektowej lub robét bez wad, usterek lub zastrzezen z brakiem odbioru i to
pomimo tego, ze Zamawiajgcy bedzie mogt korzysta¢ z efektow pracy wykonawcy zgodnie z ich przeznaczeniem. W
przypadku dokonania przez Zamawiajgcego odbioru koncowego z jednoczesnym wskazaniem nieistotnych wad lub
usterek, Zamawiajgcy bedzie mégt korzysta¢ z inwestycji, a jednoczesSnie Wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia,
zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (70%), a bieg terminéw gwarancji jakosci
i rekojmi nie rozpocznie sig, co jest w sposob oczywisty sprzeczny z naturg tgczgcego strony stosunku prawnego.

W tym kontekscie podkreslenia wymaga, ze zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg postanowienia umowy
dopuszczajgce mozliwos¢é odmowy dokonania odbioru kohcowego
w przypadku istnienia jakichkolwiek wad lub majgce podobne skutki sg niewazne. Potwierdza przyktadowo to tresé



wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2022 r., KIO 1041/22, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza powotujgc
sie na orzecznictwo Sgdu Najwyzszego i dokiryne wskazata: ,[jlak wskazuje sie w doktrynie: Z orzecznictwa SN (por.
wyr. SN z 21 kwietnia 2017 r. (I CSK 333/16, Legalis; wyr. SN z 7 marca 2013 r., Il CSK 476/12, Legalis oraz wyr. SN :
22 czerwca 2007 r., V CSK 99/07, OSP 2009, Nr 1, poz. 7) wynika, ze umawianie sie na tzw. odbior bezusterkowy, czyli
uzaleznianie odebrania obiektu od braku jakichkolwiek wad, jest uznawane przez SN za sprzeczne z wiasciwoscig

(naturg) zobowigzania wynikajagcego z umowy o roboty budowlane i naruszajgce rownowage miedzy inwestorem a

wykonawcg, pozostawiajgc tego ostatniego w niepewnosci odnosnie do naleznego wynagrodzenia oraz zwrotu

poniesionych wydatkéw. Przyjecie takiego poglagdu oznacza, ze postanowienia umoéw o roboty budowlane przewidujgce,

ze odebranie obiektu moze nastgpi¢ tylko w przypadku braku jakichkolwiek wad, sg niewazne bezwzglednie jako

wykraczajgce poza swobode umdéw wyznaczong wiasciwoscig (naturg) zobowigzania (art. 3531 k.c. w zw. z art. 647

k.c.)”.

Analogiczny poglad wyrazita Izba w wyroku z dnia 29.02.2024r. KIO 408/24 ,Zgodnie z art. 647 kodeksu cywilnego jednym

z podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest

dokonanie odbioru robét. Odbidér wykonanych robot jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor (zamawiajacy) -

wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnia Swiadczenia wystawiane przez inwestora.

Prakityka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru koncowego dochodzi czesto do sporéw pomiedzy inwestorem a

wykonawcg. Osig tego sporu jest kwestia wad w wykonanych robotach w zwigzku, z ktorych wystgpieniem, inwestorzy

odmawiajg dokonania odbioru, a tym samym blokuja mozliwos¢ otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W

orzecznictwie Sadu Najwyzszego uksztattowata sie jednolita linia orzecznicza, z ktérej wynika, ze w Swietle art. 647 kc

inwestor obowigzany jest dokonac¢ odbioru koncowego i zaptaci¢ wynagrodzenie naleznego wykonawcy. Inwestor nie

moze uzaleznia¢ dokonania odbioru korcowego i zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w

wykonanym obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru koricowego tylko

w przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskazac,

ze wykonawca nie spetnit swojego Swiadczenia, w pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad nieistotnych, mamy do

czynienia z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany

dokonac¢ odbioru korncowego

a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad

z terminami ich usuniecia lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu

odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Linie te prezentujg nastepujgce wyroki Sadu

Najwyzszego: wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V CSK 99/07; wyrok Sadu
Najwyzszego - Izba Cywilna

z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97; wyrok z dnia 5 marca 1997 r., Il CKN 28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90); wyro
Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12. Takie stanowisko potwierdza réwniez
orzecznictwo przywotane w odwotaniu.”

W przypadku wiec, w ktérym wykonawca wykonat swoje zobowigzanie, a stwierdzone wady lub braki majg wylacznie

charakter nieistotnych, Zamawiajgcy obowigzany jest dokonaé odbioru robét i wyptaci¢ wykonawcy wynagrodzenie, z

czym zwigzany jest obowigzek zwrotu cze$ci zabezpieczania nalezytego wykonania umowy oraz bieg terminu gwaranciji

i rekojmi.

Przepisy w tym zakresie majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy. Warto w tym zakresie przytoczy¢ przyktadowe

orzecznictwo:

a. W odniesieniu do § 6 ust. 13 wzoru umowy, skifad orzekajgcy uznat je za nieprawidfowe w zakresie okreslenia
rozpoczecia biegu terminu na zwrot wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy od protokolarnego
potwierdzenia usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze koricowym. Termin ten powinien rozpoczac bieg
od podpisania przez strony protokotu odbioru koricowego i przekazania przedmiotu umowy do uzytkowania. Izba w
cafosci zgadza sie z trafng argumentacjg odwofujgcego wyrazong w odwotaniu. Omawiane postanowienie umowne jest
w szczegolnoSci sprzeczne z art. 453 § 2 p.z.p. obliguigcym zamawiajgcego do pozostawienia nalezytego
zabezpieczenia umowy na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady
lub gwarancji w kwocie nie przekraczajgcej 30%. Na kanwie zaskarzonego postanowienia umownego moze dojs¢ do
sytuacji, w ktorej - pomimo odebrania obiektu i powstania uprawnien z tytutu rekojmi i gwarancji (§ 8 ust. 1 wzoru
umowy) - wykonawca dalej musi utrzymywac zabezpieczenia nalezytego wykonania w pefnej kwocie, wiec postawiony
zarzut zastuguje na uwzglednienie.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24.07.2023 r., sygn. akt KIO 1893/23,
KIO 1915/23);

b. ,Przez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robot budowlanych) rozumie¢ nalezy takg sytuacje, gdy roboty
zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy,
na co nie ma wplywu ewentualne posiadania przez dzieto lub wykonane roboty budowane, nieistotnych wad, usterek i



niedorobek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od obowigzku dokonania odbioru robot
(wynika

on z art. 647 KC), z tg bowiem chwilg nabywa on uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638
KC. MoZlino$¢ odstgpienia od umowy przewidziana jest jedynie wiedy, kiedy dzieto (roboty budowlane) posiada wady
istotne. Zgtaszane zarzuty odnoszace sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani do odmowy sporzgdzenia
protokotu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej, ani tez do odstgpienia od umowy. Ewentualnie
mogtyby rodzic, o ile bytyby zasadne roszczenia

z rekojmi i gwarancji.” (Wyrok SA we Wroctawiu z 18.10.2012 r. | ACa 1046/12);

c.,Z kolei w § 9 ust, 5 pkt. 1) Umowy zamawigjgcy uzaleznit zaptate faktury koricowej wynoszgcej min 10% wartosci
umownej od m.in. usuniecia stwierdzonych wad i/lub usterek odbiorowych. Z postanowienia tego nie wynikato jednak
aby wady i usterki,

o ktérych mowa w tym zapisie, ograniczaty sie jedynie do istotnych Zamawajgcy przyznat w trakcie rozprawy zZe
zapis ten jest nieprecyzyjny i budzi watpliwos$ci co do tego, czy uprawnia on go do odmowy zaptaty tzw
wynagrodzenia resztkowego w razie stwierdzenia takze wad nieistotnych, co nie byfo jego intencjg. W ocenie |1zby
przedmiotem jej oceny nie mogty byc¢ jednak niewyrazone w projekcie umowy intencje zamawajgcego, lecz tresc tej
umowy, ktorej odwotujgcy zarzucit niezgodno$c z przywotanymi przez siebie przepisami. Zgodnie z art. 647 KC do
obowigzkdw inwestora (w tym przypadku zamawajgcego) naleZy dokonanie odbioru obiektu i zaptaty umdwionego
wynagrodzenia. W przepisie tym nie ma natomiast mowy o ,bezusterkowym odbiorze". Stan wykonania rob6t ma
miejsce réwniez w takiej sytuacji, gdy wykonane roboty majg nieistotne wady, czy niedordbki.” (Wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 21.06.2024 r., sygn. akr KIO 1840/24)

Biorgc powyzsze pod uwage wszystkie, Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Projektu Umowy
stanowigcego zatgcznik do SWZ w nastepujgcy sposob:
a) § 7 ODBIORY PROJEKTU UMOWY
»13. W przypadku stwierdzenia nieistotnych wad lub brakéw Dokumentacji Projektowej lub jej czesci, Zamawiajgcy
moeze-dokenac dokona odbioru, wyznaczajgc dodatkowy termin na usunigcie tych wad i brakow wigZzgcy dla
Wykonawcy.”
b) § 8 ZABEZPIECZENIE NALEZYTEGO WYKONANIA UMOWY PROJEKTU UMOWY
»3. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy okreslone w ust. 1 bedzie zwracane przez Zamawiajgcego w
nastepujgcy sposob:
a) 70% wartoSci zabezpieczenia wkwocie .............. zt, wterminie 30 (trzydziestu) dni od dnia wykonania Zamowienia
i uznania przez Zamawiajgcego za nalezycie wykonane, tj. od dnia podpisania Protokofu odbioru koricowego

b) 30% warto$ci zabezpieczenia w kwocie .............. zt, nie pozniej niz w 15 (pietnastym) dniu po uptywie okresu
rekojmi i gwarancji oraz stwierdzeniu usuniecia wszystkich ujawnionych wtym okresie wad lub usterek.
c) §9 GWARANCJA | REKOJMIAPROJEKTU UMOWY
»1. Wykonawca udziela gwarancji jakosci i rekojmi za wady na roboty budowlane na okres 60 miesiecy, liczac od
dnia podpisania protokofu odbioru koncowego bez-uwagtub-zastrzezer”
d) §10 WYNAGRODZENIE PROJEKTU UMOWY
»13. Rozliczenie za wykonanie Przedmiotu Umowy bedzie dokonywane na podstawie fakturczesciowych i faktury
koncowej, wystawianych po obustronnym podpisaniu protokoféw odbioru czesciowego i koncowego bez-wad-Hub
usterek oraz w oparciu o zatwierdzony HRF. Dopuszcza sie czesciowe fakturowanie do wysokosci 90%
Wynagrodzenia, o ktérym mowa wust. 1, na zasadach okreslonych ponizej:
a) wynagrodzenie z tytutu wykonania prac projektowych ptatne wczesciach tj.:
-25 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 1) — po przekazaniu Zamawiajgcemu ostatecznego projektu
architektoniczno-budowlanego i odebraniu go przez Zamawiajgcego oraz zaakceptowaniu bez-uwag--zastrzezen,
-25 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 1) — po uzyskaniu ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe,
-50 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 1) — po przekazaniu Zamawiajgcemu projektu technicznego i
odebraniu go przez Zamawiajgcego oraz zaakceptowaniu bez-uwag-i-zastrzezen:
b) wynagrodzenie z tytutu robdt budowanych ptatne czesciowo, nie czeSciej niz raz na kwartat, z tym zastrzeZzeniem, ze
pfatnos$ci bedg nastepowaty wedfug nastepujgcych zasad:
—do 7 % wynagrodzenia brutto wskazanego wust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego w§ 2 ust.
2 lit. ¢ Umowy (niwelacja terenu, prace gruntowe),
—-do 20 % wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego w § 2
ust. 2 lit. d Umowy (wykonanie fundamentéw i stanu surowego zamknigtego budynku zajezdni oraz pozostatych



obiektéw),

- do 60% wynagrodzenia brutto wskazanego w ust. 2 pkt 2), po wykonaniu Kamienia Milowego okreslonego w § 2
ust. 2 lit. f Umowy (zakonczenie realizacji Przedmiotu Umowy),

- pozostata czesS¢ wynagrodzenia po wykonaniu Kamienia Milowego okreSlonego w § 2 ust. 2 lit. f Umowy
(wykonanie pozostatych czynnosci objetych Umowg oraz uzyskanie ostatecznej decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie i pozwolenia zintegrowanego).

,14. Podstawg do wystawienia faktury czeSciowej sg potwierdzajgce wykonanie poszczegdinych elementow
Przedmiotu Umowy okreslonych w HRF: w fazie projektowej — protokdt odbioru Dokumentacii Projektowej wraz z
niezbednymi do realizacji robét decyzjami administracyjnymi, a w fazie robét budowlanych — protokoty odbiorow
czesciowych bez-uwaglub-zastrzezes. Powyzsze ma odpowiednie zastosowania takze w przypadku faktury
koncowe;j.

»18. Podstawg wystawienia faktury koncowej jest protokét odbioru koricowego Przedmiotu Umowybez—wadtub

Ad 3 zasady ptatnosci.
Zamawiajgcy w § 10 ust. 16 i 17 Projektu Umowy przedziat nastepujgce zasady, kiére naruszajg art. 447 ust. 2 ustawy
Pzp:

,16 Najpdzniej na 10 dni przed terminem pfatnosci faktury czeSciowej Wykonawca jest zobowigzany przedstawic
Zamawiajgcemu:

a) komplet potwierdzonych przez Wykonawce za zgodno$¢ z oryginatem faktur Podwykonawcdw i dalszych
Podwykonawcow z dokumentem potwierdzajgcym daty ich wptywu do odbiorcy oraz dokumentéw bankowych
potwierdzajgcych pfatnosci za te faktury, a takze oryginaly os$wadczenn Podwykonawcow i dalszych
Podwykonawcdw o otrzymaniu przez nich naleznych im wymagalnych wynagrodzen za udziat w wykonywaniu
robdt objetych fakturg czesSciowg ze zrzeczeniem sie dalszych naleznosci z tego tytutu, a w przypadku powstania
Jakiegokolwiek sporu co do rozliczerr z Podwykonawcami lub dalszymi Podwykonawcami — dowodu ztoZenia
spornych kwot do depozytu sgdowego wraz z zezwoleniem sgdu na ich ztoZenie;

b) oswiadczenie Wykonawcy o zaptacie wymagalnych naleznosci Podwykonawcow i dalszych Podwykonawcow za
prace objete fakturg czesciong.

17.Najpdzniej na 7 dni przed terminem pfatnosci faktury czesciowej Zamawiajgcy dokona weryfikacji dokumentéw; o
ktérych mowa w ust. 14 i wust. 16, a w razie jakichkolwiek brakéw wezwie Wykonawce do ich uzupetnienia. Termin
zaptaty ulega przedfuzeniu do 14 dni od przedstawienia przez Wykonawce prawidfowego kompletu wymaganych
dokumentéw. W przypadku stwierdzenia niekompletnosci ztozonych dokumentow w poézniejszym terminie
Zamawiajgcy moze wstrzymac¢ dokonanie jakiejkolwiek pfatnosci czesciowej do czasu uzupetnienia
dokumentacji.”

Zgodnie z art. 447 ust. 2 Pzp: ,2. W przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowoddw zaptaty, o
ktérych mowa w ust. 1, wstrzymuje sie odpowiednio:

1) wyptate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane,

2) udzielenie kolejnej zaliczki

—w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodéw zaptat.”

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze § 10 ust. 16 i 17 Projektu Umowy naruszajg

art. 447 ust. 2w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 3531 kc, bowiem umozliwiajg Zamawiajgcemu
wstrzymanie wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy

w przypadku nieprzekazania dowoddéw i oSwiadczeh potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcow, bez wskazania czeSci wstrzymanego wynagrodzenia podczas,

gdy art. art. 447 Pzp uprawnia Zamawiajgcego do wstrzymania zaptaty wynagrodzenia tylko w odpowiedniej czesci, tj. w
zakresie, dla ktérego nie przedstawiono dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw.
Podkreslic przy tym nalezy, ze Zamawiajgcy nie ma prawa modyfikacji zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy,
uwarunkowanej przedstawieniem przez niego dowoddow potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom (tak KIO w wyroku z 11.2.2014 r., KIO/UZP 139/14, KIO/UZP 148/14
KIO/UZP 150/14).

W konsekwencji wskaza¢ nalezy, ze gdy wykonawca tylko czesciowo udokumentuje rozliczenia z tytutu uméw o
podwykonawstwo, otrzymuje wynagrodzenie w wysokosci pomniejszonej o wysokos¢ kwoty wymagalnych wynagrodzen,
niewyptaconych podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom. W strzymuije sie zatem odpowiednio wyptate naleznego
wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane oraz udzielenie kolejnej zaliczki

w czesci réwnej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowoddw zaptaty (tak: Skubiszak-Kalinowska Irena,
Wiktorowska Ewa, komentarz do art. 143a ustawy Pzp z 2004 r. [w:] Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz



aktualizowany, Lex, 2020 r.).

W rezultacie, Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacje tresci Projektu Umowy, poprzez
doprecyzowanie w § 10 ust. 17 Projektu Umowy, ze uprawnienie Zamawiajgcego do wstrzymania ptatnosci czesciowe;j
do czasu uzupetnienia dokumentaciji, jest ograniczone do odpowiedniej czesci ptatnosci, tj. w zakresie, dla ktdérego nie
przedstawiono dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow.

Ad 4 zasady ptatnosci cd.

W § 10 ust. 13 Projektu Umowy Zamawiajacy zawart zasady zaptaty wynagrodzenia wykonawcy w zakresie czesci
okreslonych w § 10 ust. 2 pkt 1) oraz 2) Projektu Umowy, catkowicie pomijajac cze$¢ okreslong w § 10 ust. 2 pkt 3)
Projektu Umowy. Zgodnie z art. 437 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp Zamawiajgcy w umowie o roboty budowlane powinien
uregulowa¢ m.in. zasady zaptaty wynagrodzenia. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi

0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacje tresci Projektu Umowy, poprzez uregulowanie

w nim takze zasad zapftaty wynagrodzenia wykonawcy takze w zakresie czesci okreslonej

w § 10 ust. 2 pkt 3) Projektu Umowy.

Ad 5 odpowiedzialnos¢ za koszty ogdine.

Zgodnie z § 18 ust. 7 Projektu Umowy:, 7. Strony postanawiajg, ze w przypadku przedfuzenia terminu realizacji
Przedmiotu Umowy, Wykonawcy nie bedzie przystugiwato roszczenie

0 zapftate przez Zamawiajgcego kosztéw ogoinych, tj. kosztéw zwigzanych bezposrednio

lub posrednio z realizacja Umowy (w szczegolnosci koszty ubezpieczenia, zabezpieczenia naleZzytego wykonania Umowy,
koszty zwigzane z prowadzeniem biura, sprzetem oraz Srodkami transportu i fgcznosci, koszty pracownicze i zarzgdu).
Strony zgodnie postanawiajg, Ze takie koszty, w przypadku przedfuzenia terminu realizacji Umowy, uznaje sie za wliczone
w ramach wynagrodzenia okre$lonego w§ 10 ust. 1, z wyjatkiem przypadku wskazanego

wart. 455 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp”.

Postanowienie tode facto naktada wiec na wykonawce odpowiedzialnos¢ (finansowg), ktory miatby ponosi¢ koszty
ogolne tj. koszty zwigzane bezposrednio lub posrednio z realizacja umowy, w przediuzonym okresie realizacji
przedmiotu umowy, niezaleznie od czasu trwania

przedtuzenia oraz przyczyn op6znienia / przediuzenia realizacji umowy, w tym takze przedtuzenia realizacji z przyczyn
lezacych wytgcznie po stronie Zamawiajgcego. Powyzsze postanowienia jest nie tylko niezgodne z art. 433 pkt 1) oraz 3)
ustawy Pzp oraz art. 471 kc, ale takze w sposo6b nieuzasadniony naktada na wykonawce niemozliwe do wyceny

i uwzglednienia w ramach oferty, niemalze absolutne ryzyko. W ocenie Odwolujgce takie postanowienie jest w sposob
nieproporcjonalny naduzywa pozycji Zamawiajgcego jako podmiot ksztaftujgcy postanowienia umowy w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Niedopuszczalne jest bowiem, aby wytgcznie wykonawce obcigzaé
ryzykiem kosztow ogdinych realizacji umowy, w przedtuzony okresie realizacji, niezaleznie od przyczyn przedtuzenia.
Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tre$ci Projektu Umowy
poprzez doprecyzowanie w § 18 ust. 7 Projektu Umowy,

ze wykonawcy nie bedzie przystugiwalo roszczenie o zaptate przez Zamawiajgcego kosztéw ogolnych, tj. kosztéw
zwigzanych bezposrednio lub posrednio z realizacjg Umowy

(w szczegolnosci koszty ubezpieczenia, zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, koszty zwigzane z
prowadzeniem biura, sprzetem oraz $rodkami transportu i tgcznosci, koszty pracownicze i zarzadu), o ile do op6znienia /
przediuzenia realizacji przedmiotu umowy poszio z przyczyn, za ktére wykonawca odpowiada, ewentualnie nakazanie
wykres$lenia § 18 ust. 7 Projektu Umowy.

Ad 6 Przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci za brak udzielenia wyjasnien przez Zamawiajacego.

W § 3 ust. 3 Projektu Umowy, Zamawiajgcy wskazat, iz ,Brak wyjasnienia watplino$ci przez Zamawiajgcego nie powoduje
wytgczenia lub ograniczenia odpowiedzialno$ci Wykonawcy

za naleZyte wykonanie zobowigzan wynikajgcych z niniejszej Umowy”;

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp,Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreélen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznos$ci moggce mie¢ wplyw
na sporzgdzenie oferty”. To Zamawiajgcy ponosi wiec odpowiedzialnoS¢ za nalezyte (ij. wyczerpujgce oraz
jednoznaczne opisanie przedmiotu umowy). Negatywne skutki niewykonania tego obowigzku przez Zamawiajgcego nie
mogg obcigzac, w Swietle art. 433 pkt 1) oraz 3) oraz art. 471 kc.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany treSci Projektu Umowy poprzez
wykreslenie w § 3 ust. 3 Projektu Umowy w czesci ,Brak wyjasnienia watpliwosci przez Zamawiajgcego nie powoduje
wylgczenia lub ograniczenia odpowiedzialnosci Wykonawcy za nalezyte wykonanie zobowigzan wynikajgcych z
niniejszej Umowy.

Ad 7 Przerzucenie odpowiedzialnosci na wykonawce, za niekompletny opis przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z § 1 ust. 10 Projektu Umowy ,W przypadku nieprzewidzenia w tek$cie Umowy



lub SWZ lub PFU lub w decyzji Srodowiskowej lub winnych dokumentach zwigzanych
z Projektem, obowigzkow Wykonawcy niewskazanych wprost w jednym z tych dokumentow, a stuzgcych realizacji
Przedmiotu Umowy, Wykonawca ma obowigzek je zrealizowac”.
Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp ,Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty”. To Zamawiajacy ponosi wiec odpowiedzialno$¢ za nalezyte tj. wyczerpujgce oraz jednoznaczne
opisanie przedmiotu umowy (zamowienia).
W powyzszym zakresie Zamawiajgcy dazy do przerzucenia odpowiedzialnosci
za niewyczerpujgcy lub niejednoznaczny opis przedmiotu zamoéwienia.
W zwigzku z powyzszym Odwoltujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci Projektu Umowy poprzez
wykreslenie § 1 ust. 10 Projektu Umowy.
Ad 8 nieproporcjonalno$¢ postanowien umownych.
Zgodnie z § 10 ust. 5 zd. 2 Projektu Umowy ,Strony wytgczajg niniejszym zastosowanie
art. 405 Kodeksu cywilnego w odniesieniu do elementdw nieobjetych Przedmiotem Umowy,
a wykonanych przez Wykonawce przy okazji realizacji Przedmiotu Umowy, jezeli nie zostaty przez Zamawajgcego
zlecone Wykonawcy w oparciu o wazng umowe”.
W ocenie Odwotujgcego, art. 405 i nastepne kc regulujace instytucje bezpodstawnego wzbogacenia, nie regulujg relaciji
umownych, bowiem dotyczg stanéw faktycznych, w kitérych pomiedzy dwoma lub wiekszej ilosci podmiotéw prawnych,
poszio do przesunie¢ majgtkowych, bez podstawy prawnej. W konsekwencji, przepisy art. 405 i nastepne kc majg
charakter bezwzglednie obowigzujgcy i nie mozna ich wytgczyé.
W zwigzku z powyzszym Odwoltujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci Projektu Umowy poprzez
wykreslenie § 10 ust. 5 Projektu Umowy postanowienia ,Strony wytgczajg niniejszym zastosowanie art. 405 Kodeksu
cywilnego w odniesieniu do elementéw nieobjetych Przedmiotem Umowy, a wykonanych przez Wykonawce przy okazji
realizacji Przedmiotu Umowy, jeZeli nie zostaty przez Zamawiajgcego zlecone Wykonawcy woparciu
o wazng umowe.”
Ad 9 waloryzacja.
W ramach Projektu Umowy Zamawiajgcy sformutowat klauzule waloryzacyjna, dotyczacg zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia wbrew
wymaganiom art. 439 ustawy Pzp.
~Stosownie do postanowien art. 439 ust. 1 ustawy — Prawo zamowier publicznych, Zamawiajgcy przewiduje moZliwo$c
Zmiany wysokosci Wynagrodzenia okreslonego
w niniejszej Umowie w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych
Z realizacjg przedmiotu Zamowienia, na nastepujgcych zasadach:
a)poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw o ktérych mowa wart. 439 ust. 1 ustawy — Prawo zamdwien publicznych,
uprawniajgcy Strony Umowy do Zgdania zmiany Wynagrodzenia wynosi minimum 5 % wzgledem ceny lub kosztu
przyjetych w celu ustalenia Wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie;
b)poczatkowy termin ustalenia zmiany Wynagrodzenia przypada na dzien otwarcia ofert;
c)zmiana Wynagrodzenia dokonana zostanie z uzyciem odestfania do kwartalnego wskaznika zmiany cen produkcji
budowlano-montazowej, ogtaszanego komunikacie Prezesa Gféwnego Urzedu Statystycznego;
d)wysokos¢ Wynagrodzenia zmienia sie o kwote zmiany cen nefto materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
przedmiotu Zamowienia;
e)wniosek o zmiane wysokoSci Wynagrodzenia naleznego z tytutu realizacji przedmiotu Zamdwienia nie moze byc
ztoZzony weze$niej niz po 180 dniach od dnia otwarcia ofert,
a kazdy kolejny nie moze by¢ ztozony wczesniej niz po 180 dniach od daty ostatniej zmiany wysokoSci
Wynagrodzenia;
fimaksymalna wartos¢ zmiany Wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowier o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia to 2 % wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu
ustalenia Wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie.”
Przywofane postanowienia czynig obowigzkowg waloryzacje narzedziem iluzorycznym i nie odpowiadajg realiom
rynkowym. Dotyczy to w szczegdlnosci 2% limitu wzrostu wynagrodzenia. Zgodnie z art. 439 PZP w my$| zatozen
ustawodawcy wynagrodzenia wykonawcow majg by¢ urealnione w stosunku do zmieniajgcych sie warunkéw rynkowych
realizacji zamowien z uzyciem obowigzkowych klauzul waloryzacyjnych. Przyjecie 2% limitu wzrostu cen, w okofo 3
letnim okresie realizacji umowy oznacza, iz ewentualny wzrost cen materiatdbw niemalze w catoSci obcigzy wykonawce.
Dodatkowo stosunkowo wysoka warto$¢ graniczna tj. 5% rowniez uniemozliwi przeprowadzenie rzetelnej waloryzacji w
zwigzku



ze zmiang cen materiatow budowlanych.
Odwolujacy wskazuje, ze zapis ten wypacza catkowicie idege waloryzacji wynagrodzenia umownego. Podkreslenia
wymaga, iz waloryzacja nie jest wymierzona przeciwko Zamawiajgcemu, a wrecz przeciwnie - lezy w jego interesie. W
przypadku jej faktycznego braku (jak w niniejszym postepowaniu) kazdy z Wykonawcow sktadajgcych oferte bedzie
zmuszony wliczy¢ w cene wszelkie ryzyka zwigzane ze wzrostem swoich kosztéw - zatem Zamawiajacy poniesie te
ryzyka, niezaleznie od tego, czy i w jakim stopniu one wystgpig.
~Zmiana ma na celu przywrécenie réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy, ktéra moze zosta¢ zachwiana przez
réznego rodzaju zdarzenia, moggce wystgpic nawet przy stabilnie funkcjonujgcym systemie gospodarczym, a co
podyktowane jest zawieraniem kilkuletnich kontraktow "Jak trafnie wskazuje sie w doktrynie, stosowanie klauzul
waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamdwienia publicznego pozwala na zachowanie rownowagi ekonomicznej stron
umowy w stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce, minimalizujgc ryzyko pokrzywdzenia obu stron
umowy na skutek zmiany sity nabywczej pienigdza w okresie realizacji zaméwienia. Klauzule te zapewniajg bowiem
konieczng elastycznos$¢ w ksztatfowaniu kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia
w dfuzszym okresie, umoZliviajgc jednoczesnie biezgce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego {gczacego
zamawiajgcego z wykonawcg do zmiany okolicznosci. Obligatoryjne stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowach
zawieranych na okres diuzszy niz 12 miesiecy zdejmuje z wykonawcy ciezar zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny,
co prowadzito do jednostronnego obcigZzenia wykonawcy ryzykiem pdZniejszej zmiany stosunkdw gospodarczych.
Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy jest rowniez korzystna dla zamawiajgcych, gdyz umoZlinia ponoszenie przez nich
rzeczywistych kosztow wykonania zamowienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu juz w cene oferty. Wreszcie wskazuje
sie,
Ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega rownieZz powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zamdwienia przestaje
by¢ opfacalne, a tym samym sprzyja trwatosci stosunku umownego, co niewgtplivie jest korzystne dla obu stron umowy
[por. M. Jaworska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, komentarz do art. 439, Warszawa 2021 oraz A. Matusiak,
Waloryzacja umdéw, Zamdwienia Publiczne. Doradca. 2021, nr 9]."Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2024-01-29,
KIO 99/24.
Uksztaltowany przez Zamawiajgcego limit waloryzacji na poziomie 2%, biorgc pod uwage czas trwania kontraktu, w
zaden sposoéb nie zrekompensuje ewentualnego wzrostu cen materiatdbw. Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy
wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji § 12 ust. 7 pkt f) Projektu Umowy poprzez okreslenie maksymalnej
warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach
wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia w wysoko$ci 7 % wzgledem ceny lub kosztu przyjetych
w celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie.
Ad 10 Kary umowne.
W § 15 Projektu Umowy Zamawiajgcy przewidziat w ramach katalogu kar umownych
w szczegodlnosci ponizsze przestanki ich powstania, przewidujgc dodatkowo mozliwos¢
ich kumulaciji:
»1) §15 ust. 1 Projektu Umowy

a)za odstapienie od Umowy przez Wykonawce lub Zamawiajgcego z przyczyn,

za ktére ponosi odpowiedzialnos¢ Wykonawca, w wysoko$ci30% okreslonego w § 10 ust. 1
Wynagrodzenia brutto;
(--.)

¢)za zwloke w zakoriczeniu poszczegélnych Kamieni milowych, okreslonych w § 2 ust. 2 Umowy, w wysokosci
0,02% okreslonego w § 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto za kazdy dzier zwloki;

d) za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorach Dokumentacji Projektowej, odbiorze koricowym,
odbiorze czesciowym lub ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi w wysokosci 0,05% okreslonego w § 10
ust. 1 Wynagrodzenia brutto, za kazdy dzienn zwloki, liczony od uplywu terminu wyznaczonego przez
Zamawiajgcego ha usuniecie wad

(--)
2) §15 ust. 3 Projektu Umowy

Kazde ze zobowigzan okreslone w ust. 1 jest samodzielne i Zamawiajgcy jest uprawniony do dochodzenia kar

umownych z tytutu zaistnienia kazdego ze zdarzen wskazanych wtym postanowieniu, zaréwno wszystkich tacznie,

jak i kazdej z osobna. tgczenie nie dotyczy kar za odstgpienie i za zwtoke, liczonych po dniu odstgpienia.,
Oceniajgc powyzsze kary umowne stwierdzi¢ nalezy, ze ich wysokos¢, jak rowniez zasady ich naliczania majg charakter
razgco wygorowany. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2574/18
nalezy podkres$li¢, ze wysokoS¢ kary pienieznej (...) nie moze prowadzi¢ do razgco wygérowanej odpowiedzialnoSci
kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara zmienia swoéj charakter odszkodowawczy i moze doprowadzi¢ do



wypaczenia celu odptatnej umowy. (...) Kara umowna powinna mie¢ wysokos¢, ktéra bedzie odczuwalna w stopniu
dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie
w stopniu prowadzgcym do razgcego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej
wykonywanie. W tym kontekScie stwierdzi¢ nalezy, ze powyzsze kary umowne zostaly catkowicie oderwane od
potencjalnej szkody Zamawiajgcego i ich naliczenie prowadzitoby do nieuzasadnionego, nieadekwatnego wzbogacenia
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do poszczegolnych kar umownych powotanych powyzej podkreslic nalezy, ze:
1) Kara umowna za odstgpienie od umowy - §15 ust. 1 pkt a) Projektu Umowy
Zamawiajacy zastrzegt kare umowng za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w wysokosci
30% catkowitego wynagrodzenia brutto. Podkresli¢ nalezy,
ze standardowo na rynku zamawiajgcy publiczni przewidujg kare umowng za taki przypadek do 10% wynagrodzenia
naleznego wykonawcy. Jest to zwyczaj rynkowy, ktory potwierdza taki poziom za adekwatny i proporcjonalny. Tytutem
przykladu w tym zakresie mozna wskaza¢ nastepujace przyktady postepowan:

epostepowanie pn. ,Podniesienie jakosci i kompleksowosci leczenia poprzez konsolidacje ustug zdrowotnych w
zakresie lecznictwa zachowawczego i zabiegowego w Szpitalu Miejskiego $w. Jana Pawia |l w Elblggu poprzez
rozbudowe bloku operacyjnego do budynku szpitala przy ul. Komenskiego w zwigzku z konsolidacjg szpitali
miejskich i reorganizacjg oddziatow zabiegowych” (ogtoszenie nr 2022/S 197-558032 z dn. 12/10/2022);

epostepowanie pn. Budowa Centralnego Zintegrowanego Szpitala Klinicznego

w Poznaniu - (etap IB CZSK) w zakresie Modutow 3a, 4a, 4b, 5a, 5b CZSK wraz
z pawilonem wejsciowym w formule ,zaprojektuj i wybuduj” (ogtoszenie nr 2022/S 225-647033 z dn.
22/11/2022);

epostepowanie pn. Budowa Pawilonu Rehabilitacyjnego na terenie Lubuskiego Centrum Ortopedii im. dr. Lecha
Wierusza w Swiebodzinie Sp. z 0.0. przy ul. Zamkowej 1 — Il postepowanie (ogtoszenie nr 2022/S 165-467899 z
dn. 29/08/2022).

Uwzgledniajgc powyzsze, kara umowna z tytutu odstgpienia od umowy nie powinna by¢ wyzsza niz 10 wynagrodzenia
wykonawcy brutto.
2) kara umowna za zwloke w zakonczeniu poszczegolnych Kamieni milowych przewidziana

w §15 ust. 1 pkt c) Projektu Umowy.
Wysokos¢ tej kary umownej jest razgco wygdrowana bowiem jest catkowicie oderwana
od potencjalnej szkody Zamawiajgcego, a nadto przewidziano w nim mechanizm wielokrotnego karania za tg samg
zwtoke. Kara umowna przewidziana jest bowiem zaréwno za naruszenie poszczegolnych Kamieni Milowych, jak za
niedotrzymanie terminu zakoriczenia przedmiotu umowy. Za ten sam czasookres zwioki, ktbra miata miejsce na
poczatku realizacji przedmiotu umowy, niemozliwy do nadrobienia, Zamawiajgcy mogtby nalicza¢ kare umowg
za niedotrzymanie kolejnych Kamieni Milowych i terminu koncowego. W ramach §15 ust. 3 Umowy, Zamawiajacy
wyraznie przewidziat, ze kazda z podstaw naliczania kar umownych rozpatrywana jest odrebnie i mogg podlega¢ one
taczeniu.
Zamawiajgcy przyjat takze zasade naliczania kar umownych za niedotrzymanie poszczegdéinych terminéw posrednich,
bez wzgledu na to czy termin kohcowy wykonania przedmiotu umowy zostatby dochowany. Jest to tyle nieuzasadnione,
ze jezeli przyktadowo wykonanie dokumentaciji projektowej nastgpitoby ze zwiokg, ktore nie wplynetoby na termin
koncowy wykonania przedmiotu umowy, to cel Umowy zostatby zrealizowany,
bez jakiejkolwiek szkody dla Zamawiajgcego.
3) kara umowna za zwioke w usunieciu wad przewidziana w §15 ust. 1 lit. d) Projektu Umowy.
Za razgco wygorowang, oderwang od potencjalnej szkody Zamawiajgcego uzna¢ nalezy takze kare umowng
przewidziang w § 15 ust. 1 lit. d) Projektu Umowy tj. 0,05% za zwioke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorach
Dokumentacji Projektowej, odbiorze koncowym, odbiorze czgsciowym lub ujawnionych w okresie gwaranciji i rekojmi za
kazdy dzien zwtoki, liczony
od uptywu terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego na usuniecie wad, z nastepujgcych wzgledow:

*po pierwsze, kara ta jest oderwana od realiéw rynkowy, gdzie przewaznie przewiduje sie kare w wysokosci 0,005%
wynagrodzenia wykonawcy za dzieh zwioki, wzglednie 0,05% za wartoS¢ elementu dotknietego wadg za dzien
zwitoki;

eopo drugie, kara ta catkowicie abstrahuje od powagi, czy istotnosci wady. Dotyczy zaréwno wad istotnych
uniemozliwiajgcych korzystanie z inwestyciji zgodnie z jej przeznaczeniem, jak i catkowicie nieistotne usterki;

po trzecie wreszcie, kara ta catkowicie abstrahuje od etapu stwierdzenia wady, a wiec dotyczy takze wad
stwierdzonych w ramach odbioru Dokumentacji Projektowej, czy odbioréw czesciowych lub koncowego.
Zamawiajgcy wiec po raz kolejny stosuje mechanizm ,wielokrotnego karania” za to samo naruszenie. Jedno



naruszenie (wada) moze jednoczesnie decydowac¢ o niedotrzymaniu terminu Kamienia Milowego/Kamieni

Milowych, terminu koncowego, jak i by¢ usankcjonowane w ramach omawianego pkt d) § 15 ust. 1 Projektu

Umowy.

W konsekwencji, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacje tresci Projektu Umowy, poprzez nadanie
poszczegdlnym postanowieniom umownym nastepujgcego brzmienia:
»1) §15 ust. 1 Projektu Umowy:

b) za odstgpienie od Umowy przez Wykonawce lub Zamawiajgcego z przyczyn, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢
Wykonawca, wwysoko$ci 30 10% okreslonego w § 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto;

(--.)

e) za zwoke w zakonczeniu poszczegdlnych Kamieni milowych, okreslonych w § 2 ust. 2 Umowy, w wysokosci
0,02% okreslonego w § 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto
za kazdy dzienn zwloki, przy czym kary te nie bedg nalezne, a naliczone zostang anulowane jezeli Wykonawca
dotrzyma termin realizacji Przedmiotu Umowy, o ktérym mowa § 2 ust. 1 Umowy;

f) za zwiloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorach Dokumentacji Projektowej, odbiorze koricowym,
odbiorze czg$ciowym lub ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi w wysokosci 0,050,005% okreslonego w § 10
ust. 1 Wynagrodzenia brutto, za kazdy dzienn zwfloki, za kazdy dzien zwiloki, liczony od uptywu terminu
wyznaczonego przez Zamawiajgcego ha usuniecie wad

ewentualnie
Za zwioke w usunieciu wad istotnych stwierdzonych przy odbiorach Dokumentacji Projektowej, odbiorze
koncowym, odbiorze cze$ciowym lub ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi w wysokosci 0,05% okreslonego w
§ 10 ust. 1 Wynagrodzenia brutto, za kazdy dzienn zwloki, za kazdy dzien zwioki , liczony od uptywu terminu
wyznaczonego przez Zamawiajgcego na usuniecie wad

ewentualnie
Za zwioke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorach Dokumentacji Projektowej, odbiorze koricowym,
odbiorze czesciowym lub ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi w wysokos$ci 0,05% wartosci elementu
przedmiotu umowy dotknietego wada,
za kazdy dzien zwioki, za kazdy dzien zwioki , liczony od uptywu terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego na
usuniecie wad
(-.)

Majgc na uwadze powyzsze odwotanie jest zasadne i konieczne, dlatego zastuguje

na uwzglednienie.

W dniu 28 listopada 2024 roku Zamawiajgcy zfozyt odpowiedZ na odwotanie, dla kazdego

z powyzszych odwotan.

W zakresie odwotania KIO 4141/24 Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci.

W zakresie odwotania KIO 4145/24 Zamawiajgcy wniést o uwzglednienie w czesci zarzutu

nr 3, poprzez wprowadzenie modyfikacji w § 15 Umowy w zakresie dodania ust. 8 i 9 regulujgcych okolicznosci, w
ktérych Zamawiajgcy zapfaci kary umowne. W pozostatym zakresie wniést o oddalenie odwotania.

W zakresie odwotania KIO 4155/24 Zamawiajgcy wniést o uwzglednienie zarzutu

nr 4, poprzez wprowadzenie modyfikacji § 10 ust. 13 pkt b) Projektu Umowy o nowg tres¢, zgodnie z Zzgdaniem
Odwolujgcego Warbud oraz w czesci zarzutu 10 poprzez wprowadzenie modyfikacji w § 15 Umowy w zakresie dodania
ust. 8 i 9 regulujgcych okolicznosci, w ktérych Zamawiajgcy zaptaci kary umowne. W pozostatym zakresie wnidst o
oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnikéw postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego

oraz oswiadczen i stanowisk Stron zlozonych pisemnie oraz ustnie do protokotu, Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2024 roku, poz. 1320 ze zm.) skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek odwotania. Odwotanie
0 sygn. akt: KIO 4141/24 zostato wniesione w dniu 6 listopada 2024 roku, natomiast odwotania o sygn. akt KIO 4145/24
oraz KIO 4155/24 zostaly wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2024 roku wobec tresci
Ogtoszenia o zamoéwieniu i Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (SWZ) z dnia 28 pazdziernika 2024 roku. Izba ustalita, ze
poszczegdini Odwolujgcy przekazali
w ustawowym terminie kopie odwotann Zamawiajgcemu. Izba ustalita, Ze zostaty wypetnione facznie przestanki z art. 505
ust 1 ustawy — srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a
takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze poniesé



szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.
Izba za skuteczne uznata zgtoszone przystgpienia do postepowan odwotawczych
po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawcow:
>Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 4141/24, KIO 4145/24 oraz KIO 4155/24;
>Elektrometal Spétka Akcyjna z siedzibg w Cieszynie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 4141/24, KIO 4145/24 oraz KIO 4155/24;
>Warbud Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 4141/24 oraz KIO 4145/24;
>Unibep Spétka Akcyjna z siedzibg w Bielsku Podlaskim zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 4145/24 oraz KIO 4155/24;
> Torpol Spotka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 4145/24 oraz KIO 4155/24
do udziatu w powyzszych postepowaniach w charakterze Uczestnikow postepowania odwotawczego.
Przywotujac regulacje prawne stanowigce podstawe zarzutdw wniesionego odwotania nalezy wskazac, iz zgodnie z:

»>art. 8 ust. 1 Pzp do czynnos$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikéw konkursu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umoéw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360), jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inaczej;

»>art 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob:
1)zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

»>17 ust. 1 pkt 1i2 Pzp 1. Zamawiajgcy udziela zaméwienia w sposdb zapewniajgcy:

1) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robdt budowlanych, uzasadniong charakterem zamoéwienia, w ramach
Srodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczyC na jego realizacje, oraz

2)uzyskanie najlepszych efektow zamoéwienia, w tym efektow spotecznych, Srodowiskowych oraz
gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku
do poniesionych naktadow.

»art. 99 ust. 1 Pzp Przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny

i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajagc wymagania i
okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

»art. 118 ust. 1i 2 ustawy Pzp
1.Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu lub kryteridbw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej
lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z
nimi stosunkéw prawnych.

2.W odniesieniu do warunkoéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doSwiadczenia wykonawcy
mogg polega¢ na zdolnoSciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane

»>art. 121 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
zadan dotyczacych:

1) zaméwien na roboty budowlane lub ustugi lub
2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy.

»art. 431 Pzp Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia obowigzani sg
wspotdziataé przy wykonaniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, zwanej dalej ,,umowg", w celu
nalezytej realizacji zamowienia.

»>art. 433 pkt 1) oraz 3) Pzp Projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opodznienie, chyba Ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem
zamowienia;
(-..)

3)odpowiedzialnosci wykonawcy za okoliczno$ci, za ktére wylgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy;



»art. 437 ust. 1 pkt 4) Pzp Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, zawiera rowniez postanowienia
dotyczace) zasad zaplaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowanej przedstawieniem przez niego dowoddw
potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom;

»>art. 439 ust. 1 Pzp Umowa, kidrej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy
niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy

w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.

»art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp W umowie okres$la sie:

4) maksymalng warto$§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy

w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

»art. 447 ust. 2 Pzp W przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowodéw zaptaty, o ktorych
mowa w ust. 1, wstrzymuje sie odpowiednio:

1) wyptate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane,

2) udzielenie kolejnej zaliczki

- w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodéw zaptaty.

»>art. 453 ust. 1 i 2 Pzp Zamawiajgcy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zaméwienia i
uznania przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane.

» art. 462 ust. 1 ustawy Pzp Wykonawca moze powierzyé wykonanie czeSci zamdwienia podwykonawcy.

»>art. 58 § 11 2 ustawy z dnia 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (dalej: k.c.)

§ 1. Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejScie ustawy jest niewazna, chyba ze
wilasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien
czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy,

§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego.

»art. 5 k.c. Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktoéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

»>art. 353(1) k.c. Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia spotecznego.

>art. 354 § 2 k.c. W taki sam sposéb powinien wspdtdziata¢ przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel.

>art. 483 § 1 k.c. Mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej

z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastagpi przez zaptate okre$lonej
sumy

»>art. 484 § 1i2k.c.

§ 1. W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w

zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysoko$é poniesionej szkody. Zgdanie odszkodowania

przenoszgcego wysokos¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej postanowity.

§ 2. Jezeli zobowigzanie zostalo w znacznej czesci wykonane, diuznik moze zgda¢ zmniejszenia kary umownej;

to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygdérowana.

»>art. 577 § 4 k.c. Jezeli nie zastrzezono innego terminu, termin gwarancji wynosi dwa lata liczac od dnia, kiedy rzecz
zostata kupujgcemu wydana.

>art. 568 § 1 k.c. Sprzedawca odpowiada z tytutu rekojmi, jezeli wada fizyczna zostanie stwierdzona przed uptywem
dwéch lat, a gdy chodzi o wady nieruchomosci - przed uptywem pieciu lat od dnia wydania rzeczy kupujgcemu.

»>art. 627 k.c. Przez umowe o dzieto przyjmujgcy zamowienie zobowigzuje sie do wykonania oznaczonego dzieta, a
zamawiajgcy do zaptaty wynagrodzenia.

»>art. 642§ 1i2k.c.

§ 1. W braku odmiennej umowy przyjmujgcemu zamodwienie nalezy sie wynagrodzenie w chwili oddania dzieta.

§ 2. Jezeli dzieto ma by¢ oddawane cze$ciami, a wynagrodzenie zostato obliczone za kazdg czeS¢ z osobna,

wynagrodzenie nalezy sig z chwilg spetnienia kazdego ze $wiadczen czesciowych.

»>art. 643 k.c. Zamawiajgcy obowigzany jest odebra¢ dzieto, ktére przyjmujgcy zamédwienie wydaje mu zgodnie ze
swym zobowigzaniem.

»>art. 647 k.c. Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie
obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do
dokonania wymaganych przez witasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w
szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty
uméwionego wynagrodzenia.



»art. 654 k.c. W braku odmiennego postanowienia umowy inwestor obowigzany jest na zadanie wykonawcy
przyjmowa¢ wykonane roboty czesciowo, w miare ich ukonczenia, za zaptatg odpowiedniej czesci
wynagrodzenia.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie w zdecydowanej wigkszosci podniesionych
zarzutdw zastuguje na uwzglednienie.

Izba podkresla, ze rozpoznajgc odwotanie ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego (tu postanowienia
Ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia oraz Projektu Umowy) odpowiadajgc na pytanie czy
poprzez ich uksztattowanie, Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych.

Podkresli¢ nalezy, iz w przypadku odwotania na tre§¢ postanowien Ogtoszenia
0 zamowieniu, Specyfikacji Warunkow Zamowienia (dalej; ,SWZ’) oraz postanowien Projektu Umowy ramy
postepowania odwotawczego zakre$la nie tylko wskazanie konkretnych uchybien, ale tez oczekiwan Odwotujgcego.
Podniesiony w odwotaniu zarzut jak i konstrukcja zgdania by¢ musi sformutowana w sposob jasny i przejrzysty, musi z
niego wynika¢ jednoznaczne sformutowanie oczekiwan Odwotujgcego a takze uzasadnienie dlaczego
w ocenie Odwolujgcego kwestionowane postanowienia naruszajg przepisy ustawy Pzp oraz uzasadnienie dla
proponowanych przez siebie rozwigzan.

Sktad orzekajgcy podziela prezentowany szeroko w orzecznictwie KIO poglad,
iz w przypadku zaskarzenia brzmienia tresci postanowien SWZ, postanowien Projektu Umowydalsza kreacja ich tresci
poza zgdaniem wskazanym w odwotaniu, winna doznawa¢ ograniczen. Co réwnie istotne, stawiane zgdania w zakresie
modyfikacji kwestionowanych postanowien powinny prowadzi¢ do eliminacji niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp, a
nie do udogadniania warunkéw realizacji zamdwienia wykonawcom podnoszgcym te zgdania.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 4141/24

Izba za zasadne uznala zarzuty podniesione przez Odwotujgcego Unibep, przyjmujgc catg argumentacje
Odwolujgcego za wiasna.

Izba wskazuje, ze ksztaltowanie treSci dokumentéw zaméwienia nalezy do uprawnien Zamawiajgcego, jako
gospodarza postepowania, ktéry ustala je w taki sposéb, aby dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, czyli takiej, ktéra
w sposéb optymalny bedzie stanowita zaspokojenie uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, w oparciu o przeznaczenie
przedmiotu zamoéwienia, a co istotne - za najkorzystniejszg cene. Wymagan stawianych przez Zamawiajgcego nie
nalezy réwniez rozpatrywaC z perspektywy konkretnego wykonawcy, lecz z perspektywy potrzeb Zamawiajgcego,
bowiem jego celem jest wybor oferty, ktora bedzie spetniata uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego.

Nie mozna jednak poming¢ okolicznosci, ze opis tych warunkéw nie moze naruszac przepiséw i zasad obowigzujgcych
w ustawie Pzp.

W ocenie Izby Zamawiajgcy ustanawiajgc obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce robdt budowlanych
instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej, naruszyt przepisy prawa zamoéwien
publicznych w zakresie zarzutu podnoszonego w odwotaniu.

W tresci art. 121 pkt 1) Pzp ustawodawca nadat Zamawiajgcym uprawnienie do zastrzezenia osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych zamowien na roboty budowlane lub ustugi.

Nie oznacza to jednak, ze Zamawiajgcy moze z uprawnienia tego korzysta¢ dowolnie, w sposéb nieograniczony.
Przede wszystkim zadna czynno$¢ Zamawiajgcego nie moze prowadzi¢ na naruszenia zasad udzielania zaméwien, w
szczegdlnosci zasady rownego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurenciji oraz zasady proporcjonalno$ci, bowiem
obowigzkiem Zamawiajgcego jest przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy przestrzeganie tych zasad.

Izba co do zasady, nie kwestionuje obiektywnego prawa Zamawiajgcego do mozliwosci zastrzezenia obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan w danym zamowieniu, jednakze mozliwosé taka zawsze
wymaga indywidualnej oceny odnoszgcej sie do danego przedmiotu zamowienia, z uwzglednieniem zasad udzielenia
zamowien publicznych.

Odwolujacy Unibep podnosi, ze zadanie dotyczace wykonania rob6t budowlanychinstalacji wodorowej wraz z
instalacjg elektrolizera oraz kotlowni wodorowej nie stanowi kluczowego zadania i nie powinno by¢ zastrzezone do
osobistego wykonanie przez wykonawce. Wskazuje na to opis zadania, ktéry zostat zakwalifikowany przez
Zamawiajgcego jako inwestycja towarzyszaca, jego wartos¢ - stanowigca ok. 30% catkowitej wartosci inwestycji, a co
wiecej, okolicznos¢, ze inwestycja wodorowa nie jest jedynym zrédiem energii w ramach projektu. Ponadto z opisu
zadania nie wynika, ze bez wykonania instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej
(inwestycji towarzyszacej) nie jest mozliwe wykonanie inwestycji, okreSlonej przez Zamawiajgcego jako gtéwna. Zgodnie
z postanowieniami PFU zajezdnia mogtaby funkcjonowac bez tej inwestyciji, ktéra cho¢ istotna w kontekscie projektu



zeroemisyjnosci, nie stanowi jego kluczowego elementu.

Powyzsze zastrzezenie prowadzi rowniez do ograniczenia konkurencyjno$ci na rynku, uniemozliwiajgc powierzenie
przedmiotowego zakresu zamowienia wyspecjalizowanym podmiotom, kidére mogtyby wykona¢ kwestionowany zakres
jako podwykonawcy. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest nieuzasadnione i nadmiarowe, co prowadzi réwniez do
naruszenia zasady proporcjonalnosci.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazal, ze kwestionowany zakres zamowienia ma charakter
priorytetowy i stanowi kluczowg cze$¢ zamowienia, Nie wyjasnit jednak na czym ma polegac jego priorytetowy charakter,
odwolujac sie jedynie do pisSmiennictwa, w ktérym podkresla sie wysoki stopien ogélnosci regulacji, mogacy prowadzi¢ do
uniemozliwienia korzystania z pomocy podwykonawcow, oraz orzecznictwa, wskazujgcego na istotnos¢ zakresu prac
okreslonych jako kluczowe zadanie.

Zamawiajgcy przyznat, ze podstawowym zatozeniem realizacyjnym jest budowa Zajezdni autobusowej
przystosowanej do obstugi taboru wodorowego, natomiast stacja tankowania wodoru stanowi w potgczeniu z
kompleksowg Zajezdnig autobusowg nierozerwalng funkcjonalnie catos¢.

W ocenie Izby Zamawiajgcy potwierdzit zatem zasadnos¢ argumentéw Odwoltujgcego Unibep, co do podziatu
inwestycji na gtéwng i towarzyszaca (co rowniez wynika z treSci warunkow zamowienia), wskazujgcg na brak cech
kluczowego zadania dla kwestionowanego zakresu. To, ze budowa stacji tankowania wodoru stanowi nierozerwalng
funkcjonalnie cze$¢ inwestycji, nie $wiadczy jeszcze o tym, ze jest to kluczowe zadanie dla inwestycji. Nierozerwalng
funkcjonalnie cze$¢ inwestycji mogg stanowi¢ inne elementy zamowienia istotne dla realizacji celu jakg jest budowa
Zajezdni autobusowej, np. pomieszczenia warsztatu, magazyny, dyspozytornia, infrastruktura dojazdowa, parking dla
autobuséw, stanowiska fadowarek elektrycznych, ktére jednak nie zostaly zastrzezone do osobistego wykonania przez
wykonawce.

Tak wiec argument o nierozerwalnie funkcjonalnej czesci inwestycji nie jest wystarczajgcym dla wykazania, ze
dane zadanie ma kluczowy charakter.

Zamawiajgcy podnosi réwniez, ze wykonanie stacji wodorowej wraz z budowg elektrolizera oraz kotlowni
wodorowej to element zamoéwienia bez ktérego brak jest uzasadnienia dla realizacji catego zamierzenia inwestycyjnego,
bowiem produkcja
i przechowywanie wodoru sprawiajg, ze zajezdnia i w konsekwencji publiczny transport zbiorowy w subregionie
koninskim oparty na autobusach wodorowych, bedzie mégt w ogoéle funkcjonowaé i spetnia¢ swoje cele. W odmiennym
przypadku budowa nowej zajezdni stanowifaby zbedng inwestycje, ktorej Zamawiajgcy nie podjatby sie. To innowatorskie
rozwigzania w dziedzinie transportu, dbato$c¢ o Srodowisko i spofeczenstwo, uzasadniajg uznanie elementu wodorowego za
kluczowy i niezbedny. Jesli bra¢c pod uwage aspekt kwotowy fo w ocenie Zamawgjgcego warto$¢ tego wycinka
Zamowienia, siegajgca ok. 30 % cafoSci, rowniez uzasadnia uznanie go za element kluczowy. Nie dos¢, ze jest to
zasadniczy element inwestycji, na ktérym opiera sie jej realizacja, to rowniez koszt sam w sobie jest bardzo wysoki.

Podkreslenia wymaga, ze ani Odwolujgcy ani Izba nie kwestionujg celu budowy stacji wodorowej wraz z budowg
elektrolizera oraz kottowni wodorowej, jej istotnosci, wagi
i znaczenia dla publicznego transportu zbiorowego w subregionie koninskim, tym bardziej dla dbatosci o Srodowisko,
jednakze tre$¢ dokumentacji zamodwienia nie wskazuje, ze zastrzezony do osobistego wykonania przez wykonawce
zakres zamowienia ma kluczowy charakter. Potwierdza to choé¢by zakwalifikowanie zadania do inwestycji towarzyszacej
(pomocniczej)

a nie gtéwnej, kluczowej, co wynika z powyzszej argumentacji Zamawiajgcego. W tym kontekscie mozna odnie$é
rébwniez wrazenie, ze argumentacja Zamawiajgcego przygotowana zostata wytgcznie na potrzeby postepowania
odwotawczego, bez oparcia jej w dokumentaciji zaméwienia.

Nastepnie Zamawiajacy twierdzi, ze niezwykle istotne jest, aby kwestionowany zakres robé6t zostat powierzony
wykonawcy, ktory posiada kompetencje i wiedze do jego wykonania, a nie podmiotowi, ktory podzleci jego wykonanie
innym podmiotom. Ponadto wskazuje,
ze ustawodawca w art. 121 ustawy Pzp przewidziat mozliwoS¢ powierzania realizacji najwazniejszych elementéw
Zamobwienia podmiotom, ktore zostaty poddane procesowi weryfikacji ich zdolnosci do jego nalezytego wykonania.

Powyzszy argument jest catkowicie niezrozumiaty dla Izby, bowiem obowigzek weryfikacji zdolnoSci do
nalezytego wykonania zamowienia nie jest ograniczony wytgcznie do wykonawcy realizujgcego zamowienia. Obowigzek
taki dotyczy réwniez podmiotéw udostepniajgcych zasoby, do realizacji ktérych zdolnosci te sg wymagane. A zatem
Zamawiajgcy umozliwiajgc wykonawcom wykonanie kwestionowanego zakresu robdt, poprzez powierzenie jego
wykonania podmiotom udostepniajgcym zasoby niezbedne do ich wykonania, nie zostanie pozbawiony mozliwosci
weryfikacji zdolnosci tych podmiotéw. Poprzez takie dziatanie, Zamawiajacy umozliwi realizacje kwestionowanego
zadania wtasnie podmiotom, ktére posiadajg odpowiednie umiejetnosci, kompetencije, wiedze i doswiadczenie, a ktére na
etapie badania i oceny ofert Zamawiajgcy bedzie sam weryfikowat, zapewniajgc uczciwg konkurencjg w postepowaniu.



Wykluczana zostanie zatem mozliwoS¢ - ktorej obawia sie Zamawiajacy -, ze kwestionowany zakres zamowienia
zostanie udostepniony do realizacji wszystkim potencjalnym uczestnikom rynku, co stanowitoby realne zagrozenie dla
prowadzonej inwestycji.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym,Ze prawo zastrzezenia osobistego wykonania zamdwienia prowadzi do
ograniczenia uprawnienn | swobody wykonawcdw, a zatem stanowi odstepstwo od zasady dopuszczalnoSci
podwykonawstwa oraz dopuszczalnosci korzystania z zasobow podmiotow trzecich, powinno by¢ stosowane w
szczegdlnie uzasadnionych przypadkach, a takze interpretowane moZlivie wasko. Dlatego tez po pierwsze, zamawiajgcy
moze zastrzec osobiste wykonanie wytgcznie w odniesieniu do niektoérych zadar wechodzgcych w zakres zamdwienia, po
drugie muszg by¢ to zadania kluczowe dla realizacji zamdwienia, zas zastrzeZenie to musi by¢ uzasadnione specyfikg,
czy tez szczegolnie specjalistycznym charakterem zamdwienia, a jednoczesnie nie moze w sposob nieuzasadniony,
prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji.

Jednakze trudno zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze powyzszeokolicznosci majg miejsce w niniejszej sprawie.
Przede wszystkim Zamawiajgcy nie wykazal, ze zastrzezone do osobistego wykonania roboty majg charakter kluczowy i
sg uzasadnione specyfikg zamoéwienia. Jak Izba wskazata powyzej, argument o nierozerwalnie funkcjonalnej czesci
inwestycji nie jest wystarczajgcym dla wykazania, ze dane zadanie ma kluczowy charakter.

W ocenie Izby argumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego nie stanowi réwniez uzasadnienia dla

celowosci dokonania zastrzezenia osobistego wykonania zakresu zwigzanego z instalacjg wodorowg wraz z instalacjg
elektrolizera oraz kottowni wodorowej. Zamawiajgcy nie wskazywat na zadne efekty korzystniejsze, czy tez na
jakgkolwiek warto$¢ dodang, ktorej nie uzyskatby, w przypadku realizowania zastrzezonego zakresu poprzez korzystnie
z zasobow podmiotow trzecich. Nie przedstawit réwniez zadnych obiektywnych argumentéw, ktore uzasadniatyby
ograniczenie konkurencji poprzez niedopuszczenie mozliwosci realizacji zamowienia poprzez korzystanie z zasobéw
podmiotéw trzecich, dla przedmiotowego zakresu. Nie wykazat réwniez, dlaczego stawiany przez niego wymog musi
wykona¢ wykonawca osobiscie.
Izba za niezasadny uznata argument Zamawiajgcego dotyczacy braku odpowiedzialnosci wykonawcy za zrealizowany
zakres zamowienia, w przypadku wykonania go przez inny podmiot niz wykonawca. Bez wzgledu bowiem na to, czy
dany zakres zamoéwienia realizowany jest przez wykonawce osobiscie, czy tez przez podmiot udostepniajgcy zasoby,
odpowiedzialno$¢ za nalezyte wykonanie zamowienia wobec Zamawiajgcego ponosi zawsze wykonawca, ktéry jest
strong umowy.

Izba uznata Zze kwestionowane zastrzezenie prowadzi do naruszenia zasad udzielania zamoéwien publicznych w
szczegolnosci zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow oraz proporcjonalnosci. Obowigzek
osobistego wykonania kwestionowanego zadania, w okolicznoSciach w ktérych na rynku ograniczona jest ilos¢
podmiotéw specjalizujgcych sie w takich zadaniach jest nadmiarowy, co w konsekwencji prowadzi do ograniczenia
dostepu do zamowienia wykonawcom, ktérzy dajg rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. Narzucanie
wykonawcom konieczno$ci tworzenia konsorcjow dla realizacji przedmiotowego zakresu stwarza sztuczne bariery w
dostepie do zamédwienia, ktore nie sg uzasadnione celem zamowienia.

W ocenie Izby, Odwotujacy Unibep stawiajgc powyzszy zarzut wykazat adekwatny zwigzek przyczynowo -
skutkowy pomiedzy kwestionowanymi postanowieniami
a nieuprawnionym ograniczeniem dostepu, realnym, nieuzasadnionym czynnikami obiektywnymi zmniejszeniem szansy
na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Nie chodzi tu o ograniczenie konkurencji w znaczeniu ogdélnym, ale o
ograniczenie uczciwej konkurenciji, spowodowane nieuzasadnionymi, subiektywnymi okolicznoSciami, ktorych
Zamawiajacy nie uzasadnit obiektywnymi przestankami.

Odwotujgcy wykazat, dlaczego okreslona przez Zamawiajgcego tresé Ogtoszenia
0 zaméwieniu, SWZ, Projektu Umowy narusza przepisy Pzp, oraz wskazat uzasadnienie dla proponowanej przez siebie
modyfikacji, ktorej wprowadzenie doprowadzi do stanu zgodnosci z przepisami i zasadami obowigzujgcymi w prawie
zamowien publicznych.

W tych okoliczno$ciach zarzut nalezy uzna¢ za zasadny.
Odwotanie o sygn. akt: KIO 4145/24

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze Odwotujgcy Dekpol podczas posiedzenia
z udziatem Stron cofngt zarzut podniesiony w pkt 6.2 petitum odwotania, podtrzymujac zarzuty pozostate, tj. zarzuty
podniesione w pkt 6.1; 6.3; 6.4; 6.5; 6.6 oraz 6.7 petitum odwotania.

W tych okolicznosciach, w zakresie zarzutu cofnietego przez Odwolujacego Izba postanowita umorzyé postepowanie
odwotawcze. W zakresie pozostatych zarzutdéw Izba skierowata odwotanie do rozpoznania. Bowiem zgodnie z treScig
art. 520 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy.

Izba za zasadne uznata zarzuty podniesione przez Odwotujgcego Dekpol w pkt 6.1
w pkt 6.3 w zakresie § 15 ust 1 lit. ), lit. e), lit. f), § 15 ust. 4 Projektu Umowy; w pkt 6.4,



w pkt 6.5, oraz zarzut wynikowy podniesiony w pkt 6.7 przyjmujac catg argumentacje Odwotujgcego za witasng i nakazata
Zamawiajgcemu modyfikacje Projektu Umowy.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1 (oznaczonego w petitum jako pkt 6.1.) dotyczacego klauzuli waloryzacyjnej
sformutowanej w Projekcie Umowy w zakresie maksymalnej zmiany warto$ci wynagrodzenia, jakg dopuszcza
Zamawiajgcy (2%) Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego Dekpol, ze dopuszczona przez Zamawiajgcego zmiana w
sposob nieproporcjonalny, przerzucajgcy na Wykonawce w sposéb nieuzasadniony i nadmiarowy ryzyka zwigzane z
realizacjg zamdwienia i zmianami cen i kosztow realizacji zamowienia,

a przy tym sformutowanie w Umowie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb pozorny wzgledem wymogoéw i celu regulacji art.
439 Pzp, prowadzi w istocie do proby obejscia przez Zamawiajgcego obowigzkéw w zakresie waloryzaciji wynagrodzenia
Wykonawcy

oraz w sposdb wypaczajacy idee i cel waloryzacji.

W art. 439 Pzp ustawodawca przewidziat przestanki waloryzacji umownej, ktéra daje stronom umowy mozliwos¢

urealnienia ustalonej w umowie wysokosci wynagrodzenia (...).

Wprowadzenie do Pzp obowigzku uwzgledniania klauzul waloryzacyjnych w umowach

w sprawach zamaowien publicznych, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy

lub ustugi, zawartych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, ma na celu przywrocenie stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy
stronami umowy zachwianej przez okreslone zdarzenia, ktére mogg mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. Choc
zachwianie rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy moze mie¢ rézne podioze, to w art 439 Pzp ustawodawca
zdecydowat sie na uwzglednienie zdarzen wptywajgcych na konieczno$¢ zmiany wynagrodzenia. Za takie zdarzenia
uznano zmiane cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia oraz osiagniecie przez te zmiany
okreslonego poziomu.

Intencjg ustawodawcy byto zatem natozenie na zamawiajgcych obowigzku wprowadzania

do dtugoterminowych umoéw (dluzszych niz 6 miesiecy) mechanizméw umownych, ktére uwzgledniatyby wplyw
czynnikéw zewnetrznych (zmiana cen materiatéw lub kosztow)

na rentowno$¢ realizowanego zamoéwienia. Uwzgledniajgc powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do zachowania
rownowagi kontraktowej miedzy zamawiajgcym a wykonawca, zobowigzujgc do roziozenia miedzy stronami ryzyk
gospodarczych bedgcych nastepstwem zmian cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia i
zachodzacych w toku jego realizacji (zob. Prawo Zamoéwien Publicznych Komentarz: Wydanie Il pod redakcjg Huberta
Nowaka i Mateusza Winiarza UZP).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przyjat jako podstawe zmiany wynagrodzenia kwartalny wskaznik
cen produkcji budowlano-montazowej ogtaszany
w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego (§ 12 ust. 7 lit. ¢ Projektu Umowy). Jako maksymalng warto$¢
zmiany wynagrodzenia, Zamawiajgcy przyjat 2% wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia
Wykonawcy zawartego w ofercie
(§ 12 ust. 7 lit. f Projektu Umowy).

Uwzgledniajgc okolicznosci wykazane przez Odwotujgcego Dekpol, tj. zmiany kwartalnego wskaznika cen
produkcji budowlano-montazowej za okres Il kwartatu 2021 r.

— Il kwartatu 2024 r. , gdzie zmiany ksztattowaly sie w przedziale od. 1,2 % do 4,0%, stwierdzi¢ nalezy, ze juz zaledwie
jeden lub dwa kwartaly realizacji zamdwienia doprowadzag

do skonsumowania catego przewidzianego przez Zamawiajgcego limitu waloryzacji. Doprowadzi to zatem do
przerzucenia w sposob nieuzasadniony i nieproporcjonalny catego ryzyko zmian cen i kosztéw realizacji zamoéwienia na
wykonawce.

Biorgc zatem pod uwage cel jaki przy$Swiecat ustawodawcy wprowadzajgc regulacje art. 439 Pzp, tj. urealnienie
ustalonej w umowie wysokosci wynagrodzenia oraz przywrdcenie stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami
umowy zachwianej przez okreslone zdarzenia, zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym Dekpol, ze waloryzacja okreslona
przez Zamawiajgcego ma charakter pozorny i prowadzi do préby obej$cia przez Zamawiajagcego obowigzkéow w zakresie
waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy oraz wypacza ideg i cel waloryzacji.

Izba nie podzielita w cato$ci stanowiska Zamawiajgcego, Ze swoboda Zamawiajgcego przejawia sie wtym, ze to on
podejmuje decyzje co do maksymalnej wartoSci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza sie w efekcie zastosowania
postanowien wprowadzajgcych waloryzacje wynagrodzenia. Ustawa, co prawda nie narzuca Zamawiajgcemu zadnych
dodatkowych wymogéw w tym zakresie, jednakze nie moze tego czyni¢ z pominieciem celu jaki przySwiecat
wprowadzeniu regulacji art. 439 Pzp tj. urealnienie ustalonej w umowie wysoko$ci wynagrodzenia oraz przywrocenie
stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami. Ustanowiona przez Zamawiajgcego maksymalna wysoko$¢ zmiany
waloryzacji na poziomie 2%, w ocenie lzby narusza powyzszy cel.

Zarzut podlegat zatem uwzglednieniu.



Izba podkresla réwniez, ze uzasadnienie zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego Dekpol nie zawierato zadnej
argumentacji, odnoszgcej sie¢ do wysoko$ci zadanej przez Odwotujgcego zmiany wielkosci waloryzacji (15%). Brak
argumentaciji nie pozwalat zatem na uwzglednienie zgdania Odwotujgcego.

Jednakze z uwagi na blizniaczy zarzut podniesiony przez Odwotujgcego Warbud (odwotanie o sygn. KIO 4155/24,
zarzut nr 9) i uzasadnienie zgdania, Izba w celu spojnego
i jednolitego stanowiska dotyczgcego rozpoznania i oceny obu zarzutow odnoszgcych sie do postanowienia § 12 ust. 7
lit. f Projektu Umowy, nakazata Zamawiajgcemu dokonanie zmiany maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenie,
przyjmujgc za zasadng wielko$¢ wskaznika na poziomie nie mniejszym niz wnioskowany przez Odwotujgcego Warbud
tj. 7%.

Odnoszac sie do zarzutu nr 3 (oznaczonego w petitum odwotania jako pkt 6.3.) poprzez uksztattowanie warunkow
Umowy w zakresie odpowiedzialnosci wykonawcy w sposdb wykraczajacy poza granice swobody kontrakiowania,
sprzeczny z zasadg rébwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, przerzucajacy
na Wykonawce nadmierne i nieproporcjonalne ryzyka zwigzane z realizacjg zamoéwienia, a tym samym w sposob
naruszajgcy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurenciji i proporcjonalnosci poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w Umowie katalogu i
wysokosci kar umownych oraz gérnego ich limitu o razagco wygorowanej wysokosci i nieadekwatnej podstawie ich
obliczania oraz w sposo6b naruszajgcy w sposéb nieuzasadniony réwnowage kontraktowag Stron Umowy, czego skutkiem
jest rébwniez nieproporcjonalne i niezgodne z zasadg efektywnosci i gospodarnosci wydatkowania srodkéw publicznych
zmniejszenie kregu wykonawcéw zdolnych do realizacji zamowienia i zwiekszenie kosztow, jakie finalnie Zamawiajgcy
zobowigzany bedzie ponies¢ w zwigzku z zamowieniem,

- Izba za zasadny uznata zarzut dotyczacy postanowien zawartych w § 15 ust 1 lit. c), lit. ), lit. f), § 15 ust. 4 Projektu
Umowy.

Izba za niezasadny uznata zarzut dotyczacy postanowien zawartychw § 15 ust 1 lit. a), lit. d), lit. g), lit. j), w § 15 ust 7
oraz zarzut dotyczacy dodania w § 15 ustepu 1 (1) Projektu Umowy.

Oceniajgc zasadno$¢ ustanowienia kary umownej oraz jej wysokosci wskazac nalezy, ze kara umowna stanowi
jeden z mozliwych sposobow zabezpieczenia prawidtowego wykonania umowy. Jest narzedziem, ktore stuzy do
zabezpieczenia prawidtowego wykonania zobowigzania i zwigzanych z tym intereséw Zamawiajacego. By kary umowne
stanowity skuteczny i optymalny Srodek zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego w ramach konkretnej umowy, powinny
stanowi¢ odpowiednig dolegliwos¢ dla wykonawcy, ale jednocze$nie ich katalog, przestanki stosowania i wysoko$¢
powinny by¢ okre$lone w sposob przemyslany
i precyzyjny. Kluczowe jest ich dostosowanie do konkretnej umowy i intereséw jej stron.

Zastrzegajgc kary umowne nalezy przede wszystkim zwréci¢ uwage na to, jakg funkcje majg one pei¢ w konkretnej
umowie. Po pierwsze, jakiego rodzaju uszczerbek majg one zamawiajgcemu kompensowaé. W gre wchodzi¢ moga tutaj
réznego rodzaju negatywne konsekwencje dla intereséw zamawiajgcego, w tym uszczerbki niemajgtkowe. Po drugie,

w przypadku umow dotyczgcych zadan publicznych szczegdlne znaczenie mogg mie¢ inne funkcje kary umowne;j,
zwlaszcza funkcja stymulujgca (prewencyjna). Zastrzeganie kar umownych w sposob automatyczny (fj. bez
dostosowania ich do realibw konkretnego kontraktu) moze nie tylko osfabi¢ zabezpieczenie intereséw wierzyciela, ale
wrecz utrudnic realizacje przedsigwzigcia (np. zamoéwienia publicznego, inwestyciji). (...)

Umowa ma umozliwi¢ realizacje wspolnego przedsiewziecia na akceptowanych przez kazdg ze stron warunkach. Na
tym zatoZeniu powinno opiera¢ sie uksztattowanie warunkdéw umowy, w tym postanowien dotyczacych kar umownych.
Redagujac je, nalezy kierowac sie zasadg lojalnosci kontraktowej oraz mie¢ na wzgledzie uczciwo$¢ obrotu, w tym
réowno$¢ uczestnikdw rynku i konkurencyjnos¢. Nalezy rowniez uwzgledniaé, ze zakres zastrzezonych kar umownych
bedzie wplywat na jakos¢ i wartos¢ ofert uzyskanych od wykonawcéw (zob. Rekomendacje w Zakresie Formutowania
Postanowiert Umdw Dotyczacych Kar Umownych opracowane przez Prokuratorie Generalng Rzeczpospolitej Polskiej).
Majgc na uwadze powyzsze rozwazania oraz okolicznosci rozpoznawanego stanu faktycznego co do zasadnosSci
zastrzezenia kar umownych oraz ich wysokosci, trudno zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktéry zasadnos$é
wprowadzenia kar umownych oraz ich wysokoS¢ i zasady naliczania, opiera wylgcznie na swoim uprawnieniu
wynikajgcym z zasady swobody umoéw oraz braku przepiséw nakazujgcych aby kary umowne mialy charakter
dwustronny, a zatem obcigzaly jednocze$nie zarébwno wykonawce jak i zamawiajgcego.

Trudno réwniez w stanowisku Zamawiajgcego odnalez¢ argumenty wskazujgce na to, jakie interesy Zamawiajacego
podlegaja ochronie badz tez jakg szkode kara umowna winna zrekompensowa¢ Zamawiajgcemu w przypadku jej
ustanowienia za zwioke w zakonczeniu poszczegdinych Kamieni milowych, jesli termin zakonczenia inwestycji nie ulegt
zmianie. Zamawiajacy nie wskazat réwniez dlaczego uzaleznit naliczenia kar umownych za zwtoke

w wykonaniu poszczegoélnych Kamieni milowych od warto$ci catego zaméwienia.



Zamawiajgcy powolat sie wprawdzie na cigzgce na nim ogromne ryzyko finansowe zwigzane z realizacjg zamoéwienia,
przejawiajgce sie w utracie zaliczkowania lub przyjeciu danych kosztéw w kategorii kosztow niekwalifikowalnych, jesli
inwestycja przekroczy okres realizaciji tj. 31 grudnia 2027 roku, jednak na tg okoliczno$¢ nie przedstawi zadnego dowodu,
potwierdzajgcego zasadnos¢ ustanowionych kar umownych.

Zamawiajgcy nie odniost sie réwniez do okoliczno$ci warunkujgcych wysokos¢ naliczenia kary umownej za brak
zaptaty wynagrodzenia oraz za nieterminowg zaptate wynagrodzenia naleznego Podwykonawcom Ilub dalszym
Podwykonawcom od wynagrodzenia brutto umowy.

W tych okoliczno$ciach, Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego Dekpol,
ze ustanowione przez Zamawiajgcego kary umowne okreslone w § 15 ust 1 lit. ¢), § 15 ust 1 lit. ), § 15 ust 1 lit. f) sg
razgco wygorowane i naruszajg zasade proporcjonalnosci. Izba za zasadng uznata rowniez argumentacje O dwotujgcego
w zakresie naruszonej réwnowagi Stron Umowy prawa do dochodzenia odszkodowania przenoszgcego wartos¢
naliczonej kary umownej w przypadku gdy szkoda przewyzsza warto$¢ kary, i nakazata Zamawiajgcemu zmiane § 15
ust. 4 Projektu Umowy.

Izba za zasadng uznata natomiast argumentacje Zamawiajgcego co do tego, ze kary umowne zostaly ustanowione w
celu zmotywowania wykonawcéw do spetnienia swoich Swiadczen i zobowigzan umownych, stanowigc adekwatng
sankcje za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie okreslonych obowigzkow. Izba uznata, ze powyzsza argumentacja
stanowi uzasadnienie dla kar umownych okreslonych w § 15 ust 1 lit. g) oraz lit. j), ktére pelnig funkcje prewencyjng i
zabezpieczajgca. Ich celem jest zmobilizowanie wykonawcy do nalezytego wykonania obowigzkéw i tym samym
zabezpieczenie Zamawiajgcego przed niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy.

W tym zakresie Izba uznata zarzuty za niezasadne.

Izba oddalita rowniez zarzuty dotyczgce kar umownych okreslonych w § 15 ust 1 lit. a), lit. d), w § 15 ust. 7 oraz
zarzut dotyczacy dodania w § 15 ust 1 (1), z uwagi na brak merytorycznej argumentacji zarzutoéw. Brak argumentacji nie
potwierdza zasadnoSci zarzutu, tj. zasadnosci nakazania przez Izbe Zamawiajgcemu zmiany kwestionowanego
postanowienia, na tre§¢ zgdang przez Odwotujgcego.

Ponadto w zakresie zarzutu dotyczgcego w § 15 ust 7 lit. d) oraz ust. 7 Projektu Umowy Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji Projektu Umowy, wprowadzajgc kary umowne za nieprzystgpienie z winy Zamawiajgcego do odbioru
usunietych wad lub brakow

w dokumentacji projektowej lub jej czeSci, za zwioke w powotaniu komisji do przeprowadzenia odbioru, za
niewyznaczenie terminu odbioru koncowego i pogwarancyjnego oraz poprzez okresSlenie tgcznej wysokosci kar
umownych jakich moze zada¢ wykonawca, czym wyszedt na przeciw zadaniom Odwotujgcego, dotyczacej naruszonej
proporcjonalnosci kar oraz rownowagi Stron Umowy.

W tych okoliczno$ciach zarzut podlegat oddaleniu.

Odnoszac sie do zarzutu nr 4 (oznaczonego w petitum odwofanie jako 6.4.) poprzez zastrzezenie w SWZ i
Umowie przez Zamawiajgcego wytgcznie uprawnienia (a nie obowigzku) do dokonania odbioru Dokumentacji Projektowe;j
w przypadku stwierdzenia jej nieistotnych wad lub brakéw, a takze uzaleznienie zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy w
jakimkolwiek zakresie, zwrotu 70% zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy oraz rozpoczecia biegu okresu
gwaranciji i rekojmi od dokonania odbioru Przedmiotu Umowy bez wad lub usterek,

w sposo6b razgco sprzeczny z istotg i regulacjami dotyczgcymi umowy o dzieto oraz umowy

o roboty budowlane, jak i prowadzacy do naruszenia przez Zamawiajgcego zasady wspétdziatania Stron oraz zasad
przejrzystosci i proporcjonalnosci, oraz do przerzucenia na Wykonawce w sposéb nieuzasadniony nadmiernych ryzyk
zwigzanych z realizacjg zamdwienia objetego Postepowaniem, jak rowniez naruszenia przez Zamawiajgcego zasad
zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania przewidzianych w art. 453 ust. 1i 2 Pzp,

- Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba w pelni podziela stanowisko wyrazone w orzecznictwie Sgadu Najwyzszego, zgodnie z ktérym obowigzek
zaptaty przez zamawiajgcego wynagrodzenia aktualizuje sie
w razie wydania dzieta przez przyjmujgcego zamowienie, mimo istnienia wad nieistotnych. Przyjecie bowiem
odmiennego stanowiska naruszatoby rownowage miedzy zamawiajgcym
a wykonawca, uzalezniajgc odbior, a tym samym ptatnos¢ wynagrodzenia od wykluczenia istnienia jakiejkolwiek wady w
chwili oddania przedmiotu zaméwienia, jak i umozliwiajgc naliczanie kary umownej za niedotrzymanie terminu realizaciji
umowy warunkowanej przedstawieniem rob6t do odbioru w stanie idealnym, co w praktyce - zwitaszcza przy
skomplikowanych przedmiotach umowy - jest trudne do realizacji. W konsekwencji przyjmuje sie, ze strony nie mogg
uzalezni¢ wypfaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek dzieta (tak np. wyroki Sadu
Najwyzszego z dnia 05.03.1997 r., Il CKN 28/97; z dnia 26.02.1998 r., | CKN 520/97, z dnia 30.10.2002 r., V CKN
1287/00; z dnia 08.01.2004 r., | CK 24/03; z dnia 14.02.2007 r., Il CNP 70/06; z dnia 22.06.2007 r., V CSK 99/07; z dnia
09.09.2011 r., | CSK 696/10; z dnia 18.01.2012 r., Il CSK 213/11; z dnia 23.08.2012 ., Il CSK 21/12; z dnia 07.03.2013 r.,



Il CSK 476/12; z dnia 27.11.2013 r., V CSK 544/12). Powyzsze stanowisko prezentowane jest rowniez w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej.
W tych okoliczno$ciach, za nieuprawnione Izba uznata postanowienia Projektu Umowy,
w ktérych Zamawiajacy dopuszcza:
- mozliwo$¢ a nie obowigzek dokonania odbioru Dokumentaciji Projektowej od wystgpienia wad nieistotnych,
- mozliwo$¢ wstrzymywania sie z zaptatg wynagrodzenia Wykonawcy do czasu usuniecia wad nieistotnych przez
Wykonawce przypadku dokonania odbioru Przedmiotu Umowy
(w czesci lub calosci) zawierajgcego wady nieistotne (niezaleznie od ich charakteru i rozmiaru), a Wykonawca
uprawniony bedzie do wystawienia odpowiedniej faktury VAT dopiero po odbiorze bezusterkowym, pomimo tego, ze
Zamawiajacy dysponuje juz
w odpowiednim zrealizowanym zakresie przedmiotem umowy,
-uzaleznia poczatek biegu okresu rekojmi i gwarancji od bezusterkowego odbioru koncowego,
- uzalezniania zwrot 70% zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy od usunigcia wszelkich wad i usterek
stwierdzonych przy odbiorze,
i nakazata Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji postanowien Projektu Umowy poprzez wykreslenie zastrzezenia
dotyczacego realizacji uprawnien o ktérych mowa w § 7 ust. 13, § 7 ust. 30, Projektu Umowy, § 8 ust. 3 lit. a), § 9 ust. 1,
§ 10 ust. 13, § 10 ust. 14, § 10 ust. 18, Projektu Umowy oraz w pkt 3.8 SWZ od odbioru bez uwag lub zastrzezen, bez
wad lub usterek oraz w konsekwencji odpowiednig zmiane innych postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia oraz
Projektu Umowy uzalezniajgcych zaptate wynagrodzenia wykonawcy
w jakimkolwiek zakresie, zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub rozpoczecie biegu okresu gwaranciji i
rekojmi od dokonania odbioru Przedmiotu Umowy bez wad lub usterek, bez uwag lub bez zastrzezen.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie powotat sie na mechanizm odbioréw bezusterkowych, od ktorych
uzaleznia pfatno$ci na rzecz wykonawcy, a ktére warunkujg dofinasowanie inwestycji. Na takg okoliczno§¢ Zamawiajgcy
nie przedtozyt jednak zadnych dowodéw, w postaci np. umowy o dofinansowanie, ktéra potwierdzataby zasadno$¢
wprowadzonych ograniczen.

W tych okoliczno$ciach zarzut podlegat uwzglednieniu.

Izba uwzglednita réwniez zarzut nr 5 (oznaczony w petitum odwofania jako pkt 6.5.) poprzez zastrzezenie w Umowie
uprawnienia Zamawiajgcego do wstrzymania jakiejkolwiek ptatnosci na rzecz Wykonawcy w przypadku, gdy Wykonawca
nie dostarczy kompletu dokumentéw i oswiadczen potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia na rzecz Podwykonawcow i
dalszych Podwykonawcdw, podczas gdy postanowienie takie pozostaje sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcg
regulacjg art. 447 ust. 2 Pzp przewidujacg w takim przypadku uprawnienie Zamawiajgcego do wstrzymania ptatnosci na
rzecz Wykonawcy wytgcznie w czesci réwnej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodéw zaptaty
wynagrodzenia na rzecz Podwykonawcéw lub dalszych Podwykonawcow.

W zakresie powyzszego zarzutu Izba w cato$ci podziela argumentacje Odwolujgcego Dekpol, przyjmujac jg za
wiasng.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego w odpowiedzi na odwotanie, w ktérym Zamawiajgcy
wyjasnia, ze tre$¢ postanowienia jest jasna, przejrzysta i logiczna,

a ponadfo nie budzi watplinosci opisanych przez Odwotujgcego; Postanowienie jest spdjne

z treScig art. 477 p.z.p., zatem nie ma Zadnych podstaw do jego zmiany; przymiotnik ,jakakolwiek” (ptatno$¢) oznacza, Ze
dotyczy to ptatnoSci na ktérymkolwiek etapie

i wjakiejkolwiek cze$ci — odpowiadajgcej jednak oczywiscie uchybieniom stwierdzonym

w dokumentacji, Izba podkresla, Zze pomimo twierdzenia Zamawiajgcego, ze okre$lenie,jakakolwiek” ptatnoS¢ nalezy
rozumie¢ zgodnie z trescig art. 477 Pzp, to jednak Zamawiajgcy nie dokonat zmiany w § 10 ust. 17 Projektu Umowy, w
taki sposo6b, aby nie budzita ona watpliwosci interpretacyjnych. Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze tresé
postanowienia § 10 ust. 17 Projektu Umowy moze wydawaé sie niejasna i budzi¢ watpliwosci, ktorych istnienie
Odwotujgcy Dekpol podnosi.

W tych okoliczno$ciach zarzut nalezy uznac za zasadny.

Izba oddalita zarzut nr 6 (oznaczony w petitum odwofania jako pkt 6.6.) dotyczacy uksztattowania warunkéw
Umowy w zakresie zasad rozliczen z Wykonawcg w sposdb wykraczajgcy poza granice swobody kontraktowania,
sprzeczny z zasadg rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, a tym samym w
sposéb naruszajgcy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci poprzez okreslenie zasad i czestotliwosci
(kwartalnej, zamiast miesigcznej) ptatnosci wynagrodzenia
z tytutu realizacji rob6t budowlanych sktadajgcych sie na Przedmiot Umowy w spos6b nieproporcjonalny, nieuzasadniony



przerzucajacy na Wykonawce nadmiernych
i nieproporcjonalnych ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia, w tym w szczegdélnosci zwigzanych z koniecznoscig
finansowania przez wykonawce realizacji przedmiotu zamowienia ze Srodkow wiasnych, czego skutkiem jest réwniez
nieproporcjonalne i niezgodne z zasada efektywnosci i gospodarnosci wydatkowania srodkéw publicznych zmniejszenie
kregu wykonawcéw zdolnych do realizacji zamowienia i zwiekszenie kosztow, jakie finalnie Zamawiajgcy zobowigzany
bedzie ponies¢ w zwigzku z zamdwieniem.

Izba wskazuje na brak merytorycznej argumentacji zarzutu i proponowanych zadan, kiéra Swiadczytaby o
zasadnosci zarzutu. Brak jest zatem wykazania zasadnosci nakazania Zamawiajgcemu zmiany kwestionowanego
postanowienia, na tre§¢ zgdang przez Odwotujgcego Dekpol.

Wobec powyzszego zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Reasumujgc powyzsze, Izba za zasadny uznata rowniez zarzut nr 7 (oznaczony
w petitum odwotania jako 6.7) zarzut wynikowy, odnoszgcy sie do naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji,
rownego traktowania wykonawcéw, a takze zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci, poprzez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia Postepowania z nalezytg starannoscig, w sposéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Zamawiajgcego zwigzanych z przygotowaniem postepowania.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 4155/24

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze Zamawiajacy uwzglednit zarzut podniesiony w pkt 4 petitum
odwotania. W tych okolicznosciach, w zakresie zarzutu uwzglednionego przez Zamawiajgcego, przy braku
przystepujacych po stronie Zamawiajgcego, Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Izba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutdbw podniesionych w petitum odwotania:w pkt 1, 2, 3, 5, 6, 7, 8, 9, i
czesciowo 10 i nakazata Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji kwestionowanych postanowien.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1, dotyczacego zastrzezenie osobistego wykonania cze$ci zaméwienia obejmujacej
wykonanie instalacji wodorowej wraz z instalacjg elektrolizera oraz kottowni wodorowej, pomimo, tego, ze ww. cze$é
zamowienia nie ma charakteru kluczowego,

co w konsekwenciji prowadzi do wytgczenia mozliwosci korzystania z zasobow podmiotu trzeciego i podwykonawstwa, w
sytuacji w ktorej roboty te sg robotami specjalistycznymi wykonywanymi przez podmioty wyspecjalizowane w ich
realizacji, ktére to podmioty nie majg jednocze$nie potencjatu do realizacji catoSci zamoOwienia w charakterze
wykonawcy,

co w sposob nieuzasadniony narusza zasady proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcdw, Izba uznata zarzut za zasadny i nakazata odpowiednig modyfikacje kwestionowanych postanowien.

W zakresie tego zarzutu Izba w cato$ci przywotuje argumentacje podniesiong dla rozpoznania odwotania wniesionego
przez Odwotujgcego Unibep.

Odnoszac sie do zarzutu nr 2 dotyczgcego wprowadzenie do Projektu Umowy postanowien uzalezniajgcych
powstanie obowigzku Zamawiajgcego odbioru rob6t budowlanych i dokumentacji projektowej, zwrotu 70% wartosci
zabezpieczenia, rozpoczecia biegu termindéw gwaranc;ji jakoSci oraz rekojmi za wady catego przedmiotu umowy, zaptate
czesci oraz catosci Wynagrodzenia Wykonawcy od usuniecia wszelkich wad, usterek, zastrzezen co do przedmiotu
umowy, niezaleznie od ich istotnosci oraz charakteru,
co sprzeciwia sie wiasciwosci (naturze) umowy o roboty budowlane, naruszajgc bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa, rownowage stron, w warunkach naduzycia prawa podmiotowego do samodzielnego ksztattowania warunkéw
umowy przez Zamawiajgcego, lzba uznala zarzut za zasadny inakazata odpowiednig modyfikacje kwestionowanych
postanowien.

W zakresie tego zarzutu Izba w catoSci przywotuje argumentacje podniesiong dla rozpoznania zarzutu nr 4
(oznaczonego jako zarzut nr 6.4) odwotania wniesionego przez Odwotujgcego Dekpol.

Odnoszac sie do zarzut nr 3 dotyczgcego wprowadzenia do Projektu Umowy w § 10 ust. 16 oraz ust. 17
postanowien umozliwiajgcych Zamawiajgcemu wstrzymanie wypfaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku
nieprzekazania dowodoéw i o$wiadczen potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia na rzecz podwykonawcoéw, bez
wskazania czesci wstrzymanego wynagrodzenia podczas, gdy art. 447 Pzp uprawnia Zamawiajgcego do wstrzymania
zapfaty wynagrodzenia tylko w odpowiedniej czesci, tj. w zakresie, dla ktérego
nie przedstawiono dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcédw, Izba uznata zarzut za
zasadny i nakazata odpowiednig modyfikacje kwestionowanych postanowien.

W zakresie tego zarzutu Izba w catoSci przywotuje argumentacje podniesiong dla rozpoznania zarzutu nr 5
(oznaczonego jako zarzut nr 6.5.) odwotania wniesionego przez Odwotujgcego Dekpol.

Odnoszac sie do zarzutu nr 5, dotyczgcego wprowadzenie do Projektu Umowy

w § 18 ust. 7 postanowien przewidujgcego de facto odpowiedzialno$¢ wykonawcy (finansowg) za opOznienie /



przediuzenie terminéw realizacji przedmiotu umowy, ktdéry pomimo opoéznier/ przedtuzenia termindw realizacji
przedmiotu umowy ma obowigzek ponoszenia kosztéw ogodinych, tj. kosztow zwigzanych bezposrednio lub posrednio z
realizacjg umowy,

w przediuzonym okresie realizacji, niezaleznie od przyczyn opdznienia / przedtuzenia, Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba w calosci podzielita argumentacje przedstawiong przez Odwotujagcego Warbud uznajac ja za wiasna.

W ocenie Izby postanowienia umowy, ktdére nakladajg na wykonawce odpowiedzialno$¢ finansowg zwigzang z
realizacjg umowy (ij. koszty ogdine)

w przediuzonym okresie realizacji umowy, niezaleznie od czasu trwania przedtuzenia oraz

z przyczyn lezacych wytgcznie po stronie Zamawiajgcego stanowig nieuzasadnione obcigzenie wykonawcy. Wobec
powyzszego zasadne jest doprecyzowanie postanowien Projektu Umowy w taki sposob,ze wykonawcy nie bedzie
przystugiwato roszczenie o zaptate przez Zamawiajgcego kosztdéw ogolnych, tj. kosztéw zwigzanych bezposrednio lub
posrednio z realizacjg Umowy (w szczegolnosci koszty ubezpieczenia, zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy,
koszty zwigzane z prowadzeniem biura, sprzetem oraz srodkami transportu i tgcznosci, koszty pracownicze i zarzadu),
o ile do op6znienia / przedtuzenia realizacji przedmiotu umowy doszto z przyczyn, za kiére wykonawca odpowiada.

Zarzut nalezato uzna¢ za zasadny.

Odnoszac sie do zarzutéw nr 6 i nr 7 dotyczgcego wprowadzenie do Projektu Umowy w § 3 ust. 3 postanowienia
przewidujgcego odpowiedzialno§¢ wykonawcy w zakresie nalezytego wykonania zobowigzan wynikajagcych z umowy;,
pomimo braku wspétdziatania Zamawiajgcego w zakresie wyjasniania rozbieznosci pomiedzy umowsg i jej zatgcznikami,
podczas, gdy to na Zamawiajgcym lezy obowigzek jednoznacznego oraz wyczerpujgcego przygotowania dokumentow
przetargowych, w tym opisu przedmiotu zamowienia, oraz przerzucania na wykonawce odpowiedzialnosci za
niekompletny opis przedmiotu zamowienia, Izba uznata zarzuty za zasadne.

Izba podziela argumentacje Odwotujgcego Warbud, przyjmujgc jg za wiasna.

Wskaza¢ nalezy, ze za prawidtowy opis przedmiotu zaméwienia odpowiada Zamawiajgcy. Niezasadne jest zatem
obcigzenie wykonawcy konsekwencjami wynikajgcymi

z niewyczerpujgcego lub niejednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia, dlatego Izba nakazata odpowiednig
modyfikacje kwestionowanych postanowien.

Odnoszac sie do zarzutu nr 8 dotyczacego wprowadzenia w Projekcie Umowy postanowien wylaczajgcych
zastosowanie art. 405 Kodeksu cywilnego w odniesieniu do elementdw nieobjetych Przedmiotem Umowy, co sprzeciwia
sie witasciwosci (naturze) umowy o roboty budowlane, naruszajgc bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa,
rébwnowage stron, w warunkach naduzycia prawa podmiotowego do samodzielnego ksztattowania warunkéw umowy
przez Zamawiajgcego, lzba uznata zarzut za zasadny i nakazata wykreslenie kwestionowanego postanowienia Projektu
Umowy.

Izba w catosci podzielita argumentacje Odwolujgcego Warbud, uznajgc ja za wiasna.

Odnoszac sie do zarzutu nr 9 dotyczacego klauzuli waloryzacyjnej, co do zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy
w sytuacji zmiany cen materiatéw lub kosztdéw zwigzanych z realizacjg zamowienia wbrew wymaganiom art. 439 ustawy
Pzp, w sposob sprzeczny z celem tej regulaciji, jakim jest przywrdcenie ekonomicznej rownowagi kontraktowej stron oraz
w sposo6b stanowigcy obejscie tej regulacii, Izba uznata zarzut za zasadny.

W zakresie tego zarzutu Izba w cato$ci odsyla do argumentacji podniesionej przy rozpoznaniu zarzutu nr 1
(oznaczonego jako zarzut nr 6.1.) Odwotania wniesionego przez Odwotujagcego Dekpol.

Zarzut nalezato uznaé¢ za zasadny.

Izba czesciowo uwzglednita zarzut nr 10 dotyczacy zastrzezenia w ramach Projektu Umowy kar umownych w
razgco wygoérowanej wysokosci, co narusza rownowage stron umowy, wymuszajgc na wykonawcach konieczno$é
uwzglednienie (doliczania) dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnego skalkulowania, ryzyk w ramach ceny ofertowe;j.

Izba uwzglednita zarzut dotyczacy postanowien § 15 ust. 1 lit. ¢c) Projektu Umowy odnoszacy sie do kar
umownych za zwioke w zakonhczeniu poszczegbinych Kamieni milowych.

W tym zakresie Izba odsyla do argumentacji podniesionej przy rozpoznaniu zarzutu nr 3 (0znaczonego jako zarzut nr
6.3.) Odwotujgcego Dekpol.

Izba oddalita zarzuty dotyczgce postanowieh zawartych w § 15 ust. 1 lit. a) oraz lit. d) z uwagi na brak ich
merytorycznego uzasadnienia. Ponadto w zakresie postanowien dotyczacych § 15 ust. 1 lit. d) Odwolujgcy przedstawit
zadania ewentualne dotyczace modyfikacji kwestionowanych postanowien. W tych okolicznosciach Izba nie jest
uprawniona do decydowania za Odwotujgcego, ktdre z zgdan nalezy uznaé¢ za wtasciwe. To obowigzkiem Odwolujgcego
wynikajgcym z art. 516 ust. 1 pkt 9) Pzp jest wskazanie zgdania co do sposobu rozstrzygniecia odwotania.

W tych okoliczno$ciach zarzuty nie mogty zosta¢ uwzglednione.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1) i

2) oraz § 7 ust. 5 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow



w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Z uwagi na skale, rodzaji wage
uwzglednionych zarzutéw, Izba w catosci obcigzyta zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji
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