Sygn. akt: KIO 478/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 28 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Katarzyna Paprocka
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego w dniu 28
lutego 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2024 r.
przez wykonawce Budimex S.A. w Warszawie przy udziale uczestnika po stronie Odwolujgcego — wykonawcy WTEC-
Waste To Energy Corporation PSA we Wroctawiu
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2.znie$¢ koszty pomiedzy stronami i nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 20
000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) na rzecz wykonawcy Budimex S.A. w Warszawie,
uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

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

Sygn. akt: KIO 478/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Zaktad Komunalny Sp. z 0.0. w Opolu prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na:
budowe Instalacji Termicznego Przeksztatcania Odpaddéw z odzyskiem energii jako elementu Centrum Zielonej
Transformacji w Opolu (wewnetrzny identyfikator: RB/1/PN/2024). Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 lutego 2024 r., pod nr: 2024/S 23-66199. Wartos¢ szacunkowa
zamo&wienia przekracza progi unijne.

W dniu 12 lutego 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie Budimex S.A. wobec tresci
projektowanych postanowier umowy niezgodnych z przepisami PZP, tj. w sposéb naruszajgcy rownowage stron, zasade

swobody kontraktowania, wiasciwos¢ (nature) stosunku zobowigzaniowego, powszechnie obowigzujgce przepisy prawa

oraz w sposob prowadzgcy do naduzycia pozycji dominujacej Zamawiajgcego.

Odwolujacy zarzuct Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien

publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm., dalej jako ,PZP”) w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 5

Kodeksu cywilnego (dalej: KC) oraz art. 353" KC poprzez skonstruowanie projektowanych postanowien Umowy w
sposob, ktéry powoduje, nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego, uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i
naruszenie zasady rbwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspdizycia
spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowg stron oraz stanowi
naduzycie przez Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowien
umownych oraz innych przepiséw wskazanych szczeg6towo w Zatgczniku nr 1 — Tabeli nr 1 do Odwotania.

Majgc na uwadze tak sformutowany zarzut, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie modyfikaciji tresci projektowanych postanowien umowy w sposo6b okreslony w Tabeli nr 1 — Zatgczniku nr 1 do
Odwotania, w ktorej rowniez sformutowat zarzuty szczegotowe. Ponadto, wnidst o zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego
od Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Budimex wskazat ogolnie rzecz biorgc, ze jakkolwiek pozycja Zamawiajgcego niewatpliwie
ma charakter uprzywilejowany — to jednak tre§¢ stosunku umownego powinna byc¢ tak uksztattowana, aby jednocze$nie
umozliwi¢ ztozenie ofert potencjalnie szerokiemu kregowi wykonawcéw oraz umozliwic¢ realizacje zamowienia, zgodnie z
uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego. Podkreslit, iz celem Odwotujgcego nie jest doprowadzenie do uksztattowania
warunkéw realizacji przedmiotu zamowienia jak najbardziej dogodnych dla wykonawcéw, niezaleznie od potrzeb
Zamawiajgcego. ,Celem Odwotujgcego jest by Postepowanie zostato przeprowadzone a Zaméwienie zostato udzielenie
z poszanowaniem przepisbw prawa, zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania stron oraz zachowania
rownowagi stron umowy na realizacje Zamoéwienia, co daje gwarancje jego nalezytego wykonania i osiggniecia
zamierzonych celéw zardwno przez Zamawiajgcego zainteresowanego otrzymaniem robo6t budowlanych o wysokiej



jakosci, jak i po stronie Wykonawcy zainteresowanego nalezytym wykonaniem Zamowienia i w konsekwencji uzyskaniem
do$wiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatan na rynku zaméwien publicznych oraz osiggnieciem zysku i profitow
finansowych w postaci odpowiedniego wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i odptatnym charakterem zamowienia publicznego.”
W zakresie szczegbtowego uzasadnienia odwotania Budimex S.A., wskazat na nastepujgce naruszenia i uzasadnienie
zarzutéw odwotania:

1.Zatgcznik nr 3 do Wzoru Umowy, ktéry brzmi:
.Zamawiajgcy, przewiduje mozliwo$¢ jednorazowej zmiany wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany cen
materiatow i kosztéw zawigzanych z realizacjg niniejszej umowy. Zmiany wysokoSci wynagrodzenia bedg dokonywane
wediug zasad opisanych ponizej:
(1) Kazda ze Stron moze zada¢ zmiany wynagrodzenia naleznej za wykonanie ustug i robét wchodzacych w sktad
Przedmiotu Umowy (odpowiednio podwyzszenia lub obnizenia) w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow
wyrazajgcej sie zmiang wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej (zmiana cen w poréwnaniu z analogicznym
miesigcem roku poprzedniego), zamieszczanego przez GUS w formie informacji sygnalnej na stronie stat.gov.pl (strona
gtéwna>obszary tematyczne>Ceny.Handel>Wskazniki cen) o ponad 5 %. Zmiana wynagrodzenia, o ktérej mowa
powyzej moze by¢ dokonana jedynie w oparciu o informacje sygnalng ogtoszong w okresie realizacji Umowy, o ktorym
mowa w § 2 ust. 1 lit. ¢ Umowy.
(2) Ewentualna jednorazowa zmiana wynagrodzenia bedzie mozliwa do wprowadzenia poczgwszy od roku nastepnego
po roku, w ktérym miato miejsce otwarcie ofert w Postepowaniu. Celem zachowania poréwnywalnoSci okreséw zmiany
cen, jedynym miesigcem w danym roku branym pod uwage do oceny zmiany wskaznika o ktérym mowa w pkt 1 jest
miesigc sktadania ofert w Postepowaniu. Pierwszym rokiem zmiany wynagrodzenia moze by¢ zatem rok 2025, z
zastrzezeniem pkt (3) ponizej.
(3) Zmiana wynagrodzenia bedzie mozliwa pod warunkiem, ze wysoko$¢ cen produkcji budowlano-montazowe;,
wynikajaca z informacji sygnalnej, o ktérej mowa w pkt 1 w kolejnych latach, zmieni si¢ o wiecej niz 5 % w stosunku do
jego wysokosci okreslonej w informaciji sygnalnej dla miesigca, w ktérym miato miejsce skladanie ofert w Postepowaniu:
a) w przypadku pierwszego roku realizacji Przedmiotu Umowy (2025) — badany bedzie wskaznik cen produkciji
budowlano-montazowej podany w 2025 r. dla analogicznego miesigca jak miesigc, w kiérym miato miejsce sktadanie
ofert (w poréwnaniu do miesigca w ktérym miato miejsce skiadanie ofert w roku 2024). Jezeli roczny wskaznik cen
produkcji budowlano-montazowej podany w 2025 r. dla analogicznego miesigca jak miesigc, w ktérym miato miejsce
sktadanie ofert, ulegnie zmianie w ujeciu do miesiaca poréwnawczego o 5 %, wéwczas Strona bedzie uprawniona do
zmiany wysoko$ci Wynagrodzenia na zasadach opisanych ponizej. Jezeli Strona nie nabedzie uprawnienia do zmiany
Wynagrodzenia na zasadach opisanych powyzej wéwczas nalezy przejs¢ do czynno$ci wskazanych w lit. b.
b) w przypadku drugiego roku realizacji Przedmiotu Umowy (2026) — celem okreslenia czy Strona nabedzie uprawnienia
do zmiany Wynagrodzenia, sumowaniu podlega¢ bedzie roczny wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej podany
w 2025 r. dla analogicznego miesigca jak miesigc, w ktérym miato miejsce sktadanie ofert oraz wskaznik cen produkciji
budowlano-montazowej podany w 2026 r. dla analogicznego miesigca jak miesigc, w ktérym miato miejsce sktadanie
ofert. Jezeli w wyniku przeprowadzonego dziatania otrzymana warto$¢ przekroczy 5 % wowczas Strona bedzie
uprawniona do zmiany wysoko$ci Wynagrodzenia na zasadach opisanych ponizej. Jezeli Strona nie nabedzie
uprawnienia do zmiany Wynagrodzenia na zasadach opisanych powyzej wowczas nalezy w kolejnych latach realizaciji
Przedmiotu Umowy uwzgledniaé (sumowac) kolejne wskazniki publikowane dla analogicznych okreséw jak powyzej do
momentu osiggniecia putapu okreslonego w pkt (1)

—narusza art. 439 ust. 1 w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1) i 4) PZP w zw. z art. 353" KC oraz art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1
PZP poprzez okreslenie warunkdbw zamowienia w sposob naruszajgcy ww. przepisy i prowadzacy do naruszenia
réwnowagi stron umowy oraz nieumozliwiajgcy zapewnienia ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy i zniwelowania
ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztobw wykonania zamoéwienia publicznego w zakresie, w jakim w klauzuli
waloryzacyjnej stanowigcej zatgcznik nr 3 do projektowanych postanowien umowy (zatgcznik nr 9 do SWZ) przewidziano
mozliwos¢ jednorazowej waloryzaciji. Ww. postanowienie powinno, zdaniem Odwolujgcego, przewidywa¢ mozliwosé
wielokrotnych zmian wysoko$ci wynagrodzenia, a co za tym idzie rowniez jego pkt 2 powinien odnosi¢ do kazdej zmiany
wynagrodzenia, nadto w pkt 3 Odwotujgcy domaga sie dodania lit. ¢) w brzmieniu: ,dla kolejnych lat realizacji Umowy —
odpowiednie zastosowanie znajdg zasady, okreslone w lit. b).”

2.§ 3 ust. 20-22 Umowy, w brzmieniu:
»20. Jesli Wykonawca:
(1) nie dotrzymat ktéregokolwiek z terminéw wskazanych Umowie,
(2) wykonuje Dokumentacje Projektowg w sposéb, ktory stwarza zagrozenie dla dotrzymania terminéw okre$lonych w
Umowie lub zapewnienia jako$ci opracowan projektowych wchodzgcych w sklad Dokumentacii Projektowe;,



(3) w wyznaczonym terminie nie przedtozy Programu Naprawczego dla Dokumentacji Projektowej, ktdry gwarantowatyby
nadrobienie opdznien lub poprawe jakosci opracowan projektowych wchodzgcych w sklad Dokumentacii Projektowe;,

(4) w wyznaczonym terminie nie usunie wad stwierdzonych w toku odbioru,

- to w kidrejkolwiek z takich sytuacji Zamawiajgcy jest uprawniony powierzy¢ dokonczenie lub usuniecie wad
Dokumentacji Projektowej osobie lub osobom trzecim na koszt i ryzyko Wykonawcy bez koniecznosci uzyskiwania
upowaznienia sgdowego (,\WWykonawstwo Zastepcze Dokumentacji Projektowe;j”).

21. Jezeli pomimo zaakceptowania przez Zamawiajgcego Programu Naprawczego dla Dokumentacji Projektowe;,
Wykonawca nie podejmie stosownych dziatan okreslonych w Programie Naprawczym dla Dokumentacji Projektowej lub
nie usunie skutkdw opdznien lub skutkow nieprawidtowej jakosci opracowan projektowych wchodzacych w sktad
Dokumentacji Projektowej w terminie okreSlonym w zaakceptowanym Programie Naprawczym dla Dokumentacii
Projektowej, to w takiej sytuacji Zamawiajgcy jest uprawniony skorzysta¢ z Wykonawstwa Zastepczego Dokumentaciji
Projektowe;.

22. Dodatkowe koszty poniesione przez Zamawiajgcego zwigzane z Wykonawstwem Zastepczym Dokumentaciji
Projektowej Zamawiajgcy jest uprawniony potragcic z jakikolwiek ptatnosci na rzecz Wykonawcy lub zaspokoi¢ z
Zabezpieczenia.”

—narusza art. 433 pkt 1i 3 PZP w zw. z art. 353" KC oraz art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP. Zdaniem Odwolujgcego,
ww. postanowienia Umowy winny zosta¢ wykreslone i zastgpione dodaniem nastepujgcego: ,.llekro¢ postanowienia
niniejszej umowy przewidujg wykonanie zastepcze, strony przyjmujg, iz postanowienia te nie dotyczg Dokumentaciji
Projektowej.” Jak uzasadnit Budimex S.A., ww. postanowienie wprowadza m.in. abuzywng klauzule w postaci natozenia
na wykonawce odpowiedzialnosci za opoéznienie, ti. nawet w sytuacji, gdy nie ponosi on odpowiedzialnosci za
okolicznosci opdznienia. Co istotne, wg Odwolujacej spétki, przedmiotem niniejszego zamowienia jest realizacja zadania
inwestycyjnego w formule zaprojektuj i wybuduj, a tym samym wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za projekt jak tez za
nalezyte wykonanie robét — w oparciu o ten projekt. ,O powodzeniu zadania przesadzi przede wszystkim zastosowanie
odpowiedniej i niewadliwej technologii, ktéra zostanie wdrozona juz na etapie projektowania, i ktorej prawidtowe
zastosowanie bedzie stanowito technologiczny know — how wykonawcy wytonionego w ramach postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. (...) Z tak btahych przyczyn jak opdznienie czy nawet samo zagrozenie jego
wystgpienia, kwestionowane postanowienia umowy przewidujg mozliwos¢ pozbawienia wykonawcy zamowienia
publicznego kontroli nad etapem majgcym kluczowe znaczenie dla powodzenia zadania inwestycyjnego.” Jak podniost
Odwolujacy, nie tylko w zakresie jakosci, ale réwniez kosztéw wykonania zamoéwienia — konsekwencje technologii
przyjetej przez wykonawce zastepczego dokumentacji projektowej bylyby zupetnie niezalezne od wykonawcy
zamoOwienia publicznego. Jednakze, usuniecie ze wzoru umowy kwestionowanego postanowienia nie pozbawia
Zamawiajgcego mozliwosci skorzystania z uprawnienia przewidzianego w art. 480 KC i uzyskania zgody sgadu na
zlecenie wykonania zastepczego;
3.§ 3 ust. 22 Umowy w brzmieniu:

,Dodatkowe koszty poniesione przez Zamawiajgcego zwigzane z Wykonawstwem Zastepczym Dokumentaciji
Projektowej Zamawiajgcy jest uprawniony potragcic z jakikolwiek ptatnosci na rzecz Wykonawcy lub zaspokoi¢ z
Zabezpieczenia.”

— narusza art. 433 pkt. 3 PZP w zw. z art. 353! KC oraz art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP (zarzut ewentualny — na
wypadek nieuwzglednienia dalej idacego zarzutu, o ktdrym mowa w pkt 2 powyzej). Zdaniem Odwotujgcego,
postanowienie to wprowadza niedopuszczalng zasade odpowiedzialnosci wykonawcy za okoliczno$ci, za ktére wytgczng
odpowiedzialnos§¢ ponosi zamawiajgcy, tj. dodatkowe, w dodatku niezdefiniowane, koszty poniesione przez
Zamawiajgcego zwigzane z wykonawstwem zastepczym dokumentaciji projektowej. Co wiecej, postanowienie to
przewiduje mozliwosS¢ potrgcania tych kosztéw bez jakiejkolwiek kontroli ze strony wykonawcy. Z uwagi na powyzsze,
Odwolujgcy domaga sie usuniecia § 3 ust. 22 lub zdefiniowania kosztéw ponoszonych w zwigzku z wykonawstwem
zastepczym z sposéb nastepujacy: ,Koszt Zamawiajgcego wynikajacy z ukonczenia lub usuniecia wad Dokumentacii
Projektowej przez wykonawce zastepczego stanowi réznice pomiedzy okreSlonym Kontrakiem wynagrodzeniem
Wykonawcy za przygotowanie Dokumentacji Projektowej a catkowitymi, udokumentowanymi i uzasadniony kosztami
poniesionymi przez Zamawiajgcego w celu uzyskania Dokumentacji Projektowej zgodnej z Kontraktem.”;
4.8 4 ust. 1 lit. b) Umowy, w brzmieniu:

~Wykonawca o$wiadcza, ze posiada autorskie prawa majgtkowe oraz prawa zalezne do utworéw wytworzonych w
trakcie realizacji Przedmiotu Umowy i w ramach Wynagrodzenia: (...) przenosi na Zamawiajgcego autorskie prawa
majagtkowe do wszystkich utworéw w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2509 ze zm. — ,ustawa o Prawie autorskim i prawach pokrewnych”) wytworzonych
w ramach realizacji Przedmiotu Umowy, w szczegdlnosci takich jak: projekty, rysunki, obliczenia, dokumentacje



projektowe raporty, mapy, wykresy, plany, dane statystyczne, ekspertyzy, obliczenia i inne dokumenty przekazane
Zamawiajgcemu w wykonaniu Przedmiotu Umowy (dalej: ,Utwory”).”

— narusza art. 29 ust. 1 art. 16 ust. 1 PZP w zw. z art. 353! KC oraz art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, poprzez
ustanowienie wylgcznie ogdinej reguty przeniesienia na Zamawiajgcego autorskich praw majagtkowych do wszystkich
utworéw powstatych w zwigzku z wykonaniem zamdwienia, i poprzez brak regulacji szczegdlnych w odniesieniu do
utwordw, co do ktorych niemozliwe jest przeniesienie cato$ci autorskich praw majgtkowych na zamawiajacego, takich jak
dobra stanowigce projekty wynalazcze w rozumieniu ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo witasnosci przemystowej
(tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 324 z p6zn. zm.); znakéw towarowych, znakdéw ustugowych, firm, oznaczen przedsigbiorstw,
wiedzy technicznej, know-how oraz innych débr niematerialnych chronionych przepisami prawa, projektu wykonawczego
— technologicznego i dokumentow dotyczgcych zastosowanej technologii. Wykonawca Budimex S.A. zada, by ww.
postanowieniu zostato nadane nowe brzmienie, 1. ,Wykonawca o$wiadcza, Zze posiada autorskie prawa majgtkowe oraz
prawa zalezne do utworéw wytworzonych w trakcie realizacji Przedmiotu Umowy i w ramach Wynagrodzenia: (...)
przenosi na Zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe do wszystkich utworéw w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 4
lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 2509 ze zm. — ,ustawa o Prawie
autorskim i prawach pokrewnych”) wytworzonych w ramach realizacji Przedmiotu Umowy, w szczegdlnosci takich jak:
projekty, rysunki, obliczenia, dokumentacje projektowe raporty, mapy, wykresy, plany, dane statystyczne, ekspertyzy,
obliczenia i inne dokumenty przekazane Zamawiajgcemu w wykonaniu Przedmiotu Umowy (dalej: ,Utwory”), z
zastrzezeniem ust. 12.” oraz o dodanie w § 4 ust. 12-14 w nastepujgcym brzmieniu:
»,12. Strony zgodnie postanawiaja, iz postanowienia niniejszej umowy dotyczgce przeniesienia autorskich praw
majgtkowych nie dotycza:
1) débr stanowigcych projekty wynalazcze w rozumieniu ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo wtasnosci
przemystowej (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 324 z pdzn. zm.);
2) znakow towarowych, znakdw ustugowych, firm, oznaczen przedsigbiorstw, wiedzy technicznej, know-how oraz innych
débr niematerialnych chronionych przepisami prawa,
3) projektu wykonawczego — technologicznego i dokumentéw dotyczacych zastosowanej technologii
13. Wykonawca udziela na Zamawiajgcemu niewylagcznych, niezbywalnych i nieprzenoszalnych (z wyjgtkiem
przypadkow $cisle wskazanych w Umowie) licencji do projektu wykonawczego — technologicznego i dokumentow
dotyczgcych zastosowanej technologii, opracowanych w ramach realizacji przedmiotu Umowy w zakresie koniecznym
do projektowania i budowy, prawidtowej eksploatacji, konserwacji, modernizacji, remontéw, naprawy, modyfikacji
przedmiotu Umowy, na nastepujgcych polach eksploatacji znanych w chwili zawarcia Umowy:
1) w zakresie utrwalania i zwielokrotniania catosci lub czesci projektu wykonawczego — technologicznego i dokumentow
dotyczacych zastosowanej technologii w dowolny sposob — wytwarzanie egzemplarzy wszelkimi technikami, w
szczegolnosci: technikg zapisu magnetycznego, $wiattoczutg, audiowizualng, analogows, cyfrowg, optyczna, laserows,
drukarska, komputerowa, niezaleznie od standardu i formatu zapisu i nosnika, rozmiaru, formy, techniki i oprawy
2) w zakresie rozpowszechniania projektu wykonawczego — technologicznego i dokumentéw dotyczacych zastosowanej
technologii — udostepnianie uprawnionym podmiotom ww. dokumentéw w taki sposo6b, aby mogty mie¢ do nich dostep w
miejscu i czasie przez siebie wybranym za pomocg istniejgcych srodkéw komunikacji i przekazywania informaciji przez
Internet (w szczegdlnoSci przez poczte elektroniczng, strony WWW i serwery ftp), Intranet, Extranet i inne sieci
komputerowe, pod warunkiem podpisania umowy o zachowaniu poufnosci i przestrzegania warunkow licencji udzielonej
Zamawiajgcemu. Wykonawca potwierdza, ze Zamawiajgcy lub wybrany przez niego podmiot bedzie m.in. uprawniony do
wykorzystania projektu wykonawczego — technologicznego i dokumentdéw dotyczgcych zastosowanej technologii do
przeprowadzania postepowan w celu wyboru wykonawcy remontéw, konserwacji Przedmiotu Umowy. Wykonawca
oswiadcza, ze tworcy projektu wykonawczego — technologicznego i dokumentéw dotyczgcych zastosowanej technologii
wyrazili odpowiednie zgody umozliwiajgce realizacje zobowigzan okreSlonych w niniejszym postanowieniu a
wykonywanie przez nich autorskich praw osobistych nie uniemozliwi Zamawiajgcemu korzystania z projektu
wykonawczego — technologicznego i dokumentéw dotyczacych zastosowanej technologii w zakresie tu opisanym;
14. Wykonawca udziela Zamawiajgcemu niewytgcznych licencji lub dalszych licencji na okres 5 lat, przeksztatcajgcych
sie po uplywie tego okresu automatycznie w licencje lub sublicencje udzielone na czas nieoznaczony Wykonawca
udziela Zamawiajgcemu niewytgcznych licencji na czas nieoznaczony, na korzystanie w celach projektowania, budowy,
eksploatacji, modernizacji, konserwacji, remontéw, naprawy i modyfikacji Przedmiotu Umowy. Jednakze projektu
wykonawczego — technologicznego i dokumentéw dotyczgcych zastosowanej technologii w tym projekty wykonawcze,
jak i oprogramowanie nie mogg by¢ przekazywane osobom trzecim, udostepniane ani wykorzystywane lub zmieniane na
potrzeby rozbudowy, modernizaciji lub przerobki bez uprzedniej zgody Wykonawcy.”;

5.§ 5 ust. 1 pkt 18 Umowy, w brzmieniu:
»Wykonujac Roboty Budowlane Wykonawca jest zobowigzany w szczegolnosci do (...) przekazania wszelkich licenciji i



kodéw zrédtowych do zainstalowanego oprogramowania i wyposazenia, jezeli Dokumenty Zamodwienia przewidujg
wykonanie przez Wykonawce dostaw oprogramowania lub wyposazenia.”

— ktore to postanowienie narusza art. 29 ust. 1 i art. 16 ust. 1 PZP w zw. z art. 353! KC oraz art. 5 KC w zw. z art. 8 ust.
1 PZP. Budimex S.A. podniost bowiem, iz ww. wymég nie zostat ograniczony do oprogramowania wytworzonego na
wylaczny uzytek zamawiajgcego w ramach przedmiotowego zamoéwienia, ale obejmuje réwniez kazde inne
oprogramowanie, w tym licencjonowane oprogramowanie standardowe pochodzgce od podmiotéw trzecich, jak np.
systemy operacyjne. Tym samym, tak sformulowany wymog dostarczenia kodu zrédiowego do dowolnego
zainstalowanego oprogramowania nie jest uzasadniony celem przedmiotowego zamodwienia ani obiektywnymi
potrzebami zamawiajgcego, zas jego realizacja przez wykonawcow jest zasadniczo niemozliwa. Odwolujgcy wniost
zatem o modyfikacje rzeczonego postanowienia w nastepujgcy sposéb: ,Wykonujgc Roboty Budowlane Wykonawca jest
zobowigzany w szczegolnosci do (...) przekazania wszelkich licencji do zainstalowanego oprogramowania i
wyposazenia, jezeli Dokumenty Zamdwienia przewidujg wykonanie przez Wykonawce dostaw oprogramowania lub
wyposazenia.”;

6.§ 5 ust. 2 pkt 20 Umowy, w brzmieniu:
»Wykonujac Roboty Budowlane Wykonawca jest zobowigzany w szczegdlno$ci do:
(...) 20) uzyskania wszystkich niezbednych, wymaganych prawem decyzji administracyjnych, warunkéw technicznych,
uzgodnien, opinii, zgdd i o$dwiadczen, wynikajgcych z zakresu objetego przedmiotem zamowienia, w tym decyzji o
pozwoleniu na budowe i decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie,”
— narusza art. 99 ust. 1 i art. 16 ust. 1 PZP w zw. z art. 353' KC oraz art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, bowiem jest to
nieprecyzyjny, otwarty i nieostry opis przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem Odwolujacego, ryzyko zwigzane z uzyskiwaniem
decyzji srodowiskowych i ich zmian jest nadmierne, nieproporcjonalne i niemozliwe do oszacowania w toku wyceny ceny
ofertowej. W zwigzku z tym wykonawca domaga sie dodania, na koncu pkt 20 stéw: ,z wylgczeniem decyzji o
Srodowiskowych uwarunkowaniach realizacji inwestyciji, jak i jej zmian.”

7.§ 5 ust. 30 Umowy, w brzmieniu:
»3- W przypadku, gdy do wykonania Przedmiotu Umowy i/lub zajecia terenu w zakresie niezbednym do wykonania Robot
Budowlanych konieczne jest uzyskanie zgody odpowiednich organéw administracji, urzedéw i/lub innych oséb trzecich, a
zgody takiej nie uzyskat Zamawiajgcy, Wykonawca obowigzany jest w odpowiednim czasie do uzyskania powyzszej
zgody we wiasciwej formie prawnej, podejmujgc w tym celu odpowiednie, okreslone wiasciwymi przepisami czynno$ci
faktyczne i prawne. Wszelkie koszty, w tym kary i optaty administracyjno — prawne zwigzane z wykonaniem powyzszych
obowigzkéw obcigzajg Wykonawce. Powyzsze dotyczy rowniez uzyskania zgéd na prace w poblizu i/lub usuniecie
zieleni, prace w obszarze objetym nadzorem archeologicznym i opiekg konserwatora zabytkdw (jezeli dotyczy).”
— czynigc zarzuty jak powyzej i wnoszgc o dodanie na koncu tego ustepu stéw: ,z wytgczeniem decyzji o
$rodowiskowych uwarunkowaniach realizacji inwestycji, jak i jej zmian.”

8.§ 11 ust. 10i 11 Umowy, {j.:
»,10. Wykonawca upowaznia Zamawiajgcego do potrgcenia, na zasadzie potrgcenia umownego, z Wynagrodzenia
wszelkich nalezno$ci przystugujgcych Zamawiajgcemu od Wykonawcy na podstawie Umowy, chociazby nie byly one
jeszcze wymagalne. Prawo do dokonania potrgcenia umownego nie uchybia uprawnieniu Zamawiajgcego do dokonania
potrgcenia ustawowego.
11. Wykonawca nie moze bez uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego pod rygorem niewaznosci przeniesé
wierzytelnoSci z tytutu Umowy, ani dokonywa¢ potracenia jakichkolwiek wierzytelnosci stuzgcych mu w stosunku do
Zamawiajacego z wierzytelno$ciami Zamawiajgcego wynikajgcymi z Umowy.”
—narusza art. 16 pkt 3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, w zw. z art. 5i art. 3531 KC a takze z art. 471 476 w zw. z art. 483
§ 1 KC oraz z art. 473 §1 KC, bowiem zdaniem Odwolujgcego, powoduje — nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego
— uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co
pozostaje w sprzeczno$ci z zasadami wspodizycia spolecznego, godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym
samym rownowage kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa
podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowien umownych. Wykonawca Budimex S.A. nie wskazat jednak na
zgdanie dotyczgce ww. postanowienia.

9.§12ust. 1lit. a, b, d, e, f, {j.:
»1. Strony postanawiajg, ze w przypadkach opisanych ponizej Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowna:
a) za zwitoke w wykonaniu Etapu | lub Etapu Il - w wysoko$ci 0,005 % Wynagrodzenia brutto wskazanego w § 11 ust. 1
za kazdy rozpoczety dzieh zwloki, przy czym Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od naliczenia tej kary umownej lub anulowac
naliczong kare umowng, jezeli Wykonawca dotrzyma terminu wykonania wskazanego w § 2 ust. 1 lit. ¢);
b) za zwioke w wykonaniu Etapu Ill w odniesieniu do terminu wskazanego w § 2 ust. 1 lit. c) - w wysokosci 0,01%



Wynagrodzenia brutto wskazanego w § 11 ust. 1 za kazdy rozpoczety dzien zwtoki; (...)

d) za zwloke w usunieciu wad Dokumentacji Projektowej stwierdzonych w protokole odbioru lub w okresie gwarancji i
rekojmi za wady - w wysokosci 0,005% Wynagrodzenia brutto wskazanego w § 11 ust. 1, za kazdy rozpoczety dzien
zwloki liczony od dnia wyznaczonego na usuniecie wady do dnia jej usuniecia, potwierdzonego na piSmie przez
Zamawiajgcego;

€) za zwioke w usunieciu wad Robét Budowlanych (w tym urzgdzen i instalacji) stwierdzonych w protokole odbioru lub w
okresie rekojmi za wady i gwarancji jakosci — w wysoko$ci 0,01% Wynagrodzenia brutto wskazanego w § 11 ust. 1 za
kazdy rozpoczety dzien zwioki liczony od dnia wyznaczonego na usuniecie wady do dnia jej usuniecia, potwierdzonego
na piSmie przez Zamawiajgcego;

f) za odstgpienie w czesci lub catosci od Umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w wysokosci 10 %
Wynagrodzenia brutto wskazanego w § 11 ust. 1 Umowy.”

—narusza art. 16 pkt 3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, w zw. z art. 5 i art. 3531 KC a takze z art. 471 476 w zw. z art. 483
§ 1 KC oraz z art. 473 §1 KC. Zdaniem Odwolujgcego, postanowienia te sg nieproporcjonalne, tj. powodujg —
nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego — uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady rownowagi
stron stosunku zobowigzaniowego. Jak wskazat Budimex S.A. w tre$ci uzasadnienia odwotania, niedopuszczalne jest
zastrzezenie kary umownej w umowie na roboty budowlane w formule ,zaprojektuj i wybuduj” w ten sposob, ze kara
umowna za zwtoke w wykonaniu prac projektowych bedzie liczona jako utamek catego wynagrodzenia umownego
(tacznie za zaprojektowanie i wybudowanie). W zwigzku z powyzszym, Wykonawca ten wnidst o dokonanie zmian ww.
postanowienia Umowy poprzez jego doprecyzowanie, tj. dodanie w lit. @) ze kara umowna powinna by¢ liczona w
wysokosci 0,005% Wynagrodzenia brutto odnoszonego do wiasciwego Etapu (,odpowiednio do Etapu | lub Etapu II"),
uszczegotowienie w lit. b), ze mowa jest o § 11 ust. 1 pkt 3, w lit. d) o pkt 1, za$ w lit. €) o pkt 2 postanowienia § 11 ust. 1
oraz w lit. f) poprzez zastgpienie stow ,wskazanego w § 11 ust. 1 Umowy” stowami — ,za niewykonang czes¢ Umowy.”
10.§ 12 ust. 5 Umowy, w brzmieniu:
»9. Naliczone przez Zamawiajgcego kary umowne mogg by¢é dochodzone kumulatywnie. Kary naliczone do dnia
odstgpienia od Umowy sg nalezne niezaleznie od kary za odstgpienie.”

—narusza art. 16 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, w zw. z art. 5i art. 353" KC, atakze z art. 4711476 w zw. z art. 483 § 1
KC oraz z art. 473 §1 KC, bowiem rowniez te postanowienia sg skonstruowane nieproporcjonalnie, ti. w sposob
nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego, uprzywilejowujgc pozycje Zamawiajgcego i naruszajgc zasade rownowagi
stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzeczno$ci z zasadami wspodizycia spotecznego, godzi w nature
stosunku prawnego, naruszajgc tym samym rownowage kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie przez
Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowiernn umownych. W tym
zakresie Odwolujgcy powotat sie na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 stycznia 2019 r., sygn. Il CSK 9/17 wg ktérego,
kumulacja kar umownych jest o tyle dopuszczalna, o ile odstgpienie dotyczy tylko niewykonanej czesci umowy (skutek ex
nunc), a kara za opdznienie (zwioke) dochodzona jest wyltacznie co do wykonanej czesci umowy, nieobjetej
odstgpieniem. Jak wyjasnit Odwolujgcy, w e wczesniejszej uchwale z 18 lipca 2012 r., sygn. lll CZP 39/12,Sad Najwyzszy
wskazat, ze nie moze by¢é kumulowana kara umowna przewidziana za nienalezyte wykonanie zobowigzania (np. kara
umowna za opéznienie w wykonaniu zobowigzania) oraz kara umowna za niewykonanie zobowigzania. Stad, zdaniem
Budimex S.A. przywotane postanowienie winno by¢ doprecyzowane w nastepujgcy sposob: ,Naliczone przez
Zamawiajgcego kary umowne moga by¢é dochodzone kumulatywnie, z tym zastrzezeniem, Ze kary naliczone za
nienalezyte wykonanie umowy w czesci do dnia odstgpienia czeSciowego od Umowy ze skutkiem na przyszio$é, sg
nalezne niezaleznie od kary za odstgpienie.”;

11.§ 12 ust. 4 Umowy, w brzmieniu:
»4. Kary umowne stajg sie wymagalne z chwilg i w dacie powstania podstawy do ich naliczenia, bez koniecznosci
odrebnego wzywania Wykonawcy do ich zaptaty.”

- narusza art. 16 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, w zw. z art. 5i art. 353! KC, atakze z art. 4711476 w zw. z art. 483 § 1

KC oraz z art. 473 § 1 KC, gdyz jak poprzednie zaskarzone postanowienia jest nieproporcjonalny — Zamawiajgcy
naduzywa kar umownych jako $rodka motywujgcego wykonawce. ,Wykonawca moze przez wiele miesiecy by¢

nieSwiadomy naliczenia kary umownej (Etap Il rozliczany jest kwartalnie - §11 ust. 4 lit. b), co sprawia ze nie bedzie mogt
broni¢ sie przed jej naliczeniem wykazujgc, ze nienalezyte wykonanie umowy bylo spowodowane okoliczno$ciami

niezaleznymi od niego.” Tym samym, postanowienie to winno brzmiec¢: ,4. Termin zaplaty kary umownej wynosi 14 dni

kalendarzowych od dnia skutecznego doreczenia Stronie wezwania do zaptaty. W razie zwtoki z zaptatg kary umowne;j
Strona uprawniona do otrzymania kary umownej moze zgda¢ odsetek ustawowych za kazdy dzien kalendarzowy
zwioki.”;

12.§ 14 ust. 7 lit. ¢) Umowy, w brzmieniu:



»7- W przypadku wystgpienia jakiejkolwiek wady w Przedmiocie Umowy Zamawiajacy jest uprawniony do: (...) ¢) zadania
od Wykonawcy odszkodowania (obejmujgcego zaréwno poniesione straty, jak i utracone korzysci), jakiej doznat
Zamawiajacy lub osoby trzecie na skutek wystgpienia wad;”

—narusza art. 16 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, w zw. z art. 5 i art. 353! KC, bowiem podobnie jak w przypadku innych
postanowien, o ktérych mowa w odwofaniu, uprzywilejowuje pozycje Zamawiajacego z nieuzasadniony i niezgodny z
przepisami sposéb. Wedtug Odwotujgcego, standardem w tego rodzaju umowach jest, ze wytgcza sie przede wszystkim
roszczenia o utracone korzysci, a takze tzw. szkody posrednie, w tym roszczenia oséb trzecich, zas w Umowie brak jest
jakiegokolwiek ograniczenia odpowiedzialnosci Wykonawcy. W konsekwencji zaskarzonych postanowien, zdaniem
Odwolujagcego ryzyko kontraktowe wykonawcy jest wrecz niemozliwe do skalkulowania i znaczaco przekracza zwykle
ryzyko kontraktowe w obrocie gospodarczym w tego rodzaju kontraktach (np. przy wadzie parametréw instalacji). Brak
jest réwniez, w ocenie Odwolujacego, racjonalnego uzasadnienia dla zgdania aby Zamawiajgcy mogt zgtaszaé
roszczenia zwigzane ze szkoda, ktéra wystapi po stronie osob trzecich. Stad, Odwotujgcy zaproponowat zmiany w ust. 7
lit. ¢) oraz dodanie ust. 73, tj:
»7. W przypadku wystgpienia jakiejkolwiek wady w Przedmiocie Umowy Zamawiajacy jest uprawniony do: (...) ¢) zagdania
od Wykonawcy odszkodowania (obejmujgcego zaréwno poniesione straty, jak i utracone z wytgczeniem utraconych
korzysci), jakiej doznat Zamawiajacy lub osoby trzecie na skutek wystgpienia wad; (...)
7a. Odpowiedzialnos¢ Stron
1) Strony ponoszg wobec siebie odpowiedzialno$¢ z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy lub za
wyrzagdzong szkode na zasadach okreslonych w kodeksie cywilnym, z uwzglednieniem postanowiert Umowy.
2) Catkowita odpowiedzialnos¢ Wykonawcy w zwigzku z Umowg nie moze przekroczy¢ kwoty stanowigcej
réwnowarto$é 100% (stu procent) Wynagrodzenia bez podatku VAT (netto).
3) W celu unikniecia watpliwosci (a) wszelkie kary umowne okre$lone w Umowie, zawierajg sie w powyzszej tgcznej
kwocie odpowiedzialnosci, oraz (b) Dostawy, Ustugi i Roboty Budowlane ukonczone przez Wykonawce zgodnie z
Umowa, za ktére Zamawiajgcy zaptacit, nie zawierajg sie w powyzszej Igcznej kwocie odpowiedzialnosci.
4) Okreslona powyzej tgczna kwota odpowiedzialnosci znajduje zastosowanie do odpowiedzialno$ci Wykonawcy, jak
réwniez Podwykonawcow, pracownikéw i przedstawicieli.
5) Wykonawca nie ponosi w stosunku do Zamawiajgcego odpowiedzialno$ci w zakresie:
a) odpowiedzialnosci Zamawiajgcego ponoszonej na podstawie jakichkolwiek uméw zawartych z osobami trzecimi, w
tym odpowiedzialno$ci zwigzanej z brakiem wytwarzania energii elektrycznej lub ciepta,
b) kosztow poniesionych przez Zamawiajgcego bezposrednio w celu wykonywania Umowy (z wylgczeniem
Wynagrodzenia) w zwigzku z kosztami kontrahentéw lub pracownikbw Zamawiajgcego, poniesionymi przez
Zamawiajgcego zgodnie z Umowg kosztami mediéw, kosztami prac wykonanych przez Zamawiajgcego lub na jego
zlecenie w zwigzku z wykonywaniem Umowy, kosztami zawierania lub wykonywania kontrakiéw z dostawcami mediow,
doradcami, projektantami, lub innymi jego dostawcami lub podwykonawcami;
c) kosztéw zakupu przez Zamawiajgcego zastepczej energii elektrycznej lub ciepta,
d) roszczen instytucji finansowych $wiadczacych Zamawiajgcemu ustugi w zwigzku z realizacjg Umowy,
e) szkdd takich jak straty produkcyjne i przerwy w produkcji, utrata mozliwosci eksploatacii, utrata mocy, koszty
finansowe, kapitatowe, odsetki.”
W odpowiedzi z dnia 26 lutego 2024 r. na odwotanie, Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw nr
1,2,3,0raznr5,6,7,9, 10i 11 jako bezprzedmiotowych, za$ w zakresie zarzutdéw nr 4 i 8 jako bezzasadnych, a takze o
zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego od Odwolujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego wraz z kosztami dojazdu na rozprawe - wedtug spisu kosztdéw przediozonego na posiedzeniu.
Jak podat, przeanalizowat zarzuty odwotania, ich uzasadnienie oraz sformutowane wnioski, w wyniku czego w drodze
pisma pt. zmiana tresci SWZ nr 1 z dnia 19 lutego 2024 r. oraz zmiana tresci SWZ nr 2 z dnia 26 lutego 2024 r. dokonat
modyfikacji postanowien zatgcznika nr 9 do SWZ, czyli Wzoru Umowy. Zatem, w ocenie Zamawiajgcego, w drodze ww.
zmian, Zamawiajgcy uwzglednit w wiekszosci intencje i argumenty Odwotujgcego wskazane w zarzutach i uzasadnieniu
odwotania. Jak wskazat, ,Zamawiajgcy uwzglednit:

—Whniosek sformutowany w zwigzku z zarzutem nr 1 Odwotania w czesci dotyczgcej zatgcznika nr 3 do Wzoru

umowy tj. Klauzuli waloryzacyjnej,

—wniosek sformutowany w zwigzku z zarzutem nr 6,

—whniosek sformutowany w zwigzku z zarzutem nr 9,

—whniosek sformutowany w zwigzku z zarzutem nr 10 w czesci dotyczacej wykreslenia ust. 4 w § 12 wzoru umowy,
a takze dokonat modyfikacji pozostatych postanowien Wzoru umowy, bedacych przedmiotem odwotania w ramach
zarzutu 2, 3, 5, 7 i 11, za wyjgtkiem postanowien ujetych w ramach zarzutu 4 i 8. Na uzasadnienie swojego stanowiska
wskazat, iz:



1.w zwigzku z zarzutem nr 1, w ramach zmiany tresci SWZ nr 1 z dnia 19 lutego 2024 r. dokonat zmiany w akapicie
pierwszym klauzuli oraz w pkt (2) klauzuli, wprost zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego sformutowanym w
odwotaniu oraz dokonat doprecyzowania klauzuli poprzez dodanie do pkt 3 i 5 lit. c), ale o tresci innej niz
wnioskowana przez Odwolujgcego, gdyz sposéb zmiany zaproponowany przez Odwolujagcego byt
niewystarczajacy, a uwzglednienie wytgcznie wniosku Odwotujgcego w tym zakresie spowodowatoby, ze zasady
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w kolejnych okresach nie bytyby precyzyjne;

2.w zwigzku z zarzutem nr 2, Zamawiajgcy dokonat modyfikacji Zatgcznika nr 9 do SWZ - wz6r umowy w zakresie §
3 ust. 20 i 22 Wzoru umowy w sposoéb, w ktory wedtug przekonania Zamawiajgcego wypetnia oczekiwania
Odwolujgcego. Jak wskazat w odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy ,uznat, ze niemozliwe jest
zados$c¢uczynienie zgdaniu Odwolujgcego i wykreslenie § 3 ust. 20 i 22 Wzoru umowy, gdyz stanowitoby to istotne
naruszenie interesu Zamawiajgcego. Jednak w celu zniwelowania ryzyka po stronie wykonawcow zwigzanych z
uznaniowoscig decyzji Zamawiajgcego w zakresie uprawnienia do skorzystania z wykonawstwa zastepczego w
zakresie Dokumentacji Projektowej dokonat on doprecyzowania przystugujgcych mu uprawnien, tak, aby btahe
przyczyny jak opoznienie, a nawet samo zagrozenie jego wystgpienia nie byly podstawg zlecenia wykonawstwa
zastepczego Dokumentacji Projektowe;.”;

3.w zwigzku z zarzutem nr 3, Zamawiajgcy przeanalizowat zarzut Odwotania w ww. zakresie i uzasadnienie do
niego, w wyniku czego dokonat modyfikacji Zatgcznika nr 9 do SWZ - wzér umowy w zakresie § 3 ust. 22 Wzoru
umowy w sposob, w kiéry wedtug przekonania Zamawiajgcego wypetnia oczekiwania Odwolujacego, poniewaz
definiuje koszty ponoszone w zwigzku z wykonawstwem zastepczym jako catkowite i udokumentowane koszty
Zamawiajgcego poniesione w celu uzyskania Dokumentacji Projektowej zgodnej z Umowa;

4.w zwigzku z zarzutem nr 4, Zamawiajgcy wniodst o oddalenie odwotania w tym zakresie, wyjasniajgc, iz jako
inwestor skonstruowat projekt umowy, ktéry ma zabezpieczy¢ réwniez jego przyszie potrzeby, np. przed
roszczeniami ze strony potencjalnego wykonawcy przy pracach zwigzanych z utworem w toku jego rozwoju lub
modyfikacji, w miare pojawiania sie kolejnych potrzeb nieprzewidzianych w momencie tworzenia pierwotnego
projektu. Stad, niemozliwe bylo uwzglednienie przez Zamawiajgcego zgdan oznaczajgcych konieczno$é
uzyskania uprzedniej zgody wykonawcy, na rozbudowe, modernizacje lub przerdbke instalacji. Nadto, formutujac
zaskarzone postanowienie umowne miat na celu uzyskanie praw autorskich do Dokumentacji Projektowej
wytworzonej wytgcznie na potrzeby realizacji przedmioty zamowienia — tym samym, nie wymaga przeniesienia
prawy autorskich i zaleznych do utwordw, ktdre zostaly wytworzone w sposéb nie zwigzany z przedmiotem
zamoéwienia, a powstaly wczesniej na uzytek prywatny lub komercyjny albo sg przedmiotem opatentowane;j
produkciji przemystowej, w szczegdlno$ci zatem Zamawiajgcy nie wymaga przeniesienia praw autorskich do
projektow  wykonawczo-technologicznych poszczegéinych urzadzeh wchodzgcych w skiad ukfadow
przewidzianych do realizacji w ramach przedmiotu zaméwienia. Wobec drugiej czeSci zarzutu 4 dotyczacej
braku szczegdlnych regulacji w odniesieniu do utworéw, co do ktérych niemozliwe jest przeniesienie catoSci
autorskich praw majatkowych na zamawiajgcego, takich jak np. dobra stanowigce projekty wynalazcze, wg
Zamawiajgcego, nie opisujgc we Wzorze umowy wskazanych powyzej kwestii nie naruszyt przepisow PZP, gdyz
w Swietle PZP Zamawiajgcy ma prawo, a nie obowigzek, sformutowania regulacji w zakresie praw autorskich.
-Nie mozna bowiem z ogdlnych zasad nakazujgcych prowadzenie postepowania w sposéb proporcjonalny i
zapewniajacy najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robo6t budowlanych wywodzié obowigzku Zamawiajgcego
opisania okreslonych regulacji w zakresie praw autorskich, w dodatku nawet tego szczegdlnie nie uzasadniajgc.
(...) Zauwazenia takze wymaga, ze w Odwotaniu nie wskazano, na czym polega zarzucana niezgodno$é
postanowienia § 4 ust. 1 lit. b z przepisami PZP. Co wiecej, zarzut wskazuje na naruszenie art. 29 ust. 1 PZP,
ktéry dotyczy zakazu zanizania warto$ci zamodwienia, przez co jest od poczatku bezzasadny.”

5.w zwigzku z zarzutem nr 5, Zamawiajacy dokonat modyfikacji Zatgcznika nr 9 do SWZ — wzo6r umowy w zakresie §
5 ust. 1 pkt 18 w sposdb, ktory wedtug przekonania Zamawiajgcego wypetnia oczekiwania Odwotujgcego, oraz
uwzglednia uzasadnienie zarzutu oraz przywotane orzecznictwo KIO — poniewaz ograniczyt wymaog dostarczenia
kodow zrodtowych wytgcznie do oprogramowania wytworzonego na wytgczny uzytek Zamawiajgcego;

6.w zwigzku z zarzutem nr 6, Zamawiajgcy dokonat modyfikacji Zatgcznika nr 9 do SWZ - wz6r umowy w zakresie §
5 ust. 1 pkt 20 i § 5 ust. 3 w sposdb, ktoéry wedlug przekonania Zamawiajgcego wypemia oczekiwania
Odwolujgcego, oraz uwzglednia uzasadnienie zarzutu oraz przywotane orzecznictwo KIO;

7.w zwigzku z zarzutem nr 7, Zamawiajgcy dokonat modyfikacji Zatgcznika nr 9 do SWZ - wz6r umowy w zakresie §
11 ust. 11 w sposoéb, ktéry wedtug przekonania Zamawiajgcego wypetnia oczekiwania Odwotujgcego, pomimo
braku wyraznego wniosku wskazujgcego zakres zgdanej zmiany;

8.w zwigzku z zarzutem nr 8, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w tym zakresie, wyjasniajac, iz w jego
ocenie, okreSlone wysokosci kar umownych nie sg razgco wygoérowane i nie stuzg wzbogaceniu sie



Zamawiajgcego, uwzgledniajg potrzeby i wymagania zwigzane z celem, specyfikg i wielkoscig zamoéwienia, a
takze zasade proporcjonalno$ci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania. ,Zamawiajgcy okreslit sposdb
naliczenia kary umownej (w tym za zwioke w wykonaniu prac projektowych) stosujac uniwersalne odniesienie tj.
do catego wynagrodzenia umownego, za$ zasady, o ktérych mowa w zarzucie Odwotujgcego sg realizowane
poprzez okresSlenie wysokoSci kary umownej poprzez odniesienie sie do wartosci procentowej catego
wynagrodzenia na adekwatnym poziomie. Przeprowadzana przez Zamawiajgcego analiza poprzedzajgca
przygotowanie Wzoru umowy wykazala, ze okreslenie kary umownej na poziomie 0,005 % Wynagrodzenia brutto
wskazanego w § 11 ust. 1 Umowy w $wietle szacunkowej wartosci zamowienia spowoduje, ze kara umowna za
kazdy dzien zwioki bedzie oscylowata na poziomie 8.000 zt, za$ okreslenie kary umownej na poziomie 0,01 %
Wynagrodzenia brutto wskazanego w § 11 ust. 1 w Swietle szacunkowej warto$ci zamoéwienia spowoduje, ze
kara umowna za kazdy dzien zwtoki bedzie oscylowata na poziomie 16.000 zt, co uwzgledniajgc potrzeby i
wymagania zwigzane z celem, specyfikg i wielkoscig zamoéwienia jest poziomem adekwatnym. Uwzglednienie
wniosku Odwotujgcego spowodowatoby wiec, ze ww. kary umowne utracitby swoje funkcje. Samo w sobie za$
odniesienie kary umownej do globalnej kwoty Wynagrodzenia nie przesgdza jeszcze o jej wygdrowaniu czy
nieproporcjonalnosci.”

9.w zwigzku z zarzutem nr 9, Zamawiajgcy dokonat modyfikacji Zatgcznika nr 9 do SWZ - wz6r umowy w zakresie §
12 ust. 5 w sposob, ktéry wprost wypetnia oczekiwania Odwotujgcego;

10.w zwigzku z zarzutem nr 10, Zamawiajgcy dokonat modyfikacji Zatgcznika nr 9 do SWZ - wzor umowy w zakresie
§ 12 ust. 4 w sposdb, ktdéry wg Zamawiajgcego wypetnia oczekiwania Odwotujgcego, przy czym Zamawiajgcy nie
uwzglednit wniosku, aby okresli¢ termin zapfaty kary umownej na 14 dni kalendarzowych od dnia skutecznego
doreczenia Stronie wezwania do zaptaty, a w razie zwioki z zaptatg kary umownej, by Strona uprawniona do
otrzymania kary umownej mogta zgda¢ odsetek ustawowych za kazdy dzieh kalendarzowy zwioki — bowiem,
uznat, ze skoro zaden przepis PZP nie naklada na Zmawiajgcego obowigzku regulacji w zakresie terminu do
zaptaty kary umownej, to Zamawiajgcy w tym zakresie dowolnos¢ regulaciji, zas kwestia uprawnienia do zgdania
odsetek ustawowych jest uregulowana w przepisach kodeksu cywilnego i Zamawiajgcy nie musi dodatkowo
wprowadzac jej do Wzoru umowy;

11.w zwigzku z zarzutem nr 11, Zamawiajgcy dokonat modyfikacji Zatgcznika nr 9 do SWZ - Wzoru Umowy w
zakresie § 14 ust. 7 lit. ¢ oraz § 12 poprzez dodanie ust. 7-13, w ktory wedlug Zamawiajgcego wypetnia
oczekiwania Odwotujgcego.

Tym samym, wg Zamawiajgcego, w zakresie dotyczacym zarzutdéw nr 1-3 oraz 5-7 i 9-11, rozstrzyganie staje sie
bezprzedmiotowe, bowiem spdr pomiedzy wnoszacym Odwotanie a Zamawiajgcym juz wygast — wskutek modyfikacii
przez Zamawiajgcego tresci SWZ. Z kolei, w zakresie odnoszacym sie do zarzutdbw nr 4 i 8, Zamawiajgcy uznat
odwotanie za bezzasadne, m.in. dlatego, ze — jak wskazat: ,Nie jest uzasadnione dgzenie i oczekiwanie Odwotujgcego
do uzyskania petnej symetrii stron w umowie w sprawie zamdwienia publicznego. W odniesieniu do zamodwien

publicznych zasada swobody uméw i réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego (art. 3531 KC) podlega modyfikaciji i
specyficznemu ograniczeniu. Nierowno$¢ stron umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika wprost z przepiséw
PZP, ktére zastrzegajg okreSlone uprawnienia dla zamawiajgcego. Nie ma zatem obowigzku kazdorazowego
zapewnienia symetrii zobowigzan i uprawnieh obu stron, poniewaz realizujg one inne zadania, w szczegdlno$ci
wykonawcy nie wykonujg zadan publicznych (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 sierpnia 2020 r., sygn. akt
KIO 1716/20, z dnia 25 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2068/18).”

W postepowaniu odwotawczym po stronie Odwotujgcego przystgpit WTEC-Waste To Energy Corporation PSA we
Wroctawiu, wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Pismem z dnia 27 lutego 2024 r. petnomocnik Odwotujgcego wskazat, iz w zwigzku z odpowiedzig Zamawiajgcego na
odwotanie z dnia 26 lutego 2024 r. Odwolujgcy uznaje, ze stanowi ono uwzglednienie odwotania w czesci, w ktérej
Zamawiajgcy zmodyfikowat projektowane postanowienia umowy zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego, zas w pozostatym
zakresie oSwiadczyt, ze cofa odwotanie. W zwigzku z powyzszym wnidst o umorzenie postepowania i zniesienie terminu
posiedzenia oraz o dokonanie zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie zostato wniesione w terminie (w dniu 2 lutego 2024 r. Zamawiajgcy
opublikowat ogloszenie o zamoéwieniu wraz z dokumentami zaméwienia na stronie internetowej prowadzonego
postepowania, zas odwotanie wptynelo do Prezesa Izby w dniu 12 lutego 2024 r.), nie zawiera brakéw formalnych oraz
terminowo zostat uiszczony od niego wpis w wymaganej wysokosci. Nie zostata rowniez wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 PZP.

W zwigzku z dokonanymi czynnoSciami Zamawiajgcego po whniesieniu odwotania, polegajgcymi na dokonaniu
modyfikacji postanowienn SWZ w dniu 19 lutego 2024 r. (Zmiana tresci SWZ nr 1) oraz w dniu 26 lutego 2024 r. (Zmiana



tresci SWZ nr 2) oraz wycofaniem odwotania w pozostatej czesci przez Odwolujgcego — postepowanie podlega
umorzeniu w cato$ci.

Zgodnie z art. 568 pkt 2 PZP, Izba umarza postgpowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Jednolicie wskazuje sie, ze hipotezg ww. przepisu objete sg sytuacje utraty tzw. substratu zaskarzenia, f.
uniewaznienia/zniesienia/likwidacji czynnosci, ktére byty przedmiotem zaskarzenia. W tej sytuaciji, spor staje sie bowiem
bezprzedmiotowy. W niniejszej sprawie, substratem zaskarzenia, na moment wniesienia odwotania byta czynno$¢
sporzgdzenia przez Zamawiajgcego postanowien SWZ w sposéb uznany przez Odwolujgcego jako naruszajgcy
przepisy PZP. Niemniej, na moment orzekania przez Krajowg lzbe Odwolawcza, czes¢ tych czynnosci zostata usunieta,
skoro Zamawiajgcy zmodyfikowat treS¢ zaskarzonych postanowien. Ich modyfikacja — bez wzgledu na to, czy odbyla sie
z uwzglednieniem intereséw Odwolujgcego, czy wbrew Zzgdaniom odwotania, oznacza likwidacje przedmiotu
zaskarzenia, skoro postanowienia te nie brzmig juz tak, jak w momencie ich zaskarzenia. Tym samym, nie ma juz
postanowien SWZ, do ktérych odnosi sie Odwotujgcy w odwotaniu — na skutek modyfikaciji, nadano tym postanowieniom
inne brzmienie. Zaskarzenie czynnosci, ktéra w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw do
analizy zaskarzonych a usunietych nastepnie czynnosci Zamawiajgcego lub ich skutkéw i do ewentualnego stwierdzenia
naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego. Nie moze by¢ zatem podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego.
Uzna¢ w takiej sytuacji nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego stato sie zbedne.

Tym samym przed rozpoczeciem posiedzenia przed Izbg nie istnialy juz czynnosci, do ktérych odnosity sie zarzuty
odwotania i ktérych prawidiowos¢ kwestionowat Odwotujgcy. Innymi stowy, w momencie orzekania przez Izbe nie istniat
substrat zaskarzenia, bedacy podstawg korzystania ze Srodkdédw ochrony prawnej przez Odwolujgcego. Powyzsze
dotyczy zarzutu nr 1, dotyczgcego brzmienia zatgcznika nr 3 do Wzoru Umowy, zarzutu nr 3, dotyczgcego brzmienia § 3
ust. 22 Zatgcznika nr 9 do SWZ — Wzoru Umowy,zarzutu nr 5, dotyczgcego brzmienia § 5 ust. 18 Zatgcznika nr 9 do
SWZ — Wzoru Umowy, zarzutu nr 6, dotyczgcego brzmienia § 5 ust. 2 pkt 20 oraz ust. 3 Zatgcznika nr 9 do SWZ -
Wzoru Umowy, zarzutu nr 9, dotyczacego brzmienia § 12 ust. 5 Zatgcznika nr 9 do SWZ — Wzoru Umowy oraz zarzutu
nr 10, dotyczacego brzmienia § 10 ust. 4 Zatgcznika nr 9 do SWZ - Wzoru Umowy.

Nadto, w pozostalym zakresie — Odwotujgcy wykonawca o$wiadczyt, ze cofa odwotanie (pismo z dnia 27.02.2024 r.).
Zgodnie z art. 520 ust. 1 PZP, Odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art. 574 i art. 575 PZP oraz § 9 ust. 1 pkt
2 lit. b oraz ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U.
poz. 2437). W przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci ze wzgledu na stwierdzenie, ze
dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne, koszty znosi sie wzajemnie, a jezeli doszto do tego przed
otwarciem rozprawy, to Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytulem
wpisu. W tym kontekscie, Izba uznata, iz w zakresie wycofania dwodch pozostatych zarzutéw przez Odwolujgcego —
analogiczne zastosowanie znajduje przepis § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia.

Przewodniczaca: ...........cocoev suneens
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