Sygn. akt: KIO 3724/23
WYROK
z dnia 27 grudnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Elzbieta Dobrenko
Protokolant:Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2023 r. przez wykonawce Budimex S.A z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami w Suwatkach Sp. z
0.0. z siedzibg w Suwatkach

orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw: nr 3, nr 5, nr 6, nr 7, nr 9, nr 10, nr 11 petitum odwotania, w
czesci zarzutu nr 2 w zakresie okreSlenia limitu wzrostu ceny kontrakiowej oraz w czesci zarzutu nr 8 w zakresie
wprowadzenia w § 8 Aktu Umowy limitu kar umownych w wysokosci 20 %,
2.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 4 i nakazuje Zamawiajgcemu wprowadzenie do § 5 ust. 4.9 Aktu Umowy
zasad okresu ochrony gwarancyjnej dotyczace;j tylko napraw istotnych,
3.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 8 i nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie
w § 8 Aktu Umowy postanowien, w ktorych mowa jest o niewliczaniu do limitu kar umownych kary umownej za
odstgpienie,
4 W pozostatej czesci oddala odwotanie,
5.Kosztami postgpowania obcigza Zamawiajgcego w %z i Odwotujacego w z:
5.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy
Zlotych zero groszy), uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;
5.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 8.200 ziotych (stownie: osiem tysiecy dwiescie
Zlotych), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujacego z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:..............ccoooeeviiiniiinn

Sygn. akt KIO 3724/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami w Suwatkach Sp. z o.0.

z siedzibg w Suwatkach, dalej ,Zamawiajgcy” prowadzi, na podstawie ustawy z dnia

11 wrzednia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych, postepowanie o udzielnie zamédwienia pn.: ,Budowa Instalaciji

Termicznego Przeksztaicenia W stepnie Przetworzonych Odpadéw Komunalnych (preRDF/RDF) w Suwatkach”, numel

postepowania K-14/2023, dalej: ,Postepowanie”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

w dniu 1 grudnia 2023 r. pod nr 00731620-2023.

W dniu 11 grudnia 2023 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, dalej: ,Odwofujgcy” wniést odwotanie od

czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia dotyczgcej Postepowania

(dalej jako: ,SWZ’), w sposo6b naruszajacy przepisy ustawy Pzp i Kc, {j.:

1)art. 436 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531
Kodeksu cywilnego poprzez oznaczenie terminu realizacji zaméwienia datg kalendarzowg pomimo, iz brak
obiektywnych przyczyn uzasadniajgcych takie dziatanie, co uniemozliwia racjonalng ocene i wycene zadania,
prowadzgc do zachwiania rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego i zasad wspdizycia spotecznego (zarzut nr
1%

2) 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 sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia
wbrew literalnym wymaganiom dyspozyciji art. 439 ustawy Pzp, w sposob wypaczajacy idee waloryzaciji
i bedacy sprzeczny z celem okreSlonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujgc jej nieefektywnos¢ i nierealnos¢ (zarzut
nr 2);



3) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w zw. art. 3531 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, co stanowi wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania
warunkdéw umowy i catkowite przerzucenie na wykonawcdw ryzyka z tytutu zaistnienia przyczyn, ktére sg niezalezne
od wykonawcy i niemozliwe do przewidzenia na etapie sktadania oferty, co stanowi wyraz wykorzystania pozyciji
dominujgcej i razgcego uprzywilejowania w treSci projektowanych postanowien Umowy pozycji Zamawiajgcego,
wbrew zasadom wspétzycia spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego, w sposoéb stanowigcy ponadto naduzycie
prawa (zarzut nr 3);

4) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647, art. 5i art. 353 KC poprzez ustalenie, w ramach
projektowanych postanowien Umowy, ze okres gwarancji biegnie na nowo od dnia podpisania przez Zamawiajgcego
protokotu usuniecia wady, réwniez w przypadku dokonania napraw w ramach wykonania swoich zobowigzan z tytutu
odpowiedzialnosci za wady, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz
réwnowage stron umowy i prowadzi do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 4);

5) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 3531 KC w zw. z art. 568 KC w zw. z art. 577 KC
w zw. z art. 431 ustawy Pzp, z art. 433 pkt 4) w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie postanowien
zwigzanych z zasadami zwrotu kosztow Serwisu Gwarancyjnego polegajgcego na usunieciu Wad, jedynie gdy Wada
powstanie z przyczyn spowodowanych wylgczng wing Zamawiajgcego, bez uwzglednienia sytuacji, w ktérej do
powstania Wady dojdzie w wyniku sity wyzszej lub tez z winy osoby trzeciej za ktérg Wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci, co generuje ryzyko ponoszenia przez wykonawce odpowiedzialnosci w sytuacjach niemozliwych
do przewidzenia, co z kolei stanowi postanowienie niekorzystne dla wykonawcéw, naruszajgce rownowage stron
umowy i prowadzgce do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 5);

6) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w zw. art. 3531 KC, w zw. z art. 58
KC iw zw. z art. 5 KC poprzez sformutowanie w ramach Aktu Umowy postanowienia dotyczacego dopuszczenia
jednostronnej interpretacji umowy przez Zamawiajgcego — w odniesieniu do ,Wad limitujgcych”, co godzi w istote i
nature umowy
o roboty budowlane, bedgc jednocze$nie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa, rownowage stron umowy
i prowadzi do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow, a takze uwzglednia zbyt duzg uznaniowos¢ dziatan
Zamawiajgcego (zarzut nr 6);

7) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 452 ustawy Pzp w zw. art. 3531 KC, w zw. z art. 58
KC iw zw. z art. 5 Kc poprzez sformutowanie w ramach Aktu Umowy postanowienia dotyczgcego zadania wniesienia
zabezpieczenia w wyzszej wysokosci niz 5% ceny catkowitej oferty lub maksymalnej wartosci nominalnej
zobowigzania bez odpowiedniego uzasadnienia, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcoéw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa, rownowage stron umowy
i prowadzi do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow, a takze uwzglednia zbyt duzg uznaniowo$¢ dziatan
Zamawiajgcego (zarzut nr 7);

8) art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353" Kc w zw. z art. 47381 KC wzw. z art. 483 Kc w zw. z art. 484 § 2 Kc w
zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach projektowanych postanowienn Umowy
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 wykonawcéw, naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzacym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 8);

9) art. 99 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb nieprecyzyjny i niespojny za sprawg wykreslenia Subklauzuli dotyczacej
ograniczenia odpowiedzialnosci, co
w konsekwencji prowadzi do braku mozliwosci oszacowania ryzyk znajdujgcych sie po stronie wykonawcy, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym roéwnowage stron umowy i
prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 9);

10) art. 99 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb nieprecyzyjny i niespojny za sprawg wykreslenia Subklauzuli dotyczacej
sposobu postepowania w przypadku zaistnienia nieprzewidywalnych warunkow fizycznych, przez co niemozliwa jest
jednoznaczna interpretacja postanowien Aktu Umowy, co w konsekwencji prowadzi do braku mozliwo$ci oszacowania



ryzyk znajdujgcych sie po stronie wykonawcy, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr
10);

11) art. 99 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob nieprecyzyjny i niespojny, przez co niemozliwa jest jednoznaczna
interpretacja postanowien Aktu Umowy, co
w konsekwencji prowadzi do braku mozliwosci oszacowania ryzyk znajdujgcych sie po stronie wykonawcy, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym roéwnowage stron umowy i
prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 11).

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ i ogtoszenia w sposéb wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu — w czesSci pod nazwg Uwagi ogdlne, Odwotujgcy wskazat, ze Odwotujgcy akceptuje fakt, ze

Zamawiajacy jako gospodarz postepowania ma pewng swobode

w formutowaniu warunkéw realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie

moze prowadzi¢ do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego — swojej pozyciji dominujgcej. Tres¢ przysztego stosunku

zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujgcej Zamawiajgcemu uprzywilejowanej
pozyciji, powinien by¢ tak uksztattowana, aby realizacja zaméwienia byta mozliwa. Celem Zamawiajgcego powinno by¢
rowniez dgzenie do osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na

wykonawce, np. wyrok Sgdu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.

Postanowienia umowy powinny zostac¢ przy tym okreslone w sposo6b na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie

okresli¢ cene ofertowa. W sytuacji, w ktérej nie jest mozliwe podanie zamknietego katalogu okolicznosci, z ktorymi wigzg

sie okreslone nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dgzy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegdlnienia, np. wyrok KIO z

dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.

W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego, Odwotujgcy podkreslit, ze swobode umow

ograniczajg m.in. zasady wspotzycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, w tym przepis art.

353" Kc.

W dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna czes¢ stuzy wymianie dobr

i ustug, podstawowe znaczenie ma wymaog zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako

réwnomierny rozkfad uprawnien i obowigzkdéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk

zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem stusznosci kontraktowej, trzeba
pamietac

0 podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedlug ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O

naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy

zawarta przez strone umowa nie jest wyrazem jej w pemni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na treS¢ umowy
wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu korzystania przez kontrahenta z pozycji
dominujacej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za
wykraczajgcg poza granice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspotzycia spotecznego jako ocen i norm
moralnych, a polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze wzgledu na
kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢
zarzut ztego postepowania, polegajgcy na wykorzystaniu (Swiadomym Ilub spowodowanym niedbalstwem) swojej

przewagi. Tak tez jednoznacznie stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz || CSK 528/10

Takiej negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zaméwienie publiczne, uksztattowana przez Zamawiajacego z

wykorzystaniem jego silniejszej pozyciji

w Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego, ale rowniez Wykonawcy, tak: KIO

przyktadowo w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.

l. Okres$lenie terminu zakonczenia rob6t budowlanych poprzez wskazanie daty kalendarzowej (zarzut nr 1)

Zgodnie z § 2 ust. 2.1. Aktu Umowy ,Budowa Instalacji bedzie trwata od Daty Rozpoczecia

(4. od daty zawarcia Umowy) do Daty Ukonczenia (tj. do daty podpisania Swiadectwa Przejecia), przy czym Data

Ukonczenia to najpdzniej 31 grudnia 2026 r.”

Analogicznie stanowi zdanie pierwsze Subklauzuli 8.2 [,Czas na Ukonczenie”] Warunkéw Szczegolnych Kontrakiu w

brzmieniu: ,W terminie do 31 grudnia 2026 r. zostanie podpisane Swiadectwo Przejecia’. Co za tym idzie, Zamawiajacy

nie zastosowat sie do wprowadzone;j

w nowej ustawie Pzp zasady oznaczania terminu realizacji zamowienia poprzez zagwarantowanie wykonawcy



okreslonego okresu czasu na realizacje, ktora to zostata wyartykutowana w tresci art. 436 pkt 1) ustawy Pzp. Zgodnie z
treScig tego przepisu, umowa zawiera postanowienia okre$lajgce w szczegolnosci planowany termin zakonczenia ustugi,
dostawy lub rob6t budowlanych oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczeg6inych czesci ustugi,
dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty
wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczynag.

Jak podkresla sie przy tym w dokirynie, wprowadzona zmiana ustawy Pzp umotywowana byta koniecznoscig
wyeliminowania z obrotu sytuacji zmuszajgcych wykonawcdw do kalkulacji ryzyk niemozliwych w istocie do przewidzenia
zwigzanych z tym, jaki realnie czas pozostanie wykonawcom do realizacji zamoéwienia. Regulacja ma na celu
zapewnienie, by wszyscy wykonawcy mieli jednakowg wiedze o czasie wymaganym do realizacji zamowienia. Ma to
zapobiec sytuacji, gdy kazdy wykonawca odrebnie, na podstawie wtasnego doswiadczenia

i wiedzy, estymowat najpierw spodziewany termin zawarcia umowy (mimo ze nie miat wptywu na te date), a nastepnie
probowat wylicza¢ pozostaty mu czas na realizacje zamoéwienia. Powyzsze zmuszato wykonawcdéw do uwzgledniania
zwigzanych z tym ryzyk kontraktowych

i kosztow (tak: Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP, Warszawa 2021).
Uwzgledniajac motywy przySwiecajgce wprowadzonej regulaciji oraz fakt, iz kazdy wyjatek od zasady wymaga $cistego
traktowania, okre$lenie daty realizacji zamdéwienia datg kalendarzowg mozliwe jest tylko w sytuacjach wyjatkowych, o
obiektywnym charakterze. Jako takie sytuacje komentatorzy wskazujg przede wszystkim sytuacje zwigzane

z ograniczonym finansowaniem wynikajgcym z dofinansowania unijnego (tak np. Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, red. M. Jaworska, D. Grzeskowiak — Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak). W przedmiotowym przypadku z take
sytuacjg nie mamy jednak do czynienia — zgodnie bowiem z pkt 4.3 SWZ, przedmiotowe zamowienie nie jest
finansowane ze srodkow UE, a jego finansowanie zapewnione jest w ramach wieloletniego programu finansowego (ergo
— programu, ktory nie jest okreslony tak sztywnymi datami i zasadami rozliczen jak

w przypadku funduszy unijnych, chodzi o Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska

i Gospodarki Wodnej ze $rodkéw pochodzacych z Funduszu Modernizacyjnego w ramach Programu Priorytetowego nr
2.1.3 ,Racjonalna gospodarka odpadami Cze$¢ 3) Wykorzystanie paliw alternatywnych na cele energetyczne.”). Co za
tym idzie, z udostepnionych juz materiatdbw przetargowych wynika, ze brak w okolicznoSciach przedmiotowego
przypadku obiektywnych motywdéw uzasadniajgcych okreslenie terminu realizacji zaméwienia sztywng datg
kalendarzowa.

Podkreslenia w tym kontekScie wymaga, ze czynnikiem kluczowym jest dysponowanie przez wykonawce okreslonym
okresem czasu na wykonanie odpowiednich czynno$ci wchodzgcych w zakres zamoéwienia, zwlaszcza przy kontrakcie
o takiej skali i warto$ci jak bedacy przedmiotem przedmiotowego postepowania. Tylko dysponowanie wiedzg co do
konkretnego okresu czasu zagwarantowanego na wykonanie zamoéwienia z zestawieniem zakresu obowigzkéw
natozonych na wykonawcdw, pozwala na realng ocene mozliwosci podjecia sie realizacji danego przedsiewziecia i
zabezpieczenia wymaganych naktadoéw finansowych, sprzetowych i osobowych. Bez takiej informacji, wykonawcy nie
majg w istocie Zzadnej mozliwosci, aby oceni¢ realno$¢ przyjmowanego zobowigzania, nie méwigc juz o racjonalnym i
rzetelnym skalkulowaniu naleznego wynagrodzenia. Aktualnie potencjalni wykonawcy takiej wiedzy posiadaé nie moga,
bowiem nie wiadomo, kiedy zostanie podpisana umowa w sprawie zamdwienia publicznego — znana jest bowiem tylko
zaktadana przez Zamawiajgcego data kohcowa. Nie sposéb zatem realnie przewidzie¢ okresu, ktéry nalezy zatozy¢ na
realizacje cato$ci przedmiotu zamowienia.

Zasadno$¢ okreslenia daty realizacji przedmiotowego zamoéwienia poprzez odniesienie sie do jednostek referujgcych do
dni, tygodni badz lat jest tym bardziej celowe, ze przez wzglad

na poziom skomplikowania przedmiotowego zaméwienia i zakres dokumentacji przetargowej, w tym zakres i sposéb
weryfikacji kompetencji technicznych i zawodowych, wysoce prawdopodobnym jest kwestionowanie przez znaczng
cze$¢ uczestnikdw rynku czynnosci zamawiajgcego zwigzanych tak z uksztattowaniem tresci SWZ, jak rowniez z
decyzjami na etapie badania i oceny ziozonych ofert. Spowoduje to zapewne znaczne wydtuzenie procedury
przetargowej, determinujgce, ze pozostaty czas na realizacje zamowienia bedzie czasem absolutnie niemozliwym do
dotrzymania, generujgcym ponadto wystgpienie sytuacji $wiadczenia niemozliwego. W przypadku wyboru Generalnego
Wykonawcy, biorgc pod uwage okoliczno$¢ wydluzajgcego sie postepowania ze wzgledu na postepowania odwotawcze,
a takze procedure wyjasniania tresci dokumentacji, pozostaty czas na wykonanie tego zaméwienia zostatby ograniczony
do zaledwie kilkudziesieciu miesiecy (okoto 30), co jest czasem absolutnie niewystarczajgcym, biorgc pod uwage ten
przedmiot zamoéwienia. Uwzgledniajgc ustalony obecnie przez Zamawiajacego termin realizacji zamowienia (31.12.2026
r.) w potaczeniu z ustalong datg sktadania ofert (31.01.2024 r.) i terminem zwigzania ofertg (120 dni), prognozowany
przez Zamawiajgcego czas wymagany dla realizacji przedmiotowego zaméwienia wynosi 31 miesiecy i taki tez czas
powinien by¢ wykonawcom wyraznie zagwarantowany — w formie zaproponowanej, {j. liczby miesiecy, a nie sztywnej
daty.



Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SWZ (§ 2 ust. 2.1. Aktu Umowy i zdania
pierwszego Subklauzuli 8.2 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu)

w nastepujgcy sposbb:

* § 2 ust. 2.1. Aktu Umowy:

,Budowa Instalacji bedzie trwata od Daty Rozpoczecia (j. od daty zawarcia Umowy) do Daty Ukonczenia (tj. do daty
podpisania Swiadectwa Przejecia), przy czym Data Ukoriczenia to najpdzniej3+-grudnia—2026-+ data przypadajaca 31

miesiecy od daty zawarcia Umowy”.

* Zdanie pierwsze Subklauzuli 8.2 [,Czas na Ukonczenie”] Warunkéw Szczegdlinych Kontraktu:

W terminie go-34-grudnia-2026-r- 31 miesiecy od daty zawarcia Umowy zostanie podpisane Swiadectwo Przejecia”.

IIl. Zarzut dotyczgcy klauzuli waloryzacyjnej (zarzut nr 2)

Zamawiajgcy w ramach § 3 Aktu Umowy dotyczacego waloryzacji wynagrodzenia, wprowadzit klauzule o nastepujgcej

tredci:

»3.18. Zasady wprowadzania zmiany Ceny Kontraktowej w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztow zwigzanych z
realizacjg Umowy: (...)

3.18.4 podstawg zmiany Ceny Kontraktowej jest zmiana cen produkcji budowlano-montazowej publikowana na stronie
internetowej Glownego Urzedu Statystycznego https://stat.gov.pl/

w zaktadce ,Opracowania sygnalne”, podzaktadka ,Informacje sygnalne”, czestotliwo$é publikacji ,miesieczne”, pozycja
L.P. 13 ,Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej’

w miesigcu poprzedzajgcym ztozenie wniosku o zmiane Wynagrodzenia Umownego, opisujgca zmiane cen w stosunku

do cen w analogicznym miesigcu poprzedniego roku kalendarzowego (dalej ,Wskaznik”),

3.18.5 jesli wartos¢ bezwzgledna Wskaznika wynosi co najmniej 5% Ceny Kontraktowej zmienia sie w nastepujgcy
sposoéb:

a) jesli Wskaznik jest dodatni (tj. potwierdza wzrost cen produkcji budowlano-montazowej) Cena Kontraktowa ulega
podwyzszeniu o procent odpowiadajgcy potowie wartosci procentowej Wskaznika,

b) jesli Wskaznik jest ujemny (tj. potwierdza spadek cen produkcji budowlano-montazowej) Cena Kontraktowa ulega
obnizeniu o procent odpowiadajgcy potowie wartosci procentowej Wskaznika; (...)

3.18.9 wszystkie zmiany Ceny Kontrakiowej dokonane na podstawie niniejszego ust. 3.18 nie moga facznie powodowac

wzrostu Ceny Kontraktowej o wigcej niz 3% Ceny Kontraktowej

w Dacie Rozpoczecia; (...)".

Odwolujacy nadmienit, ze pomimo, iz ustawodawca dat Zamawiajgcemu wzgledng swobode co do ustalenia szczegotow
zwigzanych z wprowadzanym mechanizmem waloryzacyjnym,

w tym co do maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia na skutek wdrozenia klauzul waloryzacyjnych, to swoboda

Zamawiajgcego nie ma w tym przypadku charakteru nieograniczonego. Zgodnie z zatozeniem ustawodawcy taka
swoboda podyktowana byta bowiem wytgcznie tym, ze Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania posiada najszerszg

wiedze co do specyfiki zamodwienia, majgc mozliwos¢ dobrania najskuteczniejszych wskaznikéw waloryzacyjnych (zob.

Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy — Prawo zamédwien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 84).
Postanowienia waloryzacyjne nie mogg jednak sprowadza¢ sie jedynie do formalnego wypemienia obowigzku ich

zawarcia w umowie, lecz powinny pozwala¢ na rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zamoéwienia. Jak

podkreslono przy tym, w dokumencie pn. Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dla sektora budownictwa, opracowanym

pod auspicjami Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych: ,W obecnej sytuacji rynkowej w sektorze budownictwa,
charakteryzujacej sie m.in. dynamicznymi zmianami cen towaréw i ustug, problemami

z realizacjg dostaw produktdw i ich komponentdéw, a takze brakami kadrowymi, prawidlowe ksztatowanie oraz

stosowanie waloryzacji umownej nabiera szczegdlnego znaczenia i jest niezwykle istotne dla uczestnikdw rynku

zamowien publicznych”.

Co za tym idzie, wprowadzajagc klauzule waloryzacyjne w ramach umowy o zaméwienie publiczne Zamawiajgcy
podporzadkowany jest temu, aby mechanizm ten realnie dziatat podczas danej realizacji. |ldea mechanizmu

waloryzacyjnego musi by¢ wiec kazdorazowo skutecznie wdrozona, nie moggc by¢ limitowang poprzez dowolnie

wprowadzane warunki, ograniczajgce bgdz wytaczajgce jej skutecznos¢. Co wiecej, a co wynika z ogdlnych zasad

udzielania zaméwien publicznych, formutujac klauzule waloryzacyjne Zamawiajacy podporzadkowany jest tez zasadzie

proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktéra w odniesieniu do omawianego postanowienia umownego ustali¢, czy okreslony

przez Zamawiajgcego limit waloryzowanych kwot pozwoli na realne przywrécenie rébwnowagi ekonomicznej stron

stosunku zobowigzaniowego.

Odwolujacy zwrocit uwage na fakt, ze uregulowane w tresci art. 439 ustawy Pzp przestanki waloryzacji stanowig
konkretne narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu przywrocenia stanu rownowagi ekonomicznej miedzy

stronami umowy o zamowienie publiczne, ktéry moze zosta¢ zachwiany ze wzgledu na istotne czynniki zewnetrzne, na



ktére zadna ze stron stosunku prawnego nie ma wptywu. Istnienie koniecznosci uwzglednienia

w umowach o zamédwienie publiczne tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” z zasady ma niwelowac wiec stan podwyzszonego

ryzyka wystepujgcego w odniesieniu do stron stosunku prawnego, ale tez ma za zadanie minimalizowa¢ negatywne

konsekwencje zaistnienia okolicznosci,

na ktore strony nie majg wplywu. Ostatecznie, uwzglednienie klauzuli waloryzacyjnej urealnia poziom wynagrodzenia

wykonawcy w pordéwnaniu z rzeczywiscie wykonanymi przez niego pracami, ktérych wartoS¢ byta oszacowana na

wczesniejszym etapie, tj. zanim doszto do istotnej zmiany.

Odwolujacy wskazat, ze celowo postuguje sie sformutowaniami ogélnymi, takimi jak ,ekwiwalentno$¢” czy ,urealnienie”,

poniewaz wbrew powszechnemu przekonaniu klauzula waloryzacyjna nie stanowi wytgcznie o koniecznosci

podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy. W zaleznosci bowiem od okoliczno$ci, moze przeciez odnosi¢ sie zaréwno

do podwyzszenia, jak i do obnizenia wynagrodzenia. W konsekwencji, zapewniona jest rébwnos¢ stron stosunku

prawnego i rozktad ryzyk kontraktowych, z korzyscig zarébwno dla wykonawcy, jak i zamawiajgcego. Urealnienie poziomu

wynagrodzenia wykonawcy i zapewnienie rownego (czy chocby symetrycznego) rozktadu ryzyk kontraktowych zyskuje

na znaczeniu

w szczegoblnosci w aktualnej sytuacji gospodarczej. Ostatnie kilkanascie miesiecy przyniosto branzy budowlanej wiele

kluczowych zmian, ktére w istotny sposéb zmienity podejscie wykonawcéw do sktadanych w postepowaniach ofert.

Negatywne skutki trwajgcej wojny nie tylko nie omijajg rynku budowlanego, ale oddziatujg na niego w sposéb i w skali

dotychczas niewystepujacej, co wigze sie chociazby z wahaniami cen surowcow i materiatbw czy zwiekszonymi

kosztami pozyskania sity roboczej. W konsekwencji, wykonawcy przystepujgc do procesu ofertowania tym bardziej

muszg mie¢ pewno$¢ realnych gwarancji minimalizacji skutkbw ekonomicznych zwigzanych z mozliwymi dalszymi

zmianami sytuacji gospodarczej, ktérych nie mozna obecnie przewidzie¢, a ktdre mogg wystgpi¢ w okresie realizacji

przedmiotowego zamowienia.

W przedmiocie dynamicznych zmian na rynku budowlanym obszernie wypowiedzieli sie

w ostatnim czasie autorzy raportu branzowego pt. ,Wybuch wojny w Ukrainie a wzrost kosztéw realizacji inwestyciji

budowlanych w Polsce”, opracowanym wspolnie przez Partnera Technicznego (CCM) oraz Partnera Prawnego (DLA
Piper)4. Raport uwzglednia wszystkie najwazniejsze dane dotyczace zmian cen kluczowych surowcéw i materiatow
wykorzystywanych w budownictwie za okres 24 lutego 2022 r. — 24 lutego 2023 r. Wydanie raportu poprzedzone zostato

badaniem rynku, ktore objeto m.in. wszystkie firmy zrzeszone

w Polskim Zwigzku Pracodawcow Budownictwa, ogélnopolskiej organizacji firm infrastrukturalnych i budowlanych.
Odpowiedzi respondentéw wskazujg wprost na istotny wzrost kosztéw ponoszonych przez wykonawcow w branzy
budowlanej, ale i na wiele dodatkowych czynnikdéw wptywajgcych na ogdlne pogorszenie sytuacii.

Jak wskazujg dalej autorzy raportu, ,W pierwszych tygodniach od wybuchu wojny w lutym 2022 roku ceny ropy naftowe;j i
asfaltéw drogowych wzrosty o okolo 30 proc. W tym czasie cena paliwa ON wrosta o ponad 40 proc., natomiast cena
wegla (ARA i RB) byta niemal dwukrotnie wyzsza niz przed inwazjg Rosji na Ukrainge. Cho¢ ceny wszystkich
analizowanych gatunkéw ropy naftowej wrécity do poziomu sprzed wojny juz na przetomie lipca i sierpnia 2022 roku, nie

odnotowano réwnie szybkich spadkéw cen materiatdw ropopochodnych, w tym asfaltéw drogowych oraz paliw. Dostep

do Raportu: https://ccmanagement.pl/raport-ccm-i-dla-piper-wybuch-wojny-w-ukrainie-a-wzrost-kosztow-realizacji-

inwestycji-budowlanych-w-polsce/. Ceny asfaltow wrocity do poziomu notowanego przed 24 lutego dopiero w grudniu

2022 roku. Z kolei ceny paliw, stanowigcych istotny koszt robét budowlanych, nadal utrzymujg sie na poziomie co

najmniej 20 proc. wyzszym niz przed rokiem”.

1) wprowadzenie do klauzuli waloryzacyjnej limitu waloryzacji na poziomie zaledwie 3%

Przektadajac wszystkie powyzsze uwagi na grunt skarzonego postanowienia, Odwotujgcy zakcentowat nastepujgce
uchybienia dotyczgce zastosowanego przez Zamawiajgcego limitu zmian wynagrodzenia na podstawie klauzuli

waloryzacyjnej okreslonego na poziomie zaledwie 3% wynagrodzenia umownego (Ceny Kontraktowej).

Odwotujacy wskazat, ze postanowienia dotyczgce mechanizmu waloryzacyjnego powinny odnosi¢ sie do kluczowych

materiatdw czy kosztow zwigzanych z dang inwestycjg i nie mogg by¢ oderwane od zakresu i skali realizacji oraz celu

wprowadzanego mechanizmu, bazujgcego przede wszystkim na adekwatnosci i realnosci.

Jak podkresla sie w tym aspekcie w doktrynie: Zamawiajgcy, wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule, ma

pozostawiong swobode okre$lenia jej elementéw, majac

na wzgledzie w szczegolnosci: specyfike zamowienia (np. w zakresie okreSlenia, jakie elementy materiatow i kosztéw sg

kluczowe i w praktyce podlegajg duzym wahaniom) (...). Rowniez zmiany cen materiatbw muszg dotyczy¢ tych, ktdre

znajdujg zastosowanie do wykonania zamdwienia, przy czym wydaje sie, ze pojecie materiatdbw nalezy rozumieé

szeroko.

W przypadku umowy na roboty budowlane bedg to m.in. wszelkie materiaty budowlane, instalacyjne, elekiryczne, ale tez

surowce czy nawet urzadzenia do wbudowania (...) [tak: Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska,



Legalis 2022].

W tym aspekcie Odwotujgcy zwraca uwage chociazby na nastepujgce materiaty i czynniki kosztotwdrcze majgce istotne
znaczenie dla realizacji podobnych inwestycji, ktdére podlegajg znacznym wahaniom cenowym, i ktore to wahania winny

by¢ niwelowane wtasnie poprzez wdrozenie klauzul waloryzacyjnych:

Zestawienie 1: Zestawienie cen przyktadowych materiatéw i czynnikbw kosztotworczych wptywajgcych na realizacje
podobnych inwestycji wraz ze wskazaniem poziomu wzrostu cen [opracowanie wtasne Odwotujgcego sporzgdzone
przez Biuro Zakupow, Jakosci i Ochrony Srodowiska Budimex S.A]

Odwotujacy podkreslit, ze wedlug zrédet publikujgcych usrednione notowania wzrostéw cen jak np. Sekocenbud, wzrosty
cen za ostatni rok w budownictwie wyniosty okolo 18,7%, czyli niemal pieciokrotnoS¢ proponowanego przez

Zamawiajgcego limitu waloryzacji. Powyzsze dane odzwierciedlajg tylko wzrosty na przestrzeni jednego zamknietego
roku kalendarzowego, natomiast planowany termin realizacji kontraktu jest diuzszy, wiec wzrosty te tym bardziej mogg

wielokrotnie przekracza¢ proponowany przez Zamawiajgcego limit waloryzacji. Ustalony wiec przez Zamawiajagcego limit
waloryzacji jest oderwany od realibw rynkowych, na co wskazujg réwniez dane przekazane w ramach cytowanego

wczesniej Raportu dotyczgcego wptywu wojny w Ukrainie na wzrost kosztow realizacji inwestyciji budowlanych w Polsce.

Oparcie mechanizmu waloryzacyjnego na zatozeniach poczynionych przez Zamawiajgcego sprawia, ze rzeczony
mechanizm waloryzacyjny jest de facto pozorny, stojgcy w konsekwencji w sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy i

treScig przepisu art. 439 ustawy Pzp. Mechanizm ten abstrahuje tez od realiow rynkowych i tendenciji
makroekonomicznych, ktére zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25.10.2022 r. (sygn. akt KIO
2532/22, KIO 2536/22, KIO 2544/22) stanowig jeden z elementow bedgcych podstawg oceny prawidlowosci dziatan
Zamawiajgcego w tym zakresie.

Wskazujac na obowigzujgce w budownictwie infrastrukturalnym tendencje rynkowe, Odwolujgcy podkreslit, ze
najwiekszy publiczny Zamawiajgcy w kraju, tj. GDDKIA przewiduje obecnie konsekwentnie we wszystkich realizowanych
przez siebie kontraktach limit waloryzacji na poziomie 10%. Jak wskazane zostato na oficjalnej stronie internetowe;j

GDDKIA: ,Obecnie w umowach GDDKIA stosowany jest 10-procentowy limit waloryzacyjny. Obejmuje on umowy
zawierane na wszystkich etapach prac nad inwestycjg drogows, tj. od opracowania dokumentacji przygotowawczej,

poprzez projekt, az po roboty budowlane i nadzér nad realizacjg kontraktu. Taki limit waloryzacyjny obejmie tez

dlugookresowe prace zwigzane

z utrzymaniem istniejgcych drog”. Taka tendencja obserwowana jest zresztg rowniez u innych publicznych

zamawiajacych zlecajgcych zaméwienia typu infrastrukturalnego. PodkreSlenia wymaga, ze wskazany 10% limit

waloryzacji, stanowigcy obecnie pewng ,norme” rynkowg jest wartoscig absolutnie minimalng, co obrazujg obecne

postulaty branzy budowlanej, ktéra domaga sie podwyzszenia limitu waloryzacji nawet do 20%, co — zgodnie z wiedzg

Odwolujgcego — stanowi obecnie przedmiot rozméw i ustalen z przedstawicielami strony zamawiajgcej (vide

np.https://www.muratorplus.pl/biznes/wiesci-z-rynku/zbyt-niska-waloryzacja-w- budownictwiezagraza-tysiacom-firm-

branza-domaga-sie-zmian-rzad-milczy-aa-pUan-79yk-wAJ9.html). Odwolujgcy zwrécit uwage, ze w ciagu ostatnich kilku
tygodni

na rynku gtoSnym echem odbity sie deklaracje rzgdu dotyczace dodatkowych srodkéw

na waloryzacje w budownictwie infrastrukturalnym i podjecie przez wielu wykonawcow branzy budowlanej negocjacii

m.in. z GDDKIA dotyczacych podwyzszenia limitu waloryzaciji

z obowigzujgcych 10% do 15%. W wielu przypadkach zostaly juz podpisane aneksy do umoéw zwigkszajgce limit

waloryzacji wiasnie do 15%. Zamawiajgcy tymczasem nie tylko nie proponuje limitu waloryzacji na aktualnie

obowigzujgcym w kontraktach infrastrukturalnych poziomie 10%, ale na poziomie ponad trzykrotnie nizszym (a

pieciokrotnie nizszym od planowanych 15%). W konsekwencji, proponowany przez Zamawiajacego limit waloryzaciji,

czyni przewidziany mechanizm waloryzacyjny nie tylko nieefektywnym, ale wrecz zupetnie martwym. Takie dziatanie nie

zastuguje na aprobate rowniez z tego wzgledu, ze nieefektywny mechanizm waloryzacyjny oznacza¢ bedzie, ze rezerwy

wynikajgce tak z braku mozliwosci waloryzowania cen materiatéw i elementow kosztotwoérczych, wykonawcy zmuszeni

beda wkalkulowa¢ w cene ofertowa. W sposoéb oczywisty sytuacja taka nie jest korzystna dla samego Zamawiajgcego i

celu prowadzenia Postepowania jakim jest zabezpieczenie prawidtowosci wydatkowania $srodkéw publicznych i

zapewnienie maksymalnej porownywalno$ci sktadanych ofert.

Doprowadzenie do takiej sytuacji w sposéb oczywisty niweczy tez cel przepisu art. 439 ustawy Pzp, ktérego zadaniem

byto zabezpieczenie interesow obu stron umowy, w tym rowniez interesow Zamawiajgcego. W tym kontekscie

podkre$lenia wymaga zwilaszcza to, ze prawidlowe stosowanie klauzul waloryzacyjnych pozwala Zamawiajgcemu na

ponoszenie rzeczywistych kosztow wykonania zamowienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym

z koniecznoscia ujecia w cenie ryzyka ich wzrostu (por. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska,

Legalis 2022).

2) wprowadzenie do klauzuli waloryzacyjnej Wskaznika (tzw. ,aktywatora”) o warto$ci 5%



W tresci proponowanej klauzuli waloryzacyjnej Zamawiajgcy podat, ze strony bedg mogly zgada¢ waloryzaciji
wynagrodzenia wytgcznie, gdy wskaznik, o ktdbrym mowa w cytowanym postanowieniu zmieni si¢ o poziom
przekraczajacy +/- 5%, {j.:

a) jesli Wskaznik jest dodatni (tj. potwierdza wzrost cen produkcji budowlano-montazowej) Cena Kontraktowa ulega
podwyzszeniu o procent odpowiadajgcy potowie wartosci procentowej Wskaznika,

b) jesli Wskaznik jest ujemny (j. potwierdza spadek cen produkcji budowlano-montazowej) Cena Kontrakiowa ulega
obnizeniu o procent odpowiadajgcy potowie wartosci procentowej Wskaznika.

Sens zastosowania tego tzw. ,aktywatora” sprowadza sie¢ wytgcznie do ograniczenia zaangazowania (czasowego,
ekonomicznego, osobowego) Stron umowy w procedowanie waloryzacji dla pewnych kwot ograniczonych procentowo,
jednak w zadnej mierze nie wynika z przepisow ustawy Pzp. Jak sie jednak okazuje, najczestsza praktyka
zamawiajgcych zaktada catkowitg rezygnacje z zastosowania aktywatoréw, z dwoch podstawowych wzgledow:

a) aktywatory nie zostaty uwzglednione jako elementy proponowanych klauzul waloryzacyjnych w ramach przygotowanej
przez Urzad Zamowien Publicznych publikacii

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
referencyjne w omawianym dokumencie;

b) wskaznik referencyjny stuzgcy do wyliczenia wzoru waloryzacji, przy przyjeciu zaproponowanego przez
Zamawiajgcego modelu, moze nigdy nie znalez¢ zastosowania.

W przypadku, gdy wskaznik, o ktbrym mowa w pkt 3.18.5 umowy zatrzyma sie

w referencyjnym okresie, miesigc do miesigca, np. na wartosci 4,9% lub mniej (co jest bardzo prawdopodobne, niemal
pewne) klauzula waloryzacyjna w ogole nie znajdzie zastosowania, bedzie postanowieniem nieefektywnym, ale wrecz
martwym, wbrew literalnemu brzmieniu przepisu ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, wprowadzenie takiego dodatkowego warunku w postaci aktywatora prowadzi do wniosku, ze
wynagrodzenie wykonawcy moze w ogole nie podlega¢ waloryzaciji — w catosci, lub w okreslonej czesci. W realiach
prowadzenia inwestycji budowlanych poprzez wprowadzenie takich dodatkowych obostrzen zwigzanych ze
skorzystaniem z mechanizmu waloryzacji, Zamawiajgcy nie dazy wiec do urealnienia tego mechanizmu i dostosowania
go do specyfiki danej inwestycji, ale wrecz do jego unicestwienia. Wykonawcy przystepujagc do niniejszego postepowania
pozostajg wiec w niepewno$ci, czy mechanizm waloryzacyjny

w ogole bedzie mbgt mie¢ zastosowanie, co stoi w sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy wyartykutowanym poprzez
tre$¢ art. 439 ustawy Pzp. Z punktu widzenia Zamawiajgcego do gtosu moze dojs¢ argument zwigzany z relatywnie niskg
warto$cig ,aktywatora”, ale

w odniesieniu do ogdlinego mechanizmu waloryzacji nie chodzi tylko i wytacznie

o wyeliminowanie koniecznosci dokonywania waloryzacji przy ,nizszych”, jak moze sie wydawa¢ wartosciach. W
praktyce jednak nic bardziej mylnego — doprowadzenie do ustalenia aktywatora na tym poziomie w istocie nie zmniejsza
obowigzkéw Zamawiajgcego zwigzanych z dokonaniem waloryzacji, ale prowadzi do catkowitej niemal eliminacji
mechanizmu waloryzacyjnego, wbrew przepisom ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okoliczno$ci Odwotujgcy wniést o modyfikacje treSci SWZ

(§ 3 ust. 3.18 projektowanych postanowien umowy) w nastepujacy sposob:

+ § 3 ust. 3.18: Zasady wprowadzania zmiany Ceny Kontraktowej w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg Umowy:

- 3.18.5 jesh wartos¢ bezwzgledra—W skaznika—wynesi-eenajmniej 5% Ceny Kontraktowej zmienia sie w nastepujacy
sposob: a) jesli Wskaznik jest dodatni (tj. potwierdza wzrost cen produkcji budowlano-montazowej) Cena Kontraktowa
ulega podwyzszeniu o procent odpowiadajacy petewie wartosci procentowej W skaznika, b) jesli W skaznik jest ujemny (t].
potwierdza spadek cen produkciji budowlano-montazowej) Cena Kontraktowa ulega obnizeniu o procent odpowiadajacy
pelowie wartosci procentowej Wskaznika;

- 3.18.9 wszystkie zmiany Ceny Kontraktowej dokonane na podstawie niniejszego ust. 3.18 nie mogg tgcznie
powodowac¢ wzrostu Ceny Kontraktowej o wiecej niz 3 15% Ceny Kontraktowej w Dacie Rozpoczecia; (...)".

Ill. Zarzut dotyczgcy dopuszczalno$ci zawieszenia wykonywania Umowy bez ustalenia limitu okresu zawieszenia (zarzut
nr 3)

Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowienn Aktu Umowy, w § 10 Aktu Umowy (,Zawieszenie wykonywania
umowy, odstgpienie od umowy”) ust. 10.1 podat, ze:

»,10.1. Zamawiajgcy moze z waznych dla siebie powoddéw zawiesi¢ wykonywanie Umowy poprzez ztozenie Wykonawcy
oSwiadczenia o zawieszeniu wykonywania Umowy (zwanego dalej ,O$wiadczeniem o Zawieszeniu”), w ktorym
Zamawiajgcy poda:

10.1.1. przyczyny zawieszenia z doktadnym opisem sytuacji Zamawiajgcego,



10.1.2. daty rozpoczecia zawieszenia (daty zawieszenia),

10.1.3. przewidywanego czasu trwania zawieszenia, (...)".

W ramach cytowanego projektowanego postanowienia umowy Zamawiajagcy w sposob bardzo ogolny ustalit kwestie
mozliwosci wydania polecenia zawieszenia wykonywania przez wykonawce obowigzkdéw wynikajgcych z umowy,
wskazujac, ze takie polecenie moze wydac¢ ,z waznych dla siebie powodéw”, bez okreslenia, czego te przyczyny mogg
w istocie dotyczy¢. Brak zakreSlenia ram w tym zakresie prowadzi w gruncie rzeczy do nieograniczonej mozliwosci
zawieszenia realizacji przedmiotowego zamowienia przez Zamawiajgcego, prowadzgc do bardzo istotnej niepewnosci
po stronie wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy za pomocg przewidzianej w ust. 10.1 konstrukcji usituje w sposo6b nieuprawniony
wptyngé na sposob realizacji przedmiotu zamowienia, przewidujgc dla siebie prerogatywe zupemnie dowolnego
wstrzymania prac.

Zasada swobody umoéw, wyrazona w art. 3531 Kc, na gruncie zaméwienh publicznych doznaje trojakiego ograniczenia: po
pierwsze - Zamawiajgcy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, po drugie - Zamawiajgcy okresla zasady, na ktérych
zamierza zawrze¢ umowe, po trzecie - strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Zamawiajgcemu
przystuguje prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktére zabezpieczg jego interes

w wykonaniu przedmiotu zamédwienia zgodnie z jego obiektywnie uzasadnionymi potrzebami. Jednak uprawnienie
Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz nie moze on swego prawa
podmiotowego naduzywaé. Zamawiajgcy moze ustali¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel
nie sprzeciwiat sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspdizycia spotecznego oraz nie moze on
czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z

zasadami wspélzycia spolecznego (art. 353" oraz art. 5 Kc). Jednoczesnie, wynagrodzenie ustalone w tym zamoéwieniu

publicznym ma charakter ryczattowy. Z takim charakterem wynagrodzenia fgczy sie istotne ryzyko obcigzajgce

wykonawce, ktory co do zasady (z pewnymi wyjagtkami wynikajgcymi przyktadowo

z nadzwyczajnej zmiany stosunkow, o kiérej w ramach niniejszego odwolania réwniez jest mowa) nie moze zgdaé

podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztu

prac. Z tej tez przyczyny, poniewaz wykonawcy muszg liczy¢ sie z poniesieniem istotnego ryzyka majgcego zwigzek juz

z samym modelem wynagrodzenia, zupetnie niezasadne jest uzupetnianie tego mechanizmu

o dodatkowe ryzyka, ktére w sposdb zupetnie uznaniowy i zalezny od woli i intencji Zamawiajgcego ksztattujg dodatkowe

zobowigzania wykonawcy, w dodatku w sposo6b absolutnie niewspotmierny.

W ocenie Odwotujgcego w odniesieniu do postanowienia 10.1 projektowanych postanowieh Umowy mamy do czynienia
z postanowieniami przerzucajgcymi na wykonawcow ryzyka zupetnie niemozliwe do przewidzenia, ustalane w sposéb w

peii dyskrecjonalny i zalezny od woli i intencji Zamawiajgcego. Stad Odwotujgcy wniést o doprowadzenie omawianych
klauzul do stanu, w ktérym wyeliminowane zostanie dziatanie na zasadzie uznaniowosci, a klauzula przybierze forme

zgodng z zasadami wspdtzycia spotecznego, rownowagi stron, swobody uméw, wspotdziatania i wlasciwoscig stosunku

prawnego, réwniez w zakresie maksymalnego wynagrodzenia, ktére bedzie nalezne wykonawcy w przypadku wydania

polecenia zawieszenia wykonywania obowigzkéw wynikajgcych z umowy.

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwolujgcy wnidst o modyfikacje tresci SWZ (§ 10 ust. 10.1 Aktu Umowy) w nastepujacy
sposéb:

* § 10 ust. 10.1 Aktu Umowy: Zamawiajacy moze z waznych gla-siebie powoddw zawiesi¢ wykonywanie Umowy poprzez

Zlozenie Wykonawcy o$wiadczenia o zawieszeniu wykonywania Umowy (zwanego dalej ,O$wiadczeniem o
Zawieszeniu”), w ktdrym Zamawiajgcy poda:

10.1.1. przyczyny zawieszenia z doktadnym opisem sytuacji Zamawiajgcego,

10.1.2. daty rozpoczecia zawieszenia (daty zawieszenia),

10.1.3. przewidywanego czasu trwania zawieszenia, przy czym czas trwania zawieszenia nie moze by¢ dtuzszy ni¢ 6

miesiecy”.

IV. Zarzut dotyczacy rozpoczecia na nowo biegu gwarancji w przypadku jakichkolwiek napraw (zarzut nr 4)

Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Aktu Umowy, w postanowieniu

§ 5 (,Gwarancje wykonawcy”) ust. 5.9 Aktu Umowy podat, ze:

,Podstawowy Okres Gwarancji dla elementéw Instalacji, ktére Wykonawca wymienit lub naprawit w ramach wykonania
swoich zobowigzan z tytutu odpowiedzialnosci za Wady, biegnie na nowo od dnia podpisania przez Zamawiajgcego

protokotu usuniecia Wady.”

Interpretujagc omawiane postanowienie nalezy wzig¢ pod uwage tres¢ art. 581 § 1 KC, zgodnie z ktérym ,Jezeli w
wykonaniu swoich obowigzkéw gwarant dostarczyt uprawnionemu

z gwarancji zamiast rzeczy wadliwej rzecz wolng od wad albo dokonat istotnych napraw rzeczy objetej gwarancjg, termin



gwarancji biegnie na nowo od chwili dostarczenia rzeczy wolnej od wad lub zwrdcenia rzeczy naprawionej. Jezeli
gwarant wymienit czeS¢ rzeczy, przepis powyzszy stosuje sie odpowiednio do czesci wymienionej.” Zestawiajgc tres¢
przepisu art. 581 § 1 Kc z postanowieniem § 5 ust. 5.9 Aktu Umowy nalezy doj$¢ do wniosku, ze Zamawiajacy
przewidziat bieg na nowo Okresu Gwarancji dla elementdéw Instalacji nawet w przypadku napraw nieistotnych
(bagatelnych). Nalezy pamieta¢, ze art. 581 KC ma charakter imperatywny (vide: M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz. Wyd. 3, Warszawa 2023), wzglednie semiimperatywny (vide: wyr. SAw Krakowie z 19.11.2014 r., sygn. akt |
ACa 1046/14, Legalis; C. Zutawska, w: Komentarz do KC, Ks. Ill, t. II, 2011, s. 128; Z. Gawlik,

w: Kidyba, Komentarz KC, t. lll, cz. 2, 2014, s. 216). Zatem gwarant moze dowolnie okresli¢ okres ochrony gwarancyjnej,
jednak w przypadku, gdy realizuje obowigzki gwarancyjne, okres objecia gwarancjg ulega wydluzeniu wedtug zasad
szczegotowo okreslonych w art. 581 Kc. Niedopuszczalne jest wobec tego odmienne uregulowanie zasad wydtuzania
ochrony gwarancyjnej w tresci dokumentu gwarancyjnego. Za takie niedopuszczalne (niezgodne obowigzujgcymi z
przepisami) wydtuzenie ochrony gwarancyjnej nalezy uzna¢ uwzglednienie w ramach klauzuli § 5 ust. 5.9 Aktu Umowy
réwniez czynnosci ,naprawienia” Wady, niezaleznie od tego, czy chodzi tylko o wady istotne, czy tez nieistotne.

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnidst o modyfikacje tresci SWZ (§ 5 ust. 5.9 Aktu Umowy) w nastepujgcy
sposoéb:

* § 5 ust. 5.9 Aktu Umowy: Podstawowy Okres Gwarancji dla elementéw Instalacji, ktére Wykonawca wymienit lub w
stosunku do ktérych dokonat istotnych napraw naprawit w ramach wykonania swoich zobowigzan z tytutu
odpowiedzialnosci za Wady na podstawie gwarancji, biegnie na nowo od dnia podpisania przez Zamawiajgcego protokotu
usuniecia Wady.

V. Zarzut dotyczgcy mozliwosci zgdania od Zamawiajgcego zwrotu kosztow Serwisu Gwarancyjnego polegajgcego na
usunieciu Wad, jedynie kiedy Wada powstanie z przyczyn spowodowanych wylgczng wing Zamawiajgcego (zarzut nr 5)
Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Aktu Umowy, w postanowieniu

§ 5 (,Gwarancje wykonawcy”) ust. 5.16 Aktu Umowy podat, ze:

~Wykonawca moze zada¢ od Zamawiajgcego zwrotu kosztow Serwisu Gwarancyjnego polegajgcego na usunieciu Wad,
jezeli wykaze, ze Wada powstata z przyczyn spowodowanych wylgcznie z winy Zamawiajgcego. W przypadku, gdy
Wada powstata

z przyczyn, za ktére odpowiada zarowno Wykonawca, jak i Zamawiajgcy, Strony zastosujg proporcjonalny podziat
kosztow Serwisu Gwarancyjnego poniesionego przez Wykonawce na usuniecie Wady, stosownie do stopnia
odpowiedzialnosci kazdej ze Stron za powstanie Wady.”

Odwolujgcy zwrécit uwage na fakt, ze zaprojektowane w ten sposdb postanowienie oznacza, ze Wykonawca
zobowigzany bytby do pokrywania kosztéw Serwisu Gwarancyjnego polegajgcego na usuwaniu Wad takze w przypadku,
jezeli Wada powstataby na skutek sity wyzszej lub tez z winy osoby trzeciej, za ktérg Wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci (s3 to typowe okolicznosci egzoneracyjne). W ten sposob odpowiedzialno$¢ ta zblizataby sie wrecz
do odpowiedzialno$ci absolutnej (lub tez o charakterze ubezpieczeniowym)

o charakterze nieograniczonym, z uwagi na brak ustalenia catkowitego limitu odpowiedzialnosci.

Postanowienie § 5 ust. 5.16 Aktu Umowy budzi watpliwosci co do realnych intenciji Zamawiajgcego w tym zakresie. Jego
literalna interpretacja wskazuje, ze w przypadku zaistnienia Wady powstatej z przyczyn niezaleznej od stron umowy to
Wykonawca bedzie obarczony peing odpowiedzialnoscig za powstate wady w kontekscie Serwisu, nawet jesli bylyby one
poktosiem dziatarh wykonanych przez inne podmioty lub okolicznosci zupetnie niezaleznych.

Taka interpretacja tych postanowienn umownych stataby jednak w sprzeczno$ci

z podstawowymi zasadami realizacji kontraktu opartego na réwnowadze stron stosunku zobowigzaniowego. Wykonawca
nie majgc bowiem wptywu na okolicznosci zaistnienia sity wyzszej czy tez sposéb dziatania podmiotéw trzecich
realizujgcych nieokreslony w ramach dokumentacji postepowania zakres prac, ponositby de facto odpowiedzialno$¢ za
ich prace

(w sytuacji, w ktorej doprowadzitaby ona do naruszenia wykonanego przez niego przedmiotu umowy).

W tym kontek$cie w drodze analogii Odwotujgcy wskazuje jednoczes$nie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20
maja 2014 r. (sygn. akt KIO 850/14), dotyczacy co prawda innego zakresu odpowiedzialno$ci wykonawcy, statuujgcy
jednak generalng zasade braku mozliwosci przypisywania wykonawcy odpowiedzialnosci za dziatania podmiotéw od
niego niezaleznych, pozostajgcych poza jego kontrolg: Tak gestorzy, czy zarzadcy drég lub urzadzen obcych nie sg w
zaden sposo6b zalezni od Wykonawcy, Wykonawca nie ma zadnego wplywu na dziatania tych podmiotéw, nie zostat
wyposazony przez Zamawiajgcego w jakikolwiek instrument umozliwiajagcy wyegzekwowanie od tych podmiotéw
podpisania protokotu poswiadczajgcego wykonanie inwentaryzaciji. Dlatego tez, jako zapis obarczajgcy wykonawce
nadmiernym ryzkiem niedoszacowania oferty, Izba uznata, iz kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienie
subklauzuli narusza przepisy ustawy Pzp, w szczegdlnosci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, czynigc opis sposobu realizacji
zamodwienia niejednoznacznym, uniemozliwiajgcym oszacowanie przez wykonawcow minimalnego zakresu ryzyka



zwigzanego z wykonywaniem zamadwienia.

Niezaleznie od powyzszego, podnies¢ nalezy, ze pomimo, ze zasady odpowiedzialno$ci

z tytulu gwarancji i rekojmi przy robotach budowlanych nie zostaly w sposob szczegdtowy uregulowane, to

przedstawiong powyzej argumentacje potwierdzajg rowniez przepisy Kodeksu Cywilnego. Stosujgc bowiem w drodze
analogii przepisy o rekojmi i gwarancji przy sprzedazy nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze przedmiotem oceny tej instytucii

sg wady dotyczgce rzeczy w takiej postaci w jakiej zostata ona wykonana przez wykonawce

i dostarczona zamawiajgcemu. W zwigzku z tym, ze tak art. 577 § 4 Kc jak i art. 568 § 1 Kc wigzg rozpoczecie biegu
rekojmi i gwarancji z momentem wydania rzeczy kupujgcemu, logicznym jest, ze pdzniejsza ingerencja w istote

dostarczonej rzeczy nie jest okolicznoscia, za ktérg odpowiada sprzedawca. Wynika to tez juz z ogdlnej zasady

zdefiniowanej w art. 548 § 1 Kc, zgodnie z ktorg z chwilg wydania rzeczy sprzedanej przechodzg na kupujgcego korzysci

i ciezary zwigzane z rzeczg oraz niebezpieczenstwo przypadkowej utraty lub uszkodzenia rzeczy. Powyzsze przepisy

obrazujg wiec podejscie ustawodawcy, zgodnie

z ktérym granice odpowiedzialno$ci wykonawcy (sprzedawcy) winny by¢ skorelowane

z zakresem jego wiadztwa i wplywu nad sprzedawang rzecza.

W konsekwenciji, Odwotujgcy wnidst o korekte wskazanych na wstepie postanowien umownych w taki sposoéb aby
jednoznacznie przesadzone zostalo, ze wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za wystgpienie przypadkow sity

wyzszej czy tez za dziatania podmiotow trzecich, w tym za konsekwencje tych dziatan dotyczace wykonanych przez

niego robot budowlanych — w kontek$cie kosztow Serwisu Gwarancyjnego polegajacego na usunieciu wad. Wykonawca
nie ma mozliwosci chociazby oszacowania w ofercie ryzyk zwigzanych

z natlozong na niego odpowiedzialnoscia, dalece wykraczajgcg ponad deklarowang przez ustawodawce zasade

wspotdziatania stron stosunku zobowigzaniowego (art. 431 ustawy Pzp).

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wniost o modyfikacje tresci SWZ (§ 5 ust. 5.16 Aktu Umowy) w nastepujgcy
sposob:

* 5 ust. 5.16 Aktu Umowy: Wykonawca moze zgda¢ od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw Serwisu Gwarancyjnego
polegajgcego na usunigeciu Wad, jezeli wykaze, ze Wada powstata

Z przyczyn, spewedewanyeh—wylgeznie—Zz—winyZamawiajgeege za ktore Wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci

(niezaleznych od Wykonawcy). W przypadku, gdy Wada powstata

z przyczyn, za ktére odpowiada zarowno Wykonawca, jak i Zamawiajgcy, Strony zastosujg proporcjonalny podziat

kosztow Serwisu Gwarancyjnego poniesionego przez Wykonawce na usuniecie Wady, stosownie do stopnia

odpowiedzialnosci kazdej ze Stron za powstanie Wady.

VI. Zarzut dotyczacy jednostronnego, wigzgcego decydowania przez Zamawiajgcego

o kwalifikacji Wad (zarzut nr 6)

Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Warunkéw Szczegéinych Kontraktu, w Subklauzuli 1.1 [,Definicje”]
w ramach pkt. 1.1.105 obejmujgcego definicje Wady Limitujgcej podat w zdaniu ostatnim, ze:

.Kazdorazowo o tym, czy Wada jest limitujgca decyduje Zamawiajgcy wigzgco dla Wykonawcy.”

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze postanowienie w sposob jaskrawy stanowi o naduzyciu pozycji dominujgcej i
razgcym uprzywilejowaniu w tredci projektowanych postanowienn Umowy Zamawiajgcego, ktéry na podstawie cytowanej
klauzuli ma prawo do jednostronnego podejmowania decyzji w zakresie sposobu interpretacji postanowierh Umowy — w

tym konkretnym kontek$cie, w zakresie ,Wad limitujgcych”’. Pomijajgc kwestie, ze uksztatowanie w ten sposéb

wzajemnych relacji na linii wykonawca — zamawiajgcy, nalezy oceni¢ wprost jako dziatanie wbrew zasadom wspédfzycia

spotecznego i wtasciwosci stosunku prawnego,

w sposbéb stanowigcy ponadto naduzycie prawa, to jest to rowniez dziatanie wbrew zasadom rownowagi stron,

swobodzie umow i zasadzie wspoétdziatania.

Odwolujgcy powotat uchwate sktadu Siedmiu Sedziow Sadu Najwyzszego — Izby Cywilnej

z dnia 22 maja 1991 r. (sygn. akt lll CZP 15/91), z ktérej wynika, ze ,Artykut 353 KC, wyrazajagcy zasade wolnosci umow,
zarysowuije trzy granice tej wolnosci, sg nimi: natura stosunku, ustawa i zasady wspéizycia spotecznego. Natura umowy
gospodarczej

i generowanego przez nig stosunku sprowadza sie generalnie do tego, ze wyraza ona

i pozwala realizowa¢ interes kazdej ze stron, poniewaz za$ interesy te bywajg przeciwstawne, istote umowy stanowi

uzgodnienie woli stron, wyrazajacej ich interesy. Zgoda obydwu stron jest oczywistym wymogiem tak przy zawarciu

umowy, jak i przy zmianach jej tresci, stad tez nawet przy najdalej idgcych utatwieniach w realizaciji inicjatywy zmian (jak

np. w art. 385

§ 3 Kc) pozostawiona jest drugiej stronie mozliwos¢ odmowy zgody na zmiany. W tym stanie rzeczy za sprzeczne z

naturg umowy gospodarczej nalezy uzna¢ pozostawienie w reku jednej tylko strony mozliwosci dowolnej zmiany jej

warunkoéw. Sprzecznos¢ ta wystepuje szczegdlnie wyraznie zwlaszcza przy umowach, zawieranych nie w oparciu o



indywidualne pertraktacje, ale w oparciu o regulamin wydany przez profesjonaliste, skoro jest oczywiste, ze zawsze jest

on zainteresowany w najkorzystniejszym dla siebie uksztattowaniu regulacji masowo zawieranych umoéw. Klauzula

umowna dopuszczajgca dokonywanie jednostronnej zmiany

w dowolnym czasie takich umoéw narusza zasade stusznosci kontraktowej, nie zezwalajgcg na dopuszczenie takiego

rezimu umownego, w ktorym z zasady realizowatoby sie interesy jednej, z uszczerbkiem intereséw drugiej ze stron

umowy. Byloby to zatem sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego.”

Powyzszy wyrok nalezy odnosi¢ analogicznie rowniez do dokonywania przez Zamawiajgcego jednostronnej interpretacii
wszelkich postanowien umowy i zatgcznikow.

Na podobnym stanowisku co cytowany wyzej sktad Sgdu Najwyzszego staneta réwniez Krajowa Izba Odwotawcza, ktora
w zachowujgcym aktualnos¢ wyroku z dnia 18 maja 2015 r. (sygn. akt KIO 897/15) uznata, ze ,Przerzucenie na
wykonawce takiego ryzyka, nad ktérym wykonawca nie ma zadnej kontroli stanowi naruszenie zasady stusznosci i

sprawiedliwosci kontraktowej". W tym przypadku ryzykiem jest wejScie w stosunek prawny, w ktérym strona nie ma

zadnego wptywu na ksztalt wigzgcych jg zobowigzan.

W ocenie Odwotujgcego w odniesieniu do Subklauzuli 1.1 [,Definicje”] w ramach pkt. 1.1.105 Warunkéw Szczegoéinych
Kontraktu zdanie ostatnie mamy do czynienia z postanowieniem przerzucajgcym na wykonawcow ryzyka zupeinie
niemozliwe do przewidzenia, ustalane

w sposob w petni dyskrecjonalny i zalezny od waoli i intencji Zamawiajgcego. Odwotujacy wnidst o doprowadzenie
omawianej klauzuli do stanu, w ktérym wyeliminowane zostanie dziatanie

na zasadzie uznaniowosci, a klauzula przybierze forme zgodng z zasadami wspoizycia spotecznego, réwnowagi stron,

swobody uméw, wspdtdziatania i wlasciwoscig stosunku prawnego.

Odwolujacy podkreslit, ze postanowienie to w sposéb razgcy narusza nature umowy (ktéra stanowi granice swobody
umow wyznaczong przez Kc), upowazniajgc jedng ze stron umowy w kompetencje do jednostronnego kwalifikowania

Wad, w sposob ktoremu Wykonawca

w zaden sposéb nie moze sie sprzeciwi¢, nawet w sytuacji, gdy taka kwalifikacja bedzie niezgodna ze stanem

rzeczywistym.

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwolujgcy wnosi o modyfikacje tresci SWZ (pkt. 1.1.105 Subklauzuli 1.1 Warunkow
Szczegolnych Kontraktu) w nastepujacy sposob (poprzez usuniecie ww. postanowienia):

» pkt. 1.1.105 Subklauzuli 1.1 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu: Kezderazewe—e—tym,—ezyWadajestlimitujgea

VII. Zarzut dotyczgcy zmiany Kwoty Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania (zarzut nr 7)

1. Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Aktu Umowy, w postanowieniu

§ 7 (,Zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy”) ust. 7.11 Aktu Umowy podat, ze:

Llekro¢ Zmiany i/ lub korekty na podstawie § 9 skutkujg wzrostem lub obnizeniem Ceny Kontraktowej:

7.111. w wypadku takiego wzrostu, na zgdanie Zamawiajgcego, Wykonawca niezwiocznie zwigkszy kwote

Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania o procent réwny procentowi tgcznego wzrostu; lub

7.11.2. w wypadku takiego obnizenia, za uprzednig zgodg Zamawiajgcego, Wykonawca moze obnizy¢é kwote

Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania o procent réwny procentowi tgcznego obnizenia.”

»1. Wysokos¢ zabezpieczenia ustala sie w stosunku procentowym do ceny catkowitej podanej w ofercie albo

maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy, jezeli w ofercie podano cene

jednostkowa lub ceny jednostkowe.

2. Zabezpieczenie ustala sie w wysokosci nieprzekraczajgcej 5% ceny catkowitej podanej

w ofercie albo maksymalnej warto$ci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajacego z umowy.”

Przepis art. 452 ustawy Pzp majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy. Zamawiajgcy nie moze zatem Zzgdaé
whniesienia zabezpieczenia w wyzszej wysokosci niz 5% ceny catkowitej oferty lub maksymalnej warto$ci nominalnej

zobowigzania bez odpowiedniego uzasadnienia odnoszgcego sie do specyfiki przedmiotu zamowienia lub ryzyka

zwigzanego z jego realizacjg, a takze zabezpieczenia przewyzszajgcego 10% podanych wyzej wartosci. Rowniez

zgdanie wniesienia dodatkowego zabezpieczenia, przewyzszajgcego tgcznie z zabezpieczeniem nalezytego wykonania

umowy dopuszczalng wysokos¢, okreslong w art. 452 (np. na wypadek niedokonania przez wykonawce zamowienia na

roboty budowlane zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dokonania nieterminowej zaptaty), stoi w sprzecznosci z

komentowanym przepisem i moze by¢ kwestionowane przez wykonawcéw (por. wyr. KIO z 15 czerwca 2015 r., KIO
1139/15, Legalis). Przepisy nie dopuszczajg tez waloryzacji ustalonej przed podpisaniem umowy wartosci
zabezpieczenia, nawet jesli umowa przewiduje waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy (ceny oferty).

Kluczowe znaczenie dla ustalenia uprawnienn zamawiajgcego w tym zakresie ma opinia Urzedu Zamdéwien Publicznych
pt. ,Podwyzszenie warto$§ci umowy o zamdwienie publiczne

a wysokos$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy” wydana na gruncie ustawy z 2004 r., ktéra pozostaje



aktualna dla obowigzujgcej obecnie ustawy, w ktérej wskazano jednoznacznie, ze: ,Ustawa pzp nie przewiduje
mechanizméw dajgcych zamawiajgcemu uprawnienia do zgdanie podwyzszenia zabezpieczenia (brak uregulowan
dotyczgcych automatycznej waloryzacji kwoty zabezpieczenia). Majgc na wzgledzie powyzsze, wskazaé nalezy, ze w
przypadku podwyzszenia wartosci umowy o zamodwienie publiczne, brak podstaw prawnych w ustawie — Prawo
zamowien publicznych do wysuniecia przez zamawiajgcego zgdania uzupetnienia wysoko$ci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy o kwote wynikajgcg ze zmiany (podwyzszenia) wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy. Nalezy przy
tym zwroéci¢ uwage, ze zgodnie ustawg Pzp w trakcie realizacji umowy o zamowienie publiczne ustawodawca
dopuszcza jedynie mozliwos¢ zmiany formy zabezpieczenia przez wykonawce na inng lub kilka form, o ktérych mowa w
art. 148 ust. 1 ustawy Pzp (por. art. 149 ust. 1 ustawy Pzp). W takim przypadku zmiana formy zabezpieczenia jest
dokonywana z zachowaniem ciggto$ci zabezpieczenia i bez zmniejszania jego wysokosci”.

Biorgc pod uwage tres¢ § 7 ust. 7.11 Aktu Umowy, Zamawiajgcy de facto w przypadku wzrostu Ceny Kontraktowej, zada
od Wykonawcy wniesienia dodatkowego zabezpieczenia poza okreslony wczesniej limit, co zdaniem Odwotujgcego jest
niezgodne z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp. Dlatego Odwolujgcy wnidst o doprowadzenie omawianej klauzuli

do stanu zgodnosci z przepisami i wiasciwoscig stosunku prawnego.

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnidst o modyfikacje tresci SWZ (§ 7 ust. 7.11 Aktu Umowy) w nastepujacy
sposob (poprzez usuniecie ww. postanowienia):
* § 7 ust. 7.11 Aktu Umowy: ,HekreéZmiany

VIIl. Zarzut dotyczgcy razgco wygoérowanego limitu wszystkich kar umownych (zarzut nr 8)

1. Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Aktu Umowy, w postanowieniu

§ 8 (,Kary umowne”) ust. 8.8 oraz 8.10 Aktu Umowy podat, ze:

,8.8. Laczna suma kar umownych nie moze by¢ wyzsza niz 30% Ceny Kontraktowej. Do limitu, o ktérym mowa w zdaniu
poprzednim nie wlicza sie kary umownej za odstgpienie.”;

,8.10. Zamawiajgcemu przystuguje prawo dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego przenoszgcego wysokosSc¢
zastrzezonych kar umownych na zasadach og6lnych Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcemu przystuguje prawo tgczenia
kar naliczonych z poszczegdlnych tytutdw, przy czym tgczna suma kar umownych ze wszystkich tytutbw — z
wytgczeniem kary umownej za odstgpienie - nie moze byé wyzsza niz 30% Ceny Kontraktowej”.

W odniesieniu do postanowienia z § 8 ust. 8.8 oraz 8.10 Aktu Umowy, w ktérych Zamawiajgcy okreslit maksymalng
wysoko$¢ kar umownych do 30% warto$ci wynagrodzenia brutto (Ceny Kontraktowej), Odwotujgcy powolat sie na
podstawowe funkcje kary umownej, ktéra ma naprawia¢ szkode wyniklg z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania pienigznego. W ocenie Odwolujgcego, ustalenie maksymalnej wysokosci kar umownych na 30% wartosci
wynagrodzenia nalezy uzna¢ za razgco wygoérowane, co prowadzi do tego, ze obcigzenie Wykonawcy bytoby
nieadekwatne, a kara umowna nie stuzytaby kompensacji szkody powstatlej u Zamawiajgcego, a zblizata tak
uksztattowang kare umowng

do mechanizmu stuzgcego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu.

Odwolujacy podniést, ze w ramach orzecznictwa sadéw powszechnych podkresla sie, ze wysoko$é natozonych kar
umownych nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego wynagrodzenia, a w sytuacji, w ktérej wysokos¢ kar w stosunku
do wartosci catego zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent wartoSci umowy, sady uznajg je za
nadmierng dolegliwo$¢é, Swiadczacg o ich niewspotmiernosci w rozumieniu art. 484 § 2 Kc (tak np. wyrok SO w
Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt VI Ga 173/13). Co wiecej,

w orzecznictwie wskazuje sie rowniez, ze roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwitoki lub opdznienia nie
przystuguje stronie odstepujgcej od umowy wzajemne;j, jezeli

w umowie zastrzezono réwniez takg kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy (tak wyrok SN z dn. 14.06.2018 r., sygn.
akt V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku, ze limit kar nie powinien przekraczaé wysokosci kary ustanowionej na
wypadek odstgpienia od umowy.

Takie stanowisko zajeta tez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 wrzesnia 2018 r. (sygn. akt KIO 1601/18),
gdzie wskazane zostalo, ze: ,Zamawiajgcy okreslit w umowie wiele przypadkdw, ktére mogg powodowaé naliczenie kar
umownych. Jakkolwiek zasadne jest zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego oraz nalezytego wykonania zamowienia
to uregulowania dotyczgce kar umownych nie mogg prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie
Zamawiajgcego czy naruszenia zasady proporcjonalnosci’.

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18) nalezy réwniez podkresli¢, ze



~wWysokos¢ kary pienieznej (...) nie moze prowadzi¢ do razgco wygdérowanej odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy.
W przeciwnym razie kara zmienia swoj charakter odszkodowawczy i moze doprowadzi¢ do wypaczenia celu odptatnej
umowy. (...) Kara umowna powinna mie¢ wysokos$¢, ktdra bedzie odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym strone umowy;,
ale nie w stopniu prowadzgcym do razgcego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym
niecelowym jej wykonywanie.”

Zgodnie z trescig wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 21 wrze$nia 2007 r. (V CSK 139/07) oraz uchwaly skiadu 7 sedziéw
Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r. (Il CZP 61/03), razgco wygorowana kara umowna to przypadek, gdy
zachwiana zostanie relacja pomiedzy wysoko$cig wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania a wysokoscig kary
umownej zastrzezonej za opdznienie w wykonaniu przedmiotu umowy, z uwzglednieniem okresu opdznienia, jak i wtedy
(co jest zasadniczym kryterium miarkowania kary umownej z uwagi na jej razgce wygérowanie), gdy zachwiany zostat
stosunek wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokosci doznawanej szkody.

Biorgc pod uwage powyzsze, tj. brak mozliwosci realnego wyegzekwowania kar umownych przekraczajgcych poziom
kilkudziesieciu procent wynagrodzenia umownego, a takze uwzgledniajac, ze brak wprowadzenia proporcjonalnego limitu
kar na obecnym etapie doprowadzi do skalkulowania przez wykonawcéw znacznie wiekszych ryzyk (co przyczyni¢ sie
moze do nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych), Odwotujgcy pokreslit zasadno$¢ dokonania modyfikaciji
treSci SWZ w tym zakresie (zgodnie z wnioskiem konkretnej modyfikacji ponize;j).

Razaco wygoérowany charakter zdefiniowanej na wstepie kary umownej potwierdza tez analiza innych analogicznych
postepowan, ktéra winna by¢ wzieta pod uwage przez Zamawiajgcego, z uwagi na fakt, ze jak podkreslita Izba w wyroku
z dnia 8 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 426/13) obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych
wykonawcom jest nie tylko odniesienie sie do przedmiotu zamodwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej. Co za tym idzie,
praktyka rynkowa i standardy stosowane przez innych publicznych zamawiajacych winny by¢ wziete pod uwage podczas
oceny rynkowosci i wspotmiernosci wymagan i zobowigzan naktadanych przez Zamawiajgcego na wykonawcow.
Odwolujacy powotat sie wobec tego na nastepujace postepowania, w ktérych zamawiajgcy ustalili istotnie nizszy poziom
procentowy

maksymalnej wysoko$ci kar umownych, j. nizszy niz przewidziane przez Zamawiajgcego 30% warto$ci wynagrodzenia
umownego brutto:

1) Postepowanie pn.: ,Zaprojektowanie oraz budowa t6dzkiego Centrum Recyklingu w todzi przy ulicy Zamiejskiej 17,
Zamawiajgcy: Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania — £.6dz sp. z 0.0., ogtoszenie nr 2023/S 081-243422 z dnia 25
kwietnia 2023 r.:

* Klauzula 38.3 Umowy: ,tgczna kwota wszystkich Kar Umownych do zaptacenia przez Generalnego Wykonawce nie
przekroczy 20% Ceny.”

2) Postgpowanie pn.: ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokdice”, Zamawiajgcy: Gmina Sokdka,
ogtoszenie nr 2022/S 140-396285 z dnia 22.07.2022 r.:

* § 25 ust. 4 umowy: ,taczna wysoko$¢ kar umownych, o ktérych mowa w ustepach poprzedzajgcych wynosi
maksymalnie 10% warto$ci wynagrodzenia brutto”;

3) Postepowanie pn.: ,Przebudowa budynku Domu Studenta nr 10 przy ul. Kanafojskiego

10 Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie”, Zamawiajgcy: Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie,
ogloszenie nr 2022/BZP 00484893/01 z dnia 08.12.2022 r.:

* § 8 ust. 5 umowy: ,Lgczna wysokos¢ kar umownych, ktérych Zamawiajgcy moze dochodzi¢ od Wykonawcy, wynosi 15
% warto$ci umowy okreslonej w § 3 ust. 1 umowy”;

4) Postepowanie pn.: ,Budowa budynku dla Sgdu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury Rejonowej w Legionowie przy
ul. Jana Il Sobieskiego 47 i 47A z koniecznymi rozbiérkami wraz z zagospodarowaniem terenu i niezbedng
infrastrukturg”, Zamawiajgcy: Sad Apelacyjny w Warszawie oraz Prokuratura Okregowa Warszawa - Praga w
Warszawie, ogtoszenie nr 2023/S 043-125850 z dnia 01.03.2023 r.:

+ § 25 ust. 8 umowy: ,Z zastrzezeniem ust. 4, tgczna wysoko$¢ naliczanych kar umownych ze wszystkich tytutow
okreslonych w Umowie nie przekroczy 15% Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 18 ust. 1 Umowy”.

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi 0 modyfikacje tresci SWZ (§ 8 ust. ust. 8.8 oraz 8.10 Aktu Umowy) w

nastepujgcy sposaéb:

* § 8 ust. ust. 8.8 oraz 8.10 Aktu Umowy: 8.8. taczna suma kar umownych z wszystkich tytutow nie moze by¢ wyzsza
niz38 20% Ceny Kontraktowej. Be—limitt,—o—kibrym—mewa—w—zdanit—peprzednim—nie—wlcza—sie—kary—umewnej—za
edsigpienie.;

8.10. Zamawiajgcemu przystuguje prawo dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego przenoszgcego wysokosé
zastrzezonych kar umownych na zasadach ogolnych Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcemu przystuguje prawo tgczenia
kar naliczonych z poszczegoélnych tytutdw, przy czym tgczna suma kar umownych ze wszystkich tytutbw — z
wylgczeniem kary umownej za odstgpienie - nie moze by¢ wyzsza niz 30 20% Ceny Kontraktowe;j.



IX. Zarzut dotyczgcy braku ograniczenia odpowiedzialnosci (zarzut nr 9)

Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu usungt Subklauzule 1.15
Warunkéw Ogéinych Kontraktu [,Ograniczenie odpowiedzialno$ci’] w nastepujgcym brzmieniu:

,Zadna ze Stron nie ponosi odpowiedzialnosci wobec drugiej Strony za utrate mozliwosci uzytkowania Robét, utrate
zyskow, utrate jakiejkolwiek umowy lub za jakiekolwiek posrednie lub wynikowe straty lub szkody, ktére moga zostac
poniesione przez drugg Strone w zwigzku z Kontraktem, inne niz na podstawie postanowien:

(a) Subklauzuli 8.8 [Kary umowne za op6znienie],

(b) podpunktu (c) Subklauzuli 13.3.1 [Zmiana w drodze polecenial,

(c) Subklauzuli 15.7 [Ptatnos¢ po odstgpieniu dla potrzeb Zamawiajgcego],

(d) Subklauzuli 16.4 [Ptatnos¢ po odstgpieniu przez Wykonawce],

(e) Subklauzuli 17.3 [Prawa wtasnosci intelektualnej i przemystowej],

() pierwszego akapitu Subklauzuli 17.4 [Zwolnienie z odpowiedzialnosci przez Wykonawce] oraz

(g) Subklauzuli 17.5 [Zwolnienie z odpowiedzialnosci przez Zamawiajgcego].

Catkowita odpowiedzialno§¢ Wykonawcy wobec Zamawiajgcego na podstawie lub w zwigzku z Kontraktem, inna niz: (i)
na podstawie Subklauzuli 2.6 [Materialy Dostarczane przez Zamawiajgcego i Sprzet Zamawiajgcego], (ii) na podstawie
Subklauzuli 4.19 [Tymczasowe media], (ii) na podstawie Subklauzuli 17.3 [Prawa wiasnosci intelektualnej i
przemysfowej], oraz (iv) na podstawie pierwszego akapitu Subklauzuli 17.4 [Zwolnienie z odpowiedzialnosci przez
Wykonawce], nie przekroczy kwoty okreSlonej w Danych Kontraktowych lub (jezeli takiej kwoty nie okreslono)
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowe;.

Postanowienia niniejszej Subklauzuli nie ograniczajg odpowiedzialnosci w wypadku naduzycia finansowego, razgcego
niedbalstwa, umyslnego niewywigzania sie z Kontraktu lub lekkomysinego dziatania Strony, ktéra dokonata naruszenia.”
Na podstawie art. 472 Kodeksu cywilnego mozliwe jest umowne ograniczenie badz rozszerzenie odpowiedzialnosci
kontraktowej dtuznika. Granicg ograniczenia odpowiedzialnosci dtuznika jest zgodnie z art. 473 § 2 Kodeksu cywilnego
wina umysina, bowiem niewazne jest zastrzezenie wylgczajgce odpowiedzialno$¢ dituznika za szkode wyrzgdzong
umysinie.

Klauzule limitujgce (ograniczajgce) odpowiedzialno§¢ wykonawcy w umowach o roboty budowlane, w szczegoélnosci w
zamowieniach dotyczacych projektow energetycznych

i przemystowych, sg standardem. Przyktadem takiej klauzuli jest wiasnie Subklauzula 17.6 Warunkéw Kontraktowych
FIDIC (obecnie w edycji z 2017 r. — Subklauzula 1.15).

Przewodnik FIDIC wyja$nia, ze uzasadnieniem do uwzglednienia Subklauzuli 17.6 jest zachowanie rozsadnej rownowagi
pomiedzy roznymi celami stron umowy, z ktorych kazda bedzie chciata ograniczy¢ swojg odpowiedzialno$¢, zachowujac
jednocze$nie prawo do petnego odszkodowania w przypadku niewykonania zobowigzania przez drugg strone. Podobnie
jak w przypadku wiekszosci innych form umoéw w dzisiejszych czasach, jednym

z celéw wprowadzenia tej Subklauzuli jest pomoc stronom w ocenie ich ryzyka na etapie zawierania umowy. Na
poziomie praktycznym ma to na celu umozliwienie stronom zidentyfikowania i ubezpieczenia (w miare mozliwosci) ich
potencjalnych zobowigzan wynikajgcych z umowy.

W odniesieniu do niniejszego zarzutu odpowiednie zastosowanie znajduje argumentacja powotana w uzasadnieniu
zarzutu nr 8 (dotyczacego razgco wygérowanego limitu kar umownych), w szczegélnosci w kontekscie adekwatnosci
okre$lania wzajemnych zobowigzan i obcigzen stron stosunku umownego, koniecznosci doprowadzenia do sytuaciji, w
ktérej nie bedziemy mieli do czynienia z niewspdtmiernoscig obcigzen stanowigca dla stron nadmierng dolegliwos¢, czy
zachwiania relacji miedzy stronami.

Odwolujacy wskazat, Zze w obrocie gospodarczym, w zaméwieniach publicznych, ktérych przedmiotem jest budowa
obiektéw lub instalacji przemystowych i energetycznych, nie ma uméw, ktére nie zawieratyby klauzuli ograniczajgcej
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg wykonawcy.

Odwolujacy (tytutem przykiadu i odnoszac sie do aktualnej sytuacji rynkowej, ktéra powinna zosta¢ wzieta pod uwage)
powotat sie na nastepujgce postepowania, w ktérych zamawiajgcy wprowadzili stosowng klauzule ograniczajgca
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczag:

1) Postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego na zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w ramach
przedsiewzigcia inwestycyjnego pod nazwg ,Budowa Ekologicznej Elektrocieptowni w tukowie®, sygnatura
EEC/LUKOW/01/2022, Zamawiajgcy: Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej w Lukowie Sp. z 0.0.:

*+ § 25 ust. 9i 11 Umowy: ,9. Maksymalna odpowiedzialno$¢ Stron z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
niniejszej Umowy, z tytutu odpowiedzialnosci deliktowej i umownej jest ograniczona do wysokosci 100% wynagrodzenia
brutto okreslonego w § 5 ust. 3, przy czym ograniczenie to nie dotyczy szkody wyrzadzonej umysinie. 10. [usunieto]. 11.
Strony nie odpowiadajg wzajemnie z tytutu utraconych korzysci, szkdd posrednich oraz nastepczych.”

2) Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie
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i budowa instalacji kottdw wodnych gazowo-olejowych w PGE EC S.A., Oddziat Elektrocieptownia w Lublinie Wrotkow”,
nr referencyjny: POST/PEC/PEC/ZSR/01920/2020, Zamawiajgcy: PGE Energia Ciepta S.A.:
* § 18 Umowy: ,Bez wzgledu na inne postanowienia Umowy:
18.1. kaczna odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza Wykonawcy wobec Zamawiajgcego wynikajgca z jakichkolwiek
roszczen Zamawiajgcego z tytutu Umowy jest ograniczona
do wartosci 100% catkowitego Wynagrodzenia Umownego netto, nie mniej jednak niz do wartoSci sumy
ubezpieczeniowej, o ktérej mowa w § 8 Umowy. Niezaleznie od podstawy prawnej dochodzenia roszczenia
odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza Wykonawcy ograniczona jest w kazdym przypadku do szkéd rzeczywistych.
Wykonawca oraz Podwykonawcy w zadnych okoliczno$ciach nie bedg odpowiadac za utracone korzysci.
18.2. Ograniczenie odpowiedzialnosci nie ma zastosowania w przypadku:
18.2.1 odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytulu szkdd wyrzgdzonych umysinie lub w wyniku razgcego niedbalstwa;
18.2.2 odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu szkdd na osobie;
18.2.3 odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu szkdd w Srodowisku naturalnym;
18.2.4 odpowiedzialnosci Wykonawcy lub kazdego z konsorcjantow Wykonawcy z tytutu szkod, o ktdérych mowa w ust.
17.5i17.6.”
3) Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa biomasowego kotta wodnego o mocy do
30 MWt dla PGE Energia Ciepla S.A. Oddziat Wybrzeze - Elektrocieptownia w Gdyni”, nr referencyjny
POST/PEC/PEC/UZI/00726/2023, Zamawiajacy: PGE Energia Ciepta S.A.:
* § 18 Umowy: jak powyze;.
Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci SWZ (Subklauzuli 1.15 Warunkéw Szczegolnych
Kontraktu) w nastepujgcy sposob (poprzez usuniecie ww. Subklauzuli 1.15 Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu):
»Subklauzula 1.15 Ograniczenie odpowiedzialnosci
Skresla sie.”
X. Zarzut dotyczacy nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych (zarzut nr 10)
1. Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Warunkéw Szczegélnych Kontraktu usunagt Subklauzule 4.12
[,Nieprzewidywalne warunki fizyczne”] Warunkéw Ogolnych Kontraktu w nastepujgcym brzmieniu:
»W niniejszej Subklauzuli ,warunki fizyczne" oznaczajg naturalne i wytworzone przez cztowieka warunki fizyczne oraz
inne fizyczne przeszkody i zanieczyszczenia, ktore Wykonawca napotyka na Placu Budowy przy realizacji Roboét,
wigczajgc warunki podpowierzchniowe i hydrologiczne, ale wytgczajgc warunki klimatyczne na Placu Budowy
i wptyw takich warunkéw klimatycznych.
Jezeli Wykonawca napotka warunki fizyczne, ktére uwaza za Nieprzewidywalne i takie, ktore bedg negatywnie
oddziatywac na postep prac i/lub zwiekszg Koszt realizacji Roboét, zastosowanie znajdzie nastepujgca procedura:
Po wykryciu powyzszych warunkéw fizycznych, Wykonawca da Inzynierowi Powiadomienie, ktére:
(I)bedzie dane tak szybko, jak to praktycznie mozliwe i w takim odpowiednim czasie,
by Inzynier miat mozliwo$¢ inspekcji i zbadania warunkéw fizycznych niezwlocznie i zanim zostang zakiocone,
(ibedzie opisywato warunki fizyczne, tak aby mogty by¢ poddane inspekc;ji illub zbadaniu przez Inzyniera niezwitocznie,
(iii) bedzie wskazywato powody, dla ktérych Wykonawca uwaza dane warunki za Nieprzewidywalne, oraz (iv) bedzie
opisywato, w jaki sposéb takie warunki fizyczne negatywnie oddziatywujg na postep i/lub zwigkszajg Koszt realizacji
Robét.
4.12.2 Inspekcja i badanie przez Inzyniera
Inzynier dokona inspekcji i badania warunkéw fizycznych w terminie 7 dni lub w diuzszym terminie uzgodnionym z
Wykonawcg, po otrzymaniu Powiadomienia Wykonawcy. Wykonawca bedzie dalej realizowat Roboty, stosujgc wiasciwe
i uzasadnione $rodki, ktére sg odpowiednie dla warunkéw fizycznych i umozliwig Inzynierowi ich inspekcje i zbadanie.
4.12.3 Polecenia Inzyniera
Wykonawca zastosuje sie do wszelkich polecen, ktére Inzynier moze wyda¢ w zwigzku
z warunkami fizycznymi, a jezeli takie polecenie stanowi Zmiane, zastosowanie znajdzie Subklauzula 13.3.1 [Zmiana w
drodze polecenia).
4.12.4 OpOznienie i/lub Koszt
Jezeli i w zakresie, w jakim Wykonawca dozna op6znienia i/lub poniesie Koszt z powodu takich warunkéw fizycznych, po
wypetnieniu obowigzkéw okreslonych w Subklauzulach 4.12.1 do 4.12.3 powyzej, Wykonawca bedzie uprawniony, z
zastrzezeniem Subklauzuli 20.2 [Roszczenia o Platnos¢ i/lub PCnU], do PCnU i/lub Zadania zaptaty takiego Kosztu.
4.12.5 Uzgodnienie lub okreslenie opoznienia i/lub Kosztu
Uzgodnienie lub okreSlenie, na podstawie Subklauzuli 20.2.5 [Uzgodnienie lub okreSlenie], dotyczace ktoregokolwiek z
Roszczenh zgodnie z Subklauzulg 4.12.4 [Opdznienie i/lub Koszt] bedzie zawierato oceng, czy, a jezeli tak, to w jakim
zakresie przedmiotowe warunki fizyczne byty Nieprzewidywalne.



Inzynier moze takze sprawdzi¢, czy inne warunki fizyczne w podobnych czesciach Robot (jezeli takie byty) byty bardziej
korzystne niz mozna bylo przewidzie¢ w Dacie Odniesienia. Jezeli i w zakresie, w jakim napotkano takie korzystniejsze
warunki, Inzynier moze wzig¢ pod uwage obnizenie Kosztu naleznego w zwigzku z takimi warunkami przy obliczaniu
dodatkowego Kosztu, ktory ma zosta¢ uzgodniony lub okreslony na podstawie niniejszej Subklauzuli 4.12.5. Jednakze
wynik netto wszystkich dodatkéw i obnizek wynikajgcych

z niniejszej Subklauzuli 4.12.5 nie bedzie moze skutkowac¢ obnizeniem Ceny Kontraktowej netto.

Inzynier moze wzig¢ pod uwage wszelkie dowody dotyczgce warunkéw fizycznych przewidzianych przez Wykonawce
do Daty Odniesienia, ktére Wykonawca moze uwzgledni¢ w informacjach uzasadniajgcych Roszczenie na podstawie
Subklauzuli 20.2.4 [Petne szczegbtowe Roszczenie], ale nie bedzie zwigzany zadnym takim dowodem.”

Odwolujacy zwracit uwage, ze Subklauzula 4.12 [,Nieprzewidywalne warunki fizyczne”] Warunkéw Ogolnych Kontraktu w
sposob kompleksowy reguluje kwestie postepowania na wypadek napotkanych na placu budowy warunkéw fizycznych,
ktore

w okreslony sposob beda oddziatywaé na postep prac czy kwestie wynagrodzenia. Zamawiajgcy w spos6b zupetnie
nieuzasadniony usunat te klauzule z dokumentacji Postepowania nie proponujgc alternatywy, co sprawia, ze wykonawcy
rozwazajgcy skiladanie oferty w Postepowaniu w gruncie rzeczy nie wiedza, jak Zamawiajgcy zamierza postgpic¢

w sytuacji wystgpienia nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych. Jest to kwestia niebagatelna

i majgca znaczenie dla wykonawcéw w szczegolnosci ze wzgledu na fakt, ze kazdy

z wykonawcow w inny sposdb moze wliczy¢ ryzyko wystgpienia nieprzewidywalnych warunkoéw fizycznych w ramach
swojej oferty. Ponownie, tego typu niedookre$lenie w tresci dokumentacji postepowania jest bardzo grozne, zaréwno dla
wykonawcow, jak i samego Zamawiajgcego, rowniez w kontekscie przestrzegania dyscypliny finanséw publicznych,
bowiem na podstawie samych ofert wykonawcow bedzie bardzo trudno ustali€, jakie ryzyka zwigzane z
nieprzewidywalnymi warunkami fizycznymi kazdy z wykonawcéw wkalkulowat

do swojej oferty. Tego typu niescistosci w linii prostej prowadzg do braku mozliwosci rzetelnego poréwnania ze sobg
ofert. Najlepszym wyjsciem z tej sytuacji, w dodatku wyjSciem szeroko akceptowanym w branzy, jest zastosowanie
omawianej klauzuli, ktéra w sposoéb przejrzysty

i kompleksowy reguluje wskazane kwestie, a jednocze$nie dziata w sposob analogiczny dla stron stosunku umownego.
Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wniést o modyfikacje tresci SWZ (Subklauzuli

4.12 Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu) w nastepujgcy sposéb (poprzez usuniecie ww. Subklauzuli 4.12 Warunkow
Szczegolnych Kontraktu):
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Xl. Zarzut dotyczgcy sprzecznosci i niespojnosci pomigdzy Aktem Umowy a Warunkami Szczegélnymi Kontraktu (zarzut
nr 11)

Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Aktu Umowy przewidziat postanowienie § 9 (,Zmiany umowy”), w
ktérym w sposob precyzyjny opisat podstawy i tryb wprowadzania zmian do Umowy, w tym zmian terminu wykonania

Kontraktu. Jednoczes$nie jednak

w Warunkach Szczegbtowych przewidziat kolejne postanowienie, ktore dotyczy zmiany tzw. Czasu na Ukonczenie
(innymi stowy: terminu wykonania Kontraktu):

»Subklauzula 8.5 Przediuzenie Czasu na Ukonczenie

Skresla sig tre§¢ Subklauzuli 8.5 i wprowadza nowg Subklauzule o tresci:

Wykonawca bedzie uprawniony wystapienia z Roszczeniem do przedtuzenia Czasu

na Ukonczenie w granicach w jakich wykonanie dla celéw okreslonych w Subklauzuli

10.1 [Przejecie Robdt i Odcinkéw] bedzie opdznione przez ktorakolwiek z ponizszych przyczyn:

(a) Zmiany, o ile korekta Czasu na Ukonczenie nie zostata uzgodniona na mocy § 9 Aktu Umowy,

(b) opo6znienia dajgcego uprawnienia Wykonawcy do przediuzenia czasu na mocy jakiejkolwiek klauzuli niniejszych

Warunkow,

(c) wyjatkowo niepomys$inych warunkéw klimatycznych,

(d) nieprzewidywalnych brakéw mozliwosci zatrudnienia personelu lub uzyskania dostaw, spowodowanych przez

epidemie czy dziatania rzgdowe, lub

(e) jakiegokolwiek opdznienia, utrudnienia lub przeszkéd spowodowanych przez lub dajgcych sie przypisaé

Zamawiajgcemu, Personelowi Zamawiajgcego, lub innemu wykonawcy, zatrudnionemu przez Zamawiajgcego na Placu
Budowy.

Jesli Inzynier uzna, ze Wykonawca jest uprawniony do przedtuzenia Czasu na Ukonczenie catosci lub czesci Robdt, po
konsultacji z Zamawiajgcym i Wykonawcg okresli czas przediuzenia i przygotuje projekt Zmiany do Kontraktu, wraz z
pisemnym uzasadnieniem takiego przedtuzenia.”



Podobna sytuacja ma miejsce w stosunku do § 5 (,Gwarancje wykonawcy”) Aktu Umowy oraz Klauzuli 11 [,Wady po
Przejeciu”], ktére regulujg te same zagadnienia.
W wyniku uregulowania tej samej materii w dwoch réznych miejscach (dwoéch roznych dokumentach sktadajgcych sie na
Umowe), interpretacja Umowy jest utrudniona lub wrecz niemozliwa, co powoduje, ze wykonawcy nie sg w stanie
oszacowac zakresu swoich obowigzkéw wynikajgcych ze wskazanych powyzej postanowien Umowy. Ta okoliczno$é
prowadzi z kolei do wystgpienia braku mozliwosci pordéwnania ztozonych ofert. Sformulowanie dokumentacji
postepowania w sposob, w jaki uczynit to Zamawiajgcy w ramach omawianych elementéw sprawia, ze wykonawcy nie
majg pewnosci co do ostatecznych postanowien
i klauzul, kiére stanowig podstawe dokonania wyceny. Zamawiajgcy nie przedstawit tez konkretnej hierarchii
dokumentoéw, co sprawia, ze w przypadku rozbieznosci (jak w tym przypadku), nie sposéb jednoznacznie stwierdzic,
treScig ktorych dokumentéw nalezy sie kierowac. Jesli wykonawcy nie sg w stanie samodzielnie przesadzi¢, ktore
postanowienia
i klauzule sg obowigzujace, nie bedg tez w stanie prawidlowo oceni¢ kosztow wykonania umowy, a w konsekwencji —
ceny oferty. W konsekwencji doprowadzi to do braku mozliwosci poréwnania ztozonych ofert (nie bedzie wiadomo, czy
kazdy z wykonawcow jednakowo ocenit kwestie obowigzywania i prymatu omawianych klauzul i postanowien),
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Wykonawcy nie wiedzac, ktore klauzule i
postanowienia sg ostatecznie obowigzujgce, muszg postara¢ sie je uwzglednic,
a za realizacje catego przedmiotu zamoéwienia oferujg, zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego, cene ryczattowg. W
ocenie Odwolujgcego doprowadzenie do takiej sytuacji w Postepowaniu jest grozne i nie powinno mie¢ miejsca, bowiem
to Zamawiajgcego obcigza obowigzek dokonania precyzyjnego, wyczerpujgcego i jednoznacznego opisu przedmiotu
zamowienia, uwzgledniajgcego wszystkie okolicznosci majgce wplyw na dokonanie przez wykonawcow wyceny. Jak
podata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 marca 2021 r., sygn. KIO 89/21: ,opis przedmiotu zaméwienia ma
mie¢ charakter wyczerpujacy,
co oznacza m.in., ze powinien on umozliwia¢ wykonawcom prawidtowg ocene wszelkich mozliwych ryzyk, jakie mogg
zaistnie¢ przy wykonywaniu przedmiotu umowy. Nie jest mozliwe realne oszacowanie kosztu ryzyka, ktérego wykonawca
nie ma mozliwosci zidentyfikowac
z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujgcej informacji w SIWZ. Nie opisujgc w sposob odpowiedni przedmiotu
zamoOwienia, Zamawiajgcy sam naraza sie na negatywne dla niego konsekwencje faktyczne i prawne — poczgwszy od
nieporownywalnosci ofert, zawyzenia cen ofertowych wobec braku mozliwosci doktadnego oszacowania ryzyka, przez
problemy i spory na etapie realizacji zaméwienia, az do niekorzystnego dla Zamawiajgcego wyniku postepowan
sgdowych”. Podobnie zresztg Sad Apelacyjny w Warszawie — | Wydziat Cywilny, w wyroku
z dnia 3 grudnia 2019 r. (I ACa 266/19): ,wykonawca powinien uwzgledni¢c w ofercie tylko te ryzyka, ktore w
okoliczno$ciach danej sprawy, przy uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalno$ci wykonawcy, sg mozliwe do
przewidzenia. Jezeli inwestor nie opisze przedmiotu zamowienia w wyczerpujgcy sposob, nie mozna przerzucaé na
wykonawce wszelkich mozliwych ryzyk, jakie moga zaistnie¢ przy wykonywaniu przedmiotu umowy. Ocena ryzyka
powinna by¢ mozliwa na podstawie opisu przedmiotu zamoéwienia”. Z kolei w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1
lutego 2022 r. (sygn. KIO 66/22) Izba stusznie zauwazyta, ze ,zamawiajgcy nie moze zatem wprowadzi¢ do opisu
przedmiotu zaméwienia treSci zwalniajgcej go ze sporzadzenia szczegblowego opisu przedmiotu zaméwienia w
warunkach niezapewniajgcych zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a takze
Zamawiajgcy nie moze opierac¢ sie na mato przejrzystych i nieproporcjonalnych wymaganiach”.
Odwolujgcy wniést o uspdjnienie Aktu Umowy i Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu we wskazanym zakresie, tj. w
odniesieniu do § 9 Aktu Umowy i Subklauzuli 8.5 Warunkéw Szczegoinych Kontraktu oraz § 5 Aktu Umowy i Klauzuli 11
Warunkéw Szczegolnych Kontraktu.
W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy - pismo z 20 grudnia 2023 r. wskazat, ze:
1. uwzglednia zarzut nr 7 (zarzut dotyczacy zmiany kwoty Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy),
2. czesciowo (w zakresie szczegbtowo opisanym w odpowiedzi na odwotanie) uwzglednia zarzut nr 5 (zarzut dotyczacy
mozliwosci zgdania od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw Serwisu Gwarancyjnego), zarzut nr 8 (zarzut dotyczacy razgco
wygérowanego limitu wszystkich kar umownych) oraz nr 10 (zarzut dotyczgcy nieprzewidywalnych warunkow
fizycznych) oraz wnidst o :
1. oddalenie odwotania w pozostatym zakresie;
2.dopuszczenie dowoddw wskazanych w tresci niniejszej odpowiedzi na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu
odpowiedzi na odwotanie;
3. zasagdzenie od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztdw postepowania, w tym kosztow zastepstwa
procesowego.
W uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy w odniesieniu do zarzutu nr 1 wskazat, ze zgodnie z art. 436 pkt 1 Pzp, planowany



termin zakonczenia rob6t budowlanych powinien by¢ okreslony

w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng
przyczynag.

Tym samym ustawodawca wprost dopuscit mozliwos¢ wskazania daty wykonania umowy,

o ile istnieje uzasadniona obiektywna przyczyna dla takiego dziatania zamawiajgcego. Potwierdzita to Krajowa Izba
Odwotawcza (,KIO”) w wyroku z dnia 7 marca 2023 r., sygn. akt KIO 450/23: Przepis art. 436 pkt 1 p.z.p., okreslajac jako
zasade ustalanie terminu realizacji zamoéwienia w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, wprost dopuszcza
okreslenie tego terminu przez wskazanie daty, pod warunkiem istnienia ku temu obiektywnego uzasadnienia.

Odwolujacy stusznie wskazuje, ze przyczyng takiego dziatania Zamawiajgcego jest wspéifinansowanie budowy Instalacii
Termicznego Przeksztalcenia Wstepnie Przetworzonych Odpadéw Komunalnych (preRDF/RDF) w Suwatkact
(,Inwestycja’) przez Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej (,NFOSIGW”) ze $rodkéw
pochodzgcych

z Funduszu Modernizacyjnego w ramach Programu Priorytetowego nr 2.1.3 ,Racjonalna gospodarka odpadami Czes¢ 3)
Wykorzystanie paliw alternatywnych na cele energetyczne.”

Zamawiajgcy zawart z NFOSIGW dwie umowy dotyczace wspoffinansowania Inwestycii:

a. umowe nr 3415/2022/Wn16/0Z-UP-FM/P o dofinansowanie realizacji Inwestycji ze $rodkéw NGOSIGW
zgromadzonych na rachunku funduszu modernizacyjnego w formie pozyczki oraz

b. umowe nr 3415/2022/Wn16/0Z-UP-FM/D o dofinansowanie realizacji Inwestycji ze $rodkéw NGOSIGV
zgromadzonych na rachunku funduszu modernizacyjnego w formie dotac;ji.

dowdd nr 1: wyciag z umowy nr 3415/2022/Wn16/0Z-UP-FM/D o dofinansowanie realizacji Inwestycji ze $rodkéw
NGOSIGW zgromadzonych na rachunku funduszu modernizacyjnego w formie pozyczki,

dowdd nr 2: wycigg z umowy nr 3415/2022/Wn16/0Z-UP-FM/P o dofinansowanie realizacji Inwestycji ze srodkow
NGOSIGW zgromadzonych na rachunku funduszu modernizacyjnego w formie dotacii.

W obydwéch umowach okreslono date 31 grudnia 2026 r. jako termin zakonczenia realizacji Inwestycji oraz termin
osiggniecia efektu rzeczowego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wbrew temu, co twierdzi Odwotujgcy, nie ma znaczenia, ze Inwestycja nie jest finansowana
ze $Srodkéw unijnych, a ,jedynie” krajowych, gdyz Zamawiajgcy i w tym przypadku jest zobowigzany do $Scistego
przestrzegania postanowien obydwoch uméw zawartych z NFOSIGW. Zgodnie z tymi umowami przekroczenie terminu

31 grudnia 2026 r. jako terminu zakohczenia realizacji Inwestycji wigze sie z okreSlonymi konsekwencjami dla
Zamawiajgcego, w tym przede wszystkim z mozliwoscig utraty dofinansowania, gdyz realizowanie Inwestycji niezgodnie
z harmonogramem rzeczowo-finansowym prowadzi do zawieszenia wyplfat, a nawet do wypowiedzenia i rozwigzania
umowy (§ 11, § 12 umowy o dotacje, § 12, § 13 umowy o pozyczke).

Zamawiajgcy wskazat, Ze jego stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku KIO z dnia

23 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 26/23, w ktérym lIzba uznata za uzasadnione okreslenie terminu realizacji
dofinansowywanego zamowienia konkretng data.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze ustawodawca nie okreslit, jakie obiektywne przyczyny mogg uzasadnia¢
wskazanie daty wykonania zamdéwienia, a wiec nalezy oceniaé te przyczyny przez pryzmat warunkéw, w jakich
prowadzone jest konkretne postepowanie.

W przypadku niniejszego Postepowania Zamawiajacy jest zobowigzany do dotrzymania daty 31 grudnia 2026 r. jako daty
realizacji Inwestycji zgodnie z tgczgcymi go umowami

z NFOSIGW.

Odnoszac sie do zarzut nr 2 Zamawiajacy wskazat, ze w dniu 19 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany
postanowieh wzoru umowy w sprawie zamowienia publicznego dotyczacych klauzuli waloryzacyjnej w nastepujacy
sposoéb:

Punkt 3.18.9. Aktu Umowy otrzymat nastepujgce brzmienie:

3.18.9. wszystkie zmiany Ceny Kontraktowej dokonane na podstawie niniejszego ust. 3.18. nie moga tgcznie powodowac
wzrostu Ceny Kontraktowej o wiecej niz 3% 10% Ceny Kontraktowej w Dacie Rozpoczecia.

Zamawiajacy wskazat, ze nie uwzglednit zarzutu nr 2 Odwotujgcego.

Gdyby Odwotujgcy chciat podtrzymac swoj zarzut, Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy chciatby obcigzyc
Zamawiajgcego wszystkimi kosztami zwigzanymi z ewentualnym wzrostem wskaznika cen produkcji budowlano-
montazowe;.

Zamawiajgcy wskazat, ze takie dziatanie nie jest uzasadnione i nie miesci sie w pojeciu umowy wzajemnej i wzajemnego
réwnego traktowania stron umowy.

Jak wskazata Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej Polskiej, uwzglednienie okreslonych ryzyk kontraktowych lub
przyjetej w danej branzy skali ich wystgpienia, gdy wynikajg one ze specyfiki zamawianych przez inwestora dostaw,



ustug lub robdt budowlanych, jest obowigzkiem kazdego z podmiotow sktadajgcych oferte realizacji okreslonego

Swiadczenia,

w tym réwniez oferte wykonania zamowienia publicznego.

W opinii Prokuratorii wskazano takze: Zasada jest rownomierne roziozenie na obie strony kosztow ryzyka niemozliwego
do przewidzenia wzrostu cen materiatow i kosztéw niezbednych do wykonania umowy. Stwierdzenie to nie oznacza, ze

ryzyko to musi by¢ zawsze roztozone po réwno, nieuzasadnione jest natomiast przerzucenie tego ryzyka w catosci

na zamawiajgcego: Zmiana umowy z uwagi ha nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia) — podstawowe
zagadnienia, dostepne: Rekomendacje i wzory postanowien umoéw - Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej Polskiej -
Portal Gov.pl (www.gov.pl)

Artykut 48 ust. 2 ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r. w zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur

administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw (Dz.U. poz. 2185) wskazuje, ze strony ponoszg zwigkszony koszt
wykonania w uzgodnionych czesciach.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w tak chetnie przywotywanych przez Odwotujgcego jako wzorcowe dokumentach Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad przyjeto zasade, ze Strony ponoszg kwote wzrostu wynagrodzenia po potowie, a
maksymalna zmiana wynagrodzenia umownego wynosi 10% pierwotnego wynagrodzenia umownego.

Zamawiajgcy podnidst, ze jego stanowisko jest zgodne z orzecznictwem KIO. W wyroku z dnia 21 kwietnia 2023 r., sygn.
akt KIO 935/23 Izba stwierdza: Nie korzystajg z ochrony prawnej dgzenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na
uksztattowanie korzystniejszej dla siebie treSci przysztej umowy, jezeli treS¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza

obowigzujgcych przepiséw. Norma zawarta w art. 439 Pzp nie zobowigzuje w szczego6lnosci Zamawiajgcego do nadania
postanowieniom umowy takiej treSci, aby uprawnienie do Zzgdania zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego

wykonawcy powstawato w kazdym przypadku, gdy nastgpi zmiana ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg

zamowienia, ani aby

w kazdym przypadku nastepowata zmiana taka wysokosci ww. wynagrodzenia, aby zmiana cen tych materiatéw lub

kosztow nie wplywata na optacalnos¢ wykonywania umowy przez wykonawce (wysoko$¢ zysku, ktory osiggnie

wykonawca). Rolg waloryzacji umownej wskazanej w art. 439 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest bowiem
urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatdbw lub kosztow, nie za$ catkowite

wyeliminowanie ryzyka kontraktowego. W wyroku z dnia 16 marca 2023 r., sygn. akt KIO 528/23 KIO orzekta: Celem
klauzul waloryzacyjnych jest przywrécenie stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy, ktdéra zostata

zachwiana przez okre$lone zdarzenia majgce miejsce w trakcie jej realizacji. W prowadzajgc obowigzek ustanowienia
klauzuli waloryzacyjnej w umowie ustawodawca pozostawit swobodzie zamawiajgcemu mozliwoS¢ doprecyzowania jej

elementdéw. Wykonanie obowigzku z art. 439 ustawy Pzp powinno odbywac sie z uwzglednieniem charakteru danego

przedmiotu zamowienia, ale rowniez mozliwosci finansowych zamawiajagcego w sposéb nieprowadzgcy do wypaczeniu

celu ww. przepisu. Takze w wyroku z dnia 25 pazdziernika 2022 r., sygn. akt KIO 2532/22, I1zba wyjasnia: Chodzi bowiem
o to, aby nie doszto do zdecydowanego zachwiania réwnowagi ekonomicznej stron na niekorzys¢ wykonawcy, jak tez

aby nadmierne podwyzszenie wynagrodzenia nie doprowadzito do negatywnych konsekwencji dla zamawiajgcego.

Natomiast w wyroku z dnia 24 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 2063/22 Izba podkreslita: Mechanizm waloryzacji jest
rozwigzaniem szczegdlnym majgcym na celu ograniczenie

(a nie wytgczenie) ryzyka stron zwigzanego ze zmiang cen materiatdbw bezposrednio zwigzanych z realizacja

zamowienia. Z przepisow p.z.p. nie wynika, ze strona wnioskujgca

o waloryzacje w szczegdélnosci Wykonawca, uzyska petne czy tez proporcjonalne pokrycie zmian cen materiatow.

Pokrycie to nastgpi w sposéb limitowany, wynikajacy z postanowien umowy.

Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyt, ze przywotane przez Odwotujgcego statystyki wzrostu cen w budownictwie
dotyczg roku 2022 r., a wiec pochodzg sprzed ponad roku. Obecnie sytuacja na rynku budowlanym jest inna i

zdecydowanie trudniej méwi¢ o nieprzewidzianych, zasadniczych zmianach cen surowcoéw czy robocizny.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze w okreslonych stanach faktycznych zastosowanie mogg mie¢ przepisy art. 357" k.c. lub
art. 632 § 2 k.c. przewidujgce tzw. klauzule rebus sic stantibus, ktére przyznajg Wykonawcy — przy spetnieniu
okreSlonych w nich przestanek — uprawnienie do zadania zmiany umowy, takze w zakresie podwyzszenia
wynagrodzenia.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 19 grudnia 2023 r. dokonat zmiany postanowien wzoru
umowy. Kwestionowane przez Odwolujgcego postanowienie ma aktualnie nastepujaca tresc:

10.1. Zamawiajgcy moze z waznych dla siebie powodoéw zawiesi¢ wykonywanie Umowy poprzez ztozenie Wykonawcy
oswiadczenia o zawieszeniu wykonywania Umowy (zwanego dalej ,O$wiadczeniem o Zawieszeniu”), w ktorym
Zamawiajgcy poda:

10.1.1. przyczyny zawieszenia z doktadnym opisem sytuacji Zamawiajgcego,

10.1.2. daty rozpoczecia zawieszenia (daty zawieszenia),



10.1.3. przewidywanego czasu trwania zawieszenia, przy czym czas trwania zawieszenia nie moze by¢ diuzszy niz 12
miesiecy,

10.1.4. terminu spotkania Stron przypadajacego nie pozniej niz 7 Dni Roboczych od daty otrzymania przez Wykonawce
Oswiadczenia o Zawieszeniu, podczas ktorego uzgodniony zostanie sposéb zabezpieczenia Terenu Budowy oraz
procedury wykonania obowigzkéw Stron podczas zawieszenia wykonywania Umowy.

W odniesieniu do zarzutu nr 4 Zamawiajacy wskazat, ze nie zgadza sie z zarzutem Odwolujgcego, ze postanowienia
ust. 5.9. Aktu Umowy naruszajg postanowienia kodeksu cywilnego, a w przypadku, gdy gwarant realizuje obowigzki
gwarancyjne, okres objecia gwarancjg ulega wydiuzeniu wedtug zasad szczegbtowo okreslonych w art. 581 k.c.
Stanowisko Zamawiajgcego znajduje poparcie w orzecznictwie. W wyroku z dnia 20 grudnia 2012 r., sygn. akt | ACa
1319/12, Sad Apelacyjny we Wroctawiu orzekt: Jesliby powod

w umowie tylko ogodlnie wskazal, iz udziela gwarancji na wykonane roboty budowlane (bez dalszego jej
skonkretyzowania), to wtedy ewentualnie mozna by i to jedynie w drodze analogii odwotywac sie do regulacji ustawowe;.
Jesli natomiast strony w umowie o roboty budowlane wyraznie uregulowaty kwestie zwigzane z udzielong gwarancjg (w
tym jej zakres oraz calg procedure z nig zwigzang), to te postanowienia umowne sg dla stron wigzgce i brak jest
podstaw do siegania w zakresie tak umownie udzielonej gwarancji do regulacji ustawowej przewidzianej przy umowie
sprzedazy, w tym art. 581 k.c. W wyroku tym Sad Apelacyjny podkreslit, ze jego stanowisko jest ugruntowane w
orzecznictwie: Zaakcentowa¢ przy tym nalezy, iz rowniez z orzecznictwa przywolywanego przez skarzgcg plynie
whniosek, ze jedynie w braku odmiennej umowy stron co do zakresu i procedury gwarancyjnej, mozna na zasadzie
analogii odwolywac sie do regulacji kodeksowej zawartej w art. 577-581 k.c. (por. wyrok SN z 22 kwietnia 1986 r., | CR
16/86, OSNC 1987/8/119).

Poglad Zamawiajgcego, ze postanowienia ust. 5.9 Aktu Umowy sg zgodne z obowigzujagcym prawem potwierdza takze
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26 pazdziernika 2020 r., sygn. VIl AGa 550/19: W prowadzanie przez
strony umowy o roboty budowlane gwarancji do zawieranego kontraktu wymaga starannosci przy redagowaniu
odpowiednich postanowien. Jesli strony wyraznie uregulowaly kwestie zwigzane z udzielong gwarancjg (w tym jej zakres
oraz calg procedure z nig zwigzana), to brak jest podstaw do siegania w zakresie tak umownie udzielonej gwarancji do
regulacji ustawowej przewidzianej przy umowie sprzedazy. Jesliby powdd w umowie tylko ogdlnie wskazat, iz udziela
gwarancji na wykonane roboty budowlane (bez dalszego jej skonkretyzowania), to wtedy ewentualnie mozna by i to
jedynie w drodze analogii odwotywac¢ sie do regulacji ustawowej. Jesli natomiast strony w umowie o roboty budowlane
wyraznie uregulowaly kwestie zwigzane z udzielong gwarancjg (w tym jej termin, od kiedy gwarancja biegnie i okres na
jaki zostata udzielona, ze wskazaniem, Zze dotyczy nie tylko wad, ale i usterek bez zréznicowania terminu gwarancji w
zaleznosci od rodzaju wady), to te postanowienia umowne sg dla stron wigzgce i brak jest podstaw do siegania w
zakresie tak umownie udzielonej gwarancji do regulaciji ustawowej przewidzianej przy umowie sprzedazy, w tym art. 581
KC.

Zamawiajgcy podkreslit takze, ze okres gwarancji (i rekojmi) biegnie na nowo tylko dla elementdéw Instalacji, ktore
Wykonawca wymienit lub naprawit w ramach wykonania swoich zobowigzan z tytulu odpowiedzialnosci za Wady (ust.
5.9. Aktu Umowy), a nie dla catej Instalacji. Zamawiajacy przewidziat rébwniez maksymalny okres odpowiedzialno$ci
Wykonawcy w ramach Podstawowego Okresu Gwarancji: w zadnym przypadku nie moze on trwaé diuzej niz 60
miesiecy od dnia podpisania Swiadectwa Przejecia (ust. 5.11. Aktu Umowy).

W odniesieniu do zarzut nr 5 Zamawiajgcy wskazat, ze czeSciowo uwzglednit zarzut Odwotujgcego. W dniu 19 grudnia
2023 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany postanowienh ust. 5.16 Aktu Umowy w nastepujacy sposob:

5.16. Wykonawca moze zgda¢ od Zamawiajgcego zwrotu kosztow Serwisu Gwarancyjnego polegajgcego na usunieciu
Wad, jezeli wykaze, ze Wada powstata z przyczyn, za ktére Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci spowodowanych
wylgcznie z winy Zamawiajgcego. W przypadku, gdy Wada powstata z przyczyn, za ktére odpowiada zaréwno
Wykonawca, jak

i Zamawiajgcy, Strony zastosujg proporcjonalny podziat kosztéw Serwisu Gwarancyjnego poniesionego przez
Wykonawce na usuniecie Wady, stosownie do stopnia odpowiedzialnosci kazdej ze Stron za powstanie Wady.

W odniesieniu do zarzut nr 6 Zamawiajacy wskazat, ze w dniu 19 grudnia 2023 r. dokonat zmiany definicji 1.1.105. ,Wada
Limitujgca” zamieszczonej w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu. Aktualna tre$é definicji 1.1.105 ma nastepujace
brzmienie:

»Wada Limitujgca” oznacza Wade:

a) polegajgcg na niedotrzymaniu przez Instalacje Parametrow Gwarantowanych Grupy A; lub

b) ktéra uniemozliwia uzywanie Instalacji zgodnie z przepisami prawa, decyzjami administracyjnymi lub takimi
postanowieniami uméw Zamawiajgcego, ktére warunkujg sprzedaz energii elektrycznej i cieplnej do odbiorcéw oraz
przyjmowanie i/lub przetwarzanie odpadéw preRDF/RDF do przetworzenia; lub

c) ktéra stwarza rzeczywiste i bezposrednie zagrozenie dla zdrowia lub zycia ludzi, wzglednie mienia znacznej wartosci,



ktére nie moze by¢ inaczej zabezpieczone lub usuniete niz przez natychmiastowe zatrzymanie pracy Instalacji; lub

d) ktdrej wystgpienie powoduje przestdj w pracy uktadu technologicznego (wykorzystywanego przy produkcji energii

elektrycznej i/lub ciepta) lub wyklucza bezpieczng dla obstugi i samego uktadu dalszg jego prace, lub powoduje obnizenie

funkcjonalnosci w stopniu wptywajgcym na ograniczenie produkcji lub przesytu energii elektrycznej i/lub ciepta.

Do podpisania Swiadectwa Przejecia za Wade Limitujgcg uznaje sie takze niekompletne wykonanie przedmiotu odbioru
lub istnienie Wad istotnych w przedmiocie odbioru.

W przypadku rozbieznosci miedzy stanowiskami Stron odnos$nie do tego Kazdorazowo o tym, czy Wada jest limitujgca,
decyzje o kwalifikacji Wady podejmuje Zamawiajgcy, po uprzednim uzyskaniu opinii Inzyniera Kontraktu decyduje
Zamawiajgcy wigzaco dla Wykonawcy. Zamawiajgcy musi uzasadni¢ swoje stanowisko odnosnie do kwalifikacji Wady,

opierajgc sie na przestankach Wady Limitujgcej okreslonych w Umowie.

Odnoszac sie do zarzut nr 7 Zamawiajgcy wskazat, ze uwzglednit zarzut Odwotujgcego.

W dniu 19.12.2023 Zamawiajacy usungt postanowienia ust. 7.11. Aktu Umowy.

W odniesieniu do zarzut nr 8 Zamawiajgcy wskazat, ze czeSciowo uwzglednit zarzut Odwotujgcego. W dniu 19 grudnia
2023 r. Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce zmiany postanowien § 8 Aktu Umowy:

9.18. Lgczna suma kar umownych nie moze by¢ wyzsza niz 30% 20% Ceny Kontraktowej. Do limitu, o ktbrym mowa w
zdaniu poprzednim nie wlicza sie kary umownej za odstapienie.

8.10. Zamawiajgcemu przystuguje prawo dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego przenoszgcego wysokosc
zastrzezonych kar umownych na zasadach ogoélnych Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcemu przystuguje prawo tgczenia
kar naliczonych z poszczegodlnych tytutbw, przy czym tgczna suma kar umownych ze wszystkich tytulow — z

wytgczeniem kary umownej za odstgpienie - nie moze by¢ wyzsza niz 386% 20% Ceny Kontraktowe;.

Zamawiajgcy w ust. 10.25 Aktu Umowy przewidziat: W kazdym przypadku odstgpienia od Umowy, Zamawiajgcy nie traci
prawa do kar umownych lub odszkodowan, naleznych zgodnie z Umowg z tytutu okolicznosci zaistniatych przed Dniem
Odstgpienia.

Po dokonanej zmianie, w skrajnie niekorzystnym przypadku, gdyby Zamawiajgcy najpierw naliczyt nalezne kary umowne
np. z tytutu niedotrzymania Parametrow Technicznych Grupy B w maksymalnej wysokosci, tj. 20% Ceny Kontraktowej, a
nastepnie zaszlyby przestanki do odstgpienia od Umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, wéwczas

maksymalna odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu kar umownych wyniesie 30% Ceny Kontraktowe;.

W tym miejscu Zamawiajgcy wskazuje, ze przywotany przez Odwotujgcego wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 14 czerwca

2018 r., sygn. akt V CSK 534/17 nie ma zastosowania do stanu faktycznego zwigzanego z umowg (Sad Najwyzszy
wypowiadat sie na temat kumulacji kary umownej za zwioke i odstgpienie). Zamawiajgcy wskazuje, ze w Umowie
przewidziano nie tylko kary umowne za zwtoke, ale rowniez kary umowne za niedotrzymanie Parametréw Technicznych.

Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy bytby uprawniony do naliczenia obydwdch kar, gdyby najpierw zostaty naliczone
kary umowne za Parametry Techniczne,

a nastepnie zaszly przesfanki do odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy. Zamawiajgcy

zastrzegt takg mozliwos¢ w ust. 8.1. Aktu Umowy (mozliwos¢ zadania kary umownej z tytutu odstgpienia obok kar
umownych naleznych Zamawiajgcemu

z innych tytutow).

Zamawiajgcy podniést takze, ze w przywotanym przez Odwotujgcego wyroku Sadu Najwyzszego, Sad stwierdzit:
Przyjete rozwigzanie nie naraza wierzyciela na zaden uszczerbek, moze on bowiem umowic sie ze swoim kontrahentem

na kare umowng na wypadek odstgpienia, ktéra bedzie kompensowata caty jego uszczerbek wynikajgcy

z niewykonania umowy. Tym samym, stosujgc regute wyrazong w tym wyroku, Zamawiajgcy powinien podnie$é

wysoko$¢ kary umownej za odstgpienie, aby kompensowata ona réwniez uszczerbek Zamawiajgcego z tytutu
nienalezytego wykonania umowy.

Stanowisko Zamawiajgcego jest zgodne ze stanowiskiem doktryny. Prof. Przemystaw Drapata w artykule ,Kara umowna
na wypadek odstgpienia od umowy (w ujeciu dogmatycznym” [w:] Panstwo i Prawo 2022, nr 7 s. 40-61: Starannie
dziatajgcy wierzyciel, zastrzegajagc kare umowng na wypadek odstgpienia, powinien albo ustali¢ jg w wysokosci

uwzgledniajacej takze kompensacje wczesniejszych uszczerbkow wynikajgcych z przejawéw nienalezytego wykonania

zobowigzania przez dtuznika (np. zwtoki), ktére stanowi¢ beda podstawe odstgpienia, albo w sposéb wyrazny zastrzec

mozliwos¢ kumulacji obu kar.

Reasumujgc omawiany zarzut Zamawiajgcy podkres$la, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy trudno méwié o razgco
wysokiej karze umownej. Zamawiajgcy przypomina, ze wykonawca zawsze jest uprawniony do wystgpienia do sadu
powszechnego o miarkowanie kary umownej, jezeli sad uzna, ze zaszly przestanki do takiego dziatania.

W odniesieniu do zarzut nr 9 Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 19 grudnia 2023 r. Zamawiajagcy dodat nastepujace ustepy
do postanowien § 8 Aktu Umowy:

8.16. Maksymalna odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza Stron wynikajgca z jakichkolwiek roszczen jednej Strony wobec



drugiej z tytulu Umowy lub w zwigzku z nig jest ograniczona do warto$ci 100% Ceny Kontraktowej brutto.

8.17. Strony nie odpowiadajg za utracone korzysci.

8.18. W celu unikniecia watpliwosci, postanowienia ust. 8.17. nie majg wplywu na prawo Zamawiajgcego do kar
umownych przewidzianych w Umowie, co w szczegolnosci oznacza, iz Wykonawca nie moze zwolni¢ si¢ od zapfaty
catosci lub czesci kary umownej powotujgc sie na wytaczenia odpowiedzialnosci opisane w ust. 8.17.

8.19. Ograniczenie odpowiedzialno$ci nie ma zastosowania w przypadku:

8.19.1. odpowiedzialno$ci Strony z tytutu szk6d wyrzgdzonych umysinie;

8.19.2. odpowiedzialno$ci Strony z tytutu szkéd na osobie;

8.19.3. odpowiedzialno$ci Strony z tytutu szkdd w Srodowisku naturalnym.

Odnoszac sie do zarzut nr 10 odwotania, Zamawiajgcy wskazat, ze cze$ciowo uwzglednit zarzut Odwotujgcego. W dniu
19 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce postanowienia w zakresie Subklauzuli 4.12. Warunkéw
Szczegbtlowych Kontraktu: Subklauzula 4.12 Nieprzewidywalne warunki fizyczne Tres¢ Subklauzuli 4.12 otrzymuje
nastepujgce brzmienie:

W niniejszej Subklauzuli ,warunki fizyczne" oznaczajg naturalne i wytworzone przez cziowieka warunki fizyczne oraz
inne fizyczne przeszkody i zanieczyszczenia, ktére Wykonawca napotyka na Placu Budowy przy realizacji Robot,
wigczajgc warunki podpowierzchniowe

i hydrologiczne, ale wytgczajgc warunki klimatyczne na Placu Budowy i wplyw takich warunkéw klimatycznych,
oznaczajg okolicznosci fizyczne zwigzane z Terenem Budowy, ktorych wystgpienie wplywa na wykonanie Umowy, a
ktorych Wykonawca nie mogt zidentyfikowa¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci i ktére nie powstaty z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy; do warunkéw fizycznych zalicza sie w szczegdlno$ci znajdujgce sie

w gruncie kolidujgce z Robotami elementy infrastruktury, a takze znajdujgce sie w ramach Terenu Budowy
zanieczyszczenia i substancje niebezpieczne (np. azbest), niewybuchy lub znaleziska archeologiczne, ktorych istnienia
Wykonawca nie mogt, przy zachowaniu nalezytej starannosci zidentyfikowaé na etapie ziozenia oferty, uwzgledniajgc
przeprowadzong przez niego wizje lokalng, tres¢ przekazanej mu dokumentacji Zamawiajgcego i innych dokumentaciji
lub informacji udostepnionych mu przed ztozeniem oferty.

Jezeli Wykonawca napotka warunki fizyczne, ktére uwaza za Nieprzewidywalne i takie, ktére bedg negatywnie
oddziatywac na postep prac i/lub zwiekszg Koszt realizacji Roboét, zastosowanie znajdzie nastepujgca procedura:

Tres¢ Subklauzuli 4.12.4 Opoznienie iflub Koszt otrzymuje nastepujgce brzmienie:

Jezeli i w zakresie, w jakim Wykonawca dozna opdznienia illub poniesie Koszt z powodu takich warunkow fizycznych,
Wykonawca bedzie uprawniony do wystgpienia o zmiane Umowy zgodnie z postanowieniami punktu 9.2.2. Aktu Umowy
po wypetnieniu obowigzkéw okreslonych w Subklauzulach 4.12.1 do 4.12.3 powyzej, Wykonawca bedzie uprawniony,

z zastrzezeniem Subklauzuli 20.2 [Roszczenia o Ptatnos¢ i/ lub PCnU], do PCnU i/lub zgdania zaptaty takiego Kosztu.
Tre$¢ Subklauzuli 4.12.5 skresla sie

W odniesieniu do zarzutu nr 11, Zamawiajgcy wskazatl, ze nie zgadza sie z Wykonawca, ze postanowienia § 9 Aktu
Umowy i Subklauzuli 8.5 oraz § 5 i Subklauzuli 11 sg ze sobg sprzeczne. Wprost przeciwnie, postanowienia te
wzajemnie sie uzupemiajg.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy — poza wskazaniem zbieznych tytutdw przywotanych paragraféw i Subklauzuli —
nie wykazat zadnych rozbieznosci. Zamawiajgcy wskazat, ze nie wiadomo tez, skad Odwotujacy wywodzi twierdzenie,
ze postanowienia te mogg prowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ofert.

Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze na wypadek ewentualnych rozbieznosci, w Umowie przewidziano hierarchie dokumentow
skladajgcych sie na Umowe. W Subklauzuli 1.5. Pierwszenstwo Dokumentéw Zamawiajgcy okreslit pierwszenstwo
zgodnie z nastepujaca kolejnoscia:

(a) Akt Umowy,

(b) Warunki Szczegdine,

(c) Warunki Ogodlne,

(d) Program Funkcjonalno-Uzytkowy (wraz z Zatgcznikami),

(e) Wykaz cen,

(f) Wykaz Podwykonawcéw,

(g) Oferta,

(h) Umowa Konsorcjum (jezeli wystepuje),

(i) wszelkie inne dokumenty stanowigce czes¢ Kontraktu.

Pierwszenstwo majg postanowienia podane w dokumencie umiejscowionym w podanej kolejnosci na wyzszym miejscu.
Zamawiajgcy wskazat, ze w § 5 Aktu Umowy (Gwarancje Wykonawcy) zawarte sg ogoélne postanowienia dotyczgce
gwarancji jakosci i rekojmi (okres obowigzywania, zasady przediuzen, maksymalny okres odpowiedzialnosci) oraz
zasady zgtaszania Wad w Okresie Gwarancji. Natomiast Subklauzula 11 Warunkéw Szczegdinych (,Wady po



Przejeciu”) dotyczy usuwania Wad wskazanych w Swiadectwie Przejecia i warunkéw, jakie sg niezbedne do wystawienia
Swiadectwa Wykonania. W przedmiotowych zapisach nie ma zadnej sprzecznosci.

W dniu 19 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy zmienit brzmienie ostatniego akapitu w Subklauzuli 8.5 w nastepujgcy sposab,
przy czym nie jest to zmiana zwigzana ze ztozonym odwotaniem:

Jesli Inzynier uzna, ze Wykonawca jest uprawniony do przediuzenia Czasu na Ukonczenie catosci lub czesci Robot, po
konsultacji z Zamawiajgcym i Wykonawcg okresli czas przediuzenia i przygotuje projekt Zmiany do Kontraktu, wraz z
pisemnym uzasadnieniem takiego przedtuzenia.

W przypadku opisanym w niniejszej Subklauzuli Strony bedg postepowaty zgodnie

z procedurg opisang w § 9 Aktu Umowy.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania na podstawie
zebranego materiatu w sprawie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zadna z przestanek wskazanych w art. 528 ustawy Pzp, ktdrych skutkiem jest odrzucenie odwotania
nie wystgpita.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat spetnienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, zaré6wno posiadania interesu
w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Do postepowania odwotawczego w terminie przewidzianym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, nie przystgpit zaden
wykonawca.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego na posiedzeniu i
rozprawie.

Izba rozpoznajgc odwotanie uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie

z § 8 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz
dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w §
7 ust.

2, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa

w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba zaliczyta do materiatu dowodowego sprawy dokumenty pochodzgce z akt sprawy odwotawczej oraz ziozone
podczas rozprawy.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe

Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami w Suwatkach Sp. z 0.0. z siedzibg w Suwatkachprowadzi postgpowanie o

udzielnie zamoéwienia pn.: ,Budowa Instalacji Termicznego Przeksztalcenia Wstepnie Przetworzonych Odpadéw
Komunalnych (preRDF/RDF)

w Suwatkach”.

Zamawiajgcy przewidziat w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, ze:

Zgodnie z § 2 ust. 2.1. Aktu Umowy, Budowa Instalacji bedzie trwata od Daty Rozpoczecia

(. od daty zawarcia Umowy) do Daty Ukonczenia (tj. do daty podpisania Swiadectwa Przejecia), przy czym Data
Ukonczenia to najpdzniej 31 grudnia 2026 r.

Subklauzula 8.2 [,Czas na Ukonczenie”] Warunkéw Szczegolnych Kontraktu: W terminie do 31 grudnia 2026 r. zostanie
podpisane Swiadectwo Przejecia.

§ 3 Aktu Umowy:

3.18. Zasady wprowadzania zmiany Ceny Kontraktowej w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg Umowy:

3.18.4 podstawg zmiany Ceny Kontraktowej jest zmiana cen produkcji budowlano-montazowej publikowana na stronie
internetowej Glownego Urzedu Statystycznego https://stat.gov.pl/

w zaktadce ,Opracowania sygnalne”, podzaktadka ,Informacje sygnalne”, czestotliwo$é publikacji ,miesieczne”, pozycja
L.P. 13 ,Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej”

w miesigcu poprzedzajgcym ztozenie wniosku o zmiane Wynagrodzenia Umownego, opisujgca zmiane cen w stosunku

do cen w analogicznym miesigcu poprzedniego roku kalendarzowego (dalej ,Wskaznik”),

3.18.5 jesli wartos¢ bezwzgledna Wskaznika wynosi co najmniej 5% Ceny Kontraktowej zmienia sie w nastepujacy
sposoéb: a) jesli Wskaznik jest dodatni (j. potwierdza wzrost cen produkcji budowlano-montazowej) Cena Kontraktowa
ulega podwyzszeniu o procent odpowiadajgcy potowie wartosci procentowej Wskaznika, b) jesli Wskaznik jest uiemny

(t. potwierdza spadek cen produkcji budowlano-montazowej) Cena Kontrakiowa ulega obnizeniu o procent
odpowiadajacy potowie wartosci procentowej Wskaznika; (...)



3.18.9 wszystkie zmiany Ceny Kontraktowej dokonane na podstawie niniejszego ust. 3.18 nie mogg tacznie powodowaé
wzrostu Ceny Kontraktowej o wigcej niz 3% 10 % Ceny Kontraktowej w Dacie Rozpoczecia.

w § 10 Aktu Umowy — Zawieszenie wykonywania umowy, odstgpienie od umowy — ust. 10.1:

10.1. Zamawiajgcy moze z waznych dla siebie powodow zawiesi¢ wykonywanie Umowy poprzez zfozenie Wykonawcy
oSwiadczenia o zawieszeniu wykonywania Umowy (zwanego dalej ,Oswiadczeniem o Zawieszeniu”), w ktérym
Zamawiajgcy poda:

10.1.1. przyczyny zawieszenia z doktadnym opisem sytuacji Zamawiajgcego,

10.1.2. daty rozpoczecia zawieszenia (daty zawieszenia),

10.1.3. przewidywanego czasu trwania zawieszenia, przy czym czas trwania zawieszenia nie moze by¢ diuzszy niz 12
miesiecy.

W § 5 (,Gwarancje wykonawcy”) ust. 5.9 Aktu Umowy:

Podstawowy Okres Gwarancji dla elementéw Instalacji, ktére Wykonawca wymienit lub naprawit w ramach wykonania
swoich zobowigzan z tytutu odpowiedzialnosci za Wady, biegnie na nowo od dnia podpisania przez Zamawiajgcego
protokotu usuniecia Wady.”

W § 5 — Gwarancje wykonawcy w ust. 5.16 Aktu Umowy:

Wykonawca moze zgda¢ od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw Serwisu Gwarancyjnego polegajgcego na usunieciu Wad,
jezeli wykaze, ze Wada powstata z przyczyn spowodowanych wylgcznie z winy Zamawiajgcego. W przypadku, gdy
Wada powstata

z przyczyn, za ktére odpowiada zarowno Wykonawca, jak i Zamawiajgcy, Strony zastosujg proporcjonalny podziat
kosztéw Serwisu Gwarancyjnego poniesionego przez Wykonawce na usuniecie Wady, stosownie do stopnia
odpowiedzialnosci kazdej ze Stron za powstanie Wady.

W Subklauzuli 1.1 [,,Definicje”] w ramach pkt. 1.1.105:

Kazdorazowo o tym, czy Wada jest limitujgca decyduje Zamawiajgcy wigzaco dla Wykonawcy.

W Subklauzuli 1.1 [,,Definicje”] w ramach pkt. 1.1.105 zdanie ostatnie:

Kazdorazowo o tym, czy Wada jest limitujgca decyduje Zamawiajgcy wigzaco dla Wykonawcy.

W § 7 — Zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w ust. 7.11 Aktu Umowy:

llekro¢ Zmiany i/ lub korekty na podstawie § 9 skutkujg wzrostem lub obnizeniem Ceny Kontraktowej:

7.11.1. w wypadku takiego wzrostu, na Zzadanie Zamawiajgcego, Wykonawca niezwtocznie zwigkszy kwote
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania o procent rowny procentowi tgcznego wzrostu; lub

7.11.2. w wypadku takiego obnizenia, za uprzednia zgodg Zamawiajgcego, Wykonawca moze obnizy¢ kwote
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania o procent rowny procentowi tgcznego obnizenia.

1. Wysokos¢ zabezpieczenia ustala sie w stosunku procentowym do ceny catkowitej podanej w ofercie albo
maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajagcego z umowy, jezeli w ofercie podano cene
jednostkowa lub ceny jednostkowe.

2. Zabezpieczenie ustala sie w wysoko$ci nieprzekraczajacej 5% ceny catkowitej podanej

w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy.

W § 8 - Kary umowne, w ust. 8.8 oraz 8.10 Aktu Umowy:

8.8. Laczna suma kar umownych nie moze by¢ wyzsza niz 36% 20% Ceny Kontraktowej. Do limitu, o ktbrym mowa w
zdaniu poprzednim nie wlicza sie kary umownej za odstapienie.

8.10. Zamawiajgcemu przystuguje prawo dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego przenoszgcego wysokosc
zastrzezonych kar umownych na zasadach ogoélnych Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcemu przystuguje prawo tgczenia
kar naliczonych z poszczegdlnych tytutbw, przy czym tgczna suma kar umownych ze wszystkich tytutow — z
wytgczeniem kary umownej za odstgpienie - nie moze by¢ wyzsza niz 36% 20% Ceny Kontraktowe;”.

Zamawiajacy usunat Subklauzule 1.15 Warunkéw Ogoéinych Kontraktu — Ograniczenie odpowiedzialnosci w brzmieniu:
Zadna ze Stron nie ponosi odpowiedzialno$ci wobec drugiej Strony za utrate mozliwosci uzytkowania Robét, utrate
zyskow, utrate jakiejkolwiek umowy lub za jakiekolwiek posrednie lub wynikowe straty lub szkody, ktére moga zostac
poniesione przez drugg Strone w zwigzku z Kontraktem, inne niz na podstawie postanowien:

(a) Subklauzuli 8.8 [Kary umowne za op6znienie],

(b) podpunktu (c) Subklauzuli 13.3.1 [Zmiana w drodze polecenial,

(c) Subklauzuli 15.7 [Ptatnos¢ po odstgpieniu dla potrzeb Zamawiajgcego],

(d) Subklauzuli 16.4 [Ptatnos¢ po odstgpieniu przez Wykonawce],

(e) Subklauzuli 17.3 [Prawa wtasnosci intelektualnej i przemystowej],

(f) pierwszego akapitu Subklauzuli 17.4 [Zwolnienie z odpowiedzialnosci przez Wykonawce] oraz

(g) Subklauzuli 17.5 [Zwolnienie z odpowiedzialnosci przez Zamawiajgcego].

Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu usungt Subklauzule 4.12

_ = — —



Nieprzewidywalne warunki fizyczne Warunkéw Ogolnych Kontraktu w brzmieniu:
W niniejszej Subklauzuli ,warunki fizyczne" oznaczajg naturalne i wytworzone przez cziowieka warunki fizyczne oraz
inne fizyczne przeszkody i zanieczyszczenia, ktore Wykonawca napotyka na Placu Budowy przy realizacji Roboét,
wigczajgc warunki podpowierzchniowe
i hydrologiczne, ale wytgczajgc warunki klimatyczne na Placu Budowy
i wptyw takich warunkéw klimatycznych.
Jezeli Wykonawca napotka warunki fizyczne, ktore uwaza za Nieprzewidywalne i takie, ktére bedg negatywnie
oddziatywac na postep prac i/lub zwigkszg Koszt realizacji Roboét, zastosowanie znajdzie nastepujaca procedura:
Po wykryciu powyzszych warunkéw fizycznych, Wykonawca da Inzynierowi Powiadomienie, ktére:
(iii)bedzie dane tak szybko, jak to praktycznie mozliwe i w takim odpowiednim czasie,
by Inzynier miat mozliwos¢ inspekciji i zbadania warunkéw fizycznych niezwtocznie i zanim zostang zaktocone,
(iv)bedzie opisywato warunki fizyczne, tak aby mogly by¢ poddane inspekciji i/lub zbadaniu przez Inzyniera niezwiocznie,
(iii) bedzie wskazywato powody, dla ktérych Wykonawca uwaza dane warunki za Nieprzewidywalne, oraz (iv) bedzie
opisywato, w jaki sposob takie warunki fizyczne negatywnie oddziatywujg na postep illub zwiekszajg Koszt realizacji
Robot.
4.12.2 Inspekcja i badanie przez Inzyniera
Inzynier dokona inspekcji i badania warunkow fizycznych w terminie 7 dni lub w dluzszym terminie uzgodnionym z
Wykonawcg, po otrzymaniu Powiadomienia Wykonawcy. Wykonawca bedzie dalej realizowat Roboty, stosujac wiasciwe
i uzasadnione $rodki, ktére sg odpowiednie dla warunkéw fizycznych i umozliwig Inzynierowi ich inspekcje i zbadanie.
4.12.3 Polecenia Inzyniera
Wykonawca zastosuje sie do wszelkich polecen, ktore Inzynier moze wydac¢ w zwigzku
z warunkami fizycznymi, a jezeli takie polecenie stanowi Zmiane, zastosowanie znajdzie Subklauzula 13.3.1 [Zmiana w
drodze polecenia).
4.12.4 Opoznienie i/lub Koszt
Jezeli i w zakresie, w jakim Wykonawca dozna opdznienia i/lub poniesie Koszt z powodu takich warunkéw fizycznych, po
wypetnieniu obowigzkéw okreslonych w Subklauzulach 4.12.1 do 4.12.3 powyzej, Wykonawca bedzie uprawniony, z
zastrzezeniem Subklauzuli 20.2 [Roszczenia o Platnos¢ iflub PCnU], do PCnU i/lub zgdania zaptaty takiego Kosztu.
4.12.5 Uzgodnienie lub okreslenie op6znienia i/lub Kosztu
Uzgodnienie lub okre$lenie, na podstawie Subklauzuli 20.2.5 [Uzgodnienie lub okres$lenie], dotyczace ktéregokolwiek z
Roszczen zgodnie z Subklauzulg 4.12.4 [Opoznienie i/lub Koszt] bedzie zawierato ocene, czy, a jezeli tak, to w jakim
zakresie przedmiotowe warunki fizyczne byty Nieprzewidywalne.
Inzynier moze takze sprawdzi¢, czy inne warunki fizyczne w podobnych czesciach Robot (jezeli takie byty) byty bardziej
korzystne niz mozna bylo przewidzie¢ w Dacie Odniesienia. Jezeli i w zakresie, w jakim napotkano takie korzystniejsze
warunki, Inzynier moze wzig¢ pod uwage obnizenie Kosztu naleznego w zwigzku z takimi warunkami przy obliczaniu
dodatkowego Kosztu, ktéry ma zosta¢ uzgodniony lub okreslony na podstawie niniejszej Subklauzuli 4.12.5. Jednakze
wynik netto wszystkich dodatkéw i obnizek wynikajgcych
Z niniejszej Subklauzuli 4.12.5 nie bedzie moze skutkowa¢ obnizeniem Ceny Kontraktowej netto.
Inzynier moze wzigé pod uwage wszelkie dowody dotyczgce warunkéw fizycznych przewidzianych przez Wykonawce
do Daty Odniesienia, ktére Wykonawca moze uwzgledni¢ w informacjach uzasadniajgcych Roszczenie na podstawie
Subklauzuli 20.2.4 [Petne szczegdlowe Roszczenie), ale nie bedzie zwigzany zadnym takim dowodem.
W ,Subklauzuli 8.5 Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie zostala skreslona tres¢ Subklauzuli 8.5 i wprowadzona nowg
Subklauzule o tresci:
Wykonawca bedzie uprawniony wystapienia z Roszczeniem do przedtuzenia Czasu
na Ukonczenie w granicach w jakich wykonanie dla celéw okreslonych w Subklauzuli
10.1 [Przejecie Robdt i Odcinkdw] bedzie opdznione przez ktorgkolwiek z ponizszych przyczyn:
(a) Zmiany, o ile korekta Czasu na Ukonczenie nie zostata uzgodniona na mocy § 9 Aktu Umowy,
(b) opodznienia dajgcego uprawnienia Wykonawcy do przediuzenia czasu na mocy jakiejkolwiek klauzuli niniejszych
Warunkow,
(c) wyjatkowo niepomys$inych warunkéw klimatycznych,
(d) nieprzewidywalnych brakéw mozliwosci zatrudnienia personelu lub uzyskania dostaw, spowodowanych przez
epidemie czy dziatania rzgdowe, lub
(e) jakiegokolwiek opdznienia, utrudnienia lub przeszkéd spowodowanych przez lub dajgcych sie przypisaé
Zamawiajgcemu, Personelowi Zamawiajgcego, lub innemu wykonawcy, zatrudnionemu przez Zamawiajgcego na Placu
Budowy.
Jesli Inzynier uzna, ze Wykonawca jest uprawniony do przedtuzenia Czasu na Ukonczenie catosci lub czesci Robdt, po



konsultacji z Zamawiajagcym i Wykonawcg okresli czas przediuzenia i przygotuje projekt Zmiany do Kontraktu, wraz z
pisemnym uzasadnieniem takiego przedtuzenia.”

Zamawiajgcy w pismie z dnia 20 grudnia 2023 r. o$wiadczyt, ze uwzglednit zarzut

nr 7, cze$ciowo uwzglednit zarzut nr 5, zarzut nr 8 oraz zarzut nr 10 oraz ze w dniu 19 grudnia 2023 r. dokonat zmiany
postanowien wzoru umowy w nastepujacy sposob:

1. Punkt 3.18.9. Aktu Umowy otrzymat nastepujgce brzmienie:

3.18.9. wszystkie zmiany Ceny Kontraktowej dokonane na podstawie niniejszego ust. 3.18. nie mogg tgcznie powodowac
wzrostu Ceny Kontraktowej o wigcej niz 3% 10% Ceny Kontraktowej w Dacie Rozpoczecia.

2. Punkty 10.1 — 10.1.4. otrzymaly brzmienie:

10.1. Zamawiajgcy moze z waznych dla siebie powodoéw zawiesi¢ wykonywanie Umowy poprzez ztozenie Wykonawcy
oswiadczenia o zawieszeniu wykonywania Umowy (zwanego dalej ,O$wiadczeniem o Zawieszeniu”), w ktorym
Zamawiajacy poda:

10.1.1. przyczyny zawieszenia z doktadnym opisem sytuacji Zamawiajgcego,

10.1.2. daty rozpoczecia zawieszenia (daty zawieszenia),

10.1.3. przewidywanego czasu trwania zawieszenia, przy czym czas trwania zawieszenia nie moze by¢ diuzszy niz 12
miesiecy,

10.1.4. terminu spotkania Stron przypadajacego nie pozniej niz 7 Dni Roboczych od daty otrzymania przez Wykonawce
Oswiadczenia o Zawieszeniu, podczas ktorego uzgodniony zostanie sposéb zabezpieczenia Terenu Budowy oraz
procedury wykonania obowigzkéw Stron podczas zawieszenia wykonywania Umowy.

3. Postanowienia w ust. 5.16 Aktu Umowy otrzymaty brzmienie:

5.16. Wykonawca moze zgda¢ od Zamawiajgcego zwrotu kosztow Serwisu Gwarancyjnego polegajgcego na usunieciu
Wad, jezeli wykaze, ze Wada powstata z przyczyn, za ktére Wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci spowodowanych
wylgcznie z winy Zamawiajgcego. W przypadku, gdy Wada powstata z przyczyn, za ktdére odpowiada zaréwno
Wykonawca, jak

i Zamawiajgcy, Strony zastosujg proporcjonalny podziat kosztéw Serwisu Gwarancyjnego poniesionego przez
Wykonawce na usuniecie Wady, stosownie do stopnia odpowiedzialno$ci kazdej ze Stron za powstanie Wady.

4. Definicja ,Wady Limitujgcej” w pkt 1.1.105. otrzymata brzmienie:

»~Wada Limitujgca” oznacza Wade:

a) polegajgca na niedotrzymaniu przez Instalacje Parametrow Gwarantowanych Grupy A; lub

b) ktéra uniemozliwia uzywanie Instalacji zgodnie z przepisami prawa, decyzjami administracyjnymi lub takimi
postanowieniami uméw Zamawiajgcego, ktére warunkujg sprzedaz energii elektrycznej i cieplnej do odbiorcéw oraz
przyjmowanie i/lub przetwarzanie odpadéw preRDF/RDF do przetworzenia; lub

c) ktora stwarza rzeczywiste i bezposrednie zagrozenie dla zdrowia lub zycia ludzi, wzglednie mienia znacznej wartosci,
ktére nie moze by¢ inaczej zabezpieczone lub usuniete niz przez natychmiastowe zatrzymanie pracy Instalacji; lub

d) ktérej wystgpienie powoduje przestdj w pracy uktadu technologicznego (wykorzystywanego przy produkcji energii
elektrycznej i/lub ciepta) lub wyklucza bezpieczng dla obstugi i samego uktadu dalszg jego prace, lub powoduje obnizenie
funkcjonalnosci w stopniu wptywajgcym na ograniczenie produkcji lub przesytu energii elektrycznej i/lub ciepta.

Do podpisania Swiadectwa Przejecia za Wade Limitujgca uznaje sie takze niekompletne wykonanie przedmiotu odbioru
lub istnienie Wad istotnych w przedmiocie odbioru.

W przypadku rozbieznosci miedzy stanowiskami Stron odno$nie do tego Kazdorazowo o tym, czy Wada jest limitujgca,
decyzje o kwalifikacji Wady podejmuje Zamawiajgcy, po uprzednim uzyskaniu opinii Inzyniera Kontraktu decyduje
Zamawiajgcy wigzaco dla Wykonawcy. Zamawiajgcy musi uzasadni¢ swoje stanowisko odnosnie do kwalifikacji Wady,
opierajgc sie na przestankach Wady Limitujgcej okreslonych w Umowie.

5. § 8 Aktu Umowy otrzymat brzmienie:

9.18. Laczna suma kar umownych nie moze by¢ wyzsza niz 20% Ceny Kontraktowej. Do limitu, o ktbrym mowa w
zdaniu poprzednim nie wlicza sie kary umownej za odstgpienie.

8.10. Zamawiajgcemu przystuguje prawo dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego przenoszgcego wysokosé
zastrzezonych kar umownych na zasadach ogélnych Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcemu przystuguje prawo tgczenia
kar naliczonych z poszczegdlnych tytutdw, przy czym tgczna suma kar umownych ze wszystkich tytutbw — z
wytgczeniem kary umownej za odstgpienie - nie moze by¢ wyzsza niz 20% Ceny Kontraktowej.

6. W § 8 Aktu Umowy zostaty dodane nastepujgce postanowienia:

8.16. Maksymalna odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza Stron wynikajgca z jakichkolwiek roszczen jednej Strony wobec
drugiej z tytutu Umowy lub w zwigzku z nig jest ograniczona do wartosci 100% Ceny Kontraktowej brutto.

8.17. Strony nie odpowiadajg za utracone korzysci.

8.18. W celu unikniecia watpliwosci, postanowienia ust. 8.17. nie majg wptywu na prawo Zamawiajgcego do kar



umownych przewidzianych w Umowie, co w szczegolnosci oznacza, iz Wykonawca nie moze zwolni¢ si¢ od zapfaty
catosci lub czesci kary umownej powotujgc sie na wytaczenia odpowiedzialnosci opisane w ust. 8.17.

8.19. Ograniczenie odpowiedzialno$ci nie ma zastosowania w przypadku:

8.19.1. odpowiedzialno$ci Strony z tytutu szkod wyrzadzonych umysinie;

8.19.2. odpowiedzialno$ci Strony z tytutu szkéd na osobie;

8.19.3. odpowiedzialno$ci Strony z tytutu szkod w $rodowisku naturalnym.

6.Postanowienia w zakresie Subklauzuli 4.12. Warunkéw Szczegotowych Kontraktu: Subklauzula 4.12 Nieprzewidywalne
warunki fizyczne Tre$¢ Subklauzuli 4.12 otrzymaty nastepujace brzmienie:

W niniejszej Subklauzuli ,warunki fizyczne" oznaczajg naturalne i wytworzone przez cziowieka warunki fizyczne oraz
inne fizyczne przeszkody i zanieczyszczenia, ktére Wykonawca napotyka na Placu Budowy przy realizacji Robot,
wigczajgc warunki podpowierzchniowe

i hydrologiczne, ale wytgczajgc warunki klimatyczne na Placu Budowy i wplyw takich warunkéw klimatycznych,
oznaczajg okolicznosci fizyczne zwigzane z Terenem Budowy, ktorych wystgpienie wplywa na wykonanie Umowy, a
ktorych Wykonawca nie mogt zidentyfikowa¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci i ktore nie powstaty z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy; do warunkéw fizycznych zalicza sie w szczegdlno$ci znajdujgce sie

w gruncie kolidujgce z Robotami elementy infrastruktury, a takze znajdujagce sie w ramach Terenu Budowy
zanieczyszczenia i substancje niebezpieczne (np. azbest), niewybuchy lub znaleziska archeologiczne, ktorych istnienia
Wykonawca nie mogt, przy zachowaniu nalezytej starannosci zidentyfikowaé na etapie ziozenia oferty, uwzgledniajgc
przeprowadzong przez niego wizje lokalng, tres¢ przekazanej mu dokumentaciji Zamawiajgcego i innych dokumentaciji
lub informacji udostepnionych mu przed ztozeniem oferty.

Jezeli Wykonawca napotka warunki fizyczne, ktére uwaza za Nieprzewidywalne i takie, ktére bedg negatywnie
oddziatywac na postep prac i/lub zwiekszg Koszt realizacji Roboét, zastosowanie znajdzie nastepujaca procedura:

Tres¢ Subklauzuli 4.12.4 Opoznienie i/lub Koszt otrzymuje nastepujgce brzmienie:

Jezeli i w zakresie, w jakim Wykonawca dozna opéznienia i/lub poniesie Koszt z powodu takich warunkéw fizycznych,
Wykonawca bedzie uprawniony do wystgpienia o zmiane Umowy zgodnie z postanowieniami punktu 9.2.2. Aktu Umowy
po wypetnieniu obowigzkéw okreslonych w Subklauzulach 4.12.1 do 4.12.3 powyzej, Wykonawca bedzie uprawniony,

z zastrzezeniem Subklauzuli 20.2 [Roszczenia o Platnos¢ i/ lub PCnU], do PCnU i/lub Zgdania zaptaty takiego Kosztu.
Tres¢ Subklauzuli 4.12.5 skresla sie.

7.W Subklauzuli 1.5. zostato okreslone pierwszenstwo dokumentow:

(a) Akt Umowy,

(b) Warunki Szczegdine,

(c) Warunki Ogolne,

(d) Program Funkcjonalno-Uzytkowy (wraz z Zatgcznikami),

e) Wykaz cen,

f) Wykaz Podwykonawcéw,

g) Oferta,

h) Umowa Konsorcjum (jezeli wystepuije),

(i) wszelkie inne dokumenty stanowigce cze$¢ Kontraktu.

8. Zostato zmienione brzmienie ostatniego akapitu w Subklauzuli 8.5:

Jesli Inzynier uzna, ze Wykonawca jest uprawniony do przediuzenia Czasu na Ukonczenie catosci lub czesci Robot, po
konsultacji z Zamawiajacym i Wykonawcg okre$li czas przediuzenia i przygotuje projekt Zmiany do Kontraktu, wraz z
pisemnym uzasadnieniem takiego przedtuzenia.

W przypadku opisanym w niniejszej Subklauzuli Strony bedg postepowaty zgodnie

z procedurg opisang w § 9 Aktu Umowy.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony

i uczestnikbw postepowania odwolawczego, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentaciji
postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakre$lony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz
stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu:

_— = — —

(
(
(
(

1.umorzyla postepowanie w zakresie zarzutow: nr 3, nr 5, nr 6, nr 7, nr 9, nr 10, nr 11 petitum odwotania, w czesci
zarzutu nr 2 w zakresie okreslenia limitu wzrostu ceny kontraktowej oraz w czesci zarzutu nr 8 w zakresie
wprowadzenia w § 8 Aktu Umowy limitu kar umownych w wysokosci 20 %, w zwigzku z cofnigciem przez
Odwotujgcego zarzutéw 3, 5, 6, 9, 10 oraz 11, uwzglednieniem przez Zamawiajgcego zarzutu nr 7 w catosci,
czesciowym uwzglednieniem przez Zamawiajgcego zarzutu nr4inr 8;

2.uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu nr 4 w czesci nieuwzglednionej przez Zamawiajgcego i nakazata



Zamawiajgcemu wprowadzenie do § 5 ust. 4.9 Aktu Umowy zasad okresu ochrony gwarancyjnej dotyczacej tylko
napraw istotnych,

3.uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu nr 8 w czeSci nieuwzglednionej przez Zamawiajgcego i nakazata
Zamawiajgcemu wykre$lenie w § 8 Aktu Umowy postanowien, w ktorych mowa jest o niewliczaniu do limitu kar
umownych kary umownej za odstgpienie,

4 .oddalita odwotanie w czesci dotyczacej zarzutu nr 1 oraz zarzutu nr 2.

Zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez

zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyc¢

postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod warunkiem ze

w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden

wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst

sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim przypadku Izba rozpoznaje

pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnos$ci

w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu

w zakresie uwzglednionych zarzutéw. Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza

postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku o ktérym mowa w art. 522. Ponadto Krajowa Izba

Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 568 pkt 1 ustawy Pzp postanowita umorzyc

postepowanie odwotawcze

w zakresie zarzutéw nr 7, w zwigzku z faktem uwzglednienia przez Zamawiajgcego tego zarzutu w cato$ci, zarzutu nr 2

w czeSci w zakresie okreslenia limitu wzrostu ceny kontraktowej oraz w zarzutu nr 8 odwotania wobec uwzglednienia

przez Zamawiajgcego odwotania w czesci i wprowadzenia w § 8 Aktu Umowy limitu kar umownych w wysokos$ci

20 %.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu

zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie

odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Odwolujacy na posiedzeniu w dniu 22 grudnia 2023 r. o$wiadczyt, ze cofa odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutu nr 3, 5,
6,9, 10i 11.

W przywotanym powyzej przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia
w catosci Srodka ochrony prawnej. Skoro zatem

wykonawca moze cofngé odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad

minus, nalezy uznac¢, ze odwotujgcy moze zrezygnowac z popierania jedynie czesci

odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia

odwotania w czesci. Odwolujgcy oswiadczyt, Ze nie popiera juz wskazanych powyzej zarzutéw, a zatem postepowanie
odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy,

ze Izba zwigzana jest oSwiadczeniem odwolujgcego o cofnieciu cze$ci odwotania, czego

skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp jest obowigzek

umorzenia przez Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutéw.

W odniesieniu do zarzutu nr 1 odwotania, Izba uznata powyzszy zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 436 pkt 1 ustawy Pzp, umowa zawiera postanowienia okreslajgce

w szczegolnosci planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robét budowlanych, oraz,

w razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegoélnych czesci ustug, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone
w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba Zze wskazane daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng
przyczynag.

Stosownie do art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci i moggce mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023
r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.



Zgodnie z art. 353! Kodeksu cywilnego, strony zawierajgce umowe mogg utozyC stosunek prawny wedtug swego

uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia

spotecznego.

Odwotujgcy w § 2 ust. 2.1. Aktu Umowy postanowit, ze: ,Budowa Instalacji bedzie trwata od Daty Rozpoczecia (tj. od daty

zawarcia Umowy) do Daty UkoAczenia (tj. do daty podpisania Swiadectwa Przejecia), przy czym Data Ukoriczenia to

najpozniej 31 grudnia 2026 r.”

Zdanie pierwsze Subklauzuli 8.2 ,Czas na Ukonczenie”] Warunkéw Szczegolnych Kontraktu otrzymato brzmienie: ,W

terminie do 31 grudnia 2026 r. zostanie podpisane Swiadectwo Przejecia”.

Zgodnie ze stanowiskiem Odwolujgcego, Zamawiajgcy okreslajgc termin zakonczenia robét budowlanych poprzez

wskazanie daty kalendarzowej nie zastosowat sie do wprowadzonej

w nowej ustawie Pzp zasady oznaczania terminu realizacji zaméwienia poprzez zagwarantowanie wykonawcy

okreslonego okresu czasu na realizacje, ktéra zostata wyartykutowana w tresci art. 436 pkt 1) ustawy Pzp.

W odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wskazat, ze ustawodawca wprost dopuscit mozliwos¢ wskazania daty

wykonania umowy, o ile istnieje uzasadniona obiektywna przyczyna dla takiego dziatania zamawiajgcego i na

potwierdzenie powyzszego stanowiska przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 marca 2023 r., sygn. akt

KIO 450/23,

w ktérym Izba wskazata: Przepis art. 436 pkt 1 p.z.p., okre$lajgc jako zasade ustalanie terminu realizacji zamoéwienia w

dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, wprost dopuszcza okreslenie tego terminu przez wskazanie daty, pod

warunkiem istnienia ku temu obiektywnego uzasadnienia.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze przyczyng wskazania przez niego terminu zakonczenia robét budowlanych poprzez

wskazanie daty kalendarzowej jest okoliczno$¢ wspdtfinansowania budowy Instalacji Termicznego Przeksztatcenia

Wstepnie Przetworzonych Odpadéw Komunalnych (preRDF/RDF) w Suwatkach, dalej:/pwestycja’ przez Narodowy

Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, dalej; NFOSIGW” ze $rodkdéw pochodzacych z Funduszu

Modernizacyjnego w ramach Programu Priorytetowego nr 2.1.3 ,Racjonalna gospodarka odpadami Cze$¢ 3)

Wykorzystanie paliw alternatywnych na cele energetyczne.”

Zamawiajacy zawart z NFOSIGW dwie umowy dotyczace wspoffinansowania Inwestycii:

aumowe nr 3415/2022/Wn16/0Z-UP-FM/P o dofinansowanie realizacji Inwestycji ze $rodkdw NGOSIGW
zgromadzonych na rachunku funduszu modernizacyjnego w formie pozyczki oraz

b.umowe nr 3415/2022/Wn16/0Z-UP-FM/D o dofinansowanie realizacji Inwestycji ze $rodkow NGOSIGV
zgromadzonych na rachunku funduszu modernizacyjnego w formie dotacji i wskazat dowody w celu wykazania
powyzszych okolicznosci w postaci ww. umow.

Zamawiajgcy wskazat, ze w obydwoch umowach okreslono date 31 grudnia 2026 r. jako termin zakonczenia realizaciji

Inwestycji oraz termin osiggniecia efektu rzeczowego. Z zatem Zamawiajgcy jest zobowigzany do $cistego

przestrzegania postanowien obydwdch uméw zawartych z NFOSIGW. Zgodnie z tymi umowami przekroczenie terminu

31 grudnia 2026 r. jako terminu zakonczenia realizacji Inwestycji wigze sie z okreslonymi konsekwencjami dla

Zamawiajgcego, w tym przede wszystkim z mozliwoscig utraty dofinansowania, gdyz realizowanie Inwestycji niezgodnie

z harmonogramem rzeczowo-finansowym prowadzi do zawieszenia wyptat, a nawet do wypowiedzenia i rozwigzania

umowy (§ 11, § 12 umowy

o dotacje, § 12, § 13 umowy o pozyczke).

Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 23 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 26/23, w ktérym Izba uznata za uzasadnione okreslenie terminu realizacji

dofinansowywanego zaméwienia konkretng datg.

W ocenie Izby, fakt, ze Inwestycja bedziewspotfinansowana przez NFOSiIGW ze $rodkéw pochodzacych z Funduszu

Modernizacyjnego w ramach Programu Priorytetowego nr 2.1.3 ,Racjonalna gospodarka odpadami Cze$¢ 3)

Wykorzystanie paliw alternatywnych na cele energetyczne”, stanowi obiektywnie uzasadniong przyczyne wskazania

przez Zamawiajgcego terminu zakonczenia robét budowlanych poprzez wskazanie daty kalendarzowej. Umowy zawarte

z Narodowym Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej przewidujg okreslone konsekwencje dla

Zamawiajgcego w przypadku przekroczenia terminu 31 grudnia 2026 r. zwigzane z mozliwoscig utraty dofinansowania,

zawieszenia wyptat, a nawet do wypowiedzenia i rozwigzania umowy, co wynika z § 11, § 12 umowy o dotacje i § 12, §

13 umowy o pozyczke.

Odwotujgcy wskazywat, co prawda, na problemy zwigzane z realizacjg jednej z uméw zawartych z NFOSIGW i roczne

opOznienie w jej realizacji, a takze wynikajacg z umowy przytgczeniowej przerwe pomiedzy zakonczeniem inwestyciji o

rozpoczeciem produkcji energii, jednakze w ocenie lzby powyzszy fakt pozostaje bez znaczenia dla koniecznosci

okreslenia terminu zakoriczenia robo6t budowlanych poprzez date kalendarzowa. Zawarte przez Zamawiajgcego umowy z

NFOSIGW przewidujg okre$lone konsekwencije, przede wszystkim finansowe, co moze rzutowaé w ogéle na mozliwosé



realizacji Inwestyciji.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba uznata powyzszy zarzut na niezasadny.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 odwotania w czesci nieuwzglednionej przez Zamawiajgcego okreslonej przez
Odwotujgcego jako wprowadzenie do klauzuli waloryzacyjnej Wskaznika (tzw. ,aktywatora”) o wartosci 5%, Izba uznata
powyzszy zarzut za nieuzasadniony

z nastepujgcych wzgledow:

Zgodnie z art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, umowa, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi,
zawarta na okres diuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia.

W umowie okre$la sie:

1) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zadania
zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w
komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztoéw, w przypadku ktérych
zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zzgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposéb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania zamowienia oraz okreslenie
okresow, w ktorych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023
r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Zgodnie z art. 353! Kodeksu cywilnego, strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdizycia
spotecznego.

Odwotujacy podkreslit, ze w jego ocenie, wprowadzenie dodatkowego warunku w postaci aktywatora wskaznika o
wartosci 5% prowadzi do wniosku, ze wynagrodzenie wykonawcy moze w ogdle nie podlega¢ waloryzacji — w catosci,
lub w okreslonej czesci. W realiach prowadzenia inwestycji budowlanych poprzez wprowadzenie takich dodatkowych
obostrzen zwigzanych ze skorzystaniem z mechanizmu waloryzacji, Zamawiajgcy nie dgzyt wiec

do urealnienia tego mechanizmu i dostosowania go do specyfiki danej inwestyciji, ale wrecz

do jego unicestwienia. Wykonawcy przystepujac do niniejszego postepowania pozostajg wiec w niepewnosci, czy
mechanizm waloryzacyjny w ogodle bedzie mdgt mie¢ zastosowanie, co stoi w sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy
wyartykutowanym poprzez tre$¢ art. 439 ustawy Pzp.

Odwolujagcy wskazat, ze gdy wskaznik referencyjny stuzacy do wyliczenia wzoru waloryzacji, przy przyjeciu
zaproponowanego przez Zamawiajgcego modelu, moze nigdy nie znalez¢ zastosowania. Natomiast Zamawiajgcy w
odpowiedzi wskazat, ze obecnie na stronach GUS-u opublikowano wysoko$¢ wskaznika w wysokosci 8,9 %, w styczniu
2023 r. jest to 13% rok do roku. Jest to stan na pazdziernik oraz jest to wskaznik najnizszy w tym roku. W zwigzku z tym
w ocenie Zamawiajgcego jest mozliwos¢ osiggniecia przez wykonawce putapu 5%

i w zwigzku z tym wystgpienia do Zamawiajgcego o zmiane wynagrodzenia. Odwolujgcy podkreslit, ze obecnie
Zamawiajgcy powotuje sie na wskaznik waloryzacji jako wartos¢ bezwzgledng, ktory nie wynika z postanowien umowy.
Zamawiajgcy podkreslit, ze wskazywat w postanowieniach SWZ wskazywat, gdzie znajduje sie wskaznik waloryzacyjny —
to strona GUS, Opracowania sygnalne i Pozycje sygnalne, pozycja 13.

W ocenie Izby, poza ogolnym stwierdzeniem, ze obecnie Zamawiajgcy postuguje sie niewtasciwym wskaznikiem
waloryzacji nie wykazat, zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, ktoéry stanowi, ze strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, ze nie
bedzie mozliwe osiggniecie limitu 5%, ktdéry umozliwia¢é bedzie wystgpienie o zmiang wysoko$ci wynagrodzenia
wykonawcy, a zatem ustalenie wskaznika waloryzacji na poziomie okreslonym przez Zamawiajgcego prowadzi¢ bedzie
do catkowitej niemal eliminacji mechanizmu waloryzacyjnego. Zamawiajgcy postugujgc sie danymi ze strony GUS



wskazat, ze okre$lony przez niego putap jest realny.

Ponadto Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze zasadg powinno by¢ rébwnomierne roztozenie na obie strony kosztow
ryzyka wzrostu cen materiatow i kosztow niezbednych do wykonania umowy, co oczywiscie nie oznacza, ze ryzyko to
musi by¢ zawsze rozfozone po réwno. Natomiast nieuzasadnione bytoby natomiast przerzucenie tego ryzyka w catosci
na zamawiajgcego.

Za zasadny |zba uznata zarzut nr 4, majgc na uwadze nastepujgce okolicznosci:

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023
r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego, strony zawierajgce umowe mogag utozyé stosunek prawny wediug swego

uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia

spotecznego.

Zgodnie z art. 581 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym, jezeli w wykonaniu swoich obowigzkéw gwarant dostarczyt
uprawnionemu z gwarancji rzeczy wadliwej rzecz wolng od wad albo dokonat istotnych napraw rzeczy objetej gwarancja,

termin gwarancji biegnie na nowo od chwili dostarczenia rzeczy wolnej od wad lub zwr6cenia rzeczy naprawionej. Jezeli
gwarant wymienit cze$¢ rzeczy, przepis powyzszy stosuje sie odpowiednio do czesci wymienionej.

Zgodnie z art. Odwolujacy wskazat, ze zestawiajgc tres¢ postanowienia § 5 ust. 5.9: ,Podstawowy Okres Gwarancji dla
elementéw Instalacji, ktore Wykonawca wymienit lub naprawit w ramach wykonania swoich zobowigzan z tytutu
odpowiedzialnosci za Wady, biegnie na nowo od dnia podpisania przez Zamawiajgcego protokotu usunigcia Wady” z

trescig art. 581 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym, jezeli w wykonaniu swoich obowigzkéw gwarant dostarczyt
uprawnionemu z gwarancji rzeczy wadliwej rzecz wolng od wad albo dokonat istotnych napraw rzeczy objetej gwarancja,

termin gwarancji biegnie na nowo od chwili dostarczenia rzeczy wolnej od wad lub zwr6cenia rzeczy naprawionej. Jezeli
gwarant wymienit cze$¢ rzeczy, przepis powyzszy stosuje sie odpowiednio do czesci wymienionej, nalezy dojs¢ do

wniosku, ze Zamawiajgcy przewidziat bieg na nowo Okresu Gwarancji dla elementéw Instalacji nawet w przypadku
napraw nieistotnych. Z uwagi na imperatywny, wzglednie semiimperatywny charakter przepisu art. 581 § 1 Kodeksu
cywilnego, w wypadku, gdy gwarant realizuje obowigzki gwarancyjne, okres objecia gwarancjg ulega wydtuzeniu wedtug

zasad okreslonych w art. 581 Kodeksu cywilnego. Odwolujacy wskazat, ze niedopuszczalne jest odmienne uregulowanie
zasad wydtuzania ochrony gwarancyjnej w tresci dokumentu gwarancyjnego. Odwolujgcy wskazat, ze takim

niedopuszczalnym (niezgodnym z obowigzujacymi przepisami) wydtuzeniem ochrony gwarancyjnej jest uwzglednienie w

ramach klauzuli § 5 ust. 5.9. Aktu Umowy réwniez czynno$ci ,naprawienia” Wady, niezaleznie od tego, czy chodzi o

wady istotne, czy nieistotne.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy przywotat stanowiska zawarte w orzeczeniach sgdéw powszechnych, zgodnie
z ktérym brak jest podstaw do siegania do regulacji ustawowej przewidzianej przy umowie sprzedazy, w tym art. 581 Kc,

jesli strony w umowie o roboty budowlane wyraznie uregulowaty kwestie zwigzane z udzielong gwarancjg (w tym jej

termin, od kiedy gwarancja biegnie, okres na jaki zostata udzielona, ze wskazaniem, ze dotyczy nie tylko wad, ale i

usterek bez zréznicowania terminu gwarancji w zaleznosci od rodzaju wady).

W ocenie Izby, Zamawiajacy pominat fakt, ze to zamawiajgcy w gtdwnej mierze ksztattuje postanowienia umowne, a
wykonawcy majg ograniczony wptyw na tre$¢ projektowanych postanowien umowy, ich weryfikacja nastepuje najczesciej

dopiero na skutek skorzystania przez wykonawcow ze Srodkéw ochrony prawnej. Nie jest to wiec sytuacja, w ktorej
strony umowy uczestniczg w ksztattowaniu postanowien umowy. Izba uznata, ze Odwotujgcy byt uprawniony przywotac
przepis art. 581 § 1 Kodeksu cywilnego, w wypadku, gdy nie ma bezposredniego wptywu na tres¢ projektowanych
postanowien umowy i domagac¢ sie aby treSci projektowanych postanowien umowny byta z nim zgodna, gwarantujgc

wykonawcom, ze zamawiajgcy nie przerzuci na nich wszelkich ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia, tak jak w

przypadku rozpoznawanej sprawy szerokiego okreslenia zakresu ochrony gwarancyjnej rowniez w zakresie dokonania

Lhaprawnienia” wady niezaleznie od tego, czy chodzi o wady istotne czy tez nieistotne.

Majgc na uwadze powyzsze Izba nakazata Zamawianemu uregulowanie w ramach klauzuli

§ 5 ust. 5.9. Aktu Umowy zakresu ochrony gwarancyjnej, kiéra dotyczy¢ bedzie tylko napraw istotnych majgc na uwadze
tre$¢ przepisu art. 581 § 1 Kodeksu cywilnego.

Izba uznata réwniez za zasadny zarzut nr 8 odwotania w czesci nieuwzglednionej przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp, umowa zawiera postanowienia okreslajgce

w szczegolnosci tagczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w



sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023
r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego, strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny wediug swego
uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia
spotecznego.

Izba wskazuje, Ze zamawiajgcy ustalajac gorne limity kar umownych powinien mie¢ na uwadze, ze wysoko$¢ kar
umownych nie powinna nie powinna stanowic¢ zrédta dodatkowego zysku dla zamawiajgcego czy tez naruszenia zasady
proporcjonalnosci okreslonej w art.

16 pkt 3 ustawy Pzp. Ustalajgc maksymalng wysokoS¢ kar umownych zamawiajacy powinien uwzgledni¢ fakt, ze
okreSlenie zbyt restrykcyjnych lub nieproporcjonalnych do wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy kar umownych moze
powodowac, ze w postepowaniu nie zostanie ztozona wystarczajgca liczba ofert lub wykonawcy nie uwzglednig w cenie
ofertowej wysokosci wszystkich kar umownych, co moze powodowaé wzrost ceny lub nieuzasadniong rozbiezno$é
miedzy cenami.

Izba wskazuje, ze powyzszy skutek moze mie¢ miejsce rowniez na skutek wylgczenia przez Zamawiajgcego z
okreslonego przez Zamawiajgcego limitu sumy kar umownych kary umownej za odstgpienie.

Zamawiajgcy co prawda obnizyt putap tgcznej sumy kar umownych z 30 % do 20%, ale biorgc pod uwage mozliwos¢é
naliczenia przez Zamawiajgcego kary umownej z tytulu odstgpienia od umowy i jak wskazat sam Zamawiajgcy, po
dokonanej zmianie, w skrajnie niekorzystnym przypadku, gdyby Zamawiajgcy najpierw naliczyt nalezne kary umowne np.
z tytutu niedotrzymania Parametrow Technicznych Grupy B w maksymalnej wysokosci, tj. 20% Ceny Kontraktowej, a
nastepnie zaszlyby przestanki do odstgpienia od Umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, woéwczas
maksymalna odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu kar umownych wyniesie 30% Ceny Kontraktowej, czyli de facto
putap tgcznej sumy kar pozostat na tym samym poziomie. Zamawiajgcy podkreslit, ze wykonawca zawsze uprawniony
jest do wystgpienia do sagdu powszechnego o miarkowanie kary umownej, jesli sad uzna, ze zaszty przestanki do takiego
dziatania.

Izba uznata, ze stusznie Odwolujgcy podnidst, ze nie wszyscy wykonawcy mogg uwzgledni¢ wysoko$¢ kar umownych
przewidzianych z odstgpieniem od umowy, w zwigzku z tym, ze Zamawiajacy wylaczyt z limitu kar kary umowng za
odstgpienie, co powodowa¢ moze negatywne skutki dla zachowania zasady zachowania uczciwej konkurencyjnosci

w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszymi okoliczno$ciami, Izba uznata zarzut nr 8, w czesci nieuwzglednionej przez Zamawiajgcego za
zasadny.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta, na podstawie art. 557 oraz art. 574,

art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 5 pkt 2b) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437),
majac na uwadze wynik postepowania i obcigzyta nimi w %2 Zamawiajgcego oraz w %2 Odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.



