Sygn. akt: KIO 1272/23

WYROK
z dnia 26 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Malgorzata Matecka
Agata Mikotlajczyk

Beata Pakulska — Banach

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 5 maja 2023 roku przez odwolujgcego: wykonawce Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w

Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania — L6dz

spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w todzi

przy udziale wykonawcédw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego:
A.Bielskie Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego Spotka Akcyjna z siedzibg w Bielsku — Biatej,

B.Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie
orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow oznaczonych w odwotaniu numerami 1 — 5, 7 — 9 oraz w
czesci w zakresie zarzutu numer 6.
2.W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesSc¢set ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;
3.2.zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione przez zamawiajgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:.........ccovmruiirunnienen i e

Sygn. akt: KIO 1272/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania — £6dz spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
todzi prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktdérego przedmiotem jest
zaprojektowanie oraz budowa todzkiego Centrum Recyklingu w todzi przy ulicy Zamiejskiej (nr ref. ZP/14/2023).
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 kwietnia 2023 r.
pod numerem 2023/S 081-243422.

I. W dniu 5 maja 2023 r. wykonawca Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie wniost do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie wobec ustalonej przez zamawiajgcego tresci Specyfikacji Warunkédw Zamowienia (dalej jako:
SWZ').

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:



1.art. 16 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamo&wien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.),
dalej jako ,ustawa Pzp”, w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647, art. 654, art. 5 i art. 353" KC poprzez
uzaleznienie, w ramach projektowanych postanowiern Umowy, dokonania rozliczenia prac od wystawienia
Swiadectwa Zakonczenia Realizacji bez wad (bezusterkowy odbiér robét), réwniez w przypadku stwierdzenia
wad nadajacych sie do usuniecia, nawet jesli wady lub usterki majg charakter nieistotny, co godzi w istote i nature
umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniami niekorzystnymi dla wykonawcow,
naruszajgcymi bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzi do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 1);

2.art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 353" KC, w zw. z art.
58 KC i w zw. z art. 5 KC poprzez sformutowanie w ramach wzoru umowy postanowienia dotyczgcego
dopuszczenia jednostronnej interpretaciji umowy przez zamawiajgcego, co godzi w istote i nature umowy o roboty
budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw, naruszajagcym bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa, rébwnowage stron umowy i prowadzi do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow, a takze uwzglednia zbyt duzg uznaniowo$¢ dziatan zamawiajgcego (zarzut nr 2);

3.art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99, art. 431 i art. 433 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art.
5i 353" KC w zw. z art. 647 KC i w zw. z art. 5 KC poprzez sformutowanie w ramach wzoru umowy
postanowienia dotyczacego zrzeczenia sie przez wykonawce prawa do zgtaszania roszczeh zwigzanych z
lokalizacjg terenu budowy (w tym odnoszgcych sie do dodatkowych ptatnosci, korekty ceny czy przedtuzenia
terminu realizacji), co w konsekwencji prowadzi do niestabilnosci stosunku zobowigzaniowego i naktada na
wykonawce zbyt duze ryzyka kontraktowe, niemozliwe do oszacowania przy uwzglednieniu duzej uznaniowosci
wdrozenia przez zamawiajgcego tego mechanizmu (zarzut nr 3);

4.art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 353" KC, w zw. z art.
58 KC iw zw. z art. 5 KC poprzez przerzucenie na wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych ze zmianami prawa,
co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jednocze$nie postanowieniami niekorzystnymi dla
wykonawcow, naruszajgcymi bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, rownowage stron umowy i prowadzi
do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 4);

5.art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353" KC w zw. z art. 58 KC i w zw. z art. 357" KC i w zw. z art. 632 § 2 KC
poprzez wytgczenie mozliwosci stosowania klauzuli nadzwyczajnej zmiany stosunkoéw, co stanowi wyraz
wykorzystania pozycji dominujgcej i razgcego uprzywilejowania w treSci projektowanych postanowien Umowy
pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspétzycia spotecznego i wiasciwo$ci stosunku prawnego, w sposob
stanowigcy ponadto naduzycie prawa, poprzez wylgczenie mozliwosci stosowania przepiséw bedgcych
podstawg do sgadowej zmiany Umowy, a w konsekwencji natozenie na wykonawce obowigzku uwzglednienia w
ofercie zdarzen nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych (zarzut nr 5);

6.art. 439 ust. 1 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez sformutowanie w ramach wzoru umowy klauzuli waloryzacyjnej, dotyczacej zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuaciji zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia
wbrew literalnym wymaganiom dyspozyciji art. 439 ustawy Pzp, w sposdb wypaczajacy idee waloryzacji i bedacy
sprzeczny z celem okreslonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujac jej nieefektywno$¢ i nierealno$¢ (zarzut nr
6);

7.art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 353 KC, w zw. z art.
58 KC i w zw. z art. 5 KC poprzez zastrzezenie mozliwosci dowolnego wydania polecenia zawieszenia
wykonywania umowy przez zamawiajgcego i ustalenie tzw. wynagrodzenia postojowego na niewspotmiernie
niskim poziomie, co stanowi wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania warunkow
umowy i catkowite przerzucenie na wykonawcdéw ryzyka z tytutu zaistnienia przyczyn, ktdére sg niezalezne od
wykonawcy i niemozliwe do przewidzenia na etapie sktadania oferty, co stanowi wyraz wykorzystania pozycji
dominujacej i razgcego uprzywilejowania w tresci projektowanych postanowien Umowy pozyciji zamawiajgcego,
wbrew zasadom wspoétzycia spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego, w sposéb stanowigcy ponadto
naduzycie prawa (zarzut nr 7);

8.art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp,
art. 434 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 353' KC, w zw. z art. 58 KC i w zw. z art. 5 KC poprzez zastrzezenie w
ramach projektowanych postanowienn umowy bezwarunkowej mozliwosci wypowiedzenia przez zamawiajgcego
umowy, co stanowi wyraz wykorzystania pozycji dominujacej i razacego uprzywilejowania w tresci
projektowanych postanowien Umowy pozycji zamawiajgcego, wbrew zasadom wspodlzycia spotecznego i
wiasciwosci stosunku prawnego, w sposoéb stanowigcy ponadto naduzycie prawa (zarzut nr 8);

9.art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353" KC w zw. z art. 473§1 KC w zw. z art. 483 KC w zw. z art. 48482 KC



w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez zamawiajgcego w ramach projektowanych postanowien
Umowy: a) kar umownych za nieosiggniecie etapu Zakonczenia Realizacji w Terminie Realizacji i b) gornego
limitu wszystkich kar umownych o razgco wygoérowanej wysokosci, co jest nadmiernym i nieadekwatnym
obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzacym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 9).

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu
dokonania zmiany tresci SWZ w nastepujgcy sposob:

W zakresie zarzutu nr 1:
Klauzula 13.3 ,Wniosek o wydanie Przej$ciowego Swiadectwa Platnosci"

13.3. W terminie 14 (czternastu) dni kalendarzowych od dnia ofrzymania od Generalnego Wykonawcy ww wniosku

Inzynier Kontraktu wystawi Przejsciowe Swiadectwo Platnosci, stwierdzajace wykonanie odpowiedniej cze$ci Prac i
zakonczenie danego Etapu Realizacji, albo zawiadomi Generalnego Wykonawce na pismie owszystkieh stwierdzonych

Wadach istotnych jakiejkolwiek czes$ci Prac, oraz brakach w wykonaniu préb i inspekcji przewidzianych w Umowie (w
szczegolnosci opisanych w KLAUZULI 23, KLAUZULI 24 oraz KLAUZULI 25), a w takim przypadku Inzynier Kontra
moze wstrzymaé wydanie Przej$ciowego Swiadectwa Pfatnoéci. Generalny Wykonawca usunie wéwczas te Wady na
wlasny koszt, przeprowadzi brakujgce proby i inspekcje, a takze powtorzy procedury opisane w KLAUZULI 13.

Klauzula 24.8 ,Préby odbiorowe”

Jezeli Inzynier Kontraktu stwierdzi, ze Proby Odbiorowe nie zostaty zrealizowane w sposob pomysiny, w zwigzku z
wystgpieniem Wad istotnych, zawiadomi o tym Generalnego Wykonawce. Generalny Wykonawca na wlasny koszt
usunie te Wady i powtdérzy odpowiednie Proby Odbiorowe w zakresie oraz terminach uzgodnionych z InZynierem
Kontraktu.

Klauzula 25.3.2 ,Zakonczenie Realizacji"

Inzynier Kontraktu albo wystawi Swiadectwo Zakoriczenia Realizacji, stwierdzajgce, ze nastgpito Zakoriczenie Realizacji
albo zawiadomi Generalnego Wykonawce na pismie o Wadach istotnych a-w-szezegéinesei-Hstotayeh z punktu widzenia

wladcinej i bezpiecznej eksploatacji Obiektu. Swiadectwo Zakoriczenia Realizacji jest $wiadectwemn pomysinego
Zakonczenia Realizacji zgodnie z Umowg i bedzie uwazane za odebranie Obiektu przez Zamawiajgcego od Generalnego
Wykonawcy.

Klauzula 26.2 ,Odpowiedzialno$¢ za wady"

Generalny Wykonawca niniejszym udziela Zamawajgcemu gwarancji jakosSci i rekojmi w odniesieniu do catosci
wykonanych Prac, a w szczegolnosci Obiektu, Urzadzeri i Wyposazenia, Ustug, Dokumentacji Technicznej oraz
Informacji Technicznej lub jakiekolwiek ich rezultatu, w tym ze wzgledu na wymagania ogdine, wymagania szczegdtowe
oraz wymagania technologiczne okreslone w PFU, zgodnie z postanowieniami niniejszejf KLAUZULI 26. Niespetnianie
przez Obiekt wymagan ogdlnych, wymagan szczegdétowych lub wymagan technologicznych, ktére w sposob istotny
wplywajg na funkcjonowanie, eksploatacje, wydajnos¢, zmniejszenie wartosci lub uzyteczno$c¢ Obiektu, okreslonych w
PFU stanow wade istotng. Nie-egraniezate-moZineseiHralifikowaniainnyeh-wadfake-wad-stotryeh-"

Klauzula 1 pkt 1.80 ,Wady"

Wady - oznaczajg wszelkie wady istotne (w tym wady prawne)tub—braki w Pracach, Urzadzeniach i Wyposazeniu,
Budynkach, Budowach, jakichkolwiek elementach Obiektu, Dokumentacji Technicznej, Informacji Techniczneja—w
szezegélrosei majgce negatywny wptyw na funkcjonowanie, eksploatacje wydajno$¢ lub rezultaty dziatania bgdz inne
parametry Obiektu (i/lub jakichkolwiek elementéw Obiektu) lub zmnigjszajgce wartos¢ Obiektu (i/lub jakichkolwiek
elementdw Obiektu) lub jego uzytecznosc lub powodujgce wzrost kosztow konserwacji lub funkcjonowania lub skrdcenie
badz jakiekolwiek ograniczenie przewidywanego okresu lub sposobu uzytkowania, efektywnosci lub zywotnos$ci Obiektu

(i/lub jakichkolwiek elementéw Obiektu). W-eetaunikniceiawatpliweseiza-Wady-uwaza-sictakze-avare-"

W zakresie zarzutu nr 2:
Klauzula 2.1 ,Dokumenty Umowy"

Wszystkie dokumenty skfadajgce sie na Umowe sg traktowane jako wspofzaleZne, uzupetniajgce sie oraz wyjasniajgce
sie wzajemnie. Umowa bedzie interpretowana jako catos¢. O zakresie stosowania poszczegolnych postanowiern Umowy,
PFU oraz pozostatych dokumentéw sktadajgcych sie na Umowe decyduje ich zakres rzeczowy, merytoryczny, sens,



wzajemne powigzania i kontekst danych postanowien, a nie wyrazne odesfania lub brak takich odestari pomiedzy
poszczegolnymi dokumentami. W szczegolnosci, zawarte w tresci Umowy odestania do okreslonych postanowiern PFU
(lub innych dokumentdw) i wprowadzenie takich odestari nie moze byc interpretowane w ten sposéb, ze nie majg
zastosowania inne postanowienia PFU (lub innych dokumentow), do ktorych Umowa wyraznie nie odsyta—przypadky

W zakresie zarzutu nr 3:

Klauzula 31.2

Klauzula 9.4

9.4. Generalny Wykonawca potwierdza i udziela zapewnienia Zamawajgcemu, ze zapoznat sie z Terenem Budowy oraz
obszarem oddziatywania Obiektu zgodnie z Wymaganiami Ustawowymi, w zakresie niezbednym do wykonania Umowy
oraz posiada wszystkie zwigzane z powyzszym informacje, a takZe przyjgt odpowiedzialnos¢ za koszty (ktére w zadnym

razie nie bedg ponoszone lub zwracane przez Zamawajgcego), chyba ze pomimo dochowania nalezytej starannosci nie
mogly by¢ wykryte, oraz poczynit zadowalajgce go ustalenia co do innych kwestii zwigzanych z Terenem Budowy,

wigczajgc wto miedzy innymi:

(a)uformowanie i stan Terenu Budowy, w tym kwestie dotyczgce stanu gruntu pod posadowienie wszystkich czesSci
Obiektu, wod gruntowych i powierzchniowych ciekéw wodnych;

(b)warunki ziemne, warunki glebowe z uwzglednieniem wod gruntowych, warunki Srodowiskowe i wszelkie inne,
okreslone w dokumentach opisujgcych takie warunki i czynniki dostarczonych przez Zamawajgcego, a ktore
mogg miec¢ potencjalny wptyw na realizacje Obiektu przez Generalnego Wykonawce oraz na zakres prac
Generalnego Wykonawcy zgodnie z niniejszg Umowag;

(c)zakres, charakter i materiaty niezbedne dla wykonania Prac i wykonania jego obowigzkéw wynikajgcych z Umowy;

(d)dostawe i lokalizacje medidw, z zastrzezeniem procedury Rozruchu, podczas ktérego media bedg dostarczone
przez Zamawiajgcego;

(e)odpowiedni charakter (w tym no$no$c) drég dojazdowych, jak rowniez wszelkich Srodkéw komunikacji i transportu,
a takZe dostep do Terenu Budowy; oraz

(f)sprzet, urzgdzenia i zasoby srodkoéw potrzebnych dla realizacji Prac.

Ponadto odwotujgcy wnidst o usuniecie Klauzuli 9.5.
W zakresie zarzutu nr 4:

Odwolujgcy wnidst o usuniecie Klauzuli 32.

W zakresie zarzutu nr 5:

Klauzula 11.2

11.2. Cena stanowigca wynagrodzenie ryczattowe obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg catego Obiektu, w
tym wynagrodzenie z tytutu przeniesienia autorskich praw majgtkowych do wszelkich utworéw powstatych w ramach
realizacji Prac (w szczegolnosci Dokumentaciji Technicznej), koszty uzyskania odpowiednich decyzji administracyjnych
(w tym wszelkie optaty np. optata skarbowa, optaty za wycinke drzew i krzewow etc.) oraz ryzyko Generalnego
Wykonawcy z tytutu niedoszacowania wszelkich kosztow zwigzanych z realizacjg Prac w tym wymaganej Dokumentacji
Technicznej, a takze oddziatywanie innych czynnikdw majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na koszty. Niedoszacowanie,
pominiecie oraz brak rozpoznania zakresu Prac nie moze by¢ podstawg do zgdania przez Generalnego Wykonawce
zmiany Ceny. Strer—ninicjszym—zgednie—wylaezajg—mertiwesé—stosewania—ar—354§1—eoraz—ar—6 § odeksy
Cywilnege-

W zakresie zarzutu nr 6:

34.15. Stosownie do tresci art. 439 Prawa Zamowiert Publicznych Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ zmiany wysokosci
Ceny w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg Obiektu, ktéra moze nastgpic¢
wedfug nastepujgcych zasad:



(.-.)
34.15.3. Kazda ze Stron umowy jest uprawn/ona do zqdan/a zm/any wysokosc: Ceny gdy—ws-kaﬁ}ﬂ(—e—kte%;—mewa—w

34.15.4. Maksymalna warto$¢ zmiany Ceny, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanoweri o
zasadach wprowadzania zmian wysokosci Ceny w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych
z realizacjg zamdwienia nie moze przekroczy¢ kumulatywnie 40 15% (ezfesieeiu pigtnastu procent) Ceny,
okres$lonej wKLAUZULI 11.1. (...)

W zakresie zarzutu nr 7:

Klauzula 35.1

Z uwagi na konieczno$¢ zachowania ciggtosci funkcjonowania i dostarczania odpadow do istniejgcego zaktadutub—=

innyeh—waznryeh—prayrezyn Zamawiajgcy moZze wydaC polecenia zawieszenia wykonywania przez Generalnego
Wykonawce czesci lub cato$ci obowigzkow wynikajgcych z Umowy, jednak na okres nie diuzszy niz 3 (frzy) miesigce.

Klauzula 35.4

JezZeli zobowigzania Generalnego Wykonawcy wynikajgce z Umowy zostang zawieszone stosownie do zapisow niniejszej
KLAUZULI 35, wszystkie uzasadnione i udokumentowane koszty poniesione przez Generalnego Wykonawce w wynikt
tak/ego Zawieszenia beda zapfacone Generalnemu Wykonava przez Zamawrajqcego dodatkowo do Cenyprar-ezymnie

: y y y y 7 ia. Dia unikniecia jakichkolwiek
waltplinosci zawieszenie nie wptynie na prawo Generalnego Wykonawcy do ofrzymania pfatnosci za Prace wykonane
przed zawieszeniem oraz za Prace w toku zgodnie z Programem Prac i za Prace wykonane po zawieszeniu, jeZeli
wykonanie tych Prac wyniknie z procesu technologicznego lub ma na celu zmnigjszenie kosztow zawieszenia.

W zakresie zarzutu nr 8:

Odwolujgcy wnidst o usuniecie Klauzuli 36.1.1.
W zakresie zarzutu nr 9:

Klauzula 38.3

Wysokos¢ Kar Umownych do zaptacenia przez Generalnego Wykonawce Zamawiajgcemu za nieosiggniecie etapu
Zakonczenia Realizacji w Terminie Realizacji nie przekroczy30 10% (t=zydziestu dziesieciu procent) Ceny, a tgczna
kwota wszystkich Kar Umownych do zapfacenia przez Generalnego Wykonawce nie przekroczy40 15% (ezterdziesty
pietnastu procent) Ceny.

Il. Pismem wniesionym w dniu 18 maja 2023 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze:

—uwzglednia w catosci zarzuty oznaczone nr 1, 3, 5 oraz 8 i modyfikuje postanowienia SWZ zgodnie z zgdaniem
odwotujgcego,
—uwzglednia w cze$ci zarzuty oznaczone nr 2, 4, 6, 7 oraz 9 i dokonuje nastepujacych modyfikacji SWZ:

W odniesieniu do zarzutu nr 2:
Klauzula 2.1

Wszystkie dokumenty sktadajgce sie na Umowe sg traktowane jako wspofzalezne, uzupetniajgce sie oraz wyjasniajgce
sie wzajemnie. Umowa bedzie interpretowana jako cato$¢. O zakresie stosowania poszczegdinych postanowiern Umowy,
PFU oraz pozostatych dokumentéw sktadajgcych sie na Umowe decyduje ich zakres rzeczowy, merytoryczny, sens,
wzajemne powigzania i kontekst danych postanowien, a nie wyraZne odestania lub brak takich odesfar pomigedzy
poszczegolnymi dokumentami. W szczegdlnosci, zawarte w tresci Umowy odestania do okre$lonych postanowiern PFU
(lub Innych dokumentdéw) i wprowadzenie takich odestan nie moze byc¢ interprefowane w ten sposob, ze nie majg
zastosowania inne postanowienia PFU (lub innych dokumentow), do ktérych Umowa wyraznie nie odsyta. W przypadku
watpliwosci Stron w przedmiocie ich interpretacji i stosowania w odniesieniu w szczegdlnosci miedzy poszczegdlnymi
postanowieniami i zatgcznikami Umowy, Zamawiajgcy wskazuje, iz pierwszenstwo interpretacji ma PFU a nastepnie
Umowa i reszta zatgcznikdw.



W odniesieniu do zarzutu nr 4:

Klauzula 32

Jezeli po zawarciu Umowy wejdg w Zycie jakiekolwiek Wymagania Ustawowe (co obejmuje takze wszelkie zmiany
interpretacji lub stosowania przepisow przez kompetentne organy) niezalezne od Stron i majgce bezposredni wplyw na
wykonanie Umowy, wszelkie ryzyko zwigzane ze z powyzszymi zmianami bedzie obcigzato Generalnego Wykonawce,
chyba ze Generalny Wykonawcapowadomi o tym fakcie Zamawajgcego w terminie nie dfuzszym niz 60 dni od dnia
wystagpienia zmiany.

W odniesieniu do zarzutu nr 6:
Klauzula 34.15.3

34.15.3. Kazda ze Stron umowy jest uprawniona do zgdania zmiany wysokoS$ci Ceny, gdy wskaznik, o ktorym mowa w
KLAUZULI 34.15.2 wzrosnie/spadnie o co najmniej 8% (osiem procent) w stosunku do wysokoSci tego wskaznika w
kwartale zawarcia Umowy, a jeZeli zawarcie Umowy nastgpi po 180 (stu osiemdziesieciu) dniach od uptywu terminu
sktadania ofert, w stosunku do wysoko$ci tego wskaznika w kwartale sktadania ofert.

Klauzula 34.15.4

34.15.4. Maksymalna warto$¢ zmiany Ceny, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanoweri o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci Ceny w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztédw zwigzanych z
realizacjg zamowienia nie moze przekroczy¢ kumulatywnie 15% (pietnastu procent) Ceny, okreslonej w KLAUZULI 11.1.

W odniesieniu do zarzutu nr 7 :
Klauzuli 35.1

Z uwagi na konieczno$¢ zachowania ciggtosci funkcjonowania i dostarczania odpaddw do istniejgcego zaktadu
Zamawiajgcy moze wydac polecenia zawieszenia wykonywania przez Generalnego Wykonawce czesci lub cafosci
obowigzkdéw wynikajgcych z Umowy na okres proporcjonalny do czasu trwania podstawy zawieszenia.

Klauzula 35.4

Jezeli zobowigzania Generalnego Wykonawcy wynikajgce z Umowy zostang zawieszone stosownie do zapisow niniejszej
KLAUZULI 35, wszystkie uzasadnione i udokumentowane koszty poniesione przez Generalnego Wykonawce w wynikt
takiego zawieszenia bedg zaptacone Generalnemu Wykonawcy przez Zamawiajgcego dodatkowo do Ceny przy czym nie
wigcej niz 10 000,00 ztotych (stownie: dziesiec tysiecy ztotych) za kazdy dzien zawieszenia. Dla uniknigcia jakichkolwiek

watplinoSci zawieszenie nie wptynie na prawo Generalnego Wykonawcy do ofrzymania pfatnosci za Prace wykonane

przed zawieszeniem oraz za Prace w toku zgodnie z Programem Prac i za Prace wykonane po zaweszeniu, jezeli
wykonanie tych Prac wyniknie z procesu technologicznego lub ma na celu zmniejszenie kosztéw zawieszenia.

W odniesieniu do zarzutu nr 9:
Klauzula 38.3

Wysokos¢ Kar Umownych do zapfacenia przez Generalnego Wykonawce Zamawiajgcemu za nieosiggniecie etapu
Zakonczenia Realizacji w Terminie Realizacji nie przekroczy 15% (pietnastu procent) Ceny, a fgczna kwota wszystkich
Kar Umownych do zaptacenia przez Generalnego Wykonawce nie przekroczy 20% (dwudziestu procent) Ceny.

W zakresie nieuwzglednionym zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.
lll. Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosili:

—wykonawca Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Spoétka Akcyjna z siedzibg w Bielsku — Biatej,
—wykonawca Strabag Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba uznata, ze wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego:

—w catosci zarzutéw nr 1, 3, 5 oraz 8,
-w czeSci zarzutow nr 2, 4, 6, 7 oraz 9 oraz wycofania przez odwotujgcego zarzutébw odwotania w pozostatym
zakresie, za wyjgtkiem czesci zarzutu nr 6 dotyczacego Klauzuli 34.15.3

postepowanie odwotawcze podlegato w tym zakresie umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 3 w zw. art. 522 ust. 3 oraz 4



ustawy Pzp stosowanymi odpowiednio.

W ramach uzasadnienia zarzutu nr 6, w cze$ci nieuwzglednionej przez zamawiajgcego, odwotujacy stwierdzit m.in., ze
zastosowanie tzw. ,aktywatora", przewidzianego przez zamawiajgcego w Klauzuli 34.15.3, w zadnej mierze nie wynika z
przepiséw ustawy Pzp. Zdaniem odwolujgcego najczestsza praktyka zamawiajgcych zaktada catkowitg rezygnacije
z zastosowania aktywatoréw, z dwéch podstawowych wzgledow: a) aktywatory nie zostaty uwzglednione jako elementy
proponowanych klauzul waloryzacyjnych w ramach przygotowanej przez Urzgd Zamoéwien Publicznych publikacji z
listopada 2022 r. pt.. ,Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dla sektora budownictwa", nie sg tez standardowo
uwzgledniane jako elementy klauzuli w postepowaniach prowadzonych przez GDDKIA oraz PKP PLK, wybranych jaka
referencyjpe w omawianym dokumencie; b) wskaznik referencyjny stuzacy do wyliczenia wzoru waloryzaciji, przy
przyjeciu zaproponowanego przez zamawiajgcego modelu, moze nigdy nie znalez¢ zastosowania biorgc pod uwage, ze
zamawiajacy przewidziat referencyjny okres 6 miesiecy w odniesieniu do daty zawarcia umowy, przy czym pierwsza
waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy moze nastgpi¢ dopiero po uptywie 12 miesiecy od dnia podpisania Umowy. W
ocenie odwotujgcego, wprowadzenie takiego dodatkowego warunku w postaci aktywatora prowadzi do wniosku, ze
wynagrodzenie wykonawcy moze w ogole nie podlega¢ waloryzacji - w catosci, lub w okreslonej czesci. Zamawiajacy nie
dazy wiec do urealnienia tego mechanizmu i dostosowania go do specyfiki danej inwestycji, ale wrecz do jego
unicestwienia.

W ramach projektu umowy zamawiajacy przewidziat nastepujgce postanowienia:

34.15. Stosownie do tresci art. 439 Prawa Zamowien Publicznych Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ zmiany wysokosci
Ceny w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg Obiektu, ktéra moze nastgpic wedfug
nastepujgcych zasad:

34.15.1. Sposob ustalania zmiany Ceny — miernikiem zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia jest kwartalny wskaZnik zmian cen produkcji budowlano-montazowej ogtaszany w komunikacie Prezesa
Gfownego Urzedu Statystycznego za ostatni kwartat poprzedzajgcy wniosek o waloryzacje.

34.15.2. Waloryzacja Ceny woparciu o wskaznik wskazany w KLAUZULI 34.15.1 bedzie nastepowata nie czesciej niz raz
na 6 (sze$c¢) miesiecy liczagc od miesigca, w ktérym zawarto Umowe — pierwsza waloryzacja wynagrodzenia Generalnego
Wykonawcy moze nastgpi¢ po uptywie 12 (dwunastu) miesiecy od dnia podpisania Umowy.

34.15.3. Kazda ze Stron umowy jest uprawniona do Zgdania zmiany wysokosci Ceny, gdy wskaznik, o ktérym mowa w
KLAUZULI 34.15.2 wzro$nie/spadnie o co najmniej 10% (dziesie¢ procent) w stosunku do wysoko$ci tego wskaznika w
kwartale zawarcia Umowy, a jezeli zawarcie Umowy nastgpi po 180 (stu osiemdziesigciu) dniach od uptywu terminu
Sktadania ofert, w stosunku do wysoko$ci tego wskaZnika w kwartale sktadania ofert.

34.15.4. Maksymalna warto$¢ zmiany Ceny, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci Ceny w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztdw zwigzanych z
realizacjg zamowienia nie moze przekroczy¢ kumulatywnie 10% (dziesieciu procent) Ceny, okreSlonej w KLAUZULI 11.1.

34.15.5. W przypadku zaistnienia sytuacji wskazanej w KLAUZULI 34.15.2 Strona wystepujgca o zmiane Ceny winne
ztoZy¢ drugiej Stronie Wniosek Propozycji Zmiany zawierajgce szczegotowe kalkulacje obrazujgce, czy i wjakim stopniu
Zmiana przyjetego wskaznika wplynefa na koszty wykonania Umowy. Whniosek Propozycji Zmiany dotyczy wytgcznie
wynagrodzenia naleznego za zakres Prac wykonanych po uptywie okresu, o ktorym mowa w KLAUZULI 34.15.2.

34.15.6. W terminie 30 (trzydziestu) dni od dnia otrzymania Wniosku Propozycji Zmiany, Strona ktéra wniosek otrzymata
przekaze drugiej Stronie informacje o zakresie, w jakim zatwierdza wniosek oraz wskaze kwote, o ktérg Cena powinna
ulec zmianie, albo informacje o niezatwierdzeniu Whniosku Propozycji Zmiany wraz z uzasadnieniem.

34.15.7. Generalny Wykonawca zobowigzany bedzie do dokonania odpowiedniej waloryzacji wynagrodzenia
Podwykonawcow, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub kosztéw dotyczgcych zobowigzania danego
Podwykonawcy wg powyzszych zasad, jeZeli facznie spetnione sg nastepujgce warunki:

(a) przedmiotem umowy podwykonawczej sg roboty budowlane lub ustugi,
(b) okres obowigzywania umowy podwykonawczej przekracza 6 (szeS¢) miesiecy.
W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy oswiadczyt, Zze modyfikuje tres¢ Klauzuli 34.15.3 w nastepujacy sposob:

34.15.3. Kazda ze Stron umowy jest uprawniona do Zgdania zmiany wysokos$ci Ceny, gdy wskaznik, o ktorym mowa w
KLAUZULI 34.15.2 wzro$nie/spadnie o co najmniej 8% (osiem procent) w stosunku do wysokosci tego wskaZnika w
kwartale zawarcia Umowy, a jeZeli zawarcie Umowy nastgpi po 180 (stu osiemdziesieciu) dniach od uptywu terminu



sktadania ofert, w stosunku do wysoko$ci tego wskaznika w kwartale sktadania ofert.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze zastosowanie przez
zamawiajgcego w ramach projektowanych postanowien umowy tzw. aktywatora stanowi naruszenie przepisow ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Obowigzek przewidzenia tego rodzaju rozwigzania w umowachna okres dtuzszy niz 6
miesiecy wynika wprost z przepisow ustawy Pzp. Zgodnie z przepisem art. 439 ust. 1 ustawy Pzpumowa, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dituzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia
dotyczace zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Zgodnie z art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w umowie
okresla sie poziom zmiany ceny materiatdbw lub kosztéw, o ktdrych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do
zadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia. Rozwigzanie polegajgce na
okresleniu w umowie w sprawie zamdwienia publicznego poziomu zmiany cen materiatéw lub kosztéw, uprawniajgcego
strone do zgdania zmiany wynagrodzenia, stanowi zatem obligatoryjny element umowy, o ktérej mowa powyzej. W
uzasadnieniu do projektu ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Sejm VI kadencji, druk nr 3624) stwierdzono:
W skazane obligatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjnej majg pomdc zamawajgcym przy konstruowaniu skutecznych i
jasnych postanowiers umownych. Zamawiajgcy wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule ma pozostawiong swobode
okreslenia jej elementdw, majgc na wzgledzie w szczegolnosci: specyfike zamowienia (np. w zakresie jakie elementy
materiatdw i kosztéw sg kluczowe i w praktyce podlegajg duzym wahaniom), dostepnos$¢ wiarygodnych i aktualizowanych
podstaw ustalenia zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane moZliwosci finansowe
zamawiajgcego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia. Odrebng kwestie stanowi natomiast wysokos¢ wskaznika
wprowadzonego przez zamawiajgcego do projektu umowy na podstawie art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktéra moze
podlega¢ ocenie w postepowaniu odwotawczym i sgdowym. W komentarzu do ustawy Prawo zamoéwien publicznych
pod red. H. Nowaka i M. Winiarza (Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021, str. 1166) wskazano:Ustawodawca
nie przesadzil, czy poziom zmian cen ma byc okres$lany procentowo, czy kwotowo. MoZline sg zatem obydwie formy.
Przyktadowo zamawiajgcy okresli, o ile procent musi zmieni¢ sie cena danych materiatow lub kosztéw, aby mozna byto
Zgda¢ zmiany wynagrodzenia. Ustawodawca nie okreslit rowniez ani minimalnego, ani maksymalnego poziomu zmiany.
Innymi stowy uprawnienie do Zgdania zmiany wynagrodzenia nie powstanie w przypadku dowolnej zmiany ceny materiatow
lub kosztow a tylko w przypadku osiggniecia okreSlonego przez zamawiajgcego w umowie poziomu. Ocena, czy
okreslony przez zamawajgcego poziom zmiany cen materiatow lub kosztow uprawniajgcy do wystapienia z Zzgdaniem
zZmiany wynagrodzenia jest odpowiedni, musi uwzglednia¢ specyfike danej branzy, uwarunkowania danego zamdwienia,
Jego przedmiot i elementy, ktére mogg znaczgco wptywac na rownowage ekonomiczng stron wtoku realizacji zamowienia.
Wymaga zauwazenia, ze celem klauzul waloryzacyjnych w umowach w sprawie zamoéwienia publicznego nie jest
catkowite wyeliminowanie ryzyka zwigzanego ze zmiang cen lub kosztéw, lecz jego ograniczenie. Zastosowanie klauzul
waloryzacyjnych ma prowadzi¢ do przywrdcenia rownowagi kontraktowej, zachwianej w wyniku obcigzenia jednej ze
stron nadmiernym ryzykiem kontraktowym. Rownowaga ta przejawia sie miedzy innymi tym, Ze ryzyko zmian
okolicznosci towarzyszacych realizacji umowy powinno by¢ ponoszone przez obydwie strony umowy. Obcigzenie
wykonawcy nadmiernym ryzykiem kontraktowym jest niekorzystne réwniez dla zamawiajgcego. Zastosowanie zbyt
rygorystycznego rozwigzania, o ktérym mowa w art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, prowadzi¢ bedzie do nadmiernego
zabezpieczenia ryzyka kontraktowego wykonawcy w cenie ofertowej, co nalezy uznaé za niekorzystne z punktu widzenia
finansowych publicznych. Jednoczes$nie, nalezy zauwazy¢, ze wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego traktuje sie jako profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego. Powinnoscig takiego
wykonawcy jest dokonanie oceny ryzyka zwigzanego z realizacjg danego kontraktu. Jak podkre$la sie w orzecznictwie i
doktrynie: W okresie miedzy powstaniem zobowigzania a jego wykonaniem mogg zaistnie¢ rozmaite zmiany stosunkow
spoteczno-gospodarczych. Zdecydowana wiekszoS¢ z nich ma charakter typowy. Poniewaz miesci sie w normalnych
warunkach obrotu cywilnoprawnego i jest objeta tzw zwykfym ryzykiem kontraktowym, nie ma Zadnego wplywu na
obowigzki zwigzane z wykonywaniem zobowigzan. (K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny.
Komentarz. Wyd. 30, Warszawa 2022 kom. do art. 357" KC). Nie ulega wgtpliwosci, Ze strony zawierajgce umowe muszg
ponies¢ ,zwykfe ryzyko kontraktowe", jakie wigze sie ze statymi, normalnymi zmianami zachodzgcymi w stosunkach
spoteczno-gospodarczych. (Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 20 pazdziernika 2017 r. | ACa 435/17). Jak
wskazuje sie w pismiennictwie w celu dochowania nalezytej starannosci, przed dokonaniem kalkulacji ceny oferty,
wykonawca powinien adekwatnie do sytuacji przeanalizowac, m.in.:

—informacje na temat skali planowanych i realizowanych zamoéwieri determinujgcych popyt na czynniki produkcji
budowaneyj;

—prognozy prospektywne zmiany cen | stawek czynnikéw produkcji budowlanej, ceny robdét budowlanych oraz
obiektéw budowlanych (...);



—projekcje wskaznikéw makroekonomicznych opracowywanych przez instytucje finansowe i osrodki analityczno-
badawcze (L. Wiectaw — Bator, Pozasgdowa waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy, Kontrola Panstwowa nr
5/2022).

Podniesiony przez odwotujgcego zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art.
16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przewidzenie w projekcie umowy
postanowienia przewidujgcego instytucje tzw. aktywatora nie podlegat uwzglednieniu, gdyz zastosowanie tego rodzaju
rozwigzania zostato przewidziane w przepisie art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp jako obligatoryjny element umowy. Ww.
zarzut, jak i odpowiadajgce mu zgdanie, nie byty nakierowane na obnizenie tego wskaznika, lecz jego catkowite usuniecie
z projektu umowy. Odwotujgcy nie zaproponowat obnizenia tzw. aktywatora do okreslonego poziomu, jak i nie przedstawit
w toku postepowania odwotawczego zadnych analiz ekonomicznych w zakresie prognozowanych zmian cen, ktére
mogtyby stanowi¢ podstawe ustalenia tego wskaznika przez Izbe na nizszym poziomie niz ostatecznie przewidziany
przez zamawiajgcego. Odwotujgcy ograniczyt sie w tym zakresie do przedstawienia wylgcznie danych historycznych, co
nalezy uznac za niewystarczajgce.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze zarzut nr 6 — w czesci nieuwzglednionej przez zamawiajgcego — podlegat
oddaleniu. W zwigzku z tym, Izba orzekta jak w punkcie drugim sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 2
a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz§ 8 ust. 2 pkt 1
w zw. z § 9 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych

rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

Przewodniczacy:



