Sygn. akt: KIO 1893/23, 1915/23
WYROK
z dnia 24 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczgcy:Monika Szymanowska
Czionkowie: Justyna Tomkowska
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 3 lipca 2023 r. przez:

l.odwotujgcego Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. w Gliwicactsygn. akt:

KIO 1893/23,

Il.odwotujgcego PORR S.A. w Warszawie sygn. akt: KIO 1915/23,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Gliwice przy udziale wykonawcow:

—Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie przystepujgcego po stronie odwotujgcych w sprawach sygn. akt: KIO 1893/23 i
KIO 1915/23,

—Mirbud S.A. w Skierniewicach przystepujgcego po stronie odwotujgcych w sprawach sygn. akt: KIO 1893/23 i KIO
1915/23,

—Budimex S.A. w Warszawie przystepujagcego po stronie odwolujgcego w sprawie sygn. akt: KIO 1893/23 i
przystepujacego po stronie zamawiajgcego w sprawie sygn. akt: KIO 1915/23,

orzeka:

LW przedmiocie odwotania sygn. akt: KIO 1893/23:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2, cze$ciowo zarzutu nr 5 - § 7 ust. 15 wzoru umowy,
zarzutu nr 6 i zarzutu nr 7,

2.czesciowo uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu zmiane dokumentaciji postepowania poprzez
usuniecie z wzoru umowy § 4 ust. 10lit. ¢, d, e i § 4 ust. 11,

3.w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

4 kosztami postepowania odwotawczegow czesci 1/2 obcigza odwotujgacego Mostostal Zabrze Gliwickie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemysfowego S.A. w Gliwicach oraz w czesci 1/2 obcigza
zamawiajgcego Miasto Gliwice i:
4.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 20 000,00 zt (dwadziesScia tysiecy zfotych) uiszczong

przez odwotujgcego Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A.
w Gliwicach tytulem wpisu od odwotania,

42 zasadza od zamawiajgcego Miasta Gliwicena rzecz odwotujgcego Mostostal Zabrze Gliwickie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. w Gliwicachkwote 9 681,00 zt (dziewigé tysiecy
szescset osiemdziesiat jeden ztotych) tytulem zwrotu kosztdéw postepowania odwotawczego,

4.3.znosi wzajemnie pozostate koszty stron postepowania odwotawczego.

I.W przedmiocie odwotania sygn. akt: KIO 1915/23:
1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow nr 1 i nr 3 oraz cze$ciowo zarzutu nr 2 - § 3 ust. 2 pkt
67, § 6 ust. 9 (lit. c), § 6 ust. 15 (lit. f), § 11 ust. 2 pkt 1 (lit. i), § 11 ust. 2 pkt 11 (lit. j) wzoru umowy i pkt 7
zatgcznika nr 10 do wzoru umowy (lit. k),
2.w pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu zmiane dokumentacji postepowania
poprzez usuniecie z wzoru umowy: § 3 ust. 2 pkt 17, § 4 ust. 10 lit. c, d, e, § 4 ust. 11, § 6 ust. 11, § 6 ust.
13,§ 7 ust. 11i 18, § 7a ust. 16, § 11 ust. 2 pkt 10,
3.kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Miasto Gliwice i:
3.1.zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 20 000,00 zt (dwadziesScia tysiecy ztotych) uiszczong
przez odwoltujgcego PORR S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
3.2.zasgdza od zamawiajgcego Miasta Gliwice na rzecz odwolujgcego PORR S.A. w Warszawie kwote
23 600,00 zt (dwadziescia trzy tysigce sze$cset zitotych) tytutem zwrotu kosztoéw postepowania
odwotawczego.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.) na ninigjszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie
wyroku z dnia 24 lipca 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1893/23, KIO 1915/23

Zamawiajgcy — Miasto Gliwice ul. Zwyciestwa 21, 44-100 Gliwice, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn.: "Budowa szpitala miejskiego”, o ogloszeniu o zamdwieniu publicznym opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 czerwca 2023 r. pod nr 2023/S 119-373683. Postepowanie na roboty
budowlane, o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1893/23:

W dniu 3 lipca 2023 r. odwotanie wobec tresci dokumentaciji postepowania wnioést wykonawca Mostostal Zabrze
Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. Plac Piastow 10, 44-101 Gliwice (dalej zwany
»odwotujgcym” lub ,odwotujgcym Mostostal’). We wniesionym $srodku zaskarzenia odwolujacy postawit zamawiajgcemu



nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1.art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej: ,kc”), art. 353! ke, art. 58 § 1i2kc, art. 5 ke, w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp, art. 464 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien i
rozwigzan umowy w sposob sprzeczny z ww. przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty
budowlane, zasadg roéwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspdlzycia spotecznego,
przepisami kodeksu cywilnego, a tym samym w sposéb naruszajgcy naczelne zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, zasade przejrzystosci i zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), jak rowniez naruszenie art. 99
ust. 1i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4) oraz art. 464 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp oraz art. 462 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
sporzagdzenia opisu przedmiotu zamowienia w spos6b jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw
na sporzadzenie petnej i waznej oferty oraz narzucenie wykonawcom obowigzkéw nadmiernych i sprzecznych
z obowigzujgcymi przepisami prawa, ktore powodujg niemozliwy do oszacowania wzrost kosztoéw realizacii
zamowienia, a takze utrudniajg zatrudnianie podwykonawcéw, co przejawia sie we wprowadzeniu do Wzoru
umowy postanowien, na mocy kiérych wykonawca ma obowigzek zawarcia w umowie podwykonawczej
bezwarunkowego o$wiadczenia podwykonawcy o kumulatywnym przystgpieniu do dlugu wykonawcy w zakresie
odpowiedzialnosci zwigzanej z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzan (w tym zobowigzan
zwigzanych z udzielong rekojmig lub gwarancjg) wynikajagcych z umowy w sprawie zamowienia publicznego
w czesci objetej umowg o podwykonawstwo do kwoty wynikajgcej z umowy o podwykonawstwo, ponadto umowa
podwykonawcza musi zawiera¢ zgode wykonawcy na kumulatywne przystapienie do dtugu przez podwykonawce,
ponadto umowa podwykonawcza musi zawiera¢ solidarne zobowigzanie wykonawcy i podwykonawcy do
przekazania Zamawiajgcemu o$wiadczenia o kumulatywnym przystgpieniu do diugu, ktérego wzor stanowi
zatgcznik nr 8 (o tresci jak zobowigzania gwarancyjne wynikajgce z umowy w sprawie zamowienia publicznego),
co w konsekwencji zwieksza w sposob nieokreslony koszt zatrudniania podwykonawcow oraz prowadzi do
naruszenia praw wykonawcy,

2.art. 387 § 1 kc, art. 647 kc, art. 3531 kc, art. 58 § 1i 2 kc, art. 5 ke, w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 1-3
ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien i rozwigzan umowy w sposéb sprzeczny z
ww. przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane, zasadg rownowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspoélzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego zgodnie z
ktorymi umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna, a tym samym w sposo6b naruszajgcy naczelne zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, zasade przejrzystosci i zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), jak réwniez
naruszenie art. 99 ust. 1i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4) w zw. z
art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposoéb, ktory nie uwzglednia
wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie i wycene oferty, poprzez narzucenie
Wykonawcy obowigzkéw niemozliwych do wykonania, ktére powodujg niemozliwy do oszacowania wzrost
kosztéw realizacji zamowienia, a takze utrudnia uczciwg konkurencje, co przejawia sie we wprowadzeniu do
opisu przedmiotu zaméwienia oraz Wzoru umowy postanowien, na mocy ktérych wykonawca ma w kazdym
przypadku obowigzek uzyskania pozwolen i decyzji umozliwiajgcych oddanie obiektu do uzytkowania, w tym
uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, oraz we wprowadzeniu do Wzoru umowy postanowien, ha mocy
ktérych warunkiem zakonczenia odbioru kohcowego przedmiotu umowy jest przedstawienie Zamawiajgcemu
protokotu obowigzkowej kontroli wiasciwego Inspektora Nadzoru Budowlanego z pozytywnym stanowiskiem
organu (w przypadku braku przeprowadzania obowigzkowej kontroli przez organ — przedstawienie potwierdzenia,
Ze organ nie zgtasza sprzeciwu na rozpoczecie uzytkowania obiektu) wraz z ostateczng decyzjg o pozwoleniu na
uzytkowanie, a warunkiem zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz rozliczenia koncowego
przedmiotu umowy jest przekazanie do uzytkowania przedmiotu umowy,

3art. 16 pkt 1,21 3w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4, 6 20, oraz art. 99 ust. 1i4 Pzp, art. 436 ust. 1 pkt 1 Pzp, a takze art. 5,

art. 3531 kc. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie dokonania opisu przedmiotu zamowienia, w tym
warunkéw jego realizacji wskazanych we Wzorze umowy (w zakresie wskazanym ponizej) w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie doktadanych i zrozumiatych okreSlerr oraz w sposéb
uwzgledniajgcy wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie i kalkulacje oferty, co powoduje
niemozliwy do oszacowania wzrost kosztéw realizacji zaméwienia oraz utrudnia uczciwg konkurencje, a takze
sporzadzenie Wzoru umowy w sposdb naruszajgcy zasady wspélzycia spotecznego oraz niegwarantujgcy
zachowania réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, wzajemnosci $wiadczen i uczciwej konkurencji, co
przejawia sie¢ w nieprawidtowym okresleniu terminu realizacji umowy, tj. bez rozréznienia czy Zamawiajgcy
skorzysta z prawa opciji czy nie i w jakim konkretnie zakresie, co z kolei uniemozliwia doktadne ustalenie kosztéw
Swiadczenia wykonawcy i dokonanie rzetelnej wyceny oferty,

4.art. 16 pkt 1, 2i 3w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4, 6 20, oraz art. 99 ust. 14 Pzp, art. 436 ust. 1 pkt 1 Pzp, a takze art. 5,

art. 3531 kc. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie dokonania opisu przedmiotu zamowienia, w tym
warunkéw jego realizacji wskazanych we Wzorze umowy (w zakresie wskazanym ponizej) w sposoéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie doktadanych i zrozumiatych okre$lerr oraz w sposéb
uwzgledniajgcy wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie i kalkulacje oferty, co powoduje
niemozliwy do oszacowania wzrost kosztéw realizacji zaméwienia oraz utrudnia uczciwg konkurencje, a takze
sporzadzenie Wzoru umowy w sposdb naruszajgcy zasady wspoétzycia spotecznego oraz niegwarantujgcy
zachowania réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, wzajemnosci $wiadczen i uczciwej konkurencji, co
przejawia sie w przyznaniu Zamawiajgcemu prawa do jednostronnego uksztattowania terminu zakonczenia
przedmiotu umowy w razie uruchomienia przez Zamawiajgcego prawa opcji w terminie pdzniejszym niz 6
miesiecy przed terminem okre$lonym w §2 ust. 2 Wzoru umowy, co moze skutkowa¢ wydtuzeniem zakonczenia
przedmiotu umowy nawet do 6 miesigecy, co z kolei uniemozliwia doktadne ustalenie kosztéw Swiadczenia
wykonawcy i dokonanie rzetelnej wyceny oferty,

5.art. 647 ke, art. 353" ke, art. 58 § 1i2Kkc, art. 5 ke, w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp, art.
431 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien i rozwigzan umowy w sposob sprzeczny z ww. przepisami,
w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane, zasadg roéwnowagi stron stosunku



zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, a tym samym w sposéb
naruszajacy naczelne zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. zasade
uczciwej konkurencji oraz rébwnego traktowania wykonawcéw, zasade przejrzystosci i zasade proporcjonalnosci
(adekwatnosci), jak rowniez naruszenie art. 436 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 441 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16
pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez brak uwzglednienia we Wzorze umowy, ze w razie skorzystania przez
Zamawiajgcego z prawa opcji, zwlaszcza na pdznym etapie realizacji czesci podstawowej, Wykonawca w celu
wykonania uruchomionej opcji moze ponies¢ dodatkowe i nieprzewidziane koszty, ktdére sg niemozliwe do
oszacowania na etapie przygotowania oferty, oraz poprzez brak uwzglednienia we Wzorze umowy, ze w razie
skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji i wydluzenia terminu zakonczenia przedmiotu umowy
Wykonawca powinien otrzymaé cate wynagrodzenie za wykonanie czesSci podstawowej po jej wykonaniu,
mozliwie szybko i bez wstrzymywania zaptaty catoSci tego wynagrodzenia do momentu odbioru przez
Zamawiajgcego robot wykonanych w ramach uruchomionej opciji,

6.art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 431 ustawy Pzp w zwigzku z art. 439 ust. 1 i

ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 kc, art. 353" ke oraz art. 5 ke, poprzez

uksztattowanie projektowanych postanowien umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w ten

sposob, ze poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, zostat ustalony na bardzo wysokim poziomie, co
powoduje, ze postanowienia umowy w zakresie waloryzacji majg charakter fasadowy, nie nadajg sie do
praktycznego zastosowania, a zatem zostaly sformutowane w sposéb sprzeczny z przepisami prawa lub
zmierzajacy do ich obejscia,

7.art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 431 ustawy Pzp w zwigzku z art. 439 ust. 1 i
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 kc, poprzez przyjecie jako wskaznika dla

okreslenia wysokosci zmiany wynagrodzenia dla zmiany cen materiatdbw wskaznika, ktory jest nieadekwatny i

nieodpowiedni, gdyz w ogole nie uwzglednia i nie odnosi sie do zmiany cen znacznej czesci materiatow

niezbednych do realizacji zamoéwienia, a nie bedgcych materiatami budowlanymi, materiatami instalacyjnymi ani
materiatami elektrycznymi,

i zadal nakazania zamawiajgcemu modyfikacji dokumentacji postepowania w sposéb wskazany w uzasadnieniu
Srodka zaskarzenia. W uzasadnieniu odwotania, w przedmiocie zarzutow, ktére zostaty merytorycznie rozpoznane przez
Izbe, wskazano jak nize;.

W zakresie zarzutu nr 1 odwotujgcy wskazat, ze w § 4 ust. 10 i 11 wzoru umowy (zatgcznik nr 7 do SW2Z)
zamawiajgcy okreslit nastepujgce ,wymagania dotyczace umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane, ktorych niespetnienie spowoduje zgloszenie przez Zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu:
(...) c. umowa musi zawiera¢ bezwarunkowe o$wiadczenie Podwykonawcy o kumulatywnym przystgpieniu do dtugu
Wykonawcy w zakresie odpowiedzialno$ci zwigzanej z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzan (w
tym zobowigzan zwigzanych z udzielong rekojmig lub gwarancja) wynikajgcych z niniejszej umowy w czesci objetej
umowg o podwykonawstwo do kwoty wynikajgcej z umowy o podwykonawstwo, d. umowa musi zawiera¢ zgode
Wykonawcy na kumulatywne przystgpienie do diugu przez Podwykonawce, o ktérym mowa w lit. ¢), e. umowa musi
zawieraC solidarne zobowigzanie Wykonawcy i Podwykonawcy do przekazania Zamawiajgcemu o$wiadczenia
o kumulatywnym przystgpieniu do dtugu, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 8 (o tresci jak zobowigzania gwarancyjne
wynikajgce z ninigjszej umowy). 11. Oryginat oswiadczenia, o ktorym mowa w ust. 10 lit. e) Wykonawca
przekaze/doreczy Zamawiajgcemu w terminie 14 dni od daty zawarcia umowy o podwykonawstwo.”.

Kwestionowane postanowienia wzoru umowy stanowig nieumocowang ustawowo, nadmierng i niedopuszczalng
ingerencje w treS¢ umow podwykonawczych zawieranych przez wykonawce/podwykonawce z osobami trzecimi,
zgodnie z zasadg swobody umédw, ktorej ograniczenie nie ma podstaw na gruncie ustawy p.z.p., w tym w art. 464 ust. 3
pkt 1 p.z.p. Wprowadzenie dodatkowego obowigzku przyjecia przez podwykonawce odpowiedzialno$ci za dtug
wykonawcy wobec zamawiajgcego jest konstrukcjg sprzeczng z naturg stosunku wynikajgcego z umowy o
podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane, gdyz umowa ta ze swej istoty przewiduje odpowiedzialno$é
podwykonawcy tylko przed wykonawcg w ramach zawartej przez nich umowy o podwykonawstwo, a nie
odpowiedzialno$¢ podwykonawcy przed inwestorem. Zgodnie z przepisem art. 474 k.c., interes inwestora jest
wystarczajgco chroniony tym, Ze wykonawca odpowiada przed nim za dziatania lub zaniechania podwykonawcow jak za
wiasne dziatania i zaniechania.

Przedmiotowe postanowienia wzoru umowy sg w ocenie odwotujgcego ewidentnie sprzeczne réwniez z celem
przepisu art. 464 ust. 3 pkt 1 p.z.p., ktérym jest ochrona intereséw podwykonawcdéw w zamowieniach publicznych, w
szczegolnoSci przez zabezpieczenie zaptaty ich wynagrodzenia przez zamawiajgcego. Wprowadzone przez
zamawiajgcego postanowienia umowy nie tylko nie zapewniajg podwykonawcom zaptaty ich wynagrodzenia przez
zamawiajgcego, ale przeciwnie przewidujg, ze to podwykonawcy moga byé zmuszeni do zaptaty zamawiajgcemu np. kar
umownych na podstawie umowy zamawiajgcego z wykonawcag. Wprowadzony wymoég ogranicza - bez racjonalnego
uzasadnienia i wbrew intencji ustawodawcy - dostep do udziatu w realizacji zamowienia publicznego wielu matym i
$rednim, lokalnym przedsiebiorcom budowlanym, ktérzy mogliby wystepowac jako podwykonawcy, ale w tych warunkach
nie bedg w stanie przyjg¢ na siebie dodatkowej odpowiedzialnosci wzgledem zamawiajgcego, rozszerzonej o
zobowigzania wykonawcy wynikajgce z umowy wykonawcy z zamawiajgcym (w tym np. z tytutu kar liczonych nie od
wartosci robét podwykonawcy, lecz od wartosci catego zamowienia).

Zwazywszy na skutki finansowe kwestionowanych postanowieh wzoru umowy dla ewentualnych
podwykonawcow, postanowienia te wprowadzajg bardzo powazne utrudnienia w zatrudnianiu podwykonawcoéw, ktére nie
jest uzasadnione zadnym istotnym interesem zamawiajgcego (wobec ktérego wykonawca ponosi przeciez peing
odpowiedzialnoS¢ za nalezyte wykonanie catoSci zaméwienia, w tym takze za czeS¢ zamowienia realizowang przy
pomocy podwykonawcow wykonawcy) i musi by¢ uznane za nadmierne. Tak istotne utrudnienie bedzie skutkowac
znaczacym podniesieniem kosztow zatrudnienia podwykonawcdéw do realizacji zaméwienia, a co za tym idzie
znaczacym podniesieniem kosztdéw realizacji niniejszego zamowienia i cen oferowanych przez wykonawcow
zamawiajgcemu. Wszyscy wykonawcy bedg bowiem musieli uwzgledni¢ w swoich ofertach fakt, ze ich przyszli
podwykonawcy podniosg swoje ceny rynkowe o koszt dodatkowego, niestandardowego ryzyka wynikajgcego z
zobowigzania do przyjecia odpowiedzialnosci finansowej za cudzy diug (w tym np. odpowiedzialnosci z tytutu kar za
zwioke w robotach liczonych nie od wartosci rob6t podwykonawcy, lecz od wartosci catego zamdwienia - bo na
podstawie umowy wykonawcy z zamawiajgcym). Zwiekszenie bez istotnych powodéw kosztéw realizacji zamowienia
publicznego narusza zdaniem odwotujgcego art. 44 ustawy o finansach publicznych, czyli zasade celowego,
racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych przez zamawiajgcego oraz optymalnego doboru metod i Srodkéw



stuzacych osiggnieciu zatozonych celéw.

Kwestionowane postanowienia wprowadzajg tez dodatkowe, znaczace ekonomicznie Swiadczenie wykonawcy,
ktére jednak nie zostato w ogole ujete w opisie przedmiotu zamoéwienia w SWZ, tj. zobowigzanie do Swiadczenia przez
osobe trzecia, polegajgcego na przystgpieniu osoby trzeciej do diugu wykonawcy wobec zamawiajgcego i przyjecia
przez osobe trzecig odpowiedzialnosci finansowej za cudzy diug. Wiadomo, ze takie dodatkowe $wiadczenie musi
rodzi¢ negatywne skutki finansowe dla wykonawcow, ti. musi wykonawcow dodatkowo kosztowac, ale nie sposob
jednoznacznie oszacowac ile konkretnie, bo to dodatkowe $wiadczenie nie zostato opisane przez zamawiajgcego w
SWZ zgodnie z zasadami okreSlonymi w art. 99 ust. 1 i 4 p.z.p.,, a wiec w sposdb umozliwiajgcy wykonawcom
wycenienie ryzyka i kosztow wynikajgcych z kwestionowanych zapisow umowy. Z uwagi na konstrukcje prawng
kwestionowanych postanowien nalezy takze wskazaé, ze wprowadzajg one nieprzewidziane w przepisach p.z.p.
dodatkowe zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy dla zamawiajgcego, wykraczajgce poza dopuszczalne formy i
limity warto$ciowe dla takiego zabezpieczenia z art. 449-453 p.z.p., a wiec stanowig one rowniez naruszenie tych
bezwzglednie obowigzujacych przepiséw Pzp.

Ponadto, skoro zgodnie z kwestionowanymi postanowieniami wzoru umowy, podwykonawca bedzie odpowiadat
bezposrednio przed zamawiajgcym za nalezyte wykonanie robdt wchodzacych w sktad niniejszego zamoéwienia
publicznego, a zamawiajgcy na podstawie odpowiednich przepiséw bedzie odpowiadat za bezposrednig zaptate
wynagrodzenia tego podwykonawcy, to status takiego podwykonawcy w zakresie tej czeSci zamowienia publicznego nie
bedzie sie niczym réznit od statusu wykonawcy, z tg jednak zasadniczg roznica, ze podwykonawca bedzie wykonawcg
wybranym niezgodnie z przepisami ustawy, a wiec z naruszeniem art. 17 ust. 2 p.z.p.

Odwolujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu: a) wykreslenia z § 4 ust. 10 wzoru umowy (zatacznik nr 7 do
SW2Z) liter od c do e, b) wykreSlenia z § 4 wzoru umowy (zatgcznik nr 7 do SWZ) ustepu 11, ¢) wykreslenia z § 16 ust. 11
wzoru umowy (zatgcznik nr 7 do SWZ) zatgcznika nr 8 - wzoér o$wiadczenia podwykonawcy o kumulatywnym
przystgpieniu do dlugu, d) usuniecia zatagcznika nr 8 do umowy - wzo6r oSwiadczenia podwykonawcy o kumulatywnym
przystgpieniu do dtugu.

W przedmiocie zarzutu nr 3 odwotujgcy podniést, ze zadanie bedgce przedmiotem zamowienia zostato
podzielone na cze$¢ podstawowg i na opcje - informacje w tym zakresie znajdujg sie w dokumencie ,opis podziatu
zadania na cze$¢ podstawowg i na czesS¢ objetg prawem opcji* (zatacznik nr 15 do SWZ). Jedynie uruchomienie
wszystkich opcji jest rownoznaczne ze zleceniem petnego zakresu rzeczowego opisanego w niniejszym zaméwieniu.
Ponadto, zgodnie z § 15 Wzoru Umowy (Zatacznik nr 7 do SW2): ,2. Skorzystanie z prawa opciji nie jest obowigzkowe
dla Zamawiajgcego. W przypadku nie skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji Wykonawcy nie przystuguje
zadne roszczenie z tego tytutu. 3. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$é skorzystania z prawa opcji w niepetnym
zakresie. 4. Warunkiem uruchomienia prawa opcji jest ztozenie w formie pisemnej przez Zamawiajgcego oSwiadczenia
woli o skorzystaniu z prawa opcji i jego zakresie. Strony dopuszczajg mozliwo$¢ ziozenia tego o$wiadczenia na
wskazany w umowie adres poczty elektronicznej Wykonawcy, ;. ..... ?

Kluczowe i niezbedne dla funkcjonowania szpitala instalacje sg przedmiotem opcji nr 1 - wyposazenie i elementy
wykonczeniowe szpitala. Innymi stowy bez wykonania robét, ktére sg przedmiotem opcji nr 1, nie bedzie mozliwe
uzytkowanie budynku szpitala, poniewaz obejmuje wykonanie szeregu niezbednych robét praktycznie w kazdej z branz.
Jednocze$nie w Swietle postanowien wzoru umowy wykonawca nie ma zadnej gwarancji ani roszczenia o skorzystanie z
prawa opcji przez zamawiajgcego. Decyzja w tym zakresie nalezy wytgcznie do zamawiajgcego. Zamawiajgcy
zastrzega sobie mozliwo$¢ skorzystania z prawa opcji w niepetnym zakresie. W Swietle postanowien SWZ nie ma
zatem Zadnej pewnosci czy zamawiajgcy w ogoéle uruchomi opcje nr 1, a jesli tak, to w jakim konkretnie zakresie.

Zamawiajgcy wskazat w § 2 ust. 2 Wzoru umowy (zatgcznik nr 7 do SWZ), ze: ,2. Termin zakonczenia
przedmiotu umowy Strony ustalajg na: do 36 miesiecy od zawarcia umowy.” Odno$nie terminu wykonania opcji
zamawiajacy wskazat w § 15 ust. 5 Wzoru umowy (zatgcznik nr 7 do SWZ), ze: ,5. Dla zakresu uruchomionego
oswiadczeniem woli, ktére dotyczy: - jednej opcji lub jej czesci, - kilku opcji (bez wzgledu na to czy poszczegolne opcje
bedg uruchamiane w catosci czy w czesci), - wszystkich opcji. Zamawiajgcy okresla nastepujgce terminy realizacji: a)
dla zakresu uruchomionego przez Zamawiajgcego na min. 6 miesiecy przed terminem okreslonym w § 2 ust. 2 - termin
realizacji zgodnie z § 2 ust. 2. b) dla zakresu uruchomionego przez Zamawiajgcego w terminie pdzniejszym niz
6 miesiecy przed terminem okreslonym w § 2 ust. 2 - termin realizacji uruchomionego zakresu do 6 miesiecy od dnia
uruchomienia danego zakresu.”

Zamawiajgcy przewidziat co do zasady jeden i ten sam termin zakonczenia przedmiotu umowy, wynoszacy 36
miesiecy, zarbwno w razie realizacji wylacznie czeSci podstawowej, jak i w razie uruchomienia wszystkich
przewidzianych opcji. Na wykonanie wszystkich opcji wykonawca moze mie¢ zaledwie 6 miesiecy (tylko tyle gwarantuja
mu postanowienia umowy) i to jeszcze przypadajgcych w okresie 36 miesiecy, tj. w terminie realizacji wskazanym w § 2
ust. 2 wzoru umowy, ktory jest zarazem terminem realizacji czeSci podstawowej zamoéwienia. Jedynie dla zakresu
uruchomionego przez zamawiajgcego w terminie pézniejszym niz 6 miesiecy przed terminem okreslonym w § 2 ust. 2
wzoru umowy termin realizacji uruchomionego zakresu bedzie wynosit do 6 miesiecy od dnia uruchomienia danego
zakresu.

Jednoczes$nie w § 10 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy nie przewidziano w ogdéle mozliwosci zmiany umowy w zakresie
terminu realizacji przedmiotu umowy z powodu skorzystania przez zamawiajgcego z prawa opcji w terminie, o ktérym
mowa w § 15 ust. 5 lit. a) wzoru umowy, czyli na min. 6 miesiecy przed terminem okre$lonym w § 2 ust. 2 wzoru umowy.
Zgodnie z § 10 ust. 1 pkt 1) lit. 0) wzoru umowy zmiana terminu umownego oraz harmonogramu terminowo - rzeczowo -
finansowego wchodzi w rachube wytgcznie w razie uruchomienia prawa opcji w terminie, o ktérym mowa w § 15 ust. 5 lit.
b) umowy, czyli w terminie pézZniejszym niz 6 miesiecy przed terminem okreSlonym w § 2 ust. 2 umowy - w takim
wypadku termin realizacji uruchomionego zakresu bedzie wynosit do 6 miesiecy od dnia uruchomienia danego zakresu.
W kazdym innym przypadku uruchomienia opcji wykonawca bedzie musiat ,zmieSci¢ si¢” z jej realizacjg w
podstawowym terminie zakonczenia przedmiotu umowy, okreslonym w § 2 ust. 2 wzoru umowy.

Kluczowe i niezbedne dla funkcjonowania szpitala instalacje sg przedmiotem opciji nr 1 - wyposazenie i elementy
wykohczeniowe szpitala. Opcja ta obejmuje wykonanie szeregu niezbednych robét praktycznie w kazdej z branz. Co
wigcej, w zakres przewidziany do realizacji w ramach opcji wchodzi takze: sprzet medyczny i wyposazenie integralnie
zwigzane z wyposazeniem budynku (grupa 1 zestawienia wyposazenia), sprzet medyczny i wyposazenie do
wbudowania (grupa 2 zestawienia wyposazenia), sprzet medyczny ruchomy (grupa 3 zestawienia wyposazenia), sprzet i
wyposazenie niemedyczne (grupa 4 zestawienia wyposazenia). Sprzet medyczny i wyposazenie integralnie zwigzane
z wyposazeniem budynku (grupa 1 zestawienia wyposazenia) to m.in. tomografy komputerowe. Jest zatem oczywiste,
ze jeden i ten sam termin zakonczenia przedmiotu umowy, zaréwno dla czesci podstawowej, jak i dla opcji nr 1, nie



uwzglednia np. termindw produkcji urzgdzen oraz technologicznej sekwencji ich montazu.

Jak wskazuje zamawiajgcy w formularzu cenowym (zatgcznik nr 6 do SWZ) catkowita warto§¢ opcji nr 1 nie
moze przekroczy¢ 53% wartoSci catego zadania. Jest zatem jasne, ze opcja nr 1 pod wzgledem wartosci jest bardzo
zblizona lub nawet wigksza od czesci podstawowej — przy jednoczesnym zatozeniu jej realizacji w czasie szeSciokrotnie
krotszym (6 miesiecy w stosunku do 36 miesiecy dla czesci podstawowej). Wszystko to powoduje, ze juz wykonanie
samej tylko opcji nr 1 w ciggu zaledwie 6 miesiecy bedzie niemozliwe, a niemozliwos¢ ta pogtebi sie jeszcze w razie
uruchomienia przez zamawiajgcego pozostatych opcji. W rezultacie wykonawca, z przyczyn catkowicie od niego
niezaleznych, a wynikajgcych wytacznie ze zbyt pdézno podjetej decyzji zamawiajgcego o uruchomieniu opcji, nie bedzie
w stanie wykona¢ zleconych mu opcji w terminie zakonczenia przedmiotu umowy, wynoszacym 36 miesiecy. Brak
odpowiedniego uwzglednienia w terminie realizacji umowy tego, czy zamawiajgcy skorzysta z prawa opcji czy nie i w
jakim konkretnie zakresie, jest niezrozumiaty i nieuzasadniony zwlaszcza w $wietle wskazanych w tresci SWZ powodéw
niedokonania podziatu zamowienia na czesci. Poszczegolne sprzety medyczne objete opcjg nr 1, szczegolnie sprzety
wielkogabarytowe (np. tomografy komputerowe) muszg w odpowiednim momencie trwania rob6t budowlanych (np. przed
zabudowaniem czesci $cian i stropdw na trasie transportu, ale po uzyskaniu przez posadzki odpowiedniej nosnosci, czyli
na odpowiednim etapie realizacji czesci podstawowej) zostaé przetransportowane po wyznaczonych trasach
technologicznych w miejsca docelowe.

Wykonanie czesci podstawowej w sposob poprawny nie jest mozliwe bez choc¢by cze$ciowego uruchomienia
przez zamawiajgcego odpowiednio wczesnie opcji nr 1 (fj. w zakresie dotyczacym dostaw sprzetu medycznego).
Natomiast zbyt pézne uruchomienie opcji w zakresie dotyczacym dostaw sprzetu medycznego wymusi ponowne
wykonanie pewnego zakresu robo6t z czesSci podstawowej, ze wzgledu na konieczno$¢ np. wyburzenia $cian czy
demontazu instalacji. Okoliczno$¢ ta nie zostata uwzgledniona przez zamawiajgcego, ktory narzuca wykonawcom jeden
termin realizacji umowy, tj. bez rozroéznienia czy zamawiajgcy skorzysta z prawa opcji czy nie i w jakim konkretnie
zakresie, a w jego ramach gwarantuje jedynie 6 miesiecy na wykonanie wszystkich przewidzianych przez
Zamawiajgcego opcji.

Odwolujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: a) zmiany tresci § 10 ust. 1 pkt 1) lit. 0) we wzorze umowy
(zatgcznik nr 7 do SWZ) na nastepujaca: ,uruchomienia prawa opcji’; b) zmiany tresci § 15 ust. 5 we wzorze umowy
(zatgcznik nr 7 do SWZ) na nastepujgca: ,W terminie do 14 dni od otrzymania przez Wykonawce o$wiadczenia
Zamawiajgcego Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu informacje o wplywie oSwiadczenia na termin zakonczenia
przedmiotu umowy oraz harmonogram terminowo - rzeczowo - finansowy.”

Aktualnie przewidziana przez zamawiajgcego w § 10 ust. 1 pkt 1) lit. 0) wzoru umowy mozliwo$¢ zmiany terminu
zakonczenia przedmiotu umowy dotyczy wylgcznie przypadku uruchomienia prawa opcji w terminie p6zniejszym niz
ostatnich 6 miesiecy realizacji przedmiotu umowy, a powinna dotyczy¢ kazdego przypadku uruchomienia prawa opcji,
bez wzgledu na moment zlozenia przez zamawiajgcego o$wiadczenia o skorzystaniu z prawa opcji. Zaréwno
skorzystanie z prawa opcji, jak i okreSlenie zakresu, w jakim dana opcja zostaje uruchomiona, jest wylgczng
kompetencjg zamawiajgcego. Wykonawca powinien mie¢ zatem mozliwos¢ okreslenia wplywu o$wiadczenia
zamawiajgcego na realizacje przedmiotu umowy i uzgodnienia — poprzez zawarcie aneksu do umowy - ewentualnego
nowego terminu zakonczenia przedmiotu umowy. Skorzystanie z tej opcji przez zamawiajgcego na minimum 6 miesiecy
przed terminem okre$lonym w § 2 ust. 2 wzoru umowy w $wietle aktualnego brzmienia nie bedzie dawac¢ podstaw do
zmiany terminu realizacji umowy, a jednocze$nie realizacja zakresu opcji nr 1 w 6 miesiecy jest obiektywnie niemozliwa.
Konieczne jest zatem przewidzenie w umowie mechanizmu pozwalajgcego na dostosowanie terminu zakohczenia
przedmiotu umowy do zakresu uruchomionej lub uruchomionych przez zamawiajgcego opcji. Postulowane przez
odwotujgcego zmiany umozliwig zréwnowazenie intereséw zamawiajgcego i wykonawcy, a jednoczesnie pozwolg
zamawiajgcemu na zabezpieczenie jego uzasadnionych potrzeb.

W przedmiocie zarzutu nr 4 odwotujgcy argumentowat, iz w przypadku uruchomienia przez zamawiajgcego
dowolnej opcji lub choéby jej czesci w terminie pézZniejszym niz 6 miesiecy przed terminem zakonczenia przedmiotu
umowy (zgodnie z § 15 ust. 5 lit. b) wzoru umowy), zamawiajgcy dokona jednostronnie i samodzielnie zmiany (tj.
wydiuzenia) okresu realizacji umowy o nieokreslony czas (nie diuzszy niz 6 miesiecy) bedzie to miato zasadniczy wplyw
m.in. na:
a)zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy i na zwigzane z nim koszty, gdyz wydtuzenie okresu realizacji umowy o

nieokreslony czas (nie dtuzszy niz 6 miesigcy) pociggnie za sobg konieczno$¢ adekwatnego przedtuzenia okresu

wazno$ci zabezpieczenia - § 9 ust. 4 wzoru umowy,
b)okres gwaranciji i rekojmi, ktéry biegnie od momentu podpisania przez strony protokotu odbioru koncowego i oddania do
uzytkowania przedmiotu umowy - § 8 ust. 1 i 2 wzoru umowy i tatwo mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej

zamawiajacy najpierw uruchamia opcje nr 1 w zakresie technologii medycznej i wyposazenia (sprzet medyczny i

wyposazenie) a nastepnie, klika miesiecy pozniej, uruchamia opcje w jakimkolwiek innym zakresie, odsuwajgc

tym samym w czasie rozpoczecie biegu okresu gwarancji i rekojmi takze na sprzet medyczny i wyposazenie.

Taka sytuacja wymusi na wykonawcy, nie bedacym przeciez producentem sprzetu medycznego, zapewnienie

odpowiedniego przediuzenia gwarancji producentéw na zakupiony od nich sprzet medyczny, co moze sie okazaé

sie okaza¢ bardzo kosztowne albo po prostu niemozliwe;

c)formy rozliczen i ptatnosci za roboty, ktére uzaleznione sg od podpisania protokotu odbioru koncowego, co wobec
skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji zostanie odsuniete w czasie - § 7 ust. 15 § 7* ust. 15 wzoru
umowy. W rezultacie na etapie realizacji umowy moze sie okaza¢, ze wykonawca bedzie zmuszony kredytowaé
zamawiajgcego dtuzej, niz to szacowat kalkulujgc cene oferty, a ponadto na wyzszg kwote, tj. obejmujgca oprécz

10% wynagrodzenia z tytutu czesSci podstawowej dodatkowo 10% wynagrodzenia z tytutu wykonanej opciji;
d)koszty wykonania zamoéwienia przez wykonawce, w tym zwlaszcza koszty zatrudnienia potrzebnego personelu i

utrzymania zaplecza budowy przez wydtuzony okres realizacji umowy.

Przyznanie zamawiajgcemu prawa do jednostronnej i samodzielnej zmiany (tj. wydtuzenia) okresu realizaciji
umowy o nieokreslony czas (nie diuzszy niz 6 miesiecy) nie tylko narusza podstawowe zasady prawa cywilnego oraz
stanowi przekroczenie granicy swobody umoéw, ale rowniez skutkuje brakiem mozliwosci oszacowania kosztéw z tym
zwigzanych dla wykonawcy. Dotyczy to w szczegdlnoSci kosztow zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
kosztéw gwaranc;ji i rekojmi, kosztow personelu i zaplecza budowy oraz kosztu zatrzymanego pienigdza. Ze wzgledu na
duzg liczbe opcji, mozliwos¢ ich uruchamiania w catosci jak i w czesci niezaleznie od siebie i w réznych terminach nie
jest mozliwe skalkulowanie kosztéw wynikajgcych z tego ryzyk i uwzglednienie ich w cenie oferty. Zaréwno skorzystanie
z prawa opcji, jak i okreSlenie zakresu, w jakim dana opcja zostaje uruchomiona, jest wylaczng kompetencja
zamawiajgcego. Wykonawca powinien mie¢ zatem mozliwosS¢ okreSlenia wplywu oSwiadczenia zamawiajgcego na



realizacje przedmiotu umowy i uzgodnienia — poprzez zawarcie aneksu do umowy — ewentualnego nowego terminu
zakonczenia przedmiotu umowy. Przyznanie takiej kompetencji wylgcznie zamawiajgcemu w sposob oczywisty i
nadmierny uprzywilejowuje go wzgledem wykonawcy, co narusza wszystkie wskazane powyzej przepisy.

Odwotujacy wnibst o nakazanie zamawiajgcemu: a) zmiany tresci § 15 ust. 5 we wzorze umowy (zatgcznik nr 7
do SW2Z) na nastepujaca: ,W terminie do 14 dni od otrzymania przez Wykonawce o$wiadczenia Zamawiajgcego
Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu informacje o wptywie oSwiadczenia na termin zakonczenia przedmiotu umowy
oraz harmonogram terminowo - rzeczowo - finansowy.”

W przedmiocie zarzutu nr 5 wskazano co nastepuje. CzeS¢ prac objetych opcjami (np. montaz sprzetu
medycznego wielkogabarytowego) w sposob zasadniczy wplywa na zakres zamowienia objety czeScig podstawowg
zamoOwienia i jest z tym zakresem $cisle zwigzana. Co wiecej, zakres czynnosci koniecznych do wykonania w razie
skorzystania przez zamawiajgcego z prawa opcji na pdznym etapie realizacji czesci podstawowej (np. wyburzenie $cian,
demontaze instalacji) jest niemozliwy do przewidzenia na etapie przygotowania oferty i kalkulacji ceny, gdyz jest
uzalezniony przede wszystkim od momentu ztozenia przez zamawiajgcego o$wiadczenia o skorzystaniu z prawa opcji
oraz od okre$lenia zakresu, w jakim dana opcja zostaje uruchomiona. W konsekwencji odwotujgcy nie jest w stanie
oszacowac kosztéw wynikajgcych z tego ryzyk ani ujg¢ ich w ramach wynagrodzenia umownego (ryczattowego).
Dlatego tez w ocenie odwolujgcego w razie skorzystania przez zamawiajgcego z prawa opcji, zaréwno termin realizacji
przedmiotu umowy jak i dodatkowe i nieprzewidziane koszty z tym zwigzane powinny zosta¢ przez strony ustalone
odrebnie.

Odwolujacy wnibst o nakazanie zamawiajgcemu: a) zmiany tresci § 15 ust. 5 we wzorze umowy (zatgcznik nr 7
do SW2Z) na nastepujaca: ,W terminie do 14 dni od otrzymania przez Wykonawce o$wiadczenia Zamawiajgcego
Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu informacje o wptywie oSwiadczenia na termin zakonczenia przedmiotu umowy
oraz harmonogram terminowo - rzeczowo - finansowy.” b) zmiany tresci § 15 we wzorze umowy (zatgcznik nr 7 do
SWZ) poprzez dodanie ustepu 7 o brzmieniu: ,Jezeli w wyniku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji
Wykonawca bedzie musiat ponies¢ dodatkowe i nieprzewidziane koszty, wéwczas jest zobowigzany poinformowaé
o tym fakcie Zamawiajgcego w terminie wskazanym w ust. 5.” ¢) zmiany tresci § 10 ust. 1 pkt 1) lit. 0) we wzorze umowy
(zatgcznik nr 7 do SWZ) na nastepujgca: ,uruchomienia prawa opcji’; d) zmiany tresci § 10 we wzorze umowy (zatgcznik
nr 7 do SWZ) poprzez dodanie w ustepie 1 punktu 16) o brzmieniu: ,zmiana wynagrodzenia w przypadku koniecznosci
poniesienia przez Wykonawce dodatkowych i nieprzewidzianych kosztéw wskazanych w § 15 ust. 7 Umowy.”

Ponadto, zgodnie z § 7 ust. 15 i § 7* ust. 15 wzoru umowy: ,Strony ustalajg nastepujgce formy rozliczen i
ptatnosci za roboty: a) rozliczenie cze$ciowe, realizowane po wykonaniu kazdego elementu rozliczeniowego przedmiotu
umowy okreslonego w harmonogramie terminowo - rzeczowo - finansowym, na podstawie protokotu odbioru
czeSciowego, do wysokosci 90% wynagrodzenia umownego dla uruchomionych czesci zadania; b) rozliczenie koncowe
przedmiotu umowy na podstawie protokotu odbioru koncowego i przekazania do uzytkowania przedmiotu umowy;”. W
ramach rozliczenia korncowego przedmiotu umowy, ktére nastgpi dopiero na podstawie protokotu odbioru koncowego,
wykonawca otrzyma 10% wynagrodzenia umownego dla uruchomionych czesci zadania, a zatem takze 10%
wynagrodzenia umownego dla cze$ci podstawowej (gwarantowanej).

Konsekwencjg skorzystania z prawa opcji przez zamawiajgcego bedzie mozliwos¢ wydtuzenia terminu realizacji
przedmiotu umowy o okres do 6 miesiecy (zgodnie z aktualnym brzmieniem wzoru umowy) albo o inny okres, ustalony
przez strony na drodze aneksu do umowy - w razie uwzglednienia zarzutéw i zgdan odwotania dotyczgcych zmiany
tresci § 10 ust. 1 pkt 1) lit. o) wzoru umowy. Konsekwencjg powyzszego bedzie z kolei przedituzenie o niemozliwy do
oszacowania na etapie przygotowania oferty czas rozliczenia koncowego dla 10% wynagrodzenia umownego dla czesci
podstawowej. W rezultacie na etapie realizacji umowy moze sie okaza¢, ze wykonawca bedzie zmuszony kredytowacé
zamawiajacego diuzej, niz to szacowat kalkulujgc cene oferty. Stanowi to dla odwolujgcego ryzyko niemozliwe do
oszacowania i do wyceny na etapie sporzgdzania oferty.

Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu: zmiany tresci § 7 ust. 15 lit. b) oraz § 7* ust. 15 lit. b) we wzorze
umowy (zatgcznik nr 7 do SWZ) na nastepujgca: ,rozliczenie koncowe przedmiotu umowy na podstawie protokotu
odbioru koncowego i przekazania do uzytkowania przedmiotu umowy; w przypadku zmiany terminu zakonczenia
przedmiotu umowy na skutek skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opciji rozliczenie koricowe przedmiotu umowy
w zakresie czesci podstawowej zadania nastgpi nie pdzniej niz po uptywie 39 miesiecy od dnia zawarcia umowy.”

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1915/23:

W dniu 3 lipca 2023 r. odwotanie wobec tresci dokumentacji postepowania wniést wykonawca PORR S.A, ul.
Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa (dalej zwany ,odwotujgcym” lub ,odwotujgcym PORR”). We wniesionym $Srodku
zaskarzenia odwolujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):
1.art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez okreslenie

warunkdéw udzialu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamédwienia, nadmierny i

uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, tj.: a) postawienie wymogu,

zgodnie z ktérym wykonawcy zobligowani sg do dysponowania kierownikiem robét konstrukcyjno-budowlanych,
ktéry powinien legitymowac sie: — doswiadczeniem w petnieniu funkcji Kierownika budowy lub Kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych przy realizacji co najmniej jednej budowy obejmujgcej budowe wyniesionego
lgdowiska dla helikopterow,

2.art. 353 [1] k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 16 Pzp, w zw. z art. 58 k.c.
poprzez uksztattowanie stosunku prawnego (umowy) w spos6b sprzeczny z jego witasciwoscig oraz zasadami
wspotzycia spotecznego, prowadzacy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego podmiotowego prawa poprzez

razgce wykorzystanie dominujgcej pozycji ,organizatora przetargu’, co znalazto odzwierciedlenie w

szczegolnosci w:

a)obarczeniu wykonawcy nieuzasadnionym ryzykiem kontraktowym w postaci obowigzku uwzglednienia w cenie

oferty okoliczno$ci, ktérych nie sposob przewidzie¢ (§ 3 ust. 2 pkt 17 Wzoru Umowy),

b)narzuceniu wykonawcom obowigzku zawarcia w ewentualnych umowach 2z podwykonawcami

nieuzasadnionych i nieproporcjonalnych postanowien, razgco niekorzystnych dla wykonawcéw (§ 4 ust. 10 lit.
c, d, e oraz § 4 ust. 11 Wzoru Umowy),

c)wprowadzeniu procedury wykonawstwa zastepczego bez uprzedniego wezwania Wykonawcy do usuniecia

wad i wyznaczenia w tym przedmiocie odpowiedniego terminu (§ 6 ust. 9 Wzoru Umowy),

d)uzaleznieniu dokonania odbioru robét od przedtozenia przez wykonawce dokumentacji, ktbra ma znaczenie

tylko i wylgcznie z perspektywy dokonania zaptaty za realizacje zaméwienia, bez wzgledu na stan
zrealizowanych prac (§6 ust. 11 Wzoru Umowy),



e)ustaleniu, ze termin na zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy rozpoczyna swdj bieg po usunigciu
wad stwierdzonych przy odbiorze koncowym i podpisaniu przez Strony protokolu korncowego odbioru i
przekazania do uzytkowania przedmiotu umowy (§ 6 ust. 13 Wzoru Umowy),

f)mozliwosci wstrzymania ptatnoSci dokonanej wykonawcy za przeprowadzone prace pomimo ich nalezytego

wykonania (§ 6 ust. 15 Wzoru Umowy),

g)uzaleznieniu dokonania waloryzacji wynagrodzenia naleznego wykonawcy od ewentualnego zdarzenia

niezaleznego zaréwno od Zamawiajgcego jak i Wykonawcy, co czyni waloryzacje przewidziang w
Postepowaniu jedynie iluzorycznag (§ 7 ust. 11 oraz § 7a ust. 16 Wzoru Umowy),
h)uzaleznieniu dokonania zaptaty wykonawcy od dotgczenia do faktury (czesciowej i koncowej) dokumentow
pozyskanych od podmiotéw trzecich, na co wykonawca nie ma petnego wptywu (§ 7 ust. 18 Wzoru Umowy),
irazgcym wydtuzeniu okresu upowazniajgcego Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w przypadku
zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie umowy lub jej czesci nie lezy w interesie
publicznym (§ 11 ust. 2 pkt Wzoru Umowy),

j)wprowadzeniu arbitralnych, sprzecznych z celem tej instytucji i rodzacych nieuzasadnione ryzyko po stronie

wykonawcy, przestanek odstgpienia od umowy (§ 11 ust. 2 pkt 10i 11 Wzoru Umowy),

k)ustaleniu razgco krétkiego terminu na usuniecie okre$lonego przez Zamawiajgcego katalogu wad (pkt 7

Zatgcznika nr 10 do Wzoru Umowy),
3.art. 97 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp poprzez ustanowienie wymogu whniesienia przez wykonawcow zainteresowanych
wzieciem udzialu w Postepowaniu wadium w nadmiernej wysokosci tj. 26 000 000,00 zt (dwadziescia sze$¢
milionéw ztotych 00/100), co, biorgc pod uwage aktualng sytuacje rynkowg oraz okoliczno$ci postepowania nie
znajduje uzasadnienia,

a w konsekwencji
4.art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii,

réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci,

i zgdat nakazania zamawiajgcemu modyfikacji dokumentacji postepowania w sposob wskazany w uzasadnieniu srodka
zaskarzenia. W uzasadnieniu odwotania, w przedmiocie zarzutow, ktore zostaty merytorycznie rozpoznane przez Izbe,
odwotujgcy wskazat co nastepuije.

a)Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 3 ust. 2 pkt 17 wzoru umowy:

W odniesieniu do postanowienia § 3 ust. 2 pkt 17 wzoru umowy, odwotujgcy wniést o zmiane ww. postanowienia
o tresci: ,dokona niezbednych uzgodnien wynikajgcych z decyzji administracyjnej o zatwierdzeniu projektu budowlanego i
udzieleniu pozwolenia na budowe, innych decyzji i postanowienn administracyjnych, wytycznych gestoréw uzbrojenia
i zarzadcy drég oraz z dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét z wtasciwymi
organami i poniesie ewentualne koszty z tym zwigzane. Wszelkie ewentualne koszty z tym zwigzane poniesie
Zamawiajgcy” poprzez nadanie mu postanowieniu nastepujgcej tresci: ,dokona niezbednych uzgodnien wynikajacych z
decyzji administracyjnej o zatwierdzeniu projektu budowlanego i udzieleniu pozwolenia na budowe, innych decyzji i
postanowien administracyjnych, wytycznych gestorow uzbrojenia i zarzadcy drég oraz z dokumentacji projektowej i
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t z wiasciwymi organami. Wszelkie ewentualne koszty z tym
zwigzane poniesie Zamawiajgcy”.

Przywotane postanowienie jest wadliwe w czesci i jako takie podlega zmianie w cze$ci, poniewaz wprowadza on
nieograniczong mozliwos¢ modyfikacji (rozszerzenia) zakresu przedmiotu zaméwienia, przenoszgc jednoczesnie cate
ryzyko na wykonawce. Nie nalezy zapomina¢, w kontekScie uzyskania aktualizacji uzgodniet czy tez wytycznych od
zarzadcdw drdg, gestoréw sieci czy innych podmiotow trzecich, ze podmioty te sg dla wykonawcy podmiotami trzecimi,
tj. nie tgczy go z nimi zadna relacja kontraktowa ani prawna, a w swej istocie wszelkie ustalenia dokonywane sg
zasadniczo przez zamawiajgcego i tenze podmiot trzeci. Uzgodnienia takie wptywajg jednak na zakres prac koniecznych
do wykonania przez wykonawce, przy czym wykonawca nie ma zadnej mozliwosci dokonania na etapie ofertowania
weryfikacji i wyceny takich prac. Wykonawca czesto dysponuje jedynie wstepnymi uzgodnieniami uzyskanymi przez
zamawiajgcego i to one podlegajg wycenie. Kolejno, w razie zmiany takich uzgodnierh — na ktére kazdorazowo zgodzic¢
sie musi zamawiajgcy — moze dojS¢ do zmiany zakresu prac i robét koniecznych do wykonania. Skoro jednak to
zamawiajacy decyduje czy akceptuje konkretne uzgodnienia przewidujgce okreslony zakres prac i robét do wykonania
przez wykonawce (a niewskazanych w dokumentacji przetargowej), winien on rowniez ponosi¢ koszty ich realizacji. W
innej sytuacji, zamawiajacy uzyska mozliwos¢ swobodnej i arbitralnej zmiany zakresu rzeczowego przedmiotu
zamowienia.

Nalezy zauwazyé, ze uzgodnienia takie mogg przewidywac¢ koniecznosc¢ realizacji prac i robdt o zakresie duzo
dalej idgcym niz konieczne do nalezytego wykonania przedmiotu zamédwienia, a wykonawca w swej istocie jest
wytgczony z procesu decyzyjnego. Co kluczowe — obowigzkiem zamawiajgcego jest udostepnienie wykonawcom
dokumentacji, okre$lajgcej peten (kompletny) zakres prac koniecznych do wykonania. Powyzsze pozwala oferentom na
dokonanie wyceny zakresu prac rob6t do wykonania. W rezimie zamowien publicznych to na inwestorze spoczywa
obowigzek sporzgdzenia i przekazania wykonawcy prawidtowej, wolnej od wad dokumentaciji i to inwestor ponosi ryzyko
wadliwie sporzgdzonej dokumentacji, jak réwniez odpowiada za wyrzadzong wykonawcy szkode spowodowang wadliwg
dokumentacjg projektowa (przetargowa).
b)Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 4 ust. 10 lit. ¢, d, e wzoru mowy:

Odwolujgcy wnosi o wykreslenie ww. postanowienia w catosci. W aktualnym brzmieniu postanowienie stanowi,
ze: ,C. umowa musi zawiera¢ bezwarunkowe o$wiadczenie Podwykonawcy o kumulatywnym przystgpieniu do dtugu
Wykonawcy w zakresie odpowiedzialno$ci zwigzanej z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzan (w
tym zobowigzan zwigzanych z udzielong rekojmig lub gwarancja) wynikajgcych z niniejszej umowy w czesci objetej
umowg o podwykonawstwo do kwoty wynikajacej z umowy o podwykonawstwo, d. umowa musi zawiera¢ zgode
Wykonawcy na kumulatywne przystgpienie do diugu przez Podwykonawce, o ktérym mowa w lit. ¢), e. umowa musi
zawiera¢ solidarne zobowigzanie Wykonawcy i Podwykonawcy do przekazania Zamawiajgcemu os$wiadczenia o
kumulatywnym przystgpieniu do dtugu, ktdérego wzér stanowi zatgcznik nr 8 (o treSci jak zobowigzania gwarancyjne
wynikajgce z niniejszej umowy)”.

Przywotane postanowienie jest wadliwe i jako takie podlega wykreSleniu w catosci. Z jednej strony, ze
zrozumialych wzgledéw u podstaw wprowadzenia ww. postanowienia tej tresci lezata motywacja zamawiajgcego
skierowana na mozliwe najpetniejsze zabezpieczenia nalezytej realizacji zamdwienia. Z drugiej jednak - wobec tresci ww.
postanowienia w istocie rezim ustawowo-umowny odpowiedzialnosci ulega ostabieniu. Wadliwo$¢é postanowienia
zasadza sie na tym, ze wprowadzajgc kolejne, pomniejsze ,gwarancje” nalezytej realizacji zamoéwienia, w tym w drodze



natozenia obowigzkdéw ziozenia osSwiadczen woli przez kolejne podmioty ostatecznie prowadzi do rozproszenia
odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie umowy. Tymczasem, cata logika umowy o generalne wykonawstwo zasadza
sie na zachowaniu konstrukcji bezposredniosci wzajemnych praw i obowigzkéw inwestora i generalnego wykonawcy w
zwigzku z realizacjg ztozonego przedsiewzigcia inwestycyjnego, przy ktérym zaangazowanych jest liczne grono
podmiotéw. Generalny wykonawca moze m.in. zatrudnia¢ podwykonawcéw, lecz to on odpowiada przed inwestorem za
wykonane przez nich zadania. Generalny wykonawca przejmuje odpowiedzialno$¢ za dziatania i zaniechania podmiotéw
zaangazowanych w realizacje zamowienia, co znajduje bezposrednie przetozenia na odczuwalng optymalizacje
realizacji skomplikowanego przedsiewziecia inwestycyjnego.

Powyzsza zasada — wyrazona w regulacjach ustawowych — w praktyce ,skraca” tak zamawiajgcemu jak i
generalnemu wykonawcy droge egzekwowania wzajemnych praw i obowigzkéw stron umowy i jako taka sama w sobie
gwarantuje efektywnoS¢ nalezytej realizacji zamowienia publicznego. Odpowiednio, wypracowane ustawowo
mechanizmy, w tym instytucje przewidziane w przepisach ogdinych, stanowig skuteczne narzedzie dochodzenia
roszczen w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia.

Umowa kumulatywnego przystgpienia do dtugu jest umowg nienazwang, zawierang w ramach ogdinej zasady
swobody uméw. W szczegdlnosci nie stanowi ona instytucji ,dedykowanej” dla umow o realizacje zamowienia
publicznego. Swoboda umoéw na gruncie p.z.p. jest ograniczona w odniesieniu do dowolnego ksztattowania stosunku
prawnego zaréwno przed zawarciem umowy, jak i w trakcie realizacji umowy. Przepisy p.z.p. nie stojg wprost na
przeszkodzie stosowania ww. instytucji, ktéra uznawana jest za dopuszczalng w rezimie p.z.p. Powyzsze jest jednak
irrelewantne dla bezspornego fakiu, ze ,wmieszanie” kolejnej instytucji (kumulatywnego przystagpienia do dtugu) do
konkretnej konstrukciji odpowiedzialnoSci w efekcie ostabia wzajemne pozycje stron umowy o realizacje zamowienia,
prowadzgc do ogolnej destabilizacji sytuacji prawnej stron.

Jedynie w pierwszej kolejnosci, w przypadku uznanie o$wiadczenia jednej ze stron ww. umowy za niewazne lub
bezskuteczne powstaje pytanie o konsekwencje tegoz dla umownej konstrukcji odpowiedzialnosci poszczegéinych
podmiotéw stosunku prawnego (stosunkéw prawnych) w zwigzku z realizacjg zamoéwienia. Niezaleznie od powyzszego,
ww. postanowienie moze budzi¢ watpliwosci co do zgodnosci z zasadami ogélnymi prawa zobowigzan. Postanowienie
zaklada, ze podwykonawca przejmie odpowiedzialnoS¢ — na przyszio§¢ — za diug, kidérego wartosS¢ nie zostata
oznaczona. Waznos$¢ takiego zobowigzania moze budzi¢ watpliwosci w szczegolnosci w Swietle przepisow art. 58 k.c.
c)Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 4 ust. 11 wzoru umowy:

W odniesieniu do postanowienia § 4 ust. 11 wzoru umowy, odwotujgcy wniost o wykreslenie postanowienia w
catosci. W aktualnym brzmieniu postanowienie stanowi, ze: ,Oryginat osSwiadczenia, o ktbrym mowa w ust. 10 lit. e)
Wykonawca przekaze/doreczy Zamawiajgcemu w terminie 14 dni od daty zawarcia umowy o podwykonawstwo”
Przywotane postanowienie jest wadliwe w catosci i jako takie podlega wykresleniu. Wzgledy przemawiajgce za uznaniem
ww. postanowienia za podlegajgce wykresleniu sg analogiczne do przedstawionych w uzasadnieniu wykre$lenia § 4 ust.
10 lit. ¢, d, e wzoru umowy.
d)Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 6 ust. 11 wzoru umowy:

Odwolujacy wnidst o wykreslenie postanowienia w catosci, obecnie brzmi ono: ,Wykonawca zobowigzany jest
przekazac¢ wiasciwym przedstawicielom Zamawiajgcego w dniu rozpoczecia odbioru koncowego przedmiotu umowy: 1)
o$wiadczenie Wykonawcy zawierajgce wykaz, ktére z odbieranych robot zostaty wykonane przez Wykonawce,
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce, zgodnie z zatgcznikiem nr 5a albo 5b, 2) w przypadku realizaciji
przedmiotu umowy przy udziale Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, o$wiadczenia koricowe w brzmieniu
zgodnym ze wzorem oswiadczenia stanowigcym zatacznik nr 5c do niniejszej umowy, 3) oSwiadczenie o zatrudnieniu
pracownikbw na umowe o prace zgodnie z wymaganiami zawartymi w § 3 ust.6 umowy (wg wzoru stanowigcego
zalgcznik nr 6 do umowy), 4) dowoddow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym
podwykonawcom, o ktérych mowa w § 4, biorgcym udziat w realizacji odebranych robé6t budowlanych”.

Wzgledy przemawiajgce za uznaniem ww. postanowienia za podlegajgce wykresleniu sg zdaniem odwolujagcego
analogiczne do przedstawionych w uzasadnieniu wykreslenia §4 ust. 10 lit. ¢, d, e wzoru umowy, podkreslenia wymaga
jedynie, ze sam fakt ,przypisania”’ konkretnego zakresu realizowanych prac do konkretnego podmiotu (wykonawcy,
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy) pozostaje w istocie irrelewantne dla stosunku prawnego z umowy o
generalne wykonawstwo, w szczegdlnoSci w kontekscie odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zamowienia. W skazane postanowienia przewidujg takie obowigzki wykonawcy, ktére nie tylko nie stanowig dodatkowego
zabezpieczenia dla zamawiajgcego, ale w praktyce niepotrzebnie otwierajg pole do dyskusji nad relacjg rzeczywistego
wykonania prac przez konkretny podmiot (wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce) i odpowiedzialno$ci
za wykonanie lub nalezyte wykonanie poszczegolne robét.

Jednocze$nie nalezy zauwazyC, ze powyzsze dokumenty majg znaczenie jedynie w zakresie rozliczenia
wynagrodzenia wykonawcy. Natomiast fakt ztozenia ww. oSwiadczen przez podwykonawcéw nie ma zadnego wptywu na
procedury odbioru robét, ktérych celem jest weryfikacja jako$ci zamowienia, a nie poprawnosci rozliczen dokonanych
z podwykonawcami.
e)Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 6 ust. 13 wzoru umowy:

Odwolujgcy wnosi o zmiane ww. postanowienia o tresci: ,Po protokolarnym potwierdzeniu usuniecia wad
stwierdzonych przy odbiorze koAcowym i podpisaniu przez Strony protokotu koncowego odbioru i przekazania do
uzytkowania przedmiotu umowy, rozpoczynajg swoj bieg terminy na zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy” poprzez nadanie mu postanowieniu nastepujgcej treSci: ,Po podpisaniu przez Strony protokotu koncowego
odbioru i przekazania do uzytkowania przedmiotu umowy, rozpoczynajg swoj bieg terminy na zwrot zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy”

Przywotane postanowienie jest wadliwe w czesci i jako takie podlega zmianie. Projektowane postanowienie jest
kolejng regulacjg istotnie naruszajgca ustawowe regulacje dotyczgce zasad odbioru obiektu i swej istocie zmierza do
wprowadzenia instytucji ,bezusterkowego” odbioru robot budowlanych. Zaburzenie tych zasad niesie za sobg jednak
szereg istotnych konsekwencji dla wykonawcy. Dochodzi bowiem do sytuacji, w ktorej — pomimo odebrania obiektu i
powstania uprawnien z tytutu rekojmi i gwarancji - dalej musi on utrzymywaé¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania w
petnej kwocie. Sytuacja taka pozostaje sprzeczna m.in. z art. 453 § 2 p.z.p., wprost wskazujgcym maksymalng kwote
pozostawiong na okres rekojmi i gwarancji. Projektowana regulacja skutkuje utrzymaniem w okresie po odbiorze (a
zatem juz w okresie rekojmi i gwarancji) zabezpieczenia, co jest sprzeczne z art. 453 ust. 2 p.z.p.

Celem wyjasnienia, jak wskazano powyzej, ujawnienie wad robot budowlanych (jak i projektu) nie wptywa na
obowigzek inwestora dokonania odbioru robét zgodnie z art. 647 k.c., a jedynie z tg chwilg inwestor nabywa uprawnienia
z tytulu rekojmi przewidziane w art. 637 i art. 638 k.c. (por. m.in. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia



29 wrzesnia 2020 roku, sygn. akt | Aga 119/19). Jezeli natomiast wady nie sg istotne w powyzszym znaczeniu, to
inwestor nie moze odmoéwi¢ jego odbioru, natomiast moze skorzysta¢ z uprawnien z tytulu rekojmi, ewentualnie
gwaranciji (por. m.in. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26 kwietnia 2019 roku, sygn. akt VIl AGa 1452/18).

Zatem z chwilg odbioru strony przechodzg w rezim rekojmi i gwaranciji, a wysokos¢ zabezpieczenia winna zostac
dostosowana do aktualnej wéwczas sytuacji kontraktowej stron. W konsekwenciji, zaskarzone postanowienie narusza
przywotane regulacje i z tegoz wzgledu winno ulec zmianie w ww. zakresie.
f)Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 7 ust. 18 wzoru umowy:

Odwolujacy wniést o zmiane ww. postanowienia o tresci: ,Warunkiem dokonania zaptaty jest dotgczenie do
faktury (czeSciowej i koncowej) oryginatbw oswiadczenia Wykonawcy o tresci zatgcznika nr 5b oraz
Podwykonawcoéw/dalszych Podwykonawcow o treSci zatgcznika nr 5c, o uregulowaniu wszystkich naleznosci
wynikajgcych z realizacji umowy o podwykonawstwo, zawierajgce dodatkowo: a) informacje czy naleznosci te zostaly
zaptacone w umowionym terminie, a w przypadku opo6znienia ptatnosci, wskazujgce liczbe dni tego opdznienia, b)
oswiadczenie, ze nie wnoszg oni do Zamawiajgcego i zadnych roszczen z tytutu tych uméw oraz roszczen z nimi
zwigzanych. W przypadku, gdy Wykonawca realizuje umowe bez udziatlu Podwykonawcow — warunkiem dokonania
zapfaty jest dotgczenie do faktury oryginatu o$wiadczenia Wykonawcy o tresci zatgcznika nr 5 a).”, poprzez nadanie mu
postanowieniu nastepujgcej tresci: ,Warunkiem dokonania zapfaty jest dotgczenie do faktury (czesciowej i koncowej)
oryginatdbw os$wiadczenia Wykonawcy o tresci zalgcznika nr 5b oraz Podwykonawcoéw/dalszych Podwykonawcow o
treSci zatgcznika nr 5c, o uregulowaniu wszystkich naleznosci wynikajgcych z realizacji umowy o podwykonawstwo,
zawierajgce dodatkowo: a) informacje czy naleznosci te zostaly zaptacone w uméwionym terminie, a w przypadku
opOznienia ptatnosci, wskazujgce liczbe dni tego opdznienia, b) oswiadczenie, ze nie wnoszg oni do Zamawiajgcego i
zadnych roszczen z tytulu tych umoéw oraz roszczen z nimi zwigzanych. W przypadku, gdy Wykonawca realizuje
umowe bez udziatu Podwykonawcow — warunkiem dokonania zapfaty jest dotgczenie do faktury oryginatu o$wiadczenia
Wykonawcy o treSci zatgcznika nr 5 a). W przypadku braku mozliwosci pozyskania stosownych o$wiadczen ze strony
Podwykonawcow, Zamawiajgcy dokona zapfaty, jesli Wykonawca przediozy : — kopie faktur wystawionych przez
Podwykonawcéw poswiadczone za zgodnosc¢ z oryginatem przez Wykonawce, za roboty budowlane, ustugi i dostawy —
dowody potwierdzajgce uregulowanie wymagalnych zobowigzan wobec Podwykonawcow z tytutu naleznego im
wynagrodzenia za roboty budowlane, ustugi i dostawy, stwierdzonych fakturami wymienionymi powyzej, w szczegélnosci
kopie dokonanych przelewéw bankowych na rachunki Podwykonawcy”.

Przyjmujgc intencje zamawiajgcego, odwolujagcy nie neguje koniecznosci przedstawienia dokumentéw
potwierdzajgcych dokonanie ptatnosci na rzecz podwykonawcéw. Praktyka obrotu wskazuje jednak na koniecznosé
rozszerzenia katalogu dowodéw pozwalajgcych na wykazanie zaspokojenia wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcdw poprzez uwzglednienie dokumentow innych niz li tylko oswiadczenia podwykonawcow, a to w
szczegolnosci: kopie wystawionych przez podwykonawcow faktur VAT w powigzaniu z dowodami dokonanych ptatnosci.
Powyzsze zaspokaja interesy tak wykonawcy jak i zamawiajacego, gdyz w sposéb jednoznaczny pozwala na obiektywne
stwierdzenie, ze ptatnosci zostaly dokonane i roszczenie podwykonawcy o zaptate wymagalnego wynagrodzenia zostaty
zaspokojone, na dowodd czego wykonawca dysponuje np. potwierdzeniem przelewu i zostato podyktowane trudnosciami
techniczno-organizacyjnymi w uzyskaniu stosownych o$wiadczen (szczegolnie po zakonczeniu realizacji przez
poszczegélnych podwykonawcéw), a jednocze$nie oddaje intencje projektowanego postanowienia umownego i
zabezpieczeni interesy stron procesu inwestycyjnego.

Zaproponowane rozwigzanie pozostaje réwniez zgodne z jednolitym stanowiskiem Sadu Najwyzszego,
wyrazonym m.in. w wyroku z dnia 2 czerwca 2021 roku, sygn. akt I| CSKP 7/21. Przedtozenie dowodow zaptaty w
spos6b definitywny zamyka kwestie zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom i chroni zamawiajgcego w
sposéb duzo dalej idgcy niz jedynie oswiadczenia podwykonawcow.
g)Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 7 ust. 11 § 7a ust. 16 wzoru umowy:

Odwolujacy wniost o wykreslenie ww. postanowien w catosci. W aktualnym brzmieniu §7 ust. 11 wzoru umowy
stanowi, ze: ,Jezeli zwiekszenie wynagrodzenia bedzie skutkowato konieczno$cig dokonania zmian w budzecie miasta
Gliwice albo Wieloletniej Prognozie Finansowej aneks zostanie zawarty nie wczes$niej niz po dokonaniu odpowiednich
zmian przez wiasciwy organ”, za$ § 7a ust. 16 ,Jezeli zwigkszenie wynagrodzenia bedzie skutkowato koniecznoscig
dokonania zmian w budzecie miasta Gliwice albo Wieloletniej Prognozie Finansowej aneks zostanie zawarty nie
wczesniej niz po dokonaniu odpowiednich zmian przez wtaéciwy organ.”

W opinii odwotujgcego uzaleznienie zmiany wynagrodzenia (waloryzaciji) od przeprocedowania zmian w budzecie
miejskim jest zupetnie nieuzasadnione. Postanowienia w narzuconym przez zamawiajgcego brzmieniu przeczag
ustawowej idei dostosowywania wynagrodzenia umownego do zmieniajgcych sie uwarunkowan rynkowych i
nieprzerzucania na wykonawcow petnej odpowiedzialno$ci za zmiany cen rynkowych. W sytuacji, w ktérej mechanizm
waloryzacyjny zadziata jedynie wtedy, gdy zisci sie warunek catkowicie niezalezny od wykonawcy (a przy tym zupetnie
niepowigzany z sytuacjg rynkowa), jakim jest wprowadzenie zmiany w miejskim budzecie rodzi niezasadne i trudne do
oszacowania na etapie ofertowania ryzyka. W skrajnych przypadkach moze doprowadzi¢ do zablokowania mozliwosci
skutecznej i sprawnej zmiany umowy poprzez odpowiednie podniesienie wynagrodzenia naleznego wykonawcy.
h)Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 11 ust. 2 pkt 10 wzoru umowy:

Odwotujacy wnibst o wykreslenie postanowienia w catoSci. Zaskarzone projektowania umowne regulujg materie
odstgpienia od umowy, tj. najdalej idacej decyzji dotyczacej realizacji przedmiotu zaméwienia skutkujgce przerwaniem
wiezi obligacyjnej stron. Stad kazdorazowo przestanki odstgpienia winny by¢ precyzyjne i adekwatne do sytuacji i zasad
realizacji umowy. Zgodnie z obecnym brzmieniem wzoru umowy: "2. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstgpienia
od umowy lub jej czesci w przypadku: 10) gdy Wykonawcy naliczono co najmniej dwukrotnie kary umowne - w terminie
do 60 dni od daty naliczenia kolejnej kary”.

Zaskarzony § 11 ust. 1 pkt 10 wzoru umowy juz nawigzujgc do samego faktu dwukrotnego naliczenia kary
umownej, abstrahuje od elementéw jej wptywu na mozliwos¢ realizacji umowy, jej charakteru i bagatelnosci. Prowadzi on
do sytuaciji, gdy naliczenie wykonawcy dwoch kar w wysokosci facznej 200 ztotych bedzie skutkowato powstaniem po
stronie zamawiajgcego uprawnienia do odstgpienie, ze wszelkimi tego skutkami. Sytuacja taka w sposob razacy narusza
réwnowage kontraktowg stron i naruszg zasade proporcjonalnosci oraz swobody kontraktowania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na wniesione odwotania, w ktérych wskazat, ze uwzglednia czes¢ zarzutow. W
sprawie sygn. akt: KIO 1893/23 zamawiajgcy o$wiadczyt, ze zgadza sie z argumentacjg odwotujgcego dotyczgca
zarzutu nr 2 i dokona modyfikacji nastepujacej tresci wzoru umowy: § 1 ust. 2 pkt 2, § 1 ust. 7, § 3 ust. 2 pkt 36, § 3 ust. 2
pkt 52, pkt 54 i pkt 55, § 3 ust. 3 pkt 6, § 3 ust. 3 pkt 15, § 6 ust. 2 pkt 4, § 6 ust. 12 pkt 3, § 6 ust. 13, § 7 ust. 15lit. b, § 7*
ust. 15 lit. b, § 8 ust. 1. Zamawiajgcy podjat réwniez czynnosci zmierzajgce do modyfikacji § 15 ust. 5 oraz § 7a ust. 6 lit.



b, ust. 6a, ust. 7 lit. b, ust. 8, ust. 9 lit. b, ust. 10 i § 7a* ust. 6 lit. b, ust. 6a, ust. 7 lit. b ust. 8, ust. 9 lit. b, ust. 10 wzoru
umowy, zmianie ulegnie rowniez § 7 ust. 15 wzoru umowy, w sposéb wskazany w uzasadnieniu odpowiedzi na
odwotanie. W pozostatym zakresie wniesiono o oddalenie odwotania i obcigzenie odwotujgcego kosztami zastepstwa
procesowego - zgodnie ze ztozong fakturg VAT oraz kosztami dojazdu - zgodnie ze ztozonymi biletami.

W sprawie sygn. akt: KIO 1915/23 zamawiajgcy czesciowo uwzglednit odwotanie w zakresie: zarzutu nr 1 w
catosci, zarzutu nr 2 w czesci - modyfikacja pkt 7 wzoru dokumentu gwarancyjnego, § 11 ust. 2 pkt 1), § 3 ust. 2 pkt 67, §
6 ust. 9, § 6 ust. 15 wzoru umowy oraz zarzut nr 3 w czesci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w odpowiedzi na
odwotanie. W pozostatej czeSci wniesiono o oddalenie odwotania i zasgdzenie na rzecz zamawiajgcego kosztow
zastepstwa procesowego na podstawie ziozonej faktury VAT oraz kosztéw dojazdu na podstawie ztozonych biletow.

Krajowa Izba Odwotawcza— po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniach, odpowiedzi na odwolania, stanowiskiem przystepujacych,
konfrontujagc je z zebranym w sprawie materialtem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy — ustalita i zwazyla, co nastepuije:

Skitad orzekajacy stwierdzit, ze potaczone do wspolnego rozpoznania odwotania dotyczg materii okreslonej w art.
513 p.z.p. i podlegajg rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, Zze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotan i odstgpieniem od
badania meritum sprawy.

Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem zamawiajgcego o braku legitymacji materialnej odwotujgcych do wniesienia
rozpoznawanych odwotan. Jak podnosit odwolujagcy Mostostal, uksztattowany przez zamawiajgcego wzor umowy
narusza normy k.c. i p.z.p. czym godzi w interes odwotujgcego, ktdremu uniemozliwiono ztozenie konkurencyjnej i
spetniajgcej wszystkie wymagania SWZ oferty, w rezultacie odwotujgcy moze nie uzyska¢ zamowienia i nie osiggnie
zysku z jego realizacji. Za$ jak podnosit odwotujgcy PORR, wymogi postawione przez zamawiajgcego w SWZ majg
charakter nadmierny i nieproporcjonalny, przez co stanowig nieuzasadniong bariere w dostepie do zamodwienia,
jednoczes$nie postanowienia wzoru umowy zostaty sformutowane w sposoéb istotnie niekorzystny dla wykonawcy,
poprzez razgce wykorzystanie pozycji dominujgcej, co moze finalnie przesadzi¢ o nieztozeniu oferty w przetargu.

W ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy Mostostal i odwotujgcy PORR posiadajg interes w uzyskaniu
zamodwienia, a podnoszone w odwofaniach naruszenie przez zamawiajgcego przepisébw moze doprowadzi¢ do
poniesienia przez nich szkody. Istnieje wiec obiektywna potrzeba uzyskania przez odwolujgcych okreSlonego
rozstrzygniecia, co wynika z rzeczywistej mozliwosci utraty szansy na ubieganie sie o udzielenie zaméwienia
publicznego i powoduije, ze wszystkie przestanki niezbedne do przyznania odwotujgcym legitymaciji okreslonej w art. 505
ust. 1 p.z.p. zostaty spetione. Na obecnym etapie postepowania nie ma podstaw, aby odméwic legitymaciji materialnej
wykonawcy, ktéry chce uzyska¢ dane zaméwienie, co uniemozliwia (albo w sposéb istotny utrudnia) dziatanie lub
zaniechanie zamawiajgcego niezgodne z normami p.z.p., w wyniku czego wykonawca moze utraci¢ korzysci z realizacji
zamowienia.

Skiad orzekajgcy podziela takze stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 28 stycznia 2020 r. sygn. akt: KIO 61/20,
gdzie Izba trafnie wyttumaczyta zamawiajgcemu, ze po zapoznaniu sie wykonawcow z ogtoszeniem o zamowieniu i
specyfikacjg, wiec przed terminem sktadania ofert, nalezy uzna¢, ze sam zamiar ubiegania sie o zamodwienie jest
wystarczajgcy do stwierdzenia posiadania przez wykonawce interesu we wniesieniu odwotania i mozliwosci poniesienia
przez niego szkody z powodu wadliwych postanowien dokumentacji postepowania.

Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1 - 3 p.z.p. sklad orzekajacy postanowit dopusci¢ do udziatu w
postepowaniu odwotawczym wykonawcow Mostostal Warszawa S.A. ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa i Mirbud
S.A. ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice, ktérzy w sprawach sygn. akt: KIO 1893/23 i KIO 1915/23 zglosil
przystgpienie po stronie odwotujgcych, a takze wykonawce Budimex S.A. ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa, ktéry
w sprawie sygn. akt: KIO 1893/23 zgtosili przystgpienie po stronie odwotujacego, zas w sprawie sygn. akt: KIO 1915/23 —
w zakresie zarzutu nr 1 lit. a dotyczacego warunku udziatu w postepowaniu — po stronie zamawiajgcego.

Izba wskazuje dalej, ze wobec o$wiadczenia zamawiajgcego o czesciowym uwzglednieniu zarzutow z obu
odwotan, zgodnie ze ztozonymi odpowiedziami na odwotania z dnia 13 lipca 2023 r., postepowanie odwotawcze w tym
przedmiocie zostato umorzone na podstawie art. 522 ust. 4 w zw. z art. 568 pkt 3 p.z.p., co znalazto odzwierciedlenie w
pkt 1 tenoru sentencji wyroku. Warto doda¢, ze przystepujacy Budimex S.A. w Warszawie, zgodnie ze stanowiskiem
procesowym z dnia 13 lipca 2023 r. oswiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutu nr 1 z odwotania sygn. akt: KIO 1915/23.

Dalej, zgodnie z wnioskiem odwolujacego Mostostal, [zba umorzyta postepowanie odwotawcze dotyczace zarzutu
nr 5 z petitum odwotania w zakresie, w jakim zamawiajgcy dokonat modyfikacji § 7 ust. 15 wzoru umowy, poniewaz o ile
nie ztozono oSwiadczenia o uwzglednieniu odwotania, to modyfikacja SWZ uwzglednienia istote zgdania odwotujgcego,
co wyczerpuje przestankiart. 568 pkt 2 p.z.p.— dalsze procedowanie stalo sie zbedne, poniewaz cel wniesienia
odwotania zostat juz zrealizowany. Skoro odwotujgcy doprowadzit do oczekiwanego rezultatu, proces powinien zostac
umorzony z powodu nastepczej zbednosci wydania wyroku w tym zakresie, podyktowanej niecelowoscig rozstrzygania
sprawy, a wynik podstepowania nie powinien mie¢ charakteru rozstrzygniecia merytorycznego, lecz powinien by¢ jedynie
jego formalnym zakonczeniem. Z powodu modyfikacji SWZ, Izba umorzyta takze postepowanie odwotawcze w zakresie
odwotania PORR — zarzut nr 3 i zarzut nr 2 lit. j dotyczgcy § 11 ust. 2 pkt 11 wzoru umowy.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat w sposob prawidtowy, majgcy
odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony przez odwolujgcych. Strony réznity sie natomiast oceng
prawng zaistniatych okolicznosci faktycznych w zakresie prawidiowosci uksztattowania przez zamawiajgcego
dokumentacji postepowania. Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554
ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania przedstawionej przez
zamawiajgcego, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci podniesione w odwotaniach oraz
stanowiska stron ztozone pisemnie i ustnie do protokotu, Izba stwierdzita, ze sformutowane przez odwotujgcych zarzuty
znajdujg oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym odwotanie w sprawie sygn. akt: KIO 1893/23
zastuguje na uwzglednienie w czesci, zas odwotanie w sprawie sygn. akt: KIO 1915/23 na uwzglednienie w catosci.

Przed przystgpieniem do szczegdlowego omoéwienia poszczegdinych zarzutdéw, lzba wskazuje, ze podziela
stanowisko wyrazone przez Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2019 r. sygn. akt: XXIl Ga
1023/19, gdzie wskazano, ze ,Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego — Skarzgcego, Zze ma on niczym



niekontrolowane uprawnienie do swobodnego ksztattowania wzoru umowy (IPU), ktére wykonawcy mogg zaakceptowac i
zlozy¢ oferte, a jezeli warunki umowy im nie odpowiadajg, to po prostu w przetargu moga nie uczestniczy¢. W tym
zakresie bowiem Zamawiajgcy zwigzany jest nie tylko bezwzglednie obowigzujacymi nakazami i zakazami wynikajgcymi
z przepisbw prawa, ale takze zasadami wspotzycia spotecznego i naturg stosunku zobowigzaniowego. Przy czym
podkres$li¢ nalezy, ze zawarta w wyniku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego umowa bedzie umowg
cywilno-prawng, pomiedzy zamawiajgcym i wykonawcg, ktory ztozy najkorzystniejszg oferte. Jedynie tryb zawarcia tej
umowy odbiega¢ bedzie od uregulowan zawartych w . Sama jednak umowa musi by¢ zgodna nie tylko z przepisami, ale
réwniez innych obowigzujgcych ustaw, w tym w szczegdlnosci z .”

Odwolujacy w potaczonych do rozpoznania sprawach kwestionowali ustanowione w umowie Zzgdanie
zamawiajgcego ztozenia przez wykonawce oSwiadczenia podwykonawcy o kumulatywnym przystapieniu do diugu (§ 4
ust. 10 lit. ¢, d, e oraz § 4 ust. 11 wzoru umowy w zw. z zatgcznikiem nr 8 do wzoru umowy) — zarzut nr 1 z petitum
odwotania sygn. akt: KIO 1893/23 oraz zarzut 2 lit. b zpetitum odwotania sygn. akt: KIO 1915/23, Izba podzielita w tym
zakresie trafne stanowisko odwotujgcych i uwzglednita obydwa odwotania.

Zamawiajgcy hastowo podnosit, ze tre§¢ wzoru umowy zostata uksztattowana proporcjonalnie i adekwatnie,
poniewaz przedmiotem zaméwienia jest budowa szpitala miejskiego i ze wzgledu na funkcje, jakg ostatecznie bedzie
pemit budynek, mozna wymaga¢ od wykonawcow wiecej. Natomiast z do$wiadczenia zyciowego i logiki wynika, ze
roboty budowlane, niezaleznie czy w ich wyniku powstanie szpital, teatr, stadion, dworzec czy inny budynek uzytecznosci
publicznej, nie réznig sie na tyle, aby uprzywilejowa¢ miasto Gliwice. Jednostki posiadajgce status zamawiajgcych
stanowig szczegolng grupe podmiotéw, z ktérych kazdy wykonuje swoje zadania w ramach aparatu panstwa sensu
largo, niejednokrotnie majgc na celu zaspokajanie potrzeb o charakterze szczegdlnym i powszechnym, w tym réwniez
dotyczgcym infrastruktury. Przedmiot umowy, niewatpliwie znaczacy i ztozony, nawet przy uwzglednieniu celu, specyfiki i
wieloaspektowosci zamowienia, winien by¢ rozpatrywany przez pryzmat koniecznosci zachowania zasad powszechnie
obowigzujgcych przepisow prawa i nie udowodniono, aby wprowadzenie do umowy dodatkowego instrumentu
kumulatywnego przystgpienia podwykonawcéw do diugu, w brzemieniu zatgcznika nr 8 do umowy, byto obiektywnie
uzasadnione i adekwatne.

O ile zamawiajgcy ma racje, ze postepowanie przed lzbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, poniewaz
proces dotyczacy prawidtowosci uksztattowania treSci dokumentacji przetargu niczym sie nie rézni od innej materii,
bedacej przedmiotem rozpoznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, to strony (nie tylko odwotujgcy) majg obowigzek
wykazania okolicznoéci faktycznych, na kanwie ktorych budujg swojg argumentacje i przedstawiania dowodéw na
poparcie swoich twierdzen (art. 534 ust. 1 p.z.p.). Zatem zamawiajgcy, ktory chciat wywodzi¢ korzystne dla siebie skutki
prawne z wprowadzenia do umowy dodatkowego, niededykowanego umowom zawieranym w rezimie p.z.p.,
zabezpieczenia, ktore takze nie jest powszechnie stosowane, powinien by¢ w stanie wykazaé, ze istnigje takie ryzyko
kontraktowe, ktére wymaga omawianych rozwigzan. Zamawiajgcy na rozprawie wyliczat umowy, w ktérych rzekomo
stosuje sporny instrument, jednak strone obcigza obowigzek przedstawiania dowodoéw, a nie odestania do BIP. Co
istotne, wyliczono nieadekwatne do umowy bedacej przedmiotem zamoéwienia, umowy samego zamawiajgcego, nie
odnoszac sie do zamowien z rynku, z drugiej strony miasto Gliwice, w przypadku zaskarzenia spornych, tozsamych
postanowien przez wykonawce Budimex, uwzglednito wcze$niejsze odwotanie, co skutkowalo umorzeniem
postepowania odwotawczego (sygn. akt: KIO 2178/19).

Standard dziatania zamawiajgcych powinien by¢ takze determinowany zasadg efektownosci, ktora w tym
przypadku nie zostata przez zamawiajgcego zachowana. Brak prawidtowego skonstruowania warunkow realizaciji
kontraktu nie pozwala na ztozenie ofert zgodnymi z wymaganiami zamowienia, wycenionymi w oparciu o rzeczywiste
koszty, pozwalajgcych na nalezyte wykonanie umowy. Izba odmowita wiarygodno$ci argumentacji zamawiajgcego, ze
nie dojdzie do poniesienia przez strony umowy zadnych dodatkowych kosztéw z tytutu kumulatywnego przystapienia do
dtugu przez podwykonawcéw. Z logiki i doSwiadczenia zyciowego wynika, ze kazde dodatkowe ryzyko/obowigzek
zostanie wliczony w cene, co jest naturalng cechg kalkulowania wynagrodzenia w procesie budowlanym, w
szczegblnosci w zastosowanym w umowie wynagrodzeniu ryczattowym. W praktyce ciezar ekonomiczny danego
obowigzku czy ryzyka zostanie przerzucony na podwykonawce. Gdyby mialo to tak dziata¢, jak uwaza zamawiajgcy, to
zaden racjonalny podwykonawca nie podpisatby spornego oswiadczenia.

Dziatanie zamawiajgcego jest réwniez nieproporcjonalne do osiggniecia zamierzonego celu i wykracza poza to,
co jest konieczne do jego osiggniecia. Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ instrumenty zabezpieczajgce prawidiowg
realizacje umowy, jednakze nie powinien wprowadza¢é nadmiernych i nieuzasadnionych barier w dostepie do
zamoéwienia. Izba podziela stanowisko odwotujgcych, odnoszacych sie do odpowiedzi na odwotanie, o mozliwosci
znalezienia alternatywnego rozwigzania, w szczegolnosci co do rekojmi i gwarancji (odpowiednio uksztattowane
upowaznienie zamawiajgcego do dochodzenia roszczen gwarancyjnych bezposrednio od podwykonawcy, ktdre nie
pozbawiatoby wykonawcy jego uprawien wobec podwykonawcéw). Rezultat uzyskany przez zamawiajgcego jest
nieadekwatny do celu jaki chciat osiggna¢, zatem w postepowaniu doszto do naruszenia art. 16 pkt 3 p.z.p.

Nalezy takze zwréci¢ uwage, ze w umowie o roboty budowlane, zgodnie z definicjg legalng zawartg w art. 7 pkt 27
p.z.p., mamy poszerzony krag podmiotéw, ktére sg strong umowy o podwykonawstwo, co moze powodowaé znaczgce
rozproszenie odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie kontraktu, o czym w odwotaniu pisat odwoltujgcy PORR, Izba
podziela tg argumentacje. Nie mozna takze zapominaé, ze ustawodawca wprowadzit szczegélne rozwigzania prawne,
majgce na celu ochrone podwykonawcéw i dalszych podwykonawcoéw, aby zwiekszy¢ zaangazowanie tych podmiotow w
zamowienia publiczne, co pozytywnie wplywa na konkurencyjnos¢, a w konsekwencji na bardziej celowe operowanie
Srodkami publicznymi przez zamawiajgcego. Natomiast zamawiajgcy pogarsza sytuacjg podwykonawcow, co trafnie
zaznaczat odwotujgcy Mostostal. Sktad orzekajacy podziela i przyjmuje za wlasne zasadne stanowisko wyrazone w
odwotaniu Mostostal o bezpodstawnym ograniczeniu podwykonawcom dostepu do zamdwienia, szczeg6lnie matym i
Srednim lokalnym przedsiebiorcom, ktérzy w warunkach tej umowy nie bedg w stanie przyja¢ na siebie dodatkowej
odpowiedzialnosci wzgledem zamawiajgcego.

W ocenie Izby z dokumentacji postepowania wynika, Zze realizacja umowy wigze sie ze standardowym,
powszechnym ryzykiem kontraktowym w tego typu zamowieniach, a cheé jego uniknigcia nie moze prowadzi¢ do
wykorzystania przez zamawiajgcego pozycji dominujgcej i nadania postanowieniom umowy treSci obiektywnie
niekorzystnej dla wykonawcy. Nieusprawiedliwiona dysproporcja praw i obowigzkéw narusza réwnowage kontraktowa,
jest sprzeczna z dobrymi obyczajami. Postepowanie zamawiajgcego, wprowadzajgcego zbyt restrykcyjne postanowienia
umowne, bedgce barierg w sktadaniu ofert, nie moze by¢ usprawiedliwione interesem publicznym ani zasadg swobody
umow.

Kazdy z wyzej wskazanych powoddw powoduje samodzielng przyczyne skutkujgcg koniecznoscig nakazania



zamawiajgcemu wykreslenia z umowy omawianego postanowienia, za$ wszystkie razem powodujg, ze w zadnym
wypadku nie mogto sie ono ostac. Izba zatem uwzglednita zarzut nr 1 naruszenia przez zamawiajgcego art. 647 k.c., art.

3531 k.c.,art. 58 § 1i2k.c., art. 5k.c., wzw. z art. 8 ust. 1 p.z.p., art. 16 pkt 1-3 p.z.p., art. 431 p.z.p., art. 464 p.z.p. i art.

99 ust. 1i4 p.z.p. z odwotania Mostostal, a takze zarzut nr 2 lit. b naruszenia przez zamawiajgcego art. 353" k.c. wzw. z
art. 8ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. w zw. z art. 58 k.c. z odwotania PORR.

W pozostalym zakresie dotyczgcym odwotania sygn. akt: KIO 1893/23 — zarzuty nr 3, 4 i 5 zpetitum odwotania —
sktad orzekajgcy stwierdzit co nastepuije.

Krétko zaznaczy¢ wypada, ze prawo opcji to jednostronne uprawnienie zamawiajgcego do uksztattowania
zakresu zamowienia, polegajgce na mozliwosci rozszerzenia zamowienia podstawowego o okresSlone ustugi, roboty
budowlane lub dostawy, kiérych potrzeba wykonania moze wystgpi¢ na etapie realizacji zamoéwienia. Warunkiem
skorzystania z tego uprawnienia jest spetnienie wymagan okreSlonych w art. 441 ust. 1 p.z.p., tj. sformutowanie
zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktére beda okreslac rodzaj, maksymalng warto$¢
i okolicznosci skorzystania z opcji, ktére nie zmodyfikujg ogdlnego charakteru umowy. Powyzsze informacje sg
niezbedne do wyceny zamowienia obejmujgcego opcje, a takze do ustalenia zakresu potencjalnego Swiadczenia,
poniewaz skladajgc oferte wykonawca powinien wyceni¢ zarbwno zamowienie podstawowe, jak i zamdwienie objete
opcja.

Postawione w odwotaniu zarzuty dotyczace wadliwego uksztattowania prawa opciji, okazaty sie chybione, bowiem
zostaly ukierunkowane na wprowadzenie do umowy alternatywnego sposobu realizacji opcjonalnego zakresu
zamoOwienia, a nie na wykazaniu, ze doszio do naruszenia przez zamawiajgcego powszechnie obowigzujgcych
przepiséw prawa. Oparcie zarzutow wymierzonych w czynno$¢ zamawiajgcego jedynie na tym, ze odwolujgcy w inny
sposoOb widziatby uksztaltowanie tresci umowy i wykorzystanie postepowania odwotawczego do préby narzucenia
dogodniejszych warunkéw realizacji umowy, a nie do wykazania sprzecznej z prawem czynnosci zamawiajgcego, nie
jest wystarczajgce do wywiedzenia skutecznego odwotania.

Zadanie odwotujgcego dotyczace mozliwosci wptywu na termin realizacji zakonczenia przedmiotu umowy, w
przypadku skorzystania z prawa opcji, pomija, ze dla uruchomienia opcji wystarczajgce powinno by¢ o$wiadczenie
zamawiajgcego o woli skorzystania z opcji, przekazane wykonawcy w ustalony w umowie sposob. Po otrzymaniu takiego
oswiadczenia wykonawca powinien przystgpi¢ do realizacji opcji zgodnie z warunkami okreslonymi w SWZ, za cene
okreslong w ofercie. Gdyby opcja wymagata dodatkowych uzgodnien np. dotyczgcych terminu jej realizacji, wéwczas
stalaby sie zmiang umowy. Opcja jest rozwigzaniem prawie automatycznym, a jej opis powinien byé na tyle
jednoznaczny i szczegdlowy, aby nie trzeba bylo negocjowa¢ zadnego istotnego elementu dotyczacego wykonania
opcjonalnego zakresu umowy.

W szczegolnosci, w tym postepowaniu termin realizacji opcji, majac na uwadze warunki realizacji zamowienia
opcjonalnego uksztattowane przez zamawiajgcego, dla wszystkich wykonawcow na etapie sktadania oferty powinien by¢
jednakowy, inaczej mogtoby dojs¢ do nieporéwnywalnosci ztozonych ofert. Wykonawcy powinni kalkulowa¢ cene w
tozsamych warunkach, zeby zapewni¢ w przetargu zachowanie zasady uczciwej konkurencji. Budzi zatem powazne
watpliwosci stanowisko odwotujgcego o rzekomej dowolnosci i nieporownywalnosci ofert prezentowane na rozprawie,
skoro strona zgdata odejscia od narzucenia jednakowego terminu w SWZ na rzecz przerzucenia tego ustalenia na etap
realizacji umowy z wybranym wykonawca, co pozostawitoby catkowitg, nieweryfikowalng, nieograniczong swobode w
wycenie tego zakresu oferty.

Izba dalej wskazuje, ze dokumentacja postepowania w zakresie terminéw realizacji opcji, zgodnie z odpowiedzig
zamawiajacego na odwotanie, w § 15 ust. 5 wzoru umowy ulegnie zmianie i zostanie zastgpiona trescia ,5. Dla zakresu
uruchomionego o$wiadczeniem woli, ktore dotyczy: - jednej opcji lub jej czesci, - kilku opcji (bez wzgledu na to czy
poszczegdine opcje bedag uruchamiane w catosci czy w czesci), - wszystkich opcji, zamawiajgcy okresla nastepujgce
terminy realizaciji: a) dla zakresu uruchomionego przez zamawiajgcego na min. 18 miesigcy przed terminem okreslonym
w § 2 ust. 2 - termin realizacji zgodnie z § 2 ust. 2, b) dla zakresu uruchomionego przez zamawiajgcego w terminie
pozniejszym niz 18 miesiecy przed terminem okre$lonym w § 2 ust. 2 - termin realizacji uruchomionego zakresu: - dla
opcjinr 1i8 - do 18 miesiecy od dnia uruchomienia danego zakresu, - dla opcjinr 2, 3, 4, 5, 6 i 7 - do 12 miesiecy od dnia
uruchomienia danego zakresu”. Zatem stanowisko o braku mozliwo$ci zrealizowania opcji w ciggu szesciu miesiecy jest
nieaktualne i nie moze $wiadczy¢ o naruszeniu prawa przez zamawiajgcego.

Odwotujacy zarzucat takze brak adekwatnego terminu otrzymania decyzji zamawiajgcego o uruchomieniu opcji
(m.in. dla dostaw sprzetu medycznego), wigc zamawiajgcy to zmienit. Nowe brzmienie SWZ wydtuza ten termin
trzykrotnie dla opcji nr 1 i nr 8 oraz dwukrotnie dla opcji nr 2-7. W ocenie sktadu orzekajgcego termin ten jest wiasciwy i
proporcjonalny, za$ odwolujgcy nie wykazat, aby postanowienia umowy byly nieprawidtowe, a takze aby § 10 ust. 1 pkt 1)
lit. o) wzoru umowy wymagat postulowanej zmiany, czy zeby wykonawca musiat kredytowa¢ zamawiajgcego dtuzej, niz
oszacowat to w ofercie lub na wyzszg kwote. Argumentacja odwotujgcego jest merytorycznie pusta, ograniczajgca sie do
polemiki z trescig dokumentacji postepowania. Nie podjeto chociazby proby wykazania ile zdaniem odwotujgcego zajmie
realizacja zamowienia podstawowego, a ile opcji, co mogtoby pozwoli¢ na osadzenie jego hipotez w uchwytnych
wartosciach. Nie jest mozliwa weryfikacja stanowiska strony, ktéra ograniczyta sie do subiektywnej oceny, bez
wskazania okolicznosci faktycznych, ktore do tej oceny doprowadzity. Pozbawia to sktad orzekajgcy mozliwosci
zweryfikowania argumentac;ji odwotujgcego i uznania jej uzasadniong.

Odwotujgcy powinien wyj$¢ poza swoje przekonanie i w dajgcym sie zrewidowa¢ stanowisku osadzi¢ obecne
uwarunkowania przetargu w jego zdaniem realnych terminach, co pozwolitoby na ocene dlaczego te z SWZ sa
niemozliwe do realizacji, czy niemozliwe do realnej wyceny, w tym stwierdzenie, ze sg one obiektywnie nieprawidtowe, a
nie problematyczne dla tego odwolujgcego. Tozsamo w zakresie koniecznosci kredytowania zamawiajgcego i
niemozliwych do wyceny ryzyk czy dodatkowych, nieprzewidzianych kosztéw. Nawet nie przyblizono mozliwosci
zaistnienia okreslonych okolicznosci (np. poprzez odniesienie rzeczonych kosztéw mogacych wystgpi¢ w tego typu
kontraktach, opierajgc sie na wiedzy i doSwiadczeniach z realizacji innych, zblizonych uméw) pozostawiajgc zarzut jako
zgdanie zmiany SWZ, bez odpowiedniego, dajgcego sie zweryfikowaé uzasadnienia, a z drugiej strony odwotujgcy w
odwotaniu trafnie identyfikowat inne koszty, ktdre nalezy ponie$¢é. Zamawiajacy takze nie wytgczyt w umowie mozliwosci
zgdania podwyzszenia wynagrodzenia na podstawie powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa. Ponadto, Izba
podziela argumentacje wskazang przez zamawiajgcego na str. 23-25 odpowiedzi na odwotanie i przyjmuije jg za wiasna.

Postulaty zmiany tre$ci dokumentacji postepowania, bedace wytacznie polemikg z zamawiajgcym, bez podjecia
chociazby proby wykazania naruszenia przepiséw p.z.p. czy kodeksu cywilnego, na ktére powotano sie przy wskazaniu
podstawy prawnej omawianych zarzutéw nr 3-5, powodujg pozostawanie twierdzen odwotujgcego w sferze gotostownych
whnioskow strony, a nie wykazania naruszenia prawa przez zamawiajgcego, ktére mogtoby w kontradyktoryjnym procesie



spowodowac uwzglednienie odwotania.
W przedmiocie pozostatych zarzutéw odwotania sygn. akt: KIO 1915/23, ktére nie zostaly omodwione we
wczesniejszej czeSci uzasadnienia — zarzut nr 2 z petitum odwotania dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego art.

353" k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. w zw. z art. 58 k.c. poprzez
uksztattowanie stosunku prawnego (umowy) w sposob sprzeczny z jego wiasciwoscig oraz zasadami wspdizycia
spotecznego, prowadzgcy do naduzycia przez zamawiajgcego jego podmiotowego prawa poprzez razgce wykorzystanie
dominujacej pozycji ,organizatora przetargu” (lit. a, d, e, g, h, j) — lzba wskazuje jak nizej.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze w § 3 ust. 2 pkt 17 wzoru umowy zamawiajgcy dokonat przerzucenia na
wykonawce koniecznoSci poniesienia kosztdbw uzyskania niezbednych uzgodnien wynikajgcych z decyzji
administracyjnej o zatwierdzeniu projektu budowlanego i udzieleniu pozwolenia na budowe, innych decyzji i postanowien
administracyjnych, wytycznych gestorow uzbrojenia i zarzadcy drog oraz z dokumentacji projektowej i specyfikacii
technicznych wykonania i odbioru rob6t z wtasciwymi organami, co powoduje brak mozliwosci dokonania prawidtowe;j
oceny wszelkich mozliwych ryzyk, jakie mogg zaistnie¢ przy wykonywaniu przedmiotu umowy. Nie jest bowiem mozliwe
realne oszacowanie kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie moze prawidtowo zidentyfikowac, kiedy nie okreslono w
dokumentacji postepowania w sposéb prawidlowy wszystkich wymagan i okolicznosci majacych wplyw na sporzadzenie
oferty.

Zamawiajgcy podnosit, ze zakres wskazanych uzgodnien zostat zawarty w zatgczniku nr 8 i nr 17 do SWZ,
jednakze nie wynika to z zaskarzonego postanowienia umownego, ktére nie odnosi sie do tych dokumentéw. Jak trafnie
zauwazyt odwolujgcy wprowadzono nieograniczong mozliwos¢ modyfikacji, co rodzi powazne watpliwosci
interpretacyjne. Zamawiajagcy sam takze nie byt w stanie jednoznacznie okresli¢ zamknietego katalogu rzeczonych
uzgodnien i wytycznych. Jednostka zamawiajgca hastowo wskazata na caly szczegbtowy opis przedmiotu zamoéwienia i
calg dokumentacje formalng, a nie na konkretne, skwantyfikowane fragmenty tych obszernych dokumentéw.

Zamawiajgcy ponadto podnosit, ze odwotujgcy jest profesjonalista w zakresie prowadzonej dziatalnosci, wiec
warto przypomniec¢, ze to zamawiajacy jest odpowiedzialny za wyczerpujgce i jednoznaczne skonstruowanie przedmiotu
zamoOwienia, a brak wiasciwego uksztattowania treSci umowy naraza zamawiajgcego na negatywne konsekwencje.
Nieprawidtowosci przy konstrukcji naktadanego na wykonawce zobowigzania negatywnie odbijajg sie na ilosci ofert,
prowadzgc do ich nieporownywalnosSci i zawyzania cen, zamawiajgcy powinien bowiem pamietac, ze kazde ryzyko i
kazda wada SWZ bedg mialy swoje konsekwencje — na etapie skiadania ofert albo na etapie realizacji umowy.
Wykonawca powinien uwzgledni¢ w ofercie tylko te ryzyka, ktére w okolicznosciach danej sprawy sg mozliwe do
przewidzenia, a obowigzkiem zamawiajgcego jest udostepnienie wykonawcom dokumentaciji postepowania okreslajacej
peiny (kompletny) zakres prac koniecznych do wykonania. Wobec powyzszego skiad rozpoznajgcy spor uwzglednit
omawiany zarzut, réwniez w catosci zgadzajgc sie ze stanowiskiem wyrazonym w odwotaniu, ktore Izba uznaje za
wiasne.

W przedmiocie § 6 ust. 11 i § 7 ust. 18 wzoru umowy skiad orzekajgcy uznat postanowienia umowy za wadliwe,
w zakresie w jakim zamawiajgcy uzaleznit podpisanie protokotu odbioru kofncowego oraz dokonanie zaptaty
wynagrodzenia wykonawcy od ztozenia o$wiadczen podwykonawcow, zgodnie z trescig zatacznika nr 5¢ do wzoru
umowy. Jak juz wyzej wskazano, swoboda zamawiajgcego w ksztaltowaniu postanowien umownych nie jest
nieograniczona, w szczegoélnosci, ze mamy do czynienia z najwazniejszymi czynnosciami stron umowy, od ktorych
zalezy wymagalno$¢ roszczenia o zaptate wynagrodzenia. Nie wystarczy powotaé sie na interes publiczny, aby
usprawiedliwi¢ dowolne wymaganie jednostki zamawiajgcej, poniewaz posiada ona negatywne doSwiadczenia
w realizacji wcze$niejszych kontraktow. Mozliwe roszczenia, z powodu niedopetnienia przez wykonawce obowigzku
zapfaty wynagrodzenia podwykonawcom, nie uzasadniajg naruszenia granicy swobody umoéw i rbwnowagi kontraktowe;j
poprzez wymaganie od wykonawcy zfoZzenia nieproporcjonalnie uksztattowanych oswiadczerh podwykonawcow na
wzorze okreSlonym w zatgczniku nr 5¢ do wzoru umowy.

Zamawiajgcy, w sposob nieuprawniony, nie dopuscit rowniez proponowanej przez odwotujgcego — w przypadku
braku mozliwosci pozyskania stosownych o$wiadczen ze strony podwykonawcow — mozliwosci przedtozenia kopii faktur
wystawionych przez podwykonawcdéw podwiadczonych za zgodnoS¢ z oryginatem przez wykonawce i dowodow
potwierdzajgcych uregulowanie wymagalnych zobowigzan wobec podwykonawcéw z tytutu naleznego im wynagrodzenia
(w szczegolnosci potwierdzenia dokonanych przelewéw bankowych na rachunek podwykonawcy) stwierdzonych ww.
fakturami. Odwolujgcy wskazat zamawiajgcemu trafne rozwigzanie zaspokajajgce interesy obu stron kontraktu,
pozwalajgce w sposob obiektywny i jednoznaczny na stwierdzenie, ze pfatnosci zostaty dokonane (roszczenie
podwykonawcy o zaptate wymagalnego wynagrodzenia zostaly zaspokojone). Natomiast w § 7 ust. 18 wzoru umowy
zamawiajgcy nie dopuszcza ztozenia wskazanych przez odwoltujgcego bezposrednich dowodow, ze zaptata zostata
dokonana, a uzaleznia wyptate wynagrodzenia wykonawcy od uprawdopodobnienia przez oSwiadczenie, co wskazuje, ze
zamawiajacy nie rozwazyt w sposéb wystarczajgcy omawianych kwestii okreslajgc znacznie mniejszy stopief ochrony
inwestora przed nielojalnym postgepowaniem ze strony wykonawcy w przypadku nieregulowania naleznosci wzgledem
podwykonawcow, niz proponowat odwotujgcy. Innymi stowy, przediozenie dowoddw zaptaty chroni zamawiajgcego w
sposoéb dalej idgcy niz oSwiadczenia podwykonawcow.

Izba podziela takze stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2021 r. sygn. akt: Il
CSKP 7/21, gdzie wskazano, iz ,Nie ulega watpliwosci, ze podwykonawca z ré6znych przyczyn moze nie przedstawic¢
faktury generalnemu wykonawcy, co w konsekwencji oznacza, ze wykonawca ten nie bedzie taka faktura dysponowat.
Skutkowatoby to uzaleznieniem zaptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od zachowania osoby trzeciej
(podwykonawcy), a wiec od zdarzenia — z perspektywy stron umowy o roboty budowlane — przysziego i niepewnego.
Niezaleznie zatem od umownego ujecia tej okoliczno$ci, takie postanowienie umowne, jako sprzeczne z naturg stosunku

prawnego wykreowanego umowg o roboty budowlane (art. 353" wzw. z art. 89 k.c.), jest niewazne (art. 58 § 1i 3 k.c.).”.

Ponadto, w zakresie § 6 ust. 11 wzoru umowy, za wystarczajgce i proporcjonalne nalezy uzna¢ bezposrednie
dowody zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom, a wymaég ztozenia oSwiadczenia, ktérego wykonawca z
réznych, niezaleznych od niego powodoéw, moze nie by¢ w stanie przedstawi¢, jest nadmiarowy, zas zamawiajgcy nie
wykazat okolicznosci przeciwnej. W szczegolnosci, ze celem procedury odbioru robét jest weryfikacja prawidtowosci,
jakosci realizacji zamowienia, a nie poprawno$¢ rozliczeh dokonanych z podwykonawcami, co ma zasadnicze
znaczenie przy rozliczeniu wynagrodzenia wykonawcy.

W odniesieniu do § 6 ust. 13 wzoru umowy, skiad orzekajacy uznat je za nieprawidtowe w zakresie okreslenia
rozpoczecia biegu terminu na zwrot wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy od protokolarnego
potwierdzenia usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze koncowym. Termin ten powinien rozpoczgé bieg od
podpisania przez strony protokotu odbioru korncowego i przekazania przedmiotu umowy do uzytkowania. Izba w catosci



zgadza sie z trafng argumentacjg odwotujagcego wyrazong w odwotaniu.

Omawiane postanowienie umowne jest w szczegolnosci sprzeczne z art. 453 § 2 p.z.p. obligujgcym
zamawiajgcego do pozostawienia nalezytego zabezpieczenia umowy na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za
wady lub gwaranciji w kwocie nie przekraczajgcej 30%. Na kanwie zaskarzonego postanowienia umownego moze doj$¢
do sytuacji, w ktorej — pomimo odebrania obiektu i powstania uprawnien z tytutu rekojmi i gwarancji (§ 8 ust. 1 wzoru
umowy) — wykonawca dalej musi utrzymywac zabezpieczenia nalezytego wykonania w petnej kwocie, wiec postawiony
zarzut zastuguje na uwzglednienie.

W przedmiocie § 7 ust. 11 i § 7a ust. 16 wzoru umowy, Izba stwierdzita, ze postanowienia te nalezy usung¢,
poniewaz zamawiajgcy w sposoOb nieuprawniony uzaleznit zwiekszenie wynagrodzenia/waloryzacje wynagrodzenia
wykonawcy od dokonania zmian w budzecie miasta Gliwice albo wieloletniej prognozie finansowej, czyli z naruszeniem
zasady swobody umoéw, daleko od racjonalnego wywazenia interesu obu stron procesu budowlanego, postawiono
warunek catkowicie niezalezny od wykonawcy, od ktérego nie powinno sie uzaleznia¢ wyptaty wynagrodzenia.

Innymi stowy, umowa o roboty budowlane jest umowag wzajemng i odptatna, jezeli wykonawca wykona roboty,
ktére beda skutkowac zwiekszeniem jego wynagrodzenia, albo dojdzie do zmiany uwarunkowan rynkowych skutkujacych
koniecznoscig waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, uzaleznienie zmiany wynagrodzenia od dodatkowego zdarzenia,
zupetnie niezwigzanego z ww. okolicznosciami, jest nieuprawnione. Zamawiajgcy w sposob istotny zaktocit rownowage
kontraktowa wprowadzajgc do umowy postanowienie kreujgce niezasadne i trudne do oszacowania ryzyko, ktére moze
doprowadzi¢ do zablokowania podniesienia naleznego wykonawcy wynagrodzenia, przez niemozliwy do oszacowania
okres.

W przedmiocie argumentacji zamawiajgcego dotyczacej art. 44 i art. 46 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1270 ze zm.) warto zaznaczy¢, ze nie tylko miasto Gliwice obowigzuje
rzeczona ustawa, nie powoduje to jednak, ze jednostki zamawiajgce wprowadzajg do uméw nieuprawnione warunki
uzalezniajgce zwiekszenie wynagrodzenia wykonawcy od dziatan podmiotéw trzecich pozostajgcych poza kontrolg stron
umowy. Nie zmienia powyzszego stanowisko zamawiajgcego, Ze zmiany sg dokonywane na kazdej sesji, bez zwlekania,
poniewaz niczym niepoparte hipotezy strony nie mogg stanowic jakiejkolwiek gwarancji, na podstawie ktérej mozna
oprze¢ ryzyko wyceny wielomilionowego zamoéwienia publicznego.

Skiad orzekajacy uwzglednit takze zarzut dotyczacy § 11 ust. 2 pkt 10 wzoru umowy, zgadzajac sie w catosci z
argumentacjg odwotujgcego. Sporna kara umowna jest razgco nieadekwatna do naruszenia i catkowicie zaburza
rownowage kontraktowg stron. Zamawiajgcy przyznat sobie jednostronne prawo odstgpienia od umowy lub jej czesci
w przypadku, gdy wykonawcy naliczono co najmniej dwukrotnie kary umowne (w terminie do 60 dni od daty naliczenia
kolejnej kary). Juz na pierwszy rzut oka, bez zadnej pogtebionej analizy mozna zauwazy¢, ze zaskarzone postanowienie
umowne, ktére reguluje najdalej idgca negatywng decyzje inwestora, ktoéra skutkuje zerwaniem umowy, w sposéb razgcy
narusza zasade proporcjonalnosci i swobode kontraktowania. Odstagpienie od umowy w przypadku dwukrotnego
naliczenia jakiejkolwiek kary (np. kary 1.000,00 zt za niezastosowanie sie do zgdania zamawiajgcego obecnosci na
radzie budowy (odbywajgcej sie raz w tygodniu przez caly okres realizacji umowy), jednego kierownika/specjalisty
wskazanego w § 5 ust. 1 umowy — co istotne, kara jest liczona dla kazdej z 12 os6b odrebnie) moze skutkowac
rozwigzaniem kontraktu.

Izba zgadza sie z zamawiajgcym, ze kary umowne w tego typu umowach nie sg Zadnym novum, a ich katalog
jest powszechnie stosowany w kontraktach o roboty budowlane, jednak omawiana kara jest osobliwa i nie ma nic
wspolnego z zasadg proporcjonalno$ci uprawnien zamawiajgcego w stosunku do rzeczywistej potrzeby ochrony jego
intereséw. Postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego podlegajg ocenie co do zgodnosci z naturg
stosunku zobowigzaniowego, ktory majg regulowac oraz zgodnosci z zasadami wspdtzycia spotecznego, a ocena taka
dokonywana jest w szczegolnosci przez pryzmat rozktadu ryzyk kontraktowych i ekwiwalentno$ci $wiadczen. Podstawy
odstgpienia od umowy powinny by¢ precyzyjne i adekwatne do warunkéw realizacji kontraktu. Prawo do odstgpienia od
umowy okreslone w § 11 ust. 2 pkt 10 wzoru umowy nie spetnia zadnej z powyzszych dyrektyw.

Konkludujgc, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze wyzej omdwione postanowienia umowne naruszajg rownowage
kontraktowg i przekraczajg granice swobody umow, zamawiajacy oczekuje odpowiedzialnosci wykonawcy za wszelkie
zdarzenia negatywne, w tym niezalezne od aktywnosci wykonawcy, a nawet te, ktére mogg wynikaé z
dziatania/zaniechania zamawiajgcego lub podmiotéw trzecich (w tym organdw publicznych). Tre§¢ umowy nie pozwala
na rzetelne skalkulowanie ceny ofertowej, gdyz nie ma mozliwosci przewidzenia wszelkich ryzyk, ktére mogg wystapic¢
na etapie realizacji zamdwienia, a takze wprowadzono postanowienia nieproporcjonalne i wprost sprzeczne z normami
p.z.p. lub uzalezniajgce wyptate wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane od zdarzenh przysztych i niepewnych.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotania, zgodnie z pkt 2 tenoru sentencji wyroku, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy, poprzez uniemozliwienie lub znaczace utrudnienie ziozenia ofert
odwotujgcym, moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Uwzgledniajgc brzmienie
art. 554 ust. 3 lit. ¢ w zw. z art. 554 ust. 6 p.z.p. sklad orzekajgcy nakazat zamawiajgcemu usunigcie wadliwych
postanowien umowy.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami
zgodnie z zasadg odpowiedzialno$ci za wynik postepowania odwotawczego z uwzglednieniem tresci rozporzadzenia z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) dalej zwanego ,rozporzadzeniem ws.
kosztow”.

W sprawie sygn. akt: KIO 1893/23, majgc na uwadze § 7 ust. 5w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. a i brozporzadzenia
ws. kosztdéw, zwazywszy na rodzaj uwzglednionych zarzutéw, a takze okoliczno$¢, ze zarzuty dotyczgce prawa opcji,
kiére zostaly oddalone, generalnie zawierajg pokrywajace sie zadania (i jako jedno zagadnienie zostaty potraktowane
w odpowiedzi na odwotanie, zamawiajgcy dokonat takze istotnej zmiany dokumentacji w tym zakresie, nie podejmujgc sie
obrony dotychczasowego jej brzmienia), Izba obcigzyta strony kosztami postepowania odwotawczego po potowie. Na
koszty ztozyt sie uiszczony przez odwotujgcego wpis, koszty wynagrodzenia petnomocnikow na podstawie
przediozonych faktur VAT i koszt dojazdu zamawiajgcego na podstawie ztozonych do akt sprawy biletéw. Odwotujgcy
wygrat w potowie, wiec przystuguje mu od zamawiajgcego zwrot potowy kosztdéw wpisu i potowy kosztow za zastepstwo
procesowe, zamawiajgcy takze wygrat w potowie, czyli przystuguje mu zwrot potowy kosztéw za zastepstwo procesowe
i potowa kosztéw dojazdu. Natomiast tam, gdzie strony przegraty ponoszg koszty we witasnym zakresie. Zatem Izba
zasgdzita na rzecz odwolujgcego kwote 9 681,00 zistanowigcg nalezny zwrot czesci kosztow postepowania
odwotawczego i zniosta koszty stron w postaci wynagrodzenia petnomocnikéw, poniewaz strony zwracatyby je sobie w



tej samej kwocie, w sposéb krzyzowy.

Natomiast w sprawie o sygn. akt: KIO 1915/23, uwzgledniajgc§ 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b
rozporzadzenia ws. kosztow, Izba obcigzytazamawiajgcego jako strone przegrywajgcg kosztami postepowania
odwotawczego w postaci wpisu i kosztéw zastepstwa procesowego odwotujgcego, zgodnie ze ztozong przez fakturg
VAT zmniejszong do limitu wynikajgcego z § 5 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia ws. kosztow.

Majac na uwadze powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono jak w sentenc;ji.



