Sygn. akt: KIO 2266/24

WYROK
Warszawa, dnia 18 lipca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Danuta Dziubinska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 28 czerwca 2024 r. przez wykonawce Trakcja Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto £6dz - Zarzad Inwestycji Migjskich w Lodzi

przy udziale wykonawcow zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego:
A.Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

B.Mosty £6dz Spotka Akcyjna z siedzibg w todzi

C.STRABAG Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie

orzeka:

1.umarza postepowanie w zakresie zarzutow odwotania dotyczgcych warunkéw udziatu
w postepowaniu;

2.oddala odwotanie w pozostatym zakresie;
3.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

3.1.zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr

(stownie: (trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszt wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego.

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

Przewodniczaca: .........ccocvvveiiiiiininnnn.
Sygn. akt: KIO 2266/24
Uzasadnienie

Miasto £6dz - Zarzad Inwestycji Miejskich(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséow ustawy z
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm. - dalej ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”) w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Rozbudowa ul.
Broniewskiego na odcinku od skrzyzowania z al. Smiglego-Rydza do skrzyzowania z ul. Rzgowskg i ul. Rzgowskiej na
odcinku od posesji nr 40 do posesji nr 82”, numer referencyjny: ZIMDZ.2621.6.2024.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 czerwca
2024 roku pod numerem 358613-2024. W tej samej dacie zostata opublikowana przez Zamawiajgcego na stronie
internetowej postepowania Specyfikacja Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SWZ’).

Wykonawca Trakcja S.A.(dalej: ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie wobec treSci SWZ w zakresie dotyczgcym
postanowien z rozdziatu VIII ust. 5 pkt 5.1 oraz ust. 5 pkt 5.2. ppkt 5.2.1. SWZ a takze wobec postanowienia § 16 ust. 4
wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do SW2), w ktdérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisdéw ustawy Pzp:

Tart. 112 ust. 1 w zw. z art. 116 ust. 1, art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp poprzez sformutowanie warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej i zawodowej w sposoéb nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego
oraz w sposob przekraczajgcy minimalne poziomy zdolnosci wykonawcy niezbedne do prawidlowego wykonania
przedmiotu zamowienia, tj.:

a)poprzez okreslenie w rozdziale VIII ust. 5 pkt 5.1 SWZ warunku wykonania w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat
liczac wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert dwoch robét budowlanych o tgcznej wartosci



150 min ztotych (przy wartosci kazdej z tych robét nie mniejszej niz 75 min ztotych) w sytuacji, gdy z uwagi na
(i) tres¢ Opisu Przedmiotu Zamoéwienia, (i) wymog, aby kazda z referencyjnych inwestycji obejmowata
torowisko tramwajowe o dlugosci nie mniejszej niz 1 km toru podwdjnego oraz (iii) liczbe inwestycji o
wymaganej przez Zamawiajgcego warto$ci wystarczajgcym i adekwatnym do powyzej wymienionych
okolicznosci jest zgdanie wykonania sie dwoma robotami budowlanymi o tgcznej wartosci 80 min ziotych (przy
wartosci kazdej z rob6t wynoszgcej 40 min ziotych) lub sumy 130 min ztotych, pozostawienie wykonawcom
swobody co do wartosci poszczegdlnych inwestycji (a wiec brak narzucenia, aby kazda referencyjna
inwestycja dotyczyta zadania o wartosci min. 75 min ztotych);

b)poprzez okreslenie w rozdziale VIII ust. 5 pkt 5.1 ppkt 5.2.1. SWZ warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie
dot. os6b delegowanych przez wykonawce do wykonania zaméwienia w sposob nieadekwatny i nadmierny w
stosunku do przedmiotu zamowienia, ograniczajgcy dostep do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego
wykonania, z uwagi na postawienie wymagania, aby osoby predestynowane do petnienia funkcji kierownika
robot drogowych musialy wykaza¢ sie doswiadczeniem nabytym w petnieniu funkcji kierownika budowy i
jednoczesne narzucenie wymogu, aby kierownicy robo6t drogowych pehili jednoczesnie funkcje kierownika
budowy;

2)art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 647 k.c. w zw. z art. 3531 k.c. w zw. z art. 354 § 1 k.c. wzw. z art. 487 § 2 k.c. poprzez
zawarcie w projektowanych postanowienia umowy postanowienia § 16 ust. 4, zgodnie z ktérym ,za przedtuzenie
terminu realizacji zamowienia Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie” skutkujgcego pozbawieniem
wykonawcy uprawnienia do domagania sie dodatkowego wynagrodzenia w zwigzku z przediuzeniem terminu
realizacji zamowienia w sposéb sprzeciwiajgcy sie whasciwosci (naturze) stosunku prawnego wynikajagcego z umowy
o roboty budowlane — jako umowy nazwanej uregulowanej w art. art. 647 k.c. i nast. k.c. - jak réwniez zasadom
wspolzycia spotecznego (art. 3531 k.c.) oraz celowi spoleczno - gospodarczemu, naruszajgc zasade
ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy o roboty budowlane w relacji inwestor — wykonawca; a w konsekwenc;ji
powyzszych:

3)art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii,
réwnego traktowania wykonawcdw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1)zmiane treSci warunku okreSlonego w rozdziale VIl ust. 5 pkt 5.1 SWZ poprzez zastgpienie jej warunkiem o
nastepujgcej tresci:

w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat liczac wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat dwie (2) roboty budowlane (kazda w ramach odrebnej
umowy), z ktérych kazda obejmowata budowe lub rozbudowe Iub przebudowe drogi wraz z torowiskiem
tramwajowym, siecig trakcyjna, o$wietleniem ulicznym, odwodnieniem i sygnalizacjg $wieting, o facznej wartosci
robét nie mniejszej niz 80 000 000,00 zt brutto i o wartoSci kazdej z tych robdt nie mniejszej niz 40 000 000,00 zt
brutto. Dtugos¢ torowiska tramwajowego wykonanego w ramach kazdej z ww. robét budowlanych nie moze byé
mniejsza niz 1 km toru podwdjnego;

lub warunkiem o nastepujgcej tresci:

w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat liczac wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat dwie (2) roboty budowlane (kazda w ramach odrebnej
umowy), z ktérych kazda obejmowata budowe Ilub rozbudowe lub przebudowe drogi wraz z torowiskiem
tramwajowym, siecig trakcyjna, o$wietleniem ulicznym, odwodnieniem i sygnalizacjg $wieting, o facznej wartosci
robét nie mniejszej niz 130 000 000,00 zt brutto. Dtugosc¢ torowiska tramwajowego wykonanego w ramach kazdej z
ww. rob6t budowlanych nie moze byé mniejsza niz 1 km toru podwdéjnego;

2)zmiane tresci warunku okreslonego w rozdziale VIl ust. 5 pkt 5.1 ppkt 5.2.1. SWZ poprzez zastgpienie jej warunkiem o
nastepujgcej tresci:

3)5.2.1.: dwiema (2) osobami na stanowisko kierownika robét drogowych (z kiérych kazda bedzie petnita funkcje
kierownika budowy odrebnie dla Zadania 1 i Zadania 2), kazda posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej bez ograniczen oraz minimum 5-letnie doswiadczenie
zawodowe w peieniu funkcji kierownika budowy Ilub kierownika robdt drogowych przy realizacji torowisk
tramwajowych o dlugosci min. 1 km toru podwaojnego;



4)usuniecie § 16 ust. 4 projektowanych postanowien umowy (zat. nr 2 do SWZ2).

W uzasadnieniu Odwotujgcy podat w szczegdlnosci, ze zgodnie z treScig Opisu Przedmiotu Zamowienia (dalej: ,OPZ"),
stanowigcego zatgcznik numer 1 do SWZ do obowigzkéw wykonawcy zamdéwienia nalezy m.in. budowa / przebudowa /
remont jezdni lub ulic, budowa i przebudowa torowiska tramwajowego oraz budowa i przebudowa kanalizacji deszczowej
odwodnienia jezdni i torowiska, a takze budowa budynku socjalnego na petli tramwajowo-autobusowej. Inwestycja ma
charakter typowy i nie wyréznia sie sposréd innych, podobnych inwestycji realizowanych przez Zamawiajgcego. W
szczegolnosci nie wyrdznia sie ona na tle innych inwestycji tramwajowych stopniem lub skalg ztozonosci. Wptyw na
ustalenie szacunkowej warto$ci zamowienia na tak wysokim poziomie ma to, ze nie zostalo ono podzielone na czesci.
W jego ramach nalezy wykona¢ dwa zadania. W ocenie Odwotujgcego w ramach postepowania istniata mozliwos¢
podziatu zamowienia na czesci i umozliwia wykonawcom ztozenia ofert na dang czes¢ zamoéwienia. W prowadzone
przez Zamawiajgcego warunki udzialu powinny zosta¢ urealnione bowiem w zakresie dotyczgcym posiadania
do$wiadczenia w zrealizowaniu podobnych inwestycji oraz dysponowania okreslong kadrg zostaly sformutowane w
sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Powotujgc sie na orzecznictwo Izby Odwolujgcy stwierdzit, ze zwigzanie warunku z przedmiotem zaméwienia
rozumie¢ nalezy jako takie jego sformutowanie, ktére w swojej tresci nawigzuje wprost do nabywanego przez instytucje
zamawiajgce przedmiotu dostaw, ustug lub robot budowlanych. Istotne jest, aby stopien powigzania nie okre$lat
konieczno$ci wykazania sie doswiadczeniem tozsamym z przedmiotem zamowienia. Z punktu widzenia zamawiajgcego
wystarczajgce powinno by¢ bowiem ustalenie, iz wykonawca zrealizowat zaméwienia, ktérych zasadnicze cechy
zbiezne sg tym, ktére powierzy¢ zamierza zamawiajgcy. Dlatego tez, ze ,zwigzek z przedmiotem zamowienia”
rozpatrywac¢ nalezy przez pryzmat punktow stycznych pomiedzy treScig warunku a przedmiotem postepowania o
udzielenie zamowienia. Naruszenie art. 112 ust. 1 Pzp w zakresie ,zwigzku z przedmiotem zamowienia” zatem polega
na takim sformutowaniu opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktéry, poprzez
nadmierne nawigzanie do szczegdtow przedmiotu zaméwienia, stanowi istotne ograniczenie w dostepie do
postepowania. Taki opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku sprowadza sie bowiem w swej istocie do
wymagania od wykonawcoéw wykazania sie do$wiadczeniem czy potencjatem posiadajgcym cechy tozsame z
przedmiotem zamowienia. Tymczasem istota warunkéow udzialu w postepowaniu polega na ocenie mozliwosci
wykonawcy w zakresie realizacji przysziego zamoéwienia, nie natomiast weryfikacji czy w swoim portfolio posiada on
doswiadczenie czy potencjat zbiezny z przedmiotem zamowienia w zakresie elementéw niemajgcych znaczenia dla
zbadania czy dany wykonawca daje gwarancje nalezytego wykonania przysztego zamowienia. Zamawiajgcy nie jest
zobligowany do zastosowania odniesienia 1:1 w stosunku do przysztego $wiadczenia wykonawcy. Kazdorazowo
konstrukcja warunku winna by¢ skorelowana nie tylko z uzasadnionymi oczekiwaniami zamawiajgcego, ale i oceng czy
zastosowanie prostej analogii do przedmiotu zamoéwienia nie bedzie skutkowato nieuzasadnionym ograniczeniem
konkurencyjnosci.

Zdaniem Odwotujgcego odrebnej ocenie podlega wywigzanie sie przez Zamawiajgcego z postawienia warunku
uwzgledniajgcego regute proporcjonalnosci. To pojecie oznacza, iz opis oceny spetnienia warunkéw powinien byé
adekwatny od osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia. Proporcjonalno$¢ (adekwatno$¢) utozsamiana jest w orzecznictwie z uprawnieniem do wyznaczenia
warunku na takim poziomie, ktory jest usprawiedliwiony dbatosScig o jakoS¢ i rzetelnoS¢ wykonania przedmiotu
zamowienia, nie wprowadza za$ - nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przyszitej umowy - ograniczenia w
dostepie do udzialu w postepowaniu. Prawo zamawiajgcego, jakim jest okreslanie poziomu warunkdéw w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia ogranicza sie wiec do ustalenia poziomu zapewniajgcego, ze wybrany
wykonawca, ktéry spetni opisane warunki udziatu w postepowaniu, wykona zamoéwienie zgodnie z jego warunkami.
Zamawiajgcy, decydujgc sie na jakiekolwiek uszczegotowienie warunku udziatlu w postepowaniu, doprowadza do
ograniczenia kregu wykonawcdw mogacych ubiegaé sie o udzielenie zaméwienia. Uprawnienie gospodarza
postepowania w tym zakresie nie budzi watpliwosci. Te pojawiajg sie dopiero w momencie, w ktérym poziom ustalonych
przez zamawiajgcego wymogow narusza omowione powyzej dyrektywy dotyczace powigzania treSci warunku z
przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalno$ci. Warunki udziatu w postepowaniu zostaly sformutowane przez
Zamawiajgcego z naruszeniem ww. zasad, a wiec zostaly okreslone w sposdb nieproporcjonalny, bezpodstawnie
ograniczajacy kragg podmiotéw, ktéry moze uzyskac i wykona¢ przedmiotowe zadanie.

Odwolujgcy przywotat tres¢ kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia i
stwierdzit, ze Zamawiajgcy, w kluczowym elemencie, tj. diugosci wymaganego torowiska, referuje do wykonania przez
wykonawce roboét budowlanych, w ramach ktérych miaty zosta¢ wykonane torowiska tramwajowe o diugosci nie
mniejszej niz 1 km toru podwoéjnego. W opinii Odwotujgcego, do tak skonstruowanego parametru powinny zostaé



dostosowane pozostate wymagania Zamawiajgcego (w tym réwniez w odniesieniu do wartoSci referencyjnych
inwestycji). TreS¢ warunku powinna pozwoli¢ na dopuszczenie do udziatu w zamoéwieniu tych wykonawcow, ktorzy dajg
rekojmie jego nalezytego wykonania — w tym celu nie jest koniecznym wykonanie identycznych zamoéwien (robot
budowlanych / dostaw / ustug) do tych objetych przedmiotem postepowania. Cata inwestycja nie ma charakteru
wyjatkowego. W jej ramach nie sg wykonywane chociazby obiekty mostowe lub ztozone roboty budowlane. W ramach
zadania zostang wykonane standardowe konstrukcje jezdni bitumicznej oraz samego torowiska. Zamawiajgcy w tresci
OPZ nie przewidziat niestandardowych warunkéw realizacji zadania, ktére mogtby skutkowaé wprowadzeniem
ekstraordynaryjnych wymogéw wzgledem do$wiadczenia przysztego wykonawcy. Konsekwencjg tego jest wiec brak
dalszych, szczeg6towych parametrow inwestycji wymaganych w tresci warunku (np. wiasnie w odniesieniu do budowy
obiektow). Tym bardziej wiec winno to przetozy¢ sie takze na wymagania dotyczace wartosci inwestycji. W tresci
zatgcznika nr 6 do odwotania Odwolujgcy wskazat inwestycje realizowane na rzecz Zamawiajgcego i stwierdzit, ze skoro
Zamawiajgcy kiladzie szczegdlny nacisk na diugos¢ torowiska podwojnego, warto zwréci¢ uwage, ze inwestycje
charakteryzujgce sie co do zasady wiekszg diugoscig torowiska podwojnego wyceniane byly na nizszym od
oczekiwanego przez Zamawiajgcego poziomie. Koszt realizacji inwestycji odpowiadajgcych wymogom ustalonym przez
Zamawiajgcego ksztattuje sie nie na poziomie 75 min zlotych, lecz na putapie ok. 40 min ztotych, ktory jest progiem
umozliwiajgcym nalezyte wykonanie danego zamoéwienia (a wiec to jego wykazanie powinno by¢é gwarantem uzyskania
zamowienia). Zdaniem Odwolujgcego analiza samych juz tylko postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego
pozwala na twierdzenie, ze okreslOny w SWZ prog wartosci referencyjnych inwestycji jest nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze na wartos¢ robét ujetych w ramach zadania nr 1 i 2 wplyw ma m.in. dlugosc¢
torowiska i drogi planowanej do wybudowania. Nie sg to elementy, ktérych wykonanie jest w szczegdlny sposob
skomplikowane, wiec nie powinny mie¢ one istotnego wptywu na uksztattowanie tresci warunku. O tre$ci danego
warunku decydowac powinien stopien skomplikowania i ztozonosci inwestycji, a nie wylgcznie aspekt ceny. Czym sie
rézni bowiem budowa ,nha prostej drodze” chodnika o diugosci 1 km od budowy (tego samego) chodnika o dtugosci 5
km? Jakkolwiek oczywiscie ,efekt skali” generowany przez wielkos¢ zamoéwienia moze by¢ okolicznoscig istotng z
perspektywy Zamawiajgcego, to nie sposob nie dostrzec, ze zasadniczg réznicg pomiedzy takimi inwestycjami jest ich
warto$¢, ktoéra nie jest idealnym miernikiem wyznaczajgcym poziom doswiadczenia wykonawcy (a przynajmniej, od
pewnego poziomu, nie wptywa na faktyczny zakres nabytego doswiadczenia). Podobnie jest w przypadku niniejszego
postepowania - to nie warto$¢ torowiska lub drogi powinna mie¢ decydujgcy wptyw na tre§¢ warunku, lecz jej ztozonos¢ i
stopie skomplikowania, ktdéry w analizowanym przypadku jest stosunkowo niewielki. Tymczasem treS¢ analizowanego
warunku zmusza wykonawcdw do wykazania sie albo do$Swiadczeniem o poréwnywalnej do Zadanej przez
Zamawiajgcego dtugosci torowiska, lecz znacznie wyzszym poziomie skomplikowania (tylko w takim przypadku wartos¢
1 km podwajnego toru przekraczaé bedzie 75 min ztotych), albo zadania nieskomplikowanego (podobnego przedmiotowo
do zlecanego w postepowaniu) lecz majgcego za przedmiot znacznie diuzsze torowisko. W obu jest to wymaganie
nadmierne, nieadekwatne do potrzeb Zamawiajgcego i nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia. W ocenie
Odwolujgcego wymog wykonania dwéch robo6t budowlanych, kazda o wartosci min. 75 min ziotych, jest wymogiem
nieadekwatnym, wrecz zawyzonym — ktéry niezasadnie ogranicza dostep do zamowienia innym podmiotom i jako taki
winien zostaé zmodyfikowany zgodnie z jedng z propozycji wskazanych przez Odwolujgcego w petitum odwotania.
Zasadne jest wiec obnizenie fgcznej sumy do 80 min (przy obu referencyjnych zadaniach o wartosci min. 40 min). W
ramach niniejszego Postepowania opisany powyzej warunek mogtby zostaé spetniony takze poprzez wskazanie
inwestycji o réznej wartosci nominalnej (bez wymogu 75 min), ktéra daje sume 130 min. ztotych, dajgc jednocze$nie
rekojmie posiadania doswiadczenia niezbednego do nalezytego wykonania tego konkretnego zamoéwienia, a temu ma
wiasnie stuzy¢é bowiem warunek udziatu w Postepowaniu. Odwotanie sie do kwoty 150 min ztotych w realiach niniejszej
sprawy nie powinno mie¢ miejsca, bowiem ,prég wejscia” do realizacji tego zamdwienia wyznacza rynkowa warto$é
danego zadania, ktora ksztattuje sie w granicach 130 min ztotych. Odwolujgcy stwierdzit, ze nie jest jego celem
narzucanie Zamawiajgcemu dostownej treSci warunku udziatu, lecz uniknigcie sytuacji, w ktérej warunek ten nadmiernie
wptywa na konkurencyjnos¢. Dlatego tez wskazuje w petitum dwa mozliwe warianty doprowadzenia warunku do
zgodno$¢ z przepisami prawa. Po pierwsze — obnizenie tgcznej wartosci referencyjnych inwestycji do 80 min, przy
zatozeniu, ze kazda przekracza wartos¢ 40 min ztotych. Po drugie — okreslenie wartosci obu rob6t w tgcznej wartosci
130 min ziotych, bez narzucania minimalnej wartosci dla kazdego z dwoch zadan. W opinii Odwotujgcego druga
koncepcja, jakkolwiek utrzymuje bardzo wysoka taczng warto$¢ zadan, umozliwia takie skomponowanie wykazywanych
inwestycji, w ktorym tylko jedna z nich obejmowac¢ bedzie zadania o wartosci wyjgtkowo wysokiej, druga natomiast moze
by¢ zadaniem standardowo wycenionym. Zasadnym jest rowniez wydtuzenie okresu, za jaki mogg zosta¢ przedstawione
odpowiednie inwestycje na potrzeby spetnienia opisanego powyzej warunku. W ocenie Odwotujgcego wiekszy stopien
konkurencyjnosci (ktory przetozy sie na wigkszg liczbe ofert ztozonych w postgpowaniu) zapewni umozliwienie
wykonawcom powotanie sie na doswiadczenie zdobyte w okresie ostatnich 10 lat liczgc wstecz od dnia, w ktérym uptywa



termin sktadania ofert. Wprowadzenie rzeczonej zmiany tacznie z dostosowaniem warunku pod faktyczny przedmiot
zamowienia umozliwi ztozenie ofert wiekszej liczbie wykonawcow zdolnych do jego wykonania.

W odniesieniu do wymaganego przez Zamawiajgcego do$wiadczenia oséb wskazanych do petnienia funkciji
kierownika budowy Odwotujgcy postanowienia rozdziatu VIII ust. 5 pkt 5.1 ppkt 5.2.1. SWZ i stwierdzit, ze Zamawiajacy
wymaga dysponowaniem osobami, kidre bedg (odrebnie) dla zadania 1 i 2 pemity funkcje kierownika robét drogowych
oraz funkcje kierownika budowy. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze na rynku infrastrukturalnym zwigzanym z przedmiotem
zamoOwienia istnieje bardzo ograniczona liczba oséb, ktére pemity funkcje kierownika budowy przy realizacji torowisk
tramwajowych o dtugo$ci min. 1 km toru podwdjnego oraz posiadajg uprawnienia odpowiadajgce tym, ktérymi dysponuje
kierownik robét drogowych. Okoliczno$¢ ta ogranicza dostep do zamoéwienia wykonawcom, kitérzy sg co prawda zdolni
do wykonania przedmiotu zamdwienia (w tym posiadajg niezbedny personel), ale z uwagi na sposéb uksztattowania
powyzszego warunku nie mogg ztozy¢ oferty w postepowaniu. Przy realizacji tego typu projektow infrastrukturalnych
zasada jest, ze stanowisko kierownika robo6t drogowych oraz kierownika budowy jest rozdzielone (w tym m.in. z uwagi na
zakres odpowiedzialnosci oraz uprawnien w toku realizacji umowy).

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego postanowien projektu umowy, Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy usituje
pozbawi¢ wykonawce uprawnienia do domagania sie dodatkowego wynagrodzenia w sytuacji przedtuzenia terminu
realizacji zamoéwienia przewidujgc w projektowanych postanowieniach umowy § 16 ust. 4, zgodnie z ktérym: 4. Za
przediuzenie terminu realizacji zamowienia Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie”. Powyzsze jest
niezgodne z art. 647 k.c., art. 353 k.c., art. 354 § 1 k.c. majgcymi odpowiednie zastosowanie do uméw w sprawach
zamowien publicznych zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp. Zdaniem Odwolujgcego stoi ono w sprzecznosci z wiasciwoscig
(naturg) stosunku prawnego wynikajgcego z umowy o roboty budowlane — jako umowy nazwanej uregulowanej w art. art.

647 k.c. i nast. k.c. — jak réwniez zasadami wspoétzycia spotecznego (art. 3531 k.c.) oraz celem spoteczno —
gospodarczym naruszajgc zasade ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy o roboty budowlane (inwestora —
wykonawcy). Umowa o roboty budowlane stanowi umowe wzajemna, w ktorej podstawowym obowigzkiem inwestora —w
zamian za otrzymanie $wiadczenia w postaci obiektu budowlanego — jest zaptata na rzecz wykonawcy umowionego
wynagrodzenia bedacego Swiadczeniem wzajemnym. Z kolei, wynagrodzenie wykonawcy — niezaleznie od jego
charakteru obejmuje roéwniez tzw. koszty posrednie (koszty ogdine budowy i koszty zarzgdu) bezposrednio zwigzane
m.in. z planowanym czasem realizacji danej umowy o roboty budowlane, ktére stanowig uznany przez ustawodawce
element wynagrodzenia wykonawcy w umowie o roboty budowlane w zamdwieniach publicznych i jako takie sg przez
wykonawce uwzgledniane w ramach jego kalkulacji. Swiadczy o tym chociazby brzmienie § 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia
Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 roku w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztow robdt budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, zgodnie z kiérym pod pojeciem kosztéw posrednich nalezy rozumie¢
~Sktadnik kalkulacyjny warto$ci kosztorysowej, uwzgledniajgcy nieujete w kosztach bezpo$rednich koszty zaliczane
zgodnie z odrebnymi przepisami do kosztéw uzyskania przychoddw w szczegolnosci koszty ogolne budowy oraz koszty
zarzgdu®’. Zgodnie z powyzszym przepisem oraz pogladami doktryny,do kosztéw ogdlnych budowy mozna
zakwalifikowa¢ wydatki zwigzane z organizacjg i obstugg procesdéw produkcyjnych na placu budowy”. Przez koszty ogolne
budowy rozumie¢ nalezy takie koszty ponoszone przez wykonawce w odniesieniu do konkretnej budowy, ktére nie sg
objete kosztami bezposrednimi w jakiejkolwiek pozyciji kosztorysowej. Koszty te obejmujg przyktadowo takie — zalezne od
czasu realizacji umowy — wydatki jak:

a)ptace i narzuty na place stalego personelu budowy (ptace kierownictwa budowy, personelu technicznego i
administracyjnego budowy);

b)koszty montazu i demontazu obiektow zaplecza tymczasowego budowy oraz koszty amortyzacji lub zuzycia tych
obiektow;

c)koszty wyposazenia tymczasowego w urzgdzenia placu budowy (tymczasowe drogi, tymczasowe sieci energetyczne,
wodociggowe, kanalizacyjne, o$wietlenie placu budowy, zastepcze zrodta ciepta do ogrzewania obiektow i robot,
urzgdzenia zabezpieczajgce materialy i roboty przed deszczem, stoncem mrozem itp.);

d)koszty narzedzi i drobnego sprzetu, koszty zuzycia, remontéw i konserwaciji lekkiego sprzetu budowlanego;

e)koszty BHP (koszty zuzycia odziezy roboczej i ochronnej, sprzetu ochrony osobistej, urzgdzen i srodkéw higieniczno-
sanitarnych);

f)koszty zatrudnienia pracownikéw zamiejscowych;

g)koszty zuzycia materiatéw i energii na cele administracyjne i nieprodukcyjne budowy;



h)koszty ubezpieczen majgtkowych budowy, koszty finansowania;

i)koszty likwidacji placu budowy i uporzadkowania terenu po zakonczeniu robot;
j)koszty sktadowania i konserwacji materiatéw na budowie;

k)koszty zuzycia energii i wody, ogrzewania obiektdéw zaplecza, dozoru budowy itp.

W konsekwenciji, przez koszty ogélne budowy rozumie¢ nalezy takie koszty ponoszone przez wykonawce w odniesieniu
do konkretnej budowy, ktére nie sg objete kosztami bezposrednimi w jakiejkolwiek pozycji kosztorysowej. Koszty ogoélne
$g zwigzane i ponoszone przez wykonawce zawsze w zwigzku z realizowaniem konkretnej inwestycii, a koszty zarzadu
(administracyjne) zwigzane sg z utrzymywaniem i funkcjonowaniem struktur danego przedsiebiorstwa. W kazdym
przypadku zaréwno w kosztach ogdinych, jak i kosztach zarzgdu uwzglednione sg wartosci adekwatne i zwigzane z
realizacjg poszczegolnych inwestyciji. Koszty te stanowig bezspornie sktadnik naleznego wykonawcy wynagrodzenia,
ktére uwzglednia w swojej istocie rowniez planowany czas realizacji konkretnej umowy. Préba pozbawienia wykonawcy
uprawnienia do domagania sie wynagrodzenia w zwigzku z przedtuzeniem terminu realizacji zamoéwienia w
projektowanym § 16 ust. 4 umowy stoi zatem w razgcej sprzecznosci z zasadg ekwiwalentnosci $wiadczen — co

narusza zasade swobody uméw (art. 3531 k.c.). Odwotujgcy wskazat, Zze zasada swobody umédw nie ma charakteru

absolutnego, jej ograniczeniem sg bowiem przepisy prawa, natura stosunku prawnego oraz zasady wspétzycia

spotecznego. Sprzecznos¢ z tymi zasadami moze wyraza¢ sie m.in. w skrajnym naruszeniu zasady rownosci

stosunkéw, naruszeniu zasady ekwiwalentnosci prowadzacym do razgcego pokrzywdzenia jednej ze stron, razgcej

dysproporcji $wiadczen, ograniczeniu wolnosci dziatalnosci gospodarczej jednej ze stron, naruszeniu zasad uczciwego

obrotu i lojalnosci wobec kontrahenta (por. uzasadnienie uchwaty sktadu 7 sedziéw SN z 6 marca 1992 r., Il CZP 141/91;
wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia: 30 listopada 1971 r., Il CR 505/71; 30 maja 1980 r., Il CRN 54/80). Odwotujgcy zwrdci
takze uwage na wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 6 wrze$nia 2017 roku. Projektowany § 16 ust. 4 umowy nie
réznicuje w jakikolwiek sposob sytuacii przedtuzenia terminu realizacji w zaleznosci od przyczyn takiego przediuzenia,

lecz przerzuca na wykonawce rob6t w catosci ryzyko finansowe przedtuzenia jej realizacji w sytuacjach, w ktorych

konieczno$¢ ta wynika z dziatan i zaniechan samego Zamawiajgcego (np. wady dokumentaciji projektowej) jak rowniez w

przypadkach, w ktérych konieczno$¢ wydtuzenia terminu realizacji wynika z okolicznosci od wykonawcy niezaleznych

(np. niekorzystne warunki atmosferyczne), co, abstrahujgc od naruszenia zasady ekwiwalentno$ci Swiadczen stron, jest

réwniez sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego.

Do odwotania zostat zatgczony Wykaz inwestycji.
Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o

1)umorzenie postepowania odwotawczego w czesci wyznaczonej: pkt 1 (1) odwotania, zarzutami wskazanymi w pkt Il
(1) (a) i (b) odwotania oraz wnioskami z pkt Il ( 1), (2) i (3) odwotania,ewentualnie — w razie nieuwzglednienia w/w
wniosku 0 umorzenie — wnosi o oddalenie odwotania w powyzszym zakresie;

2)oddalenie odwotania w pozostatej czesci - w zakresie wyznaczonym pkt 1 (2) odwotania, w zakresie zarzutéw
wskazanych w pkt Il (2) i (3) odwotania oraz wnioskow z pkt Il (4) odwotania;

3)przeprowadzenie dowoddw wymienionych w tresci pisma, na okoliczno$ci tam wymienione;

4)w konsekwencji stanowiska zawartego w pkt 1 i 2 powyzej Zamawiajgcy wniost o oddalenie wniosku Odwotujgcego
zawartego w pkt IV odwotania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy stwierdzit m.in.,, ze juz pierwotne wymagania SWZ w
ksztalcie, w jakim zostaly zaskarzone odwotlaniem, nie wykraczaly poza granice proporcjonalnosci i adekwatnosci
okreslonej w art. 116 ust. 1 Pzp. Okre$lone w rozdziale VIII pkt 5.1 SWZ warunki udziatu w postepowaniu miaty na celu
weryfikacje posiadania przez Wykonawcéw zdobytego i ugruntowanego w trakcie praktyki doswiadczenia w realizacji
konkretnych zadan. Zamawiajagcy ma obowigzek uwzgledni¢ swoje potrzeby przy okre$laniu warunkéw i wybraé
wykonawce w ten sposob, aby zagwarantowane byto nalezyte wykonanie zadania i uzyskanie oczekiwanego efektu.
Warunki udzialu w postepowaniu nie mogg by¢ postrzegane wytgcznie jako formalnosé, lecz przede wszystkim winny
by¢ narzedziem oceny zdolnosci Wykonawcy do wykonania przedmiotu zamoéwienia z nalezytg starannoscig. W
konsekwencji warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy wymagania od wykonawcéw doswiadczenia w dwu- czy
nawet wielokrotnym wykonaniu zamoéwienia o cechach okreslonych przez Zamawiajgcego w ramach opisu spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, umozliwia prawidtowg weryfikacje posiadanej przez nich wiedzy i doswiadczenia.
Doswiadczenie z zasady zdobywa sie poprzez wielokrotne, powtarzalne wykonywanie czynnosci i jest to okoliczno$é¢,
ktéra odréznia zdobyte doswiadczenie od incydentalnie podjetej czynnosci. Powtarzalno$¢ wykonania okreslonej roboty
budowlanej o znacznej wartosci powoduje bowiem, ze posiadane doswiadczenie jest wieksze. Ponadto przy



wykonywaniu dwoch robét budowlanych, szczegdlnie o wysokim stopniu ztozonosci zamoéwienia — co zazwyczaj
przektada sie rowniez na wysoka jej wartoS¢ - kazdorazowo moze wystgpi¢ odmienny stan faktyczny, wplywajgcy na
przebieg realizacji zamdwienia, uwzgledniajgcy szereg okolicznosci zaleznych lub niezaleznych od wykonawcy.
Zrealizowanie przez wykonawce jednego zamowienia o istotnej wartosSci moze nie gwarantowac profesjonalizmu i
wymaganej jakosci robo6t. Ograniczenie doswiadczenia do jednokrotnej realizacji roboty budowlanej o takich cechach nie
daje pozytywnej oceny przygotowania zawodowego i aktywnosci zawodowej podmiotu ubiegajgcego sie o zamowienie
publiczne. Wykonujgc dane zamowienie jednorazowo, wykonawca mogt znalez¢ sie w wyjgtkowo sprzyjajacych
okolicznosciach, ktére umozliwity jego realizacje bez jakichkolwiek przeszkdd. Przedmiotowe zamoéwienie ma byc
realizowane w ramach projekiu ,Kompleksowy program integracji sieci niskoemisyjnego transportu publicznego w
metropolii todzkiej wraz z zakupem taboru do obstugi trasy W-Z oraz innych linii komunikacyjnych i modernizacjg zajezdni
tramwajowej w todzi’, co wymusza na Zamawiajgcym konieczno$¢ realizacji zamowienia w okreSlonych terminach i
zgodnie z przyjetymi harmonogramami. Ponadto, ze wzgledu na duzg liczbe inwestycji prowadzonych w tym samym
horyzoncie czasowym, Zamawiajgcy musi skoordynowac realizacje wszystkich kluczowych kontraktéw. Z tego powodu
przedmiotowe zamowienie moze by¢ realizowane wylgcznie przez wykonawce posiadajgcego adekwatng do stopnia
zlozonoSci przedmiotowego zamoéwienia wiedze i do$wiadczenie w realizacji podobnych zadan. Jednocze$nie
zestawienie wartosci wskazanych w warunku z szacowang warto$cig zamowienia podstawowego w wysokosci 154 718
574,08 zi, ktéra w zakresie Zadania 1 wynosi 104 225 442,43 zt, natomiast Zadania 2 - 50 493 131,65 zi, wskazuje, iz
warunek udzialu w postepowaniu nie zostat ustalony w sposéb nieproporcjonalny (Dowdd: protokdt postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego — w czesci okreSlajgcej warto§¢ szacunkowg zamowienia). W ocenie
Zamawiajgcego rowniez warunek wskazany w rozdziale VIII pkt 5.2.1 nie zostat okreslony w sposéb nadmierny. Jego
ksztalt uzasadniony jest rodzajem inwestycji, jej znacznym zakresem i stopniem jej ztozonosci.

Nastepnie Zamawiajgcy podat, ze dokonat modyfikacji warunkéw udzialu w postepowaniu wskazanych w
rozdziale VIII pkt 5.1 i 5.2.1 SWZZmiana ta zostata opublikowana na stronie Zamawiajgcego w 8 lipca 2024 r. (Dowod:
informacja o zmianie SWZ, datowana 5 lipca 2024 r., opublikowana w tej dacie na stronie BIP Zamawiajgcego; zmiana
ogtoszenia, nr publikacji ogtoszenia 405886-2024 OJ S 131/2024 08/07/2024). Aktualne brzmienie kwestionowanych
warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w rozdziale VIl SWZ, jest nastepujgce:

+,5.1. w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat liczgc wstecz od dnia, w ktorym uptywa termin skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat dwie (2) roboty budowlane (kazda w ramach odrebnej
umowy), z ktérych kazda obejmowata budowe lub rozbudowe Iub przebudowe drogi wraz z torowiskiem
tramwajowym, siecig trakcyjng, o$wietleniem ulicznym, odwodnieniem i sygnalizacjg $wieting, o wartosci jednej z
tych robét nie mniejszej niz 70 000 000,00 zt brutto i warto$ci drugiej nie mniejszej niz 60 000 000,00 zt brutto.
Dtugo$¢ torowiska tramwajowego wykonanego w ramach kazdej z ww. rob6t budowlanych nie moze by¢é mniejsza
niz 2 km toru pojedynczego;”.

+,5.2.1. dwiema (2) osobami na stanowisko kierownika rob6t drogowych (z ktérych kazda bedzie peinita funkcje
kierownika budowy odrebnie dla Zadania 1 i Zadania 2), kazda posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej bez ograniczen oraz minimum 5-letnie doSwiadczenie
zawodowe w petnieniu funkcji: kierownika budowy lub kierownika rob6t drogowych, przy realizacji torowisk
tramwajowych o dlugosci min. 2 km toru pojedynczego;”.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niewlasciwego uksztattowania postanowien wzoru umowy Zamawiajgcy
stwierdzit, ze ogniskuje sie on na § 16 ust 4 wzoru umowy. Jednocze$nie przeprowadzona przez Odwotujgcego analiza
pomija pozostate postanowienia umowne. Tymczasem zawarte w umowie rozwigzania, ksztattujgce wzajemne prawa i
obowigzki stron umowy, nalezy postrzega¢ w sposob kompleksowy. Taka analiza, na gruncie przedmiotowego wzoru
umowy, prowadzi¢ musi do wniosku, iz postanowienia umowne, w tym kwestionowany § 16 ust 4 wzoru umowy, zostaty
uksztattowane w sposob prawidtowy, zgodny zaréwno z Pzp jak i Kodeksem cywilnym. Wz6r umowy zawiera szereg
rozwigzan wzmacniajgcych pozycje wykonawcy i chronigcych jego interes finansowy, rowniez w sytuacji przedtuzenia
terminu realizacji umowy. Wskaza¢ tu mozna przewidziany we wzorze umowy mechanizm waloryzacyjny zawarty w §
20 wzoru umowy. Pozwala on — w przypadku zmiany cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg Umowy —
dokonywaé przeliczenia jej wartosci i zwiekszania wynagrodzenia Wykonawcy. Mechanizm ten mozne znalez¢
zastosowanie rowniez w przypadku przediuzenia terminu realizacji umowy. Nieco zblizony mechanizm chronigcy
wykonawce przed zwigkszonymi kosztami realizacji zamowienia, takze w przedtuzonym terminie realizacji umowy,
zawarty zostat w § 16 ust 1 pkt. 1.5 Ponadto, wzér umowy w § 9 przewiduje mozliwos¢ udzielenia wykonawcy zaliczki.
Jej rozliczenie ma nastepowa¢ wraz z postepem inwestycji poprzez potrgcanie jej wartosci z kolejnych faktur
czesciowych (§ 9 ust.7). Nalezy zauwazycC, iz w sytuacji przedtuzenia terminu realizacji prac, prawdopodobne jest



réwniez poOzniejsze rozliczenie — zwrot — zaliczki. Co oznacza, ze wykonawca przez dituzszy czas bedzie obracat
Srodkami Zamawiajgcego i pobierat z tego tytutu korzysci. Wreszcie, w przypadku zaistnienia czesci okolicznosci
dajgcych podstawe do przediuzenia terminu realizacji umowy, a wskazanych w § 16 ust 2 lit. f) i i) wykonawcy moze
przystugiwa¢ dodatkowe wynagrodzenie (np. w sytuacji wskazanej w § 16 ust. 1. pkt 1.2), ktére — przynajmniej do
pewnego stopnia - moze pokrywac koszty zwigzane z wydtuzong realizacjg prac. W rezultacie uzasadnionym jest
wniosek, ze projekiowane zapisy umowy uwzgledniajg rowniez interesy wykonawcy i rozktadajg ryzyka zwigzane z jej
wykonaniem, w tym, w sytuacji przedtuzenia terminu jej realizacji. Ewentualny brak symetrii praw i obowigzkéw stron w
ramach projektowanej umowy, a nawet nieekwiwalentnos¢ Swiadczen nie stanowi przekroczenia zasady swobody umow
(por. np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19.09.2016 r., KIO 1647/16, LEX nr 2152719. Szeroka i wyczerpujacg
analize tego zagadnienia przeprowadzita Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z 04.07.2022, KIO 1567/22, LEX nr
3438315: ,W pierwszej kolejnosci nalezy uczyni¢ zastrzezenie, ze zdaniem Izby art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego nie
moze stanowi¢ wzorca kontroli ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy. Przepis ten zawiera jedynie definicje umowy
wzajemnej (tak: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 czerwca 2019 r. w sprawie o sygn. akt | NSNc 7/19). Poza tym w
orzecznictwie sgdowym zostato powszechnie przyjete, ze przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace umédw wzajemnych
nie wymagajg, aby Swiadczenia stron byly obiektywnie rownowazne. Interesy stron przed skutkami kwalifikowanej
dysproporcji Swiadczen zabezpiecza art. 388 Kodeku cywilnego dotyczacy wyzysku. W Swietle tego przepisu strona
moze zada¢ uniewaznienia umowy jedynie wowczas, gdy wartos¢ jej Swiadczenia w razgcym stopniu przewyzsza
warto$¢ $Swiadczenia strony przeciwnej. Oczywiscie jest to mozliwe dopiero w przypadku spetnienia pozostatych
przestanek zawartych w tym przepisie. Doda¢ tu trzeba, ze tre§¢ umoéow wzajemnych podlega takim samym
ograniczeniom, jakim podlegajg wszystkie czynnosci prawne z mocy art. 58 Kodeksu Cywilnego (tak: wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 21 maja 2004 r. w sprawie o sygn. akt Il CK 47/03) (...). Z zasady swobody umoéw wynika
przyzwolenie na faktyczng nieréwno$¢ stron, a wiec brak ekwiwalentnosci ich wzajemnej sytuaciji prawnej. Akceptacja
przez strony takiej nieekwiwalentnej ich sytuacji, gtéwnie negocjacyjnej, nie oznacza, ze kazdorazowo nalezy chroni¢
podmiot, ktory zdecydowat sie jednak na zawarcie umowy, a wiec umowy na warunkach cze$ciowo niezgodnych z jego

oczekiwaniami, w tym zatozeniami ekonomicznymi. Z zasady swobody uméw wyrazonej w art. 353! Kodeksu Cywilnego
nie wynika tez uprawnienie jednej z jej stron do domagania sie, zeby umowa byta zawarta na warunkach oczekiwanych
przez tg strone, w szczegolnosci co do ceny (tak: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. w sprawie o sygn.
akt | CSK 339/17). Poza tym autonomia woli stron nie wyklucza zawarcia umowy, w ktdrej nie wystepuje petna
ekwiwalentnos¢ $Swiadczen. Istotne jest jednak, aby sfabsza strona umowy obejmowata swojg Swiadomos$cig brak
ekwiwalentnosci oraz zeby dysproporcja w wysokosci Swiadczen nie byla razaca (tak: wyrok Sadu Apelacyjnego w
Gdansku z dnia 18 marca 2019 r. w sprawie o sygn. akt V ACa 87/19). Takze Krajowa Izba Odwotawcza w swoim
orzecznictwie wyrazita juz poglad, ze zatozeniem ustawy Pzp jest, aby zamawiajacy otrzymat produkt zaspakajajacy
jego uzasadnione potrzeby, uzyskany w wyniku realizacji zamowienia przez wykonawce wybranego w warunkach
uczciwej konkurencji. Ustawa Pzp przewiduje jedynie odptatnos¢ $wiadczenia wykonawcy za cene, ktora nie moze byc
razgco niska (gorna granica ceny limitowana jest wylgcznie przez konkurencje rynkowg), nie zaklada jednak
bezwzglednej ekwiwalentnosci $wiadczen wzajemnych miedzy zamawiajgcym a wykonawcg zamowienia (tak: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lutego 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 171/13) (...).

Nastepnie Zamawiajacy stwierdzit, ze nie podziela poglagdu Odwolujgcego o naruszeniu art. 647 Kodeksu
cywilnego, ktory nie formutuje szczegdtowych wytycznych co do rozktadu ryzyk kontraktowych w ramach umowy o roboty
budowlane. Nie reguluje tez kwestii dodatkowego wynagrodzenia w przypadku przedtuzenia terminu realizacji umowy.
Trudno odnies¢ sie do zarzutu naruszenia art. 354 § 1 Kodeksu cywilnego, gdyz nie znalazt on rozwiniecia w
uzasadnieniu odwofania. Z ostroznosci nalezy jedynie zauwazy¢, iz powotywanie tego przepisu w kontekscie
projektowanych postanowien umowy wydaje sie chybione i bezprzedmiotowe. Wskazany powyzej przepis statuuje
bowiem wzorzec zachowania diuznika w trakcie realizacji zobowigzania. Nie stanowi za$§ wyznacznika tego w jaki
sposob strony, w tym zamawiajgcy, majg uksztattowac wzajemne prawa i obowigzki na etapie zawierania umowy. Nieco
podobnie rzecz sie ma z — tym razem nie zawartym w samym petitum Odwotania, ale zasygnalizowanym w koncowe;j
czesci jego uzasadnienia, zarzutem, iz kwestionowane postanowienie wzoru umowy .jest rowniez sprzeczne z
zasadami wspolzycia spotecznego”. Zamawiajgcy ograniczyt sie tu do konstatacji, iz dla skutecznego formutowania
zarzutéw naruszenia zasad wspolzycia spotecznego (a wiec jak mozna przypuszczac - art. 5 Kodeksu cywilnego)
conditio sine qua non jest przynajmniej sprecyzowanie jaka zasada wspoOtzycia spotecznego miataby doznac
uszczerbku. Zamawiajacy stwierdzit rowniez, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia nie doszto
réwniez do naruszenia art. 16 Pzp. Kwestionowane postanowienie wzoru umowy jest przejrzyste, proporcjonalne oraz
nie narusza zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Z zachowaniem wymogéw ustawowych wykonawcy: Mosty t6dz S.A. z siedzibg w todzi, Budimex S.A. z



siedzibg w Warszawie, STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie zgtosili przestgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego stajgc sie uczestnikami postepowania.

Na posiedzeniu z udziatem stron Odwotujgcy cofnagt zarzuty odwotania dotyczgce warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia okreslonego: w rozdziale VIl ust. 5 pkt 5.1 SWZ w brzmieniu:

~Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jeZeli wykonawca wykaze, Zze: w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat liczgc wstecz od
dnia, w ktorym uptywa termin skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wykonat dwie (2) roboty budowlane (kazda w ramach odrebnej umowy), z ktdrych kazda obejmowata budowe lub
rozbudowe lub przebudowe drogi wraz z torowiskiem framwajowym, siecig trakcyjng, os$wietleniem ulicznym,
odwodnieniem i sygnalizacjg $wietlng, o fgcznej wartosci robot nie mniejszej niz 150 000 000,00 zt brutto i o wartosci
kazdej z tych robdt nie mnigjszej niz 75 000 000,00 zt brutto. Dtugos¢ torowiska tramwajowego wykonanego w ramach
kazdej z ww. robot budowlanych nie moze by¢ mniejsza niz 1 km toru podwdjnego’.

oraz

w rozdziale VIII ust. 5 pkt 5.1 ppkt 5.2.1. SWZ, gdzie Zamawiajgcy przewidziat, ze o udzielenie zamdwienia mogg sie
ubiega¢ wykonawcy, ktorzy dysponujg lub bedg dysponowac ,dwiema (2) osobami na stanowisko kierownika robot

drogowych (z ktérych kazda bedzie petnita funkcje kierownika budowy odrebnie dla Zadania 1 i Zadania 2), kazda
posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnoSci inZynieryjnej drogowej bez

ograniczen oraz minimum 5-letnie do$wiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji kierownika budowy przy realizacji torowisk

tramwajowych o dfugo$ci min. 1 km toru podwdjnego.”

Odwolujacy, ktéry jest dysponentem odwotania, oSwiadczyl, ze wycofanie przez niego zarzutéw dotyczgcych ww.
postanowien SWZ nastepuje wobec stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego w odpowiedzi na odwotanie oraz
dokonanych przez Zamawiajgcego w tym zakresie zmian SWZ.

W zwigzku z powyzszym, w zakresie ww. zarzutow odwotania, postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na
podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp zgodnie z ktdrym /zba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w
przypadku cofniecia odwotania.

Odwolujgcy podtrzymat zarzuty dotyczgce postanowienia§ 16 ust. 4 projektowanych postanowien umowy oraz
naruszenia art.16 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym w tym zakresie odwotanie podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania oraz ww. dowdd zatgczony do
odwotania, a takze dowody ztoZzone na rozprawie Zamawiajgcego w postaci pisma z 15 lipca 2024 r. wraz z dowodem
jego upublicznienia, zawierajgcego dalszg zmiane SWZ w zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz przez
Odwolujgcego w postaci dokumentu Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad:Wzorcowe szczegdlne warunki
kontraktu - Cze$¢ B Postepowania Szczegolne dla kontraktéw realizowanych w systemie ,Projektuj i Buduj’.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwotanie, uwzgledniajac dokumentacje postepowania oraz stanowiska
zaprezentowane w sprawie, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidiowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym
terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528
ustawy Pzp.

W ocenie Izby Odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze $rodkéw
ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:
Zgodnie z wzorem umowy stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ:
1 Przedmiot Umowy

Zamawigjgcy zleca, a Wykonawca przyjmuje do wykonania zamowienie publiczne pod nazwg ,Rozbudowa ul.
Broniewskiego na odcinku od skrzyzowania z al. Smiglego-Rydza do skrzyzowania z ul. Rzgowskg i ul. Rzgowskiej na
odcinku od posesji nr 40 do posesji nr 82", w ramach projektu unijnego ,Kompleksowy program integracji sieci
niskoemisyjnego transportu publicznego w metropolii tddzkiej wraz z zakupem taboru do obstugi trasy W-Z oraz innych
linii komunikacyjnych i modernizacjg zajezdni tramwajowych wtodzi" FAZA Il, zgodnie z ponizszym podziatem:

1) Zadanie | Rozbudowa drogi krajowej nr 14, ul. Wiadystawa Broniewskiego na odcinku od skrzyZzowania z al. Marszatka



Edwarda Smiglego-Rydza do skrzyzowania z ul. Rzgowskg wm, £6dZ (od km 57+029 do km 58+070 DK14) wraz z
rozbudowainnej drogi publicznej drogi powiatowej ul. Kilinskiego na odcinku od skrzyZzowania z ul. Mochnackiego do
skrzyzowania z ul. Slagskg wm. £6dz

2) Zadanie 2 Rozbudowa drogi powiatowej ul. Rzgowskiej na odcinku od posesji przyul. Rzgowskiej 40 do wysokoSci
posesji przy ul. Rzgowskiej 82 w mie$cie todz

Nykonawca zobowigzuje sie wykonaC zamdwienie zgodnie ze zlozong ofertg, dokumentacjg projektowg, Opisem
Przedmiotu Zamdwienia (OPZ), Specyfikacjami Technicznymi Wykonania i Odbioru Robdt Budowlanych (STWIORB
zawartymi w Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (dalej SWZ), innymi wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SW 2
oraz niniejszej umowie, a takZze zgodnie z przepisami Prawa Budowlanego zasadami dobrej praktyki budowanej oraz z
zastosowaniem nalezytej starannosci i dbatosci o prawidtowy przebieg realizacji.

Zamawiajgcy planuje uzyskac¢ dofinansowanie ze Srodkoéw Unii Europejskiej w ramach Programu Fundusze Europejskie
na Infrastrukture, Klimat, Srodowisko 2021-2027', (FENIKS).

Szczegétowy  zakres  Umowy  przedstawiajg  nastepujgce  dokumenty,  ktére  bedg uwaZzane  oraz
odczytywane interpretowane jako czes$¢ niniejszejf Umowy, w nastepujgcej kolejnosci:

a)Niniejszy dokument Umowy

b)SWZ wraz z udzielonymi wyjasnieniami i worowadzonymi zmianami
c)Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robdt Budowlanych (STWIORB)
d)Dokumentacja projektowa Projekt Wykonawczy/Techniczny

e)Dokumentacja projektowa - Projekt Budowlany

f)Oferta Wykonawcy

g) Zawiadomienie o wyborze oferty.

Wszelkie uzupetnienia j wyjasnienia do powyZzszych dokumentéw powinny by¢ odczytywane i interpretowane w takiej
samej kolejnoSci.

N przypadku jakichkolwiek sprzeczno$ci w zapisach zawartych w Umowie oraz dokumentach wymienionych w ust. 3,
Zzaistniate rozbieznosci nalezy ttumaczyc¢ zgodnie z celem niniejszej Umowy w sposob zapewniajgcy prawidfowq realizacje
Inwestycji.

)

3 Termin realizacji

Termin realizacji umowy: 24 miesiecy od jej zawarcia.

)

3 Wynagrodzenie Wykonawcy i ptatno$ci

1.Strony zgodnie oswiadczajg, iz wynagrodzenie za naleZyte wykonanie przedmiotu niniejszej umowy na kwote
ryczaftowg fgcznie wynosi brutto.............. (stownie zlotych: ....... zt 00/100), w tym nalezny podatek VAT.
Wynagrodzenie z tytutu poszczegdinych zadan zostato ustalone w nastepujgcy sposob:

2.Zadanie 1 i Zadanie 2:
\danie 1:

1 nalezyte wykonanie przedmiotu niniejszej umowy w zakresie Zadania 1 Wykonawca otrzyma wynagrodzenie ryczatfowe w
kwocie: netto zt ......... (stownie zfotych: ................ ), plus 23% podatek VAT, co fgcznie stanowi brutto.............
(stownie zfotych: ...... )

\danie 2:

Za nalezyte wykonanie przedmiotu niniefszej umowy w zakresie Zadania 2 Wykonawca otrzyma wynagrodzenie
ryczattowe w kwocie: nefto ...... zt (sfownie zfotych.................. ), plus 23% podatek VAT, co tgcznie stanowi brutto ......
(stownie zfotych: .............. ).

Rozliczenie za wykonane i odebrane roboty bedzie sie odbywac fakturami cze$ciowymi za faktycznie wykonane i odebrane
roboty odpowiednio dla Zadania 1 i Zadania 2. Zaptata odbywac sie bedzie w okresach miesiecznych na podstawie
faktycznie wykonanych i odebranych robot, Podstawg wystawienia faktur cze$ciowych bedag podpisane przez obie strony



protokoty odbioru czesciowego oraz dowody zapfaty oraz pozostate dokumenty, o ktérych mowa w § 7 ust. 7 niniejszej
umowy. Wykonawca przed koricem okresu cze$ciowego rozliczenia przedfozy do Zamawajgcego tzw ,materiat
sprzedazowy" (Przejsciowe Swiadectwo Pfatnosci). Bedzie on zawierat szkice geodezyjne potwierdzone przez geodete
wraz z przedstawieniem w Sposob tabelaryczny procentowego zaawansowania i rodzaj wykonanych prac, Materiat
sprzedazowy powinien by¢ podpisany przez kierownika budowy przedtozony Zamawiajgcemu min, 7 dni przed datg
wystawienia faktury, celem potwierdzenia wykonanych robot. Brak przygotowanego materiatu do rozliczen czesciowych
bedzie skutkowat brakiem ptatnosci.

N przypadku, gdy suma faktur czesciowych przy ptatnosci przekracza 90% wynagrodzenia, o ktérym mowa w§ 8 ust, 2
odpowiednio dla Zadania 1 i Zadania 2, Wykonawca zobowigzany bedzie dostarczy¢ dowody zaptaty wszelakiego
wymagalnego wynagrodzenia Podwykonawcom i dalszym Podwykonawcom, ktorzy brali udziat w realizacji robot.

Rozliczenie koricowe nastapi fakturg koricowg po zakoriczeniu catosci robdt, ich odbiorze i dostarczeniu przez Wykonawce
decyzji o pozwoleniu na uZytkowanie / zgtoszenie o zakoriczeniu budowy odpowiednio dla Zadania 1 i Zadania 2 Jedng z
podstaw wystawienia faktury koricowej bedzie podpisany przez obie strony protokét odbioru koricowego, wraz z
dostarczeniem dowoddw zaptaty wszelkiego wymagalnego wynagrodzenia Podwykonawcow i dalszych Podwykonawcow i
pozostate dokumenty, o ktérych mowa w§ 7 ust 7 niniejszej umowy oraz o$wiadczenia Podwykonawcdwdalszych
Podwykonawcéw o nie zaleganiu przez Wykonawce i Podwykonawcdw z wymagalnymi ptatno$ciami, W przypadku
udokumentowanego braku moZliwosci uzyskania o$wiadczeri Podwykonawcdw lub dalszych Podwykonawcow
Wykonawca przedfozy faktury/rachunki, wraz z dowodami zaptaty wszelkiego wymagalnego wynagrodzenia naleznego
Podwykonawcom i dalszym Podwykonawcom, ktorzy brali udziat w realizacji wykonanych robdt oraz pozostate
dokumenty wskazane w § 7 ust 7. Rozliczenie koricowe odpowiednio dla Zadania 1 i Zadania 2 powinno uwzgledniac:

)
Wartosci faktur czeSciowych i faktury koricowej nie mogg tgcznie przekroczy¢ kwoty okreslonej w ust. 2 odpowiednio dla
Zadania 1 i Zadania 2.

)
9 Pfatno$¢ zaliczkowa

Zamawiajgcy udzieli Wykonawcy zaliczki na poczet wykonania zamowienia w wysokoSci nie wigkszej niz 25%
Wynagrodzenia ryczattowego brutto okreslonego w§ 8 ust 2 odpowiednio dla Zadania 1 i Zadania 2, w sytuacji gdy
Wykonawca zftozy pisemny wniosek o pfatnos¢ zaliczkowg a takZze ustanowi i wniesie zabezpieczenie pfatnoSci
zaliczkowej. Zabezpieczenie zwrotu zaliczki ma wchodzi¢ w Zycie w dniu otrzymania tej zaliczki przez Wykonawce,
Wysokos¢ zabezpieczenia zaliczki odpowiada¢ ma wnioskowanej kwocie zaliczki i by¢ wniesione w formie gwarancji
bankowej lub ubezpieczeniowej, zgodnie ze wskazanymi ponizej postanowieniami Umowy.

Nyptata zaliczki nastgpi na wniosek Wykonawcy ztoZzony po dacie rozpoczecia realizacji robot budowlanych, lecz nie
wezesniej niz w styczniu 2025 .

Nniosek o wyplate zaliczki bedzie zawierat rachunek bankowy, na ktory zaliczka ma zostac wpfacona oraz projekt tresci
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej majgcej stanowi¢ zabezpieczenie tej zaliczki, W tresci projektu gwarancji, a
nastepnie samej gwarancji, winny znaleZ¢ sie zapisy o jej nieodwofalnosci, bezwarunkowosci, pfatno$ci na pierwsze
Zgdanie Zamawiajgcego bez konieczno$ci przedstawiania dodatkowych dokumentow, Tre$¢ projektu gwarancji
bankowej/ubezpieczeniowej i podmiot jg wystawiajgcy muszg zostaé, przed udzieleniem gwarancji, zaakceptowane przez
Zamawiajgcego.

Wyptata zaliczki nastagpi w terminie 30 dni od daty ofrzymania przez Zamawiajgcego odpowiedniego zabezpieczenia w
formie gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej, ktorej tres¢ oraz podmiot jg udzielajgcy zostaty uprzednio zaakceptowane
przez Zamawiajgcego.

Nykonawca w terminie 7 dni od daty otrzymania zaliczki wystawi i dostarczy Zamawiajgcemu fakture na wptacong zaliczke
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy o podatku od towardwj ustug.

N przypadku zmian wartosci Wynagrodzenia, wysoko$¢ udzielonej zaliczki nie ulega zmianie.

Pfatnos¢ zaliczkowa bedzie zwracana przez procentowe potrgcenia z naleznoSci objetych fakturami czesciowymi,
wystawionymi w oparciu o Przej$ciowe Swiadectwa Platnosci (PSP):

\potrgcenia rozpoczng sie od Przejsciowego Swiadectwa Platnosci, w ktérym suma wszystkich po$wiadczonych ptatnosci
przejsciowych (z wytgczeniem ptatno$ci zaliczkowej oraz potrgcen) osiggnie czterdziesci procent (40%) wynagrodzenia
okreslonego W § 8 ust. 1, oraz



Ipotrgcenia bedg dokonywane zgodnie ze stopg spfaty rowng jednej drugiej (50%) kwoty kazdego Przejsciowego
Swiadectwa Pfatnosci (z wytgczeniem ptatnosci zaliczkowej oraz potrgceri i zwrotéw zatrzymania) do czasu az ptatnosé
zaliczkowa zostanie zwrécona.

Nykonawca zapewni, ze zabezpieczenie zwrotu kwoty wypfacanej zaliczki bedzie wazne [wykonalne, az do catkowitego
zwrotu wyptaconej jemu zaliczki, ale jej kwota moze by¢ stopniowo zmniejszana o kwoty zwracane przez Wykonawce],
Jezeli warunki zabezpieczenia podajg jego date wygasniecia, a ptatnosc zaliczkowa nie zostata zwrécona do daty o 30 dni
wezesnigjszej od tej daty wygasniecia, to Wykonawca bedzie przedfuzat lub sktadat nowe zabezpieczenie najpdzniej na 30
dni przed wygasnieciem dotychczasowego zabezpieczenia, az do czasu catkowitego zwrotu wyptaconej jemu zaliczki. W
przypadku gdy Wykonawca nie przedfuzy lub nie ztoZy nowego zabezpieczenia zgodnie z postanowieniami powyZzej,
Zamawiajgcemu przystuguje prawo do zrealizowania zabezpieczenia lub Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy.
Uzyskana kwota zostanie zatrzymana tytutem sptaty zaliczki

Jezeli zakoriczenie procesu sptaty zaliczki nie odbedzie sie zgodnie z postanowieniami powyzej lub przed odstgpieniem od
Umowy na podstawie § 14 lub § 19 Umowy, lub na 30 dni weczesniej od daty wygasniecia zabezpieczenia sptaty zaliczki, to
cate niesptacone saldo zaliczki stanie sie natychmiast wymagalne i nalezne od Wykonawcy i ptatne Zamawajgcemu a w
tym zakresie Zamawiajgcy uprawniony bedzie do realizowania zabezpieczenia zaliczki lub Zabezpieczenia Nalezytego
Wykonania Umowy.

)
16 Zmiany w Umowie

Zamawiajgcy przewiduje mozZliwo$¢ dokonania zmian umowy w przypadkach okreSlonychw art. 455 Prawo zamoéwien
publicznych, a takze jeZeli nastgpi:

1 a) zmiana obowigzujgcych przepiséw— wtym przypadku Zamawiajgcy bedzie uprawniony do zmiany umowy tylko wtym
zakresie, wjakim zmiana przepisow prawa wptywa na prawa i obowigzki stron umowy.

zmiana lub rezygnacja z podwykonawcow, o ktérych mowa w§ 7 ust. 1a,

zmiana formy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, o ktérym mowa w§ 17 umowy, na inng przewidziang w art.
450 ust. 1 ustawy Prawo Zamdwien Publicznych,

zmiany formy prawnej prowadzonej dziatalnosci gospodarczej przez Strony
2. Nastgpi zmiana wynagrodzenia dla Zadan 1i 2, o ktorym mowa w § 8 ust. 1iust. 2, wwyniku:

robot zamiennych i/lub zmiany technologii jezeli sq konieczne dla prawidtowego wykonania przedmiotu zamdwienia lub

innych robét (dodatkowych) nieujetych w zamdwieniu, Dostrzegajgc celowo$¢ rozwaZenia ww zmian

Zamawiajgcy/Inzynier Kontraktu moze polecic Wykonawcy sporzadzenie kosztoryséw robot zamiennych i/lub zmiane
technologii lub robdt dodatkowych, Wymagajg one zatwierdzenia przez Zamawiajgcego/InZyniera Kontraktu. Kosztorysy
te bedg opracowane w oparciu o ceny jednostkowe okreslone na podstawie czynnikdw produkcji nie wyzszych niz Srednie

notowania krajowe z publikacji SEKOCENBUD, dla kwartatu poprzedzajgcego podpisanie przez Strony Protokoft
Koniecznosci/Protokotu z negocjacji tych roboét Zamawiajgcy/InZzynier Kontraktu kazdorazowo dokona szczegofowej
weryfikacji kalkulacji,

Zaakceptowane kosztorysy bedg podstawg do sporzgdzenia protokotfu koniecznosci, w ktorym strony okreslg rodzaj i
zakres planowanych zmian. Zaréwno protokoty konieczno$ci jak i kosztorysy sg traktowane wytfgcznie jako dokumenty
robocze. Do czasu zawarcia stosownego aneksu do umowy nie stanowig Zrodta zobowigzania dla Zzadnej ze stron, jak
réwniez podstawy do zmian w realizacji umowy. Dla wprowadzenia ww zmian konieczne jest zawarcie aneksu do umowy

3 W przypadku, o ktorym mowa w ust. 1.2, Zamawiajgcy moze wezwa¢ Wykonawce do zawarcia aneksu do Umowy
obejmujgcego wykonanie robdot zamiennych ilub zmiany technologii lub robdt dodatkowych, za wynagrodzeniem
ustalonym przez Strony na zasadach okreslonych w ust. 1,2 i przy odpowiedniej zmianie terminu wykonania przedmiotu
Umowy, a Wykonawca jest zobowigzany taki aneks zawrzec¢ niezwfocznie, przy czym nie pozZniej niz w terminie 7 dni od
otfrzymania wezwania, o ile wykonanie tych robdt nie przekracza jego zdolnosci technicznej lub zawodowej. Naruszenie
przez Wykonawce obowigzku, o ktérym mowa w poprzednim zdaniu, uprawnia Zamawajgcego do odstgpienia od Umowy
z winy Wykonawcy z zachowaniem wymogow okre$lonych w§ 14 (odstgpienie od Umowy).

1. Strony dopuszczajg mozliwo$¢ zmiany technologii robét na lepszg/nowoczes$niejszg o ile poprawi to parametry
przedmiotu zamdwienia i nie spowoduje zwiekszenia wynagrodzenia.

5. W przypadku zmiany przepiséw prawa zmianie ulegng te postanowienia umowy, do ktérych bedzie miata zastosowanie



powyzsza zmiana, w Szczegolnosci:
zmiana stawki podatku VAT lub podatku akcyzowego,

zmiany wysokoS$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysoko$ci stawki sktadki na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,

zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planow kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4
paZdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych, dopuszcza sie zmiane wynagrodzenia, jezeli zmiany te bedg
miaty wplyw na koszty wykonania zamowienia przez Wykonawce i zostang one udokumentowane przez Wykonawce
poprzez przedstawienie szczegotowej kalkulacji kosztéw wskazujgcych, jaki wolyw miat ten wzrost przedmiotowych
warto$ci na koszty wykonania tego zamdwienia, a Inwestor zaakceptuje powyzszg kalkulacje.

W tresci kalkulacji Wykonawca zobowigzany jest w szczegdlnosci przedstawic zestawienie:

ynagrodzenn wszystkich pracownikow oraz wszystkich osob zatrudnionych na podstawie umdw cywino-prawnych
oddelegowanych do realizacji umowy u Zamawiajgcego wraz ze skfadkami ZUS i innymi obcigzeniami publiczno-
prawnymi,

wotywu zmiany stawki podatku od towardw i ustug, zmiany stawki podatku akcyzowego Ilub wptywu zmiany zasad
gromadzenia i wysokos$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 paZdziernika
2018r. o pracowniczych planach kapitalowych na koszty zwigzane z wykonaniem umowy, w szczegolnoSci z
wyspecyfikowaniem wszystkich tych kosztéw na ktore ta zmiana miata wptyw, w ktérym zostanie wskazana warto$¢ o
Jakg powinna wzrosngc¢ warto$¢ wynagrodzenia W zwigzku ze zmianami opisanych powyZej wartoSci oraz jaki te zmiany
miaty wplyw na zaktadany zysk. Strony zgodnie o$wiadczajg, iz Zamawiajgcy uprawniony jest do zgdania dodatkowych
wyjasnieni przez wykonawce do zftoZonej kalkulacji, przedstawienia dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych
prawdzino$¢ przedstawionych danych oraz sktadania zastrzeZen do ztoZzonych dokumentow, Zgdania wprowadzania do
przedstawionej kalkulacji uwzgledniajgcych zastrzeZenia Zamawiajgcego.

W przypadku ztozenia w trybie okreslonym powyZzej wniosku o dokonanie zmian opisanych w ust. 1 pkt. 1 5 lit. a)-d)
niniejszego paragrafu, Zamawajgcy w terminie 84 dni od daty ztoZzenia dokumentéw zgfosi zastrzezenia do ztozonych
dokumentdw lub ztoZzy wniosek o ich wyjasnienie. NiezaleZnie od zastrzezonego terminu Zamawiajgcy uprawniony jest do
Zgdania dalszych wyjasnien i uzupetnien jesli uzupetnione dokumenty lub wyjasnienia sg niewystarczajgce do podjecia
decyzji w przedmiocie wnioskowanej zmiany. Wykonawca zobowigzany jest do uzupetnienia dokumentow lub ztoZenia
wyjasnien wterminie 7 dni od daty wystgpienia z takim wnioskiem przez Zamawiajgcego. Nieuzupetnienie dokumentow lub
nieztoZenie wyjasnien w wyznaczonym terminie powoduje, iz Zamawiajgcy podejmie decyzje na podstawie posiadanych
dokumentdéw Decyzja w sprawie wnioskowanej ztoZzonego wniosku o wprowadzenie zmian opisanych w ust. 1 pkt. 1.5 Iit.
a)-d) niniejszego paragrafu powinna zostac¢ podjeta w terminie dwdch miesiecy od daty przekazania przez Wykonawce
wniosku o zmiange wraz z dokumentami uzasadniajgcymi tg zmiane. W przypadku uznania wniosku o wprowadzenie
zmiany za zasadny Strony w terminie 7 dni zawrg aneks do umowy, Zmiana wysokoS$ci wynagrodzenia w oparciu o
przestanki okreslone w ust. 1 pkt. 1.5 lit, a)-d) niniefszego paragrafu obowigzywac¢ bedzie od dnia podpisania aneksu, o
ktérym mowa w zdaniu powyZej.

W wypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 pkt. 1.5 lit. a) niniejszego paragrafu warto$¢ cen jednostkowych netto nie
zmieni Sig, a okre$lona w aneksie warto$¢ cen brutto zostanie wyliczona na podstawie nowych przepiséw,

W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 pkt. 1 5 lit. b) niniejszego paragrafu ceny jednostkowe ulegng zmianie
proporcjonalnie do wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy wynikajgcego ze zwiekszenia wynagrodzern o0sob
bezposrednio wykonujgcych zamdwienie do wysokosci zmienionego minimalnego wynagrodzenia lub minimalnej stawki
godzinowej z uwzglednieniem wszystkich obcigzen publicznoprawnych od kwoty wzrostu minimalnego wynagrodzenia lub
minimalnej stawki godzinowey;

W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 pkt. 1.5 Iit. ¢c) niniejszego paragrafu ceny jednostkowe ulegng zmianie
proporcjonalnie do wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, jaki bedzie on zobowigzany dodatkowo ponies¢ w celu
uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej kwoty netto wynagrodzenia 0séb bezposrednio wykonujgcych
zZamowienie na rzecz Zamawiajgcego;

W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 pkt. 1.5 lit. d) niniejszego paragrafu ceny jednostkowe ulegng zmianie
proporcjonalnie do wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, jaki bedzie on zobowigzany dodatkowo ponies¢ w celu
uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej kwoty netto wynagrodzenia 0séb bezposrednio wykonujgcych



ZamoOwienie na rzecz Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy przewiduje moZliwo$¢ dokonana zmiany terminu realizacji zamowienia w przypadku:
zmian bedgcych nastepstwem okoliczno$ci zaistniatych wtrakcie realizacji przedmiotu umowy, tj.:

liekorzystnych warunkdw atmosferycznych takich jak intensywne opady atmosferyczne, dtugotrwate mrozy czy fale upatu
uniemoZliviajgcych prowadzenie przedmiotowych robdt budowlanych zgodnie ze STWIORB oraz sztukg budowana, ktére
bedg okre$lane na podstawie Srednich warto$ci dla danego miesigca z ostatnich 5 lat dla rejonu Polski centralnej.
Odchylenia od ww $redniej o ponad 50% w przypadku opadéw atmosferycznych lub 0 5 stopni Celsjusza w przypadku
temperatur bedzie uznane za niekorzystne warunki atmosferyczne uniemoZzliviajgce prowadzenie robot,

lieprzewidzianych pozostato$ci archeologicznych, nieprzewidzianych warunkdéw geologicznych, hydrologicznych, kolizji z
sieciami infrastruktury, niewypaty, niewybuchy uniemozlimiajgce terminowe wykonanie zamowienia,
zawieszenia robot przez Zamawiajgcego z powodu wystgpienia nastepujgcych okoliczno$ci:

lietypowych dla danego miesigca warunkéw atmosferycznych, ktére bedg okre$lane na podstawie Srednich wartosci dla
danego miesigca z ostatnich 5 lat dla rejonu Polski centralnej. Odchylenia od ww Sredniej o ponad 50% w przypadku
opaddw atmosferycznych lub o 5 stopni Celsjusza w przypadku temperatur bedzie uznane za niekorzystne warunki
atmosferyczne uniemozliviajgce prowadzenie robot zgodnie ze STWIORB oraz sztukg budowanag,

leprzewidzianych pozostatos$ci archeologicznych, nieprzewidzianych warunkoéw geologicznych, hydrologicznych, kolizji z
sieciami infrastruktury, niewypaty, niewybuchy uniemoZliviajgce terminowe wykonanie zamdwienia,

rzekroczenie zakre$lonych przez prawo terminéw wydawania decyzji, zezwolen,
zmian bedgcych nastepstwem dziatania organdw administracji lub oséb indywidualnych:

1dy pomimo wystgpienia Wykonawcy lub Zamawiajgcego o wydanie decyzji administracyjnej lub warunkdw technicznych
lub innego dokumentu niezbednego do prawidtowej realizacji przedmiotu umowy, w terminie ustawowo przewidzianym dla
danej czynnosci, w przypadku braku regulacji ustawowej w terminie zwyczajowo przyjetym, organ administracji publicznej
lub inna upowazniona instytucja bgdz osoba nie wydata stosownego dokumentu lub decyzji tylko w zakresie przedtuzenia
terminu realizacji inwestycji,

‘przypadku odmowy wydania przez organy administracji wwmaganych decyzji, zezwolen, uzgodnier dotyczgcych usuwania
bteddw w dokumentacji projektowej, z przyczyn niezawinionych przez Wykonawce,

Jy nastapi koniecznos¢ pozyskiwania stosownych uzgodnien z gestorami sieci, z innymi podmiotami lub osobami, ktorych
opinia lub zgoda bedzie wymagana przepisami prawa tylko w zakresie przediuzenia terminu realizacji zamowienia o czas
niezbedny do zakoriczenia Umowy,

dmowa udostepnienia przez wiascicieli nieruchomosci do celdw realizacji inwestycji,

koniecznosci usunigcia btedéw lub wprowadzenia zmian w dokumentacji projektowej, OPZ lub STWIORB, lub konieczno$ci
wykonania rozwigzan zamiennych w stosunku do zamieszczonych w dokumentacji projektowej, OPZ lub STWIORB,

koniecznosci koordynacji robdt z innymi wykonawcami w zakresie prac projektowych i robét budowlanych,

‘onieczno$ci zmiany umowy zgodnie z art. 455 ust, 1 pkt 3), pkt 4) lub ust, 2 ustawy Prawo zamdwier publicznych i zlecenia
robdt nieobjetych zamowieniem podstawowym, a koniecznych do prawidfowego zakoriczenia pierwotnego zakresu robot,
ktorych wykonanie wptywa na zmiane terminu wykonania zamdwienia,

sity wyzszej, to znaczy niezaleznego od Stron losowego zdarzenia zewnetrznego, o charakterze nadzwyczajnym, ktére byto
niemoZline do przewidzenia w momencie zawarcia umowy i ktéremu nie mozna byto zapobiec mimo dochowania nalezytej
starannoSci,

koniecznos¢ przesuniecia terminu przekazania terenu budowy - tylko o okres przesuniecia,
' stagpienie robot zamiennych;

Zzy czym zmiana termindbw musi by¢ udokumentowana, a pisemny wniosek o jej dokonanie strona wystepujgca
zobowigzana jest ztoZzy¢ wterminie 7 dni od daty powziecia informacji o takiej okolicznosci,

zedfuzenie terminu nastgpi o okres czasu, jaki wynika z okolicznos$ci powodujgcych koniecznosc jego przedtuzenia,

kolicznosci wskazane wyZzej mogg stanowi¢ podstawe zmiany terminu wykonania zamoéwienia tylko w przypadku, gdy
uniemoZliviajg terminowe wykonanie urnowy.



Konieczno$c¢ lub celowos¢ zmian, o ktorych mowa w ust. 1 pkt, 1.2 i oraz ust. 2 musi zosta¢ udokumentowana poprzez
zatgczenie zdjec, rysunkow raportéw szkicow, badan laboratoryjnych. Pismo (wniosek) dotyczace ww zmian wraz z
uzasadnieniem, strona wystepujaca z wnioskiem zobowigzana jest ztoZzy¢ drugiej stronie w terminie 7 dni od daty
powzigcia informacji o takiej okoliczno$ci oraz nie pdzniej niz 10 dni przed koricem terminu realizacji przedmiotu umowy,

Za przediuzenie terminu realizacji zamdwienia Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie.
Zamawiajgcy nie dopuszcza zmiany terminu wykonania zamowienia w przypadkach zawinionych przez Wykonawce.

W przypadku wystgpienia ktdrejkolwiek z okolicznosci wymienionych w ust. 2 termin wykonania umowy mozZe ulec
odpowiedniemu przedfuzeniu o czas niezbedny do zakoriczenia wykonania jej przedmiotu w sposob nalezyty.

Dopuszcza sie zmiany Umowy, niezaleznie od ich warto$ci, o ile nie sg istotne w rozumieniu art. 454 ustawy Prawo
zamdwien publicznych.

Nprowadzenie zmiany postanowien umowy wymaga aneksu sporzgdzonego w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci.

)
20 Klauzule waloryzacyjne

Strony mogg wnioskowa¢ o zmiane wysokos$ci wynagrodzenia w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw
zwigzanych z realizacja Umowy, po uplywie 6 miesiecy liczac od dnia zawarcia Umowy, oraz nie czeSciej niz po uptywie
kazdych nastepnych 6 miesiecy realizacji Umowy.

Z zastrzezeniem ust. 1 Strony mogg wnioskowa¢ o zmiane wysokos$ci wynagrodzenia umownego, wskazanego w§ 8 ust 1
w przypadku, gdy poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw okreslony na podstawie zsumowanego wskaznika zmiany
cen robot budowlano — montazowych (wskaznik ogdlny) za ostatnie 6 miesiecy (zgodnie z wykresem pn. ,Zmiany cen
produkcji budowlano-montazowej (...) w stosunku do okresu poprzedniego), ogfaszanego w comiesiecznej informacji
sygnalnej Prezesa Gfownego Urzedu Statystycznego p.n. ,Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowj (.,.)"(strona-
komunikat ogfoszony najwczesniej od ztoZzenia wniosku o waloryzacje, obejmujgcy okres objety wnioskiem
waloryzacyjnym, ustalony w stosunku do miesigca, w ktérym zostata zawarta Umowa (w przypadku pierwszej waloryzacji,
a w przypadku kazdej kolejnej waloryzacji w stosunku do miesigca, w ktorym zawarto ostatni aneks), bedzie wyzszy niz
3%. Zmiana wynagrodzenia moze polegac na jego wzroScie jak i obnizeniu.

Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy bedzie nastepowata w odniesieniu do zsumowanegowskaZnika zmiany cen robot
budowlano - montazowych (wskaznik ogdiny) za ostatnie 6 miesiecy ogtaszanego w comiesiecznej informacji sygnalnej
Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego p.n. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowejhttps://stat.gov.pl), W
przypadku zaprzestania ogtaszania ww wskaZnika zostanie on automatycznie zastgpiony wskaznikiem, ktory bedzie
ogfaszany w jego zastepstwie, W przypadku braku zastepczego wskaZnika i w razie gdyby Strony nie doszty do
porozumienia odno$nie wyboru nowego wskaznika, zostanie on zastgpiony innym najbardziej zblizonym wskaZnikiem,
ktory zostanie ustalony przez eksperta powotanego za zgodg obu Stron, a w przypadku braku zgody Stron, na podstawie
orzeczenia sgdu. Koszty eksperta lub koszty sgdowe Strony poniosg po potowie.

~gczna maksymalna warto§¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu realizacji Umowy moze wynies¢ 5%
wynagrodzenia Wykonawcy ustalonego w dacie zawarcia niniejszej Umowy

Zmianie o ktdrej mowa powyzej podlega wytgcznie ta cze$¢ wynagrodzenia Wykonawcy i ktére przystugiva¢ mu bedzie za
zakres rzeczowy Umowy niezrealizowany do dnia poprzedzajgcego ztozenie wniosku o zmiane wynagrodzenia, o ktorym
mowa wust 7.

Nynagrodzenie Wykonawcy, w zakresie wskazanym w ust 5 i z uwzglednieniem limitéw wskazanych w ust 4, zmienione
zostanie o wskaznik okre$lony w ust 3 i wypfacone zostanie Wykonawcy proporcjonalnie do wartosci wykonanych i
odebranych Robot Budowlanych, objetych dang ptatnoscig w okresie od zawarcia aneksu waloryzacyjnego do korca
realizacji umowy.

Kazda ze Stron wterminie nie dfuzszym niz 30 dni od zakoriczenia pierwszych i kazdych nastepnych 6 miesiecy realizacji
Umowy moze zwrécic sie do drugiej Strony umowy z wnioskiem o zmiane wynagrodzenia. Wraz z wnioskiem Wykonawca
zobowigzany jest pisemnie przedstawi¢ kalkulacje uzasadniajgcqg odpowiednio wzrost lub spadek cen materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg Umowy. JezZeli Wykonawca nie ztoZzyt ww. wniosku w zakre$lonym terminie, wowczas
Zamawiajgcy przyjmuje, Zze wynagrodzenie pozostaje bez zmian.

Nraz z wnioskiem wskazanym w ust 7 Wykonawca zobowigzany jest pisemnie przedstawic: kalkulacje potwierdzajgcg
spetienie przestanki wprowadzenia zmiany wynagrodzenia, wskazanej w ust. 2, kalkulacje wplywu wnioskowanej zmiany



wynagrodzenia na jego wysoko$¢. Zamawiajgcy w terminie 30 dni od daty wptywu wniosku Wykonawey, o ktérym mowa
powyzej, oceni zasadno$c¢ tego wniosku. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo weryfikacji i Zgdania ewentualnych
wyjasnient od Wykonawcy w zakresie otrzymanych dokumentéw Aneks moze zostac zawarty po ostatecznej akceptacji
przez Zamawiajgcego dokumentow potwierdzajgcych zasadnos¢ wprowadzenia zmiany wynagrodzenia,

Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy potwierdzona zostanie zawarciem aneksu do Umowy Kazdej kolejnej waloryzacji
bedzie podlegato wynagrodzenie Wykonawcy ustalone w ostatnim aneksie.

.Zamawiajgcy nie dopuszcza zwiekszenia wynagrodzenia o wskaznik, o ktdrym mowa w ust. 3 w zakresie kosztow objetych
zmianami moZliwymi do przeprowadzenia na podstawie § 16 Umowy.

.Jesli okres czasu liczony od terminu sktadania ofert do dnia zawarcia Umowy wynosi ponad 180 dni, w celu ustalenia
Zmiany wynagrodzenia stosuje sie odpowednio postanowienia powyzszych ustepow, z zastrzeZzeniem, Ze wniosek o
zZmiane wynagrodzenia moze zostac ztozony nie wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy od uptywu terminu sktadania ofert.

. W przypadku dokonania zmiany Umowy w powyzszy sposob - zmiany wynagrodzenia w zwigzku ze zmiang cen
materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamoéwienia Wykonawca jest zobowigzany do zmiany wynagrodzenia
przystugujgcego Podwykonawcy, z ktorym zawart umowe (na okres diuzszy niz 6 miesiecy), ktorej przedmiotem sg
roboty budowlane, dostawy lub ustugi, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatdw i kosztow zobowigzania
Podwykonawcy, niezwlocznie lecz nie pdzniej niz wterminie do 30 dni od daty podpisania z Zamawiajgcym aneksu ktorym
mowa powyZej.

)
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie w zakresie zarzutow, ktore nie zostaly wycofane przez Odwotujgcego, tj. dotyczace naruszenia

przepiséw art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 647 k.c. w zw. z art. 3531 k.c. w zw. z art. 354 §1kc.wzw.zart. 487 § 2 k.c.
poprzez zawarcie w projektowanych postanowienia umowy postanowienia § 16 ust. 4, zgodnie z ktérym ,za przedfuzenie
terminu realizacji zamoéwienia Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie’ oraz art. 16 Pzp poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci, podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. art. 8 ust. 1 Pzp 1.Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz
uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umdéw w sprawach zamodwien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r., i oraz z 2023 r. ),
Jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

W pierwszej kolejnosci zauwazenia wymaga, ze w odwotaniu nie zostato podniesione i wykazane, ze
kwestionowane postanowienie § 16 ust. 4 umowy stanowi klauzule abuzywng, o kiérej mowa w jednym z pkt art. 433
ustawy Pzp, a zatem aby postanowienie to naruszato ten przepis Pzp. Dopiero na rozprawie, Odwotujgcy wskazat, ze w
jego ocenie narusza ono przepis art. 433 pkt 1 Pzp.

Stosownie do art. 516 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp odwotanie powinno zawiera¢ m.in.zwiezte przedstawienie
zarzutéworaz wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwofania oraz dowodoéw na
poparcie przytoczonych okolicznoSci.

Zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte w odwofaniu.

W $wietle powyzszych przepiséw ustawy Pzp, wobec braku zawarcia w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 433
pkt 1 Pzp, nie mégt on by¢ przedmiotem orzekania przez Izbe w niniejszej sprawie. Po uptywie terminu na wniesienie
odwotania Izba nie rozpatruje bowiem zarzutéw dotyczgcych naruszen ustawy Pzp, ktére nie zostaty postawione w
odwotaniu.

Przechodzac do zarzutow sformutowanych w odwolaniu, zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy zarzuca
Zamawiajgcemu, iz poprzez zawarcie w projektowanych postanowieniach umowy postanowienia § 16 ust. 4, zgodnie z
ktérym ,za przedfuzenie terminu realizacji zamoéwienia Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie” pozbawit
wykonawce uprawnienia do domagania sie dodatkowego wynagrodzenia w zwigzku z przedtuzeniem terminu realizacji
zamowienia w sposéb sprzeciwiajgcy sie wlasciwosci (naturze) stosunku prawnego wynikajgcego z umowy o roboty
budowlane — jako umowy nazwanej uregulowanej w art. art. 647 k.c. i nast. k.c. - jak rébwniez zasadom wspdizycia

spotecznego (art. 3531 k.c.) oraz celowi spoteczno - gospodarczemu, naruszajgc zasade ekwiwalentnosci $wiadczen
stron umowy o roboty budowlane w relacji inwestor — wykonawca; a w konsekwencji powyzszych naruszenie art. 16 Pzp
poprzez przeprowadzenie Postepowania w spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego



traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 7 pkt 32 Pzp przez zamowienie nalezy rozumie¢ umowe odpfatng zawierang pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg, ktérej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robot
budowlanych, dostaw lub ustug. Umowa w sprawie zamowienia publicznego jest umowg cywilnoprawng, co wynika z art.
8 Pzp, jest umowg wzajemng, co oznacza, ze obie strony sg zobowigzane do wymiany $wiadczen a Swiadczenie jednej
z nich jest odpowiednikiem Swiadczenia drugiej (art. 487 § 2 k.c.) i odptatng, co oznacza, ze wykonawca otrzymuje
okreslone wynagrodzenie za wykonane Swiadczenie.

Jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego na rozprawie, Zamawiajgcy ma $wiadomosc¢
otrzymania drozszych ofert w zwigzku z postanowieniem § 16 ust. 4 umowy i uwzglednieniem przez wykonawcéw w
cenach ofert ryzyka zwigzanego z przediuzeniem umowy, jednak godzi sie z takim stanem rzeczy.

Jakkolwiek nie sposéb nie zauwazy¢, ze godzenie sie na zaptate wyzszego wynagrodzenia przez caly czas
trwania umowy, ktére nie musi by¢ uzasadnione realnymi potrzebami zwigzanymi z rzeczywistym wykonaniem
przedmiotu zamoéwienia, tylko z tego powodu, Ze ewentualnie moze (a zatem nie musi) doj$¢ do przedtuzenia wykonania
umowy na skutek okolicznosci wskazanych w § 16 ust. 2 umowy, trudno uzasadni¢ wzgledami ekonomicznymi, to
jednak dla rozstrzygniecia zarzutow odwotania zasadnicze znaczenie ma to, czy w sprawie zostato wykazane, czy
sporne postanowienie umowy narusza wskazane w odwotaniu przepisy prawa.

Na gruncie przepiséw ustawy Pzp, zamawiajgcy jako gospodarz postepowania posiada prawo do uksztattowania
postanowienn umowy zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami, jednak prawo to nie ma charakteru absolutnego i nie
moze by¢ naduzywane. Zgodnie z uksztattowanym orzecznictwem Izby obowigzkiem zamawiajgcego jest takie
okreslenie postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego, aby cel postepowania, ktérym jest zaspokojenie jego
okreslonych potrzeb poprzez nabycie ustug, dostaw czy robét budowlanych zostat osiggniety, a jednoczesnie, aby nie
doszto do naduzycia prawa. Ograniczenie prawa do jednostronnego ksztatowania postanowien umowy wynika w
szczegoblnosci z k.c., zgodnie z ktdérym treS¢ umowy nie moze sprzeciwiac sie jej wlasciwosci, ustawie ani zasadom
wspoizycia spotecznego.

W ocenie Izby w sprawie nie zostato wykazane, aby w okolicznosciach analizowanej sprawy, postanowienie § 16
ust. 4 umowy naruszato wskazane w odwotaniu przepisy. Analiza postanowienn umowy, dokonana z uwzglednieniem
catej jej treSci jak tez jej celu, prowadzi do wniosku, iz w analizowanym postgepowaniu kwestionowane przez

Odwotujgcego postanowienie umowy nie stanowi z przekroczenia zasady swobody umow okreslonej w art. 3531 k.c., jak
tez nie narusza przepisu art. 647 k.c., zgodnie z ktérym: Przez umowe o roboty budowane 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 wlasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w
szczegolno$ci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umowionego
wynagrodzenia, a takze nie narusza przepisu art. 487 § 2 k,c., zgodnie z ktérym Umowa jest wzajemna, gdy obie strony
zobowigzujg sie wtaki sposob, Ze $wiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem $wiadczenia drugiej.

Po pierwsze, umowa pozostaje umowg wzajemna i odptatng. Jak wyzej ustalono umowa przewiduje
wynagrodzenie ryczattowe, ktére z zasady jest niezmienne. Zgodnie bowiem z art. 632 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r. poz. 1610 ze zm.): ,JezZeli strony umowily sie o wynagrodzenie
ryczaftowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy
nie mozna byfo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac”. Zwraca przy tym uwage, ze Odwolujgcy w odwotaniu nie
kwestionuje postanowienia § 8 ust. 6 umowy, zgodnie z ktérym: ,WartoSci faktur cze$ciowych i faktury korncowej nie
moga tgcznie przekroczy¢ kwoty okreslonej w ust. 2 odpowiednio dla Zadania 1 i Zadania 2.”

Po drugie, tre§¢ umowy wskazuje w jakiej sytuacji mozliwe jest przedtuzenie terminu jej obowigzywania. Nie
zostato wykazane, aby tre§¢ dokumentacji postepowania nie pozwalata na oszacowanie kosztéw jej realizaciji, jak tez
ryzyka zwigzanego z jej ewentualnym przedtuzeniem.

Po trzecie, cel postepowania, rozumiany jako zaspokojenie potrzeb Zamawiajgcego poprzez nabycie okresinych
robé6t budowlanych zostaje osiagniety.

Po czwarte, Odwolujacy nie wskazal, jaka jego zdaniem zasada wspéizycia spotecznego miataby zostaé
naruszona poprzez wprowadzenie do umowy ww. postanowienia. Nalezy zatem uznac¢, ze w tym aspekcie zarzut nie
zostat prawidtowo postawiony.

Zauwazenia réwniez wymaga, ze jak wyzej ustalono, umowa okresla mozliwos¢ jej zmiany w przypadkach
okreslonych w art. 455 Pzp, a takze przewiduje m.in. uprawnienie dla wykonawcy do otrzymania zaliczki (§ 9),



waloryzacji wynagrodzenia (§ 20), odrebnie ustalonego wynagrodzenia za ewentualne roboty zamienne czy dodatkowe (§
16 ust. 1 pkt 1.3.).

Kaze postgpowanie ma swojg specyfike. W zwigzku z tym ztozony przez Odwotujgcego dowod w postaci
Wzorcowych szczegdinych warunki kontrakiu - CzeS¢ B Postepowania Szczegodlne dla kontraktow realizowanych w
systemie ,Projektuj i Buduj” Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, trudno uzna¢ za potwierdzajagcy zasadnosc¢
postawionych w odwotaniu zarzutow. Zawarte w nim regulacje, w tym wskazywana przez Odwotujgcego definicja kosztu
czy rozwigzania dotyczgce roszczen wykonawcy, dotyczg postepowania prowadzonego przez GDDKIA. Okolicznosé, iz
Zamawiajgcy w analizowanym postepowaniu nie przyjgt analogicznych rozwigzan, nie oznacza, ze naruszyt tym przepisy
prawa wskazane w odwotaniu.

W ocenie Izby, powyzsze wskazuje, ze nie sposéb uznaé, aby w okolicznoSciach analizowanej sprawy za
sprawg spornego postanowienia ust. 4 § 16 nastgpito razgce naruszenie interesobw wykonawcow. Zgodzi¢ sie nalezy z
Zamawiajgcym, ze umowa przewiduje mechanizmy wskazujgce na roztozenie na strony ryzyka jej realizacji. Nie zostato
przy tym wykazane, aby profesjonalni wykonawcy, znajgcy realia przedmiotu zamowienia oraz zasady kalkulacji ceny
ryczattowej oferty, nie mogli skalkulowac ceny oferty w tym konkretnym postepowaniu.

Odnoszac sie do wskazanego w odwotaniu przepisu art. 354 § 1 k.c., ktory stanowi: Dtuznik pownien wykonac¢
zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposéb odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspofZzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takZze w sposoéb odpowadajgcy tym
zZwyczajom, zauwazenia wymaga, ze jak zostato stwierdzone w wyroku Sadu Okregowego Warszawa — Praga w
Warszawie — IV wydziat Cywilny Odwolawczy z 28 pazdziernika 2022 r., IV Ca 1558/22przepis ten ma charakter klauzuli
generalnej okreslajgcej kryteria nalezytego wykonania zobowigzania, ktére majg znaczenie dla oceny, czy zachodzg
przestanki odpowiedzialnosci ex contractu (...). Odwotujgcy nie podat uzasadnienia jego naruszenia. Nalezy zatem uznac,
ze takze w tym aspekcie odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Za niepotwierdzony nalezy uzna¢ takze odrebnie postawiony zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp, zgodnie z
ktorym: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonainy.

W odwotaniu Odwotujgcy, wskazujac na ww. przepis, nie uzasadnit, co jego zdaniem miatoby wskazywac na jego
naruszenie, nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w tym przepisie zasad.

Na rozprawie Odwolujgcy stwierdzit, ze jest to zarzut wynikowy.

Zarzut dotyczacy spornego postanowienia § 16 ust. 4 umowy nie znalazt potwierdzenia, w zwigzku z tym takze
ten zarzut nie moze by¢ uznany za zasadny.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w cafoSci lub w czesci, jeZeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow W analizowanej sprawie nie zostato
stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia. W zwigzku z tym odwotanie podlegato oddaleniu.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoéci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: ...............ccccoeeiiiiiinnin,



