Sygn. akt: KIO 1616/25
WYROK
Warszawa, dnia 2.06.2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgca: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2025 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2025 r. przez Odwotujgcego: STRABAG Sp. z 0.0. z/s w Pruszkowie (ul. Parzniewska
10, 05800 Pruszkow) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z/s
w Gdyni (ul. Rotterdamska 9, 81337 Gdynia)
- Uczestnik po stronie Odwolujgcego: PORR S.A z/s w Warszawie (ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa);
orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu z punktu 1.1. 1) odwotania; W pozostalym zakresie oddala
odwotanie;
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego: STRABAG Sp. z o0.0z/s w Pruszkowie (ul.
Parzniewska 10, 05800 Pruszkéw) i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 4.628 zt 95 gr (stownie: cztery
tysigce szeSéset dwadzieScia osiem ziotych dziewieCdziesigt pie¢ groszy) tytulem kosztow wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego oraz tytutem kosztéw dojazdu jego petnomocnikdéw na posiedzenie i rozprawe.
2.2.zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego: Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A z/s w Gdyniul.
Rotterdamska 9, 81337 Gdynia) kwote 4.628 zt 95 gr (sfownie: cztery tysigce sze$éset dwadzieScia osiem ziotych
dziewie¢dziesiat pie¢ groszy) tytulem kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt oraz tytutem kosztéw
dojazdu jego petnomocnikdéw na posiedzenie i rozprawe w kwocie 1.028 zt 95 gr.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1616/25

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25.04.2025 r. przez wykonawce STRABAC
Sp. z 0.0.z/s w Pruszkowie (Odwolujgcy) w postepowaniuprowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.),
[ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZPprzez Zamawiajgcego: Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z/s w Gdyni.
Przedmiotem zaméwienia publicznego jest: ,Rozbudowa Stanowiska Przetadunku Paliw Ptynnych w Porcie Gdynia w
formule zaprojektuj i wybuduj”. Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane Dzienniku Urzedowym UE w dniu 16.04.2025 r.
Nr 250244-2025. Odwotujgcy podal, ze wnosi odwotanie na niezgodne z przepisami Pzp ustalenie tresci Specyfikacji
Warunkéw Zaméwienia, w tym w szczegoélnosci Zatgcznika nr 5 do SWZ — warunki umowne w sposéb naruszajgcy
przepisy ustawy Pzp oraz przepisy Kodeksu cywilnego.
l. Zarzuty:
1.1. Odwolujgcy stawia Zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty:
1)art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez okreSlenie w rozdz.
IX ust 4 pkt 1 lit d) SWZ oraz w ogtoszeniu warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i
kwalifikacji zawodowych w sposéb nieodpowiedni i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz zawezajgcy grono
potencjalnych wykonawcéw, a przez to naruszajgcy zasade zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcoéw, ktore to naruszenie objawia sie zadaniem wykazania wykonaniem rob6t budowlanych, ktérych
przedmiotem byto wykonanie instalacji przetadunku paliw pltynnych bez mozliwosci wykazania wykonania ,instalacji
przetadunku lub przesytu paliw ptynnych lub gazowych”.
2)naruszenie art. 99 ust 1 Pzp oraz 433 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1,2,3 oraz art. 8 ust. 1 pzp, w zw. 3531 kc w
zw. z art. 647 kc i art. 649 kc poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia i postanowien umowy w sposéb niepetny,
niejasny, nieprecyzyjny oraz poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody
ksztaltowania warunkdw umowy i przerzucenia na Wykonawce ryzyka w zakresie w jakim ponosi on wszelkg
odpowiedzialno$¢ za odstoniecie, sprawdzenie, wydobycie i zagospodarowanie obiektow ferromagnetycznych na koszt
wykonawcy ponad wstepny raport tj. opracowanie informacyjne o jakim mowa w zatgczniku nr 21 do SWZ co nie daje



podstaw do oszacowania ryzyka z tego tytulu a zapisy umowy sg sprzeczne i niejasne w zakresie mozliwosci zmiany
umowy w tym zakresie.
3)naruszenie art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1, 2, 3 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 3531 kc i art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na sformutowanie w
postanowieniu § 16 ust 6 fgcznego limitu kar umownych na poziomie 30%, ktéry odbiega znaczaco od standardéw
rynkowych i jest razgco wygérowany. Ponadto stanowi naduzycie swobody Zamawiajgcego do ksztattowania
postanowienn umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidlowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy
oraz mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy,
4)art. 439 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 kc i art. 5 kc w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp
poprzez: sformutowanie warunkéw waloryzacji w § 28 wzoru umowy w sposob oderwany od realidbw rynkowych i
uniemozliwiajgcych waloryzacje odpowiadajgcg realnej zmianie cen i materiatdbw w zakresie w jakim Zamawiajgcy:
a)wyznacza zbyt wysoki prog zmiany wskaznika uprawniajgcy do waloryzacji co oznacza, ze zmiana wynagrodzenia
nastgpi w przypadku, gdy wskaznik cen produkcji budowlano-montazowych zmieni sig o co najmniej 5%,
b)Zamawiajacy przewidziat pozorny mechanizm waloryzacji poprzez: brak wskazania poczatkowego terminu ustalenia
zmiany wynagrodzenia, nieprecyzyjnie okreslony wskaznik, dokonanie waloryzacji kazdorazowo w oparciu o wskaznik
ukazujgcy zmiany cen materiatow i kosztéw w stosunku do tych cen sprzed 12 miesiecy zamiast do dnia ztozenia oferty,
c)ustalit tgczng maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia na skutek zmiany wskaznikéw cen produkciji budowlano-
montazowej (w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia) na poziomie 5 %
wynagrodzenia,
d)przewidziat mozliwo$¢ waloryzacji jedynie raz w roku, w okresach 12miesiecznych od daty zawarcia umowy podczas
gdy ustawodawca przewiduje ze waloryzacji podlegajg umowy zawarte na okres diuzszy niz 6 miesiecy co uzasadnia
waloryzacje wynagrodzenia w okresach nie diuzszych niz 6 miesiecy,
co stanowi o ustaleniu warunkéw zmiany cen w rozumieniu art. 439 ust 1 i 2 ustawy Pzp w sposob oderwany od realiow
rynkowych, a takze czyni ze umowa zawiera jedynie pozorne i iluzoryczne, a takze nieproporcjonalne i nieadekwatne do
zamowienia mechanizmy waloryzacyjne.
I.Wnioski:
Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwolujagcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci zmiany
SWZ, w tym warunkéw umowy i OPZ w sposob okreslony ponizej. Jednoczesnie Odwotujacy podkresla, ze:
—zaproponowana przez niego treS¢ zmienionych postanowien wzoru umowy stanowi wytgcznie kierunek zmian, ktére
Odwotujgcy uznaje za adekwatne do podnoszonych zarzutéw, bowiem gospodarzem postepowania jest Zamawiajacy;
— Odwotujacy wnosi o dokonanie zmian zgodnych z zarzutami i kierunkiem okreslonym we wnioskach niniejszego
odwotania we wszystkich dokumentach zamoéwienia, tj. w Ogloszeniu, SWZ, OPZ i warunkach umownych, a takze w
innych dokumentach zaméwienia.
Ad. 1. w zakresie warunku udziatu wnosimy o nadanie brzmienia odpowiednio rozdz. IX ust 4 pkt 1 lit d SWZ oraz
odpowiedniego brzmienia ogtoszenia w nastepujacy sposéb:
Byto:
d) roboty budowlane, ktorych przedmiotem bylo wykonanie instalacji przetadunku paliw ptynnych, o wartosci robét nie
mniejszej niz 20 000 000,00 zt (stownie: dwadziescia milionéw zt 00/100) brutto;
jest:
d) roboty budowlane, ktérych przedmiotem byto wykonanie instalacji przetadunku lub przesytu paliw ptynnych lub paliw
gazowych, o wartosci robot nie mniejszej niz 20 000 000,00 zt (stownie: dwadziescia miliondw zt 00/100) brutto;
Ad. 2 w zakresie brzmienia § 6 ust 14 pkt 36 umowy oraz korelujgcego z nim § 19 ust 1 pkt 9 lit c umowy wnosimy o takie
uksztattowanie postanowien umowy aby wykonawca nie ponosit ryzyka wydobycia ferromagnetykéw w iloSciach
znacznie przekraczajgcych ilosci wynikajgce z przekazanego mu informacyjnego opracowania stanowigcego zat. Nr 21
do SWZ: Pomiary magnetometryczne dna akwenu w rejonie planowanych robot czerpalnych dla rozbudowy Stanowiska
Przetadunku Paliw Ptynnych w Porcie Gdynia , Explosiv, styczeh 2025oraz aby zapisy umowy uprawniaty do zmiany
umowy w takim zakresie:
byto
§ 6 ust 14 pkt 36) wydobycia obiektéw ferromagnetycznych na obszarze objetym robotami czerpalnymi i
fundamentowymi. W tym celu Wykonawca dokona ich odsfoniecia, sprawdzenia, wydobycia i zagospodarowania
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Przystgpienie do rob6t czerpalnych lub fundamentowych mozliwe bedzie
po wykonaniu przez Wykonawce badania kontrolnego oraz przedstawieniu raportu stwierdzajgcego, ze mozliwe
jest bezpieczne prowadzenie robdt czerpalnych i fundamentowych. W razie stwierdzenia podczas prac
czerpalnych lub fundamentowych zalegania niebezpiecznych obiektow ferromagnetycznych, Wykonawca
zobowigzany jest do ich usuniecia i zagospodarowania na wiasny koszt. Zamawiajgcy zwraca uwage, iz



zalegajace obiekty moga by¢ pochodzenia wojskowego oraz potencjalnie wybuchowe i niebezpieczne;
jest:
§ 6 ust 14 pkt 36) wydobycia obiektow ferromagnetycznych na obszarze objetym robotami czerpalnymi i
fundamentowymi. W tym celu Wykonawca dokona ich odstoniecia, sprawdzenia, wydobycia i zagospodarowania
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Przystgpienie do robot czerpalnych lub fundamentowych mozliwe bedzie
po wykonaniu przez Wykonawce badania kontrolnego oraz przedstawieniu raportu stwierdzajgcego, ze mozliwe
jest bezpieczne prowadzenie robot czerpalnych i fundamentowych. W razie stwierdzenia podczas prac
czerpalnych lub fundamentowych zalegania niebezpiecznych obiektow ferromagnetycznych w iloSciach
przekraczajacych przekazanych na etapie postepowania zat. Nr 21 do SWZ: Pomiary magnetometryczne dna
akwenu w rejonie planowanych rob6t czerpalnych dla rozbudowy Stanowiska Przetadunku Paliw Ptynnych w
Porcie Gdynia , Explosiv, styczen 2025, Wykonawca uprawniony bedzie do wystgpienia o zmiane umowy
stosownie do § 19 umowy zobowigzany jest do ich usuniecia i zagospodarowania na wiasny koszt. Zamawiajgcy
zwraca uwage, iz zalegajgce obiekty mogg by¢ pochodzenia wojskowego oraz potencjalnie wybuchowe i
niebezpieczne;
byto:
§ 19 ust 1 pkt 9 lit c) Dopuszczalna jest zmiana przedmiotu Umowy, w szczegodlno$ci zmiana sposobu wykonania
przedmiotu Umowy, zakresu Robdt, lokalizacji Robot w sytuacii:
swystgpienia innych warunkéw geologicznych, geotechnicznych, hydrologicznych niz te wskazane w dokumentaciji
projektowej, powodujgcych konieczno$¢ zmiany sposobu wykonania przedmiotu Umowy;
swystgpienia na terenie budowy niewybuchdw, niewypatéw lub znalezisk archeologicznych, kiére uniemozliwiajg lub
utrudniajg wykonanie robo6t na warunkach przewidzianych w Umowie; Jest:
§ 19 ust 1 pkt 9 lit c) Dopuszczalna jest zmiana przedmiotu Umowy, w szczeg6lnoSci zmiana sposobu wykonania
przedmiotu Umowy, zakresu Robdt, lokalizacji Robot, zmiana terminu oraz wynagrodzenia w sytuacii:
swystgpienia innych warunkéw geologicznych, geotechnicznych, hydrologicznych niz te wskazane w dokumentaciji
projektowej, powodujgcych konieczno$¢ zmiany sposobu wykonania przedmiotu Umowy;
swystgpienia na terenie budowy niewybuchow, niewypatdw lub znalezisk archeologicznych, oraz obiektow
ferromagnetycznych o jakich mowa w § 6 ust 14 pkt 36 w ilosciach przekraczajgcych ilosci wskazane w
opracowaniu: ,Pomiary magnetometryczne dna akwenu w rejonie planowanych robét czerpalnych dla rozbudowy
Stanowiska Przetadunku Paliw Ptynnych w Porcie Gdynia , Explosiv, styczen 2025” stanowigcym Zatgcznik nr 21
do SWZ ktére uniemozliwiajg lub utrudniajg wykonanie robét na warunkach przewidzianych w Umowie;
Ad. 3 zmiane paragrafu § 16 ust 6 umowy poprzez zmiane limitu kar:
byto:
Strony ustalajg maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktére mogg dochodzi¢ na podstawie niniejszej Umowy na
poziomie 30% (stownie: trzydziesci) catkowitego wynagrodzenia brutto
jest:
Strony ustalajg maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktére mogg dochodzi¢ na podstawie niniejszej Umowy na
poziomie 10% (stownie: dziesie¢) catkowitego wynagrodzenia brutto
Ad. 4 — w zakresie brzmienia § 28 ust. 1 i § 28 ust. 2 umowy wnosimy o nadanie brzmienia jak ponizej; dla czytelnosci
przytaczamy brzmienie catych ustepéw z oznaczeniem kolorem czerwonym zmian w stosunku do tekstu pierwotnego:
1.Niezaleznie od postanowien § 19 ust. 1 pkt 5) lit. a) — d) Umowy wynagrodzenie ryczattowe pozostate do wyptaty, o
ktorym mowa w § 13 ust. 1 Umowy, moze by¢ corocznie jednorazowo waloryzowane (zwigkszone lub zmniejszone) w
okresach 12 6 - miesiecznych od daty zawarcia Umowy (liczonych na koniec miesigca kalendarzowego), przy
zastosowaniu wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej ogdtem za ostatnie 12 miesiecy réznego niz 100,
dotyczacego kolejnych miesiecy kalendarzowych poczgwszy od miesigca otwarcia oferty, do miesigca poprzedzajgcego
zfozenia wniosku, w przypadku kolejnych waloryzacji — od miesigca dokonania poprzedniej waloryzaciji, na podstawie
wskaznikéw cen produkcji budowlano-montazowej w uktadzie miesigc poprzedni = 100 ogtaszanych ogtaszanego w
informacjach sygnalnych odpowiedniego organu statystycznego, ktérym na dzien zawarcia umowy jest Prezes Gtéwnego
Urzedu Statystycznego. Waloryzacja wynagrodzenia stanowi zmiang Umowy i wymaga formy pisemnej w postaci
aneksu pod rygorem niewaznosci i bedzie dokonana wg ponizszych zasad:
1)waloryzacja moze obejmowaé wylacznie wynagrodzenie za te czesS¢ Przedmiotu Umowy, ktéra w dniu uptywu
okreséw 12-to 6-
miesigcznych wskazanych w ust. 1, nie zostata jeszcze wykonana;
2)wzrost wynagrodzenia Wykonawcy mozliwy jest pod warunkiem realizacji prac i Robé6t zgodnie z Harmonogramem
rzeczowofinansowym, na wniosek Wykonawcy lub Zamawiajgcego;
3)waloryzacji dokonuje sie, jezeli wskaznik wskazany w ust. 1, liczony od dnia otwarcia ofert do z miesigca



poprzedzajgcego ztozenie wniosku, o ktbrym mowa w ust. 4 ponizej, wynosi¢ bedzie co najmniej —103 105 (wzrost cen o
3% 5%), lub co najwyzej 97 95 (spadek cen 0 3% 5%);

4)maksymalna tgczna warto§¢ zmiany wynagrodzenia w zwigzku ze zmiang wskaznika cen produkcji budowlano-
montazowej moze wynosi¢ (+/-) 15% 5% w stosunku do wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w § 13 ust. 1 Umowy.
2.Po spefnieniu warunkéw z ust. 1 powyzej, w przypadku, wzrostu cen — wynagrodzenie Wykonawcy zostanie
a)powiekszone wedtug nastepujgcego wzoru:

Wz = (Wp-Ww) xR%

gdzie:

Wz — oznacza wynagrodzenie netto pozostate do wyptaty Wykonawcy w zmienionej wskutek waloryzacji wysokosci,

Wp — oznacza wysokos¢ wynagrodzenie netto Wykonawcy, o ktorym mowa w § 13 ust. 1 Umowy,

Ww — oznacza fgczng sume wynagrodzenia netto objetego wszystkimi fakturami Wykonawcy wystawionymi przed
dniem wplywu wniosku Wykonawcy, o kiérym mowa w ust. 3, do

Zamawiajgcego,

R - oznacza warto$¢ wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej, o ktbrym mowa w ust. 1 powyzej, z miesigca
poprzedzajgcego ztozenie wniosku, o kitérym mowa w ust. 3 ponizej, rowng lub wiekszg niz 103 105. R nie moze przyjgé¢
warto$ci ujemnej.

b) pomniejszone wedlug nastepujacego wzoru:

Wz = (Wp-Ww) xR%

gdzie:

Wz — oznacza wynagrodzenie netto pozostate do wyptaty Wykonawcy w zmienionej wskutek waloryzacji wysokosci,

Wp — oznacza wysoko$¢ wynagrodzenie netto Wykonawcy, o ktorym mowa w § 13 ust. 1 Umowy,

Ww — oznacza tgczng sume wynagrodzenia netto objetego fakturami Wykonawcy wystawionymi przed dniem
doreczenia informacji Zamawiajgcego, o ktérej mowa w ust. 4, do Wykonawcy,

R - oznacza warto$¢ wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej, o ktbrym mowa w ust. 1 powyzej, z miesigca
poprzedzajgcego ztozenie informaciji, o kiérej mowa w ust. 4 ponizej, rowng lub mniejszg niz 97 95. R nie moze przyjgé¢
wartosci ujemnej lll. Interes we wniesieniu odwotania i szkoda Odwotujgcego.

Wykonawca podat: ,Odwolujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy Pzp. Postanowienia
zawarte w dokumentac;ji niniejszego Postepowania, w szczegdélno$ci w warunkach umownych sg niezgodne z ustawg
Pzp i kodeksem cywilnym. Zamawiajgcy wprowadzit do warunkow umownych postanowienia naduzywajgce jego pozycji,
przerzucajgce na wykonawcow nadmierne ryzyka i odpowiedzialno$¢. Dotyczy to w szczegdlnosci przerzucenia na
wykonawce odpowiedzialnosci za wydobycie obiektow ferromagnetycznych ktorych ilosci nie da sie przewidzie¢ ani
ustalic na obecnym etapie, ustanowienia wygérowanych limitdw kar umownych czy ustanowienia pozornego
mechanizmu waloryzacji. Ponadto Odwotujgcy podnosi, ze niezgodne z przepisami sg takze nadmierne i ograniczajgce
konkurencje wymogi zwigzane z warunkami udziatu w postepowaniu w zakresie wykonania rob6t polegajgcych wytgcznie
na wykonaniu instalacji przetadunku a nie przesytu. Z uwagi na powyzsze, skoro treS¢ dokumentow Postepowania, w tym
warunkéw umowy narusza zasady okreslone ustawg Pzp oraz kodeksem cywilnym, Odwotujacy ma interes w ztozeniu
odwotania i w dgzeniu do zmiany tych postanowien. Odwotujgcy chciatby mie¢ mozliwos¢ ziozenia oferty w niniejszym
Postepowaniu, a jesli zostanie ona wybrana — chciatby mie¢ mozliwo$é zawarcia prawidtowej i zgodnej z powszechnie
obowigzujacymi przepisami prawa umowy oraz jej realizacji w sposob nie budzacy sporédw z Zamawiajgcym, w tym
wynikajgcych z interpretacji okreslonych w odwotaniu postanowien wzoru umowy.

W uzasadnieniu stanowiska podat:

UWAGI OGOLNE

1.0dwolujgcy podkresla, Zze jego celem nie jest doprowadzenie do uksztatowania warunkdéw realizacji przedmiotu
zaméwienia jak najbardziej dogodnych dla wykonawcow, niezaleznie od potrzeb Zamawiajgcego. Celem Odwoltujgcego
jest, by Postepowanie zostatlo przeprowadzone, a Zaméwienie zostato udzielone, z poszanowaniem przepiséw prawa,
zasady proporcjonalnosci, uczciwej konkurencii, rbwnego traktowania stron oraz zachowania réwnowagi stron umowy na
realizacje Zamoéwienia. Tylko takie sformutowanie warunkéw umowy daje gwarancje nalezytego wykonania zamoéwienia i
osiggniecia zamierzonych celéw zaréwno przez Zamawiajgcego — zainteresowanego otrzymaniem przedmiotu umowy o
wysokiej jakosci, jak i po stronie Wykonawcy — zainteresowanego nalezytym wykonaniem Zamowienia i w konsekwencji
uzyskaniem doswiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatah na rynku zamoéwien publicznych. W obszarze
zainteresowan wykonawcy jest réwniez oczywiscie osiggniecie zysku i profitdw finansowych w postaci odpowiedniego
wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia dziatalnosSci gospodarczej i odptatnym charakterem
zamowienia publicznego.

2.Koniecznos¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposéb wplywa na ograniczenie zasady



swobody umoéw w obszarze zaméwien publicznych, niemniej jednak swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania
postanowien umowy nie jest nieograniczona. Nalezy zwréci¢ uwage na treS¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktérym Izba zauwazyta, ze ustalenie przez Zamawiajgcego warunkow
umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze naduzywac swojego prawa podmiotowego, a
granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 353 (1) Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z
art. 5 Kodeksu cywilnego.

3.0dwotujgcy, w Slad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe wskazuje, iz ,Uprawnienie zamawiajgcego do
ksztaltowania przedmiotu zamodwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego
ksztattowania wymagan SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy w szczegdlnosci ma obowigzek
uksztattowaé stosunek prawny w granicach okreslonych trescig art. 353 (1)oraz art. 5 k.c.,, co oznacza, ze
postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z wtasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami
wspolzycia spotecznego. Witasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech
stosunku kontraktowego, kiére stanowig o jego istocie." (wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).
4.Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10 stwierdzit, ze negatywnej ocenie powinna te:
podlega¢ umowa o zamowienie publiczne, uksztaltowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silnigjszej
pozyciji w postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale rowniez Wykonawcy.
5.Majgc na uwadze powyzsze — Odwotujgcy ponizej przedstawia uzasadnienie poszczegolnych zarzutéw odwotania,
dotyczacych warunkéw udzialu w postepowaniu oraz postanowien wzoru umowy o zamowienie publiczne,
przedstawionych przez Zamawiajgcego w niniejszym Postepowaniu.

Ad. 1. nadmierne i nieproporcjonalne warunki udziatu w zakresie do$wiadczenia w wykonaniu robot budowlanych
6.Zamawiajgcy nieadekwatnie zaweza warunek udziatu w rozdz. IX ust 4 pkt 1 lit d SWZ zakresie zdoIno$ci technicznej i
zawodowej do wykonania wylgcznie instalacji przetadunku paliw ptynnych podczas gdy odpowiednie doswiadczenie
bedzie miat tez wykonawca wykonujgcy instalacje przeptywowe paliw ptynnych lub paliw gazowych.

7.Roboty polegajgce wytgcznie na przetadunku paliw ptynnych znaczgco ograniczajg konkurencje w postepowaniu do
producentéw gotowych rozwigzan. W przypadku instalacji do przetadunku mamy do czynienia wylgcznie z ramionami
nalewakow, natomiast cata pozostata instalacja to jest instalacja przeptywowa, ktérg muszg zbudowa¢ wykonawcy robét
budowlanych. Ramiona do przetadunku produkujg specjalistyczne firmy, ktore dostarczajg gotowy produkt na miejsce i
jest to przedmiot dostawy, a nie wykonania instalacji. Tym samym nalezy stwierdzi¢, iz rbwnowazne a nawet wieksze
doswiadczenie bedzie posiadat wykonawca realizujgcy roboty zwigzane z budowg instalacji przesytu paliw ptynnych czy
tez paliw gazowych. Paradoksalnie ,lepsze dosSwiadczenie” bedzie tez wyrazem dopuszczenia wiekszej ilosci
wykonawcéw zdolnych do wykonania zamoéwienia, ktdrzy nie tylko dostarczali gotowe instalacje do przetadunku, ale
takze wykonywali wiasciwe roboty pod instalacje przeptywu paliw.

8.Zgodnie z ustawg z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne, instalacje zwigzane z paliwami cieklymi dzielg sie
na rozne kategorie, w tym instalacje przetadunku oraz przesytu paliw cieklych. Bazujgc na definicjach instalacji oraz ich
elementdéw skladowych w mysl art. 3 pkt 10g ustawy — Prawo energetyczne, instalacja przetadunku paliw ciektych to:
Jnstalacja uzywana do roztadunku lub zatadunku paliw ciektych na cysterny drogowe, cysterny kolejowe, cysterny
kontenerowe lub statki”.

Elementy sktadowe:

Instalacja przetadunku paliw cieklych obejmuje:

*Ramiona przetadunkowe: specjalistyczne urzgdzenia umozliwiajgce bezpieczne zatadunek i roztadunek paliw.

*Pompy i zawory: urzgdzenia kontrolujgce przeptyw paliwa podczas przetadunku.

*Rurociagi tgczace: przewody tgczace ramiona przetadunkowe z magazynami lub innymi elementami infrastruktury.
*Systemy bezpieczenstwa: instalacje przeciwwybuchowe, systemy detekciji wyciekéw, zawory bezpieczenstwa.
*Systemy monitoringu i kontroli: urzadzenia do monitorowania parametrow procesu przetadunku, takich jak przeptyw,
ci$nienie czy temperatura.

9.Natomiast Instalacja przesytu paliw ciektych zgodnie z art. 3 pkt 4 lit. b ustawy — Prawo energetyczne to: ,transport
paliw cieklych siecig rurociggow”.

Elementy sktadowe:

Instalacja przesylu paliw ciektych obejmuje:

*Rurociggi przesytowe: sieci rur o duzej srednicy, przystosowane do transportu paliw ciektych na duze odlegtosci.

*Stacje pomp: urzadzenia zapewniajgce odpowiednie cisSnienie i przeptyw paliwa w rurociggu.

«Zawory i urzgdzenia kontrolne: umozliwiajgce regulacje przeptywu, odcinanie sekcji rurociggu oraz monitorowanie
parametrow przesylu.

*Systemy monitoringu i detekcji wyciekdw: zapewniajgce bezpieczenstwo eksploatacji poprzez wczesne wykrywanie



nieprawidtowosci.

sInfrastruktura wspomagajgca: takie jak stacje rozdzielcze, punkty odbioru i przekazu paliwa, systemy komunikacji i
zasilania.

10.Ponizej przedstawiamy tabele, w kidrej zestawiamy poszczegolne a wyzej wymienione elementy instalacji:

Instalacja przefadunku — elementy sktadowe Instalacja przesytu — elementy sktadowe
Ramiona przetadunkowe: specjalistyczne Zawory i urzgdzenia kontrolne: umozliwiajace
urzgdzenia umozliwiajgce bezpieczne regulacje przeptywu, odcinanie sekciji
zatadunek i roztadunek paliw. rurociggu oraz monitorowanie parametrow

przesyhu Infrastruktura wspomagajgca: takie
jak stacje rozdzielcze, punkty odbioru i
przekazu paliwa, systemy komunikacji i

zasilania
Pompy i zawory: urzgdzenia kontrolujgce Stacje pomp: urzadzenia zapewniajace
przeptyw paliwa podczas przetadunku. odpoyviednie ci$nienie i przeptyw paliwa w
rurociggu

Rurociagi faczgce: przewody taczgce ramiona | Rurociggi przesytowe: sieci rur o duzej

przetadunkowe z magazynami lub innymi $rednicy, przystosowane do transportu paliw

elementami infrastruktury cieklych na duze odlegto$ci

Systemy bezpieczenstwa: instalacje Systemy monitoringu i detekcji wyciekow:

przeciwwybuchowe, systemy detekc;ji zapewniajgce bezpieczenstwo eksploatacji

wyciekow, zawory bezpieczenstwa poprzez wczesne wykrywanie
nieprawidtowosci

Systemy monitoringu i kontroli: urzgdzenia do | Stacje pomp: urzgdzenia zapewniajgce

monitorowania parametréw procesu odpowiednie ci$nienie i przeptyw paliwa w
przetadunku, takich jak przeptyw, ciSnienie czy | rurociggu
temperatura Zawory i urzadzenia kontrolne: umozliwiajgce

regulacje przeptywu, odcinanie sekciji
rurociggu oraz
monitorowanie parametréw przesyiu

Jak wynika z powyzszego zestawienia, zarébwno wykonanie instalacji przetadunku, jak i instalacji przesytu, zawiera
wykonanie podobnych elementow tzn. o zblizonych funkcjach, parametrach i formie. Powyzsze prowadzi do
stwierdzenia, Zze doSwiadczenia i wiedza uzyskane przy realizacji instalacji przesylu pozwala z powodzeniem
wykonywac réwniez instalacje przetadunkowa.

11.Uwzgledniajgc powyzsze definicje i elementy sktadowe, warto rozwazyé zmiane zapisu dotyczgcego wymagan
referencyjnych w dokumentacji przetargowej. Obecne ograniczenie do instalacji przetadunku paliw ptynnych moze nie
odzwierciedla¢ petnego zakresu prac realizowanych w projektach infrastrukturalnych zwigzanych z paliwami ciektymi lub
gazowymi. Wigczenie instalacji przesytlu paliw do wymagan referencyjnych pozwoli na uwzglednienie doSwiadczenia
firm, ktére realizowaty kompleksowe projekty, obejmujgce zaréwno elementy przetadunkowe, jak i przesylowe. Taka
zmiana moze zwiekszyé konkurencyjnoS¢ postepowania przetargowego oraz zapewni¢ udziat wykonawcow
posiadajagcych odpowiednie kompetencije i doswiadczenie w realizacji kompleksowych instalacji paliwowych.
12.Dodatkowo wnioskujemy o rozszerzenie zapisu w zakresie referencji o paliwa gazowe jak w propozycji zapisu
warunkéw dotyczgcych doswiadczenia.

13.Nalezy zauwazy¢, ze przepisy prawne okreslajgce wymogi stawiane instalacjom paliwowym, nie rozrozniajg podziatu
na inne wymagania w zakresie paliw ptynnych, czy gazowych, poniewaz wszystkie te paliwa sg transportowane,
przetadowywane lub przesytane w takiej samej technologii réznigcej sie jedynie warunkami ci$nienia oraz parametréw
pracy urzgdzen..

14.Co wiecej, instalacjom paliw gazowych stawiane sg czesto bardziej rygorystyczne warunki parametréw pracy niz
instalacjiom paliw plynnych, gdyz wymagajg one instalacji o wiekszych cisnieniach oraz wigkszych $rodkow
bezpieczenstwa, natomiast sposoéb i rodzaj roztadunku, czy przesytu paliwa jest taki sam.

15.W zwigzku z powyzszym zdaniem Odwolujgcego zawezanie zapiséw dotyczgcych referencji tylko do instalaciji
przetadunku paliw ptynnych, jest nieadekwatne do przedmiotowego zadania oraz doswiadczenia przy realizacji instalacji
infrastrukturalnych i przesytowych na innych inwestycjach, takich jak: instalacje rafineryjne, gazociagi, stacje
przepompowe paliw ptynnych czy gazowych, instalacje do regazyfikacji gazu ptynnego.

16.W mysl art. 112 ust 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocenge zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w
szczegolnoSci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Ustawodawca wprost nadmienia w przepisie o
minimalnych poziomach zdolnosci, a wiec takich, ktérych osiagniecie zapewni zamawiajagcemu, ze kontrakt publiczny



zdobedzie wykonawca wiarygodny (tak m.in. KIO w wyr. z 25.5.2020 r., KIO 457/20, Legalis).

17 Nalezy podkresli¢, iz zgodnie z ustawg Prawo zamdwien publicznych okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
ma na celu doprowadzenie do wyboru wykonawcy, ktdry obiektywnie jest zdolny do nalezytego wykonania zamoéwienia,
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego. (Tak red. MJ., D.G., J.J., AM., Prawo zamobwien
publicznych. Komentarz, 2023, legalis.pl).

18.Ponadto, jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, warunki udziatu okreslone w danym postepowaniu
ksztattujg pewien wzorzec wykonawcy, ktremu zamawiajgcy moze powierzy¢ realizacje zamowienia. Wzorzec ten
okreslajg cechy dobrane w sposob obiektywny — powigzany z przedmiotem zamodwienia i do niego proporcjonalny,
zapewniajgcy dostep do zamoéwienia tylko tym wykonawcom, ktorzy gwarantujg zamawiajgcemu, ze przedmiot
zamoOwienia zostanie zrealizowany zgodnie z celem danego postepowania (tak m.in. wyrok KIO z 4.3.2021 r., KIO
356/21).

19.0wa proporcjonalno$¢ warunkéw udziatu dotyczy nie tylko odniesienia do wartosci, zakresu czy stopnia ztozonosci
zamowienia ale takze sposobu okreslenia tych warunkéw. Moze sie bowiem okazac¢, ze zamawiajgcy stusznie wymagat
posiadania do$wiadczenia w realizacji zamowien o okreslonej specyfice, jednakze okre$lit ten warunek w sposoéb
nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia. Proporcjonalnos¢ warunku przejawia sie nie tylko we witasciwym doborze
rodzaju zdolnoéci, ktéra bedzie podlegata badaniu, ale tez we wtasciwym okresleniu minimalnego poziomu tej zdolnosci,
tj. w okresleniu minimalnego sposobu spetnienia warunku (np. minimalny zakres przedmiotowy oraz liczba dotychczas
zrealizowanych zamoéwien). Kazdy wykonawca, ktéry wykaze spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przynajmniej
na minimalnym poziomie wskazanym przez zamawiajgcego, bedzie uznany za posiadajgcego zdolnosci niezbedne do
nalezytego wykonania zamoéwienia (Tak red. M.J., D.G., J.J., A.M., Prawo zamowien publicznych. Komentarz, 2023,
legalis.pl).

20.Nalezy zatem uzna¢, ze wykonawca wykonujacy inne porownywalne instalacje jak instalacja przesytu (przeptywu)
paliwa bedzie miat co najmniej minimalng wiedze i doswiadczenie aby wykonac przedmiot niniejszego Postepowania. Ma
to tez znaczenie w kontek$cie dopuszczenia do udziatu wykonawcéw, ktorzy wykonywali podobne roboty w okresie
ostatnich 10 lat. Z pewno$cig nie wywota to ryzyka nienalezytego wykonania zaméwienia a bedzie sprzyjato zwiekszeniu
konkurencyjnosci wsréd profesjonalnych podmiotéw, co przetozy sie na ilo§¢ ztozonych ofert jak i ich cene.

21.Nalezy rowniez pamieta¢, ze Zamawiajgcy ma narzedzia aby dokona¢ wyboru wykonawcéw najlepszych i najbardziej
doswiadczonych. Nie stuzg temu jednak warunki progowe a kryteria selekcji i kryteria oceny ofert punktujace
doswiadczenie, kadre, liczbe wykonanych obiektéw lub ich warto§¢. Zamawiajgcy nie powinien jednak stawiac
nadmiernych warunkéw wejscia tzw. progowych gdyz nie sprzyja to zachowaniu uczciwej konkurencji, nie sprzyja checi
sktadania ofert, powoduje monopol wybranych wykonawcoéw, ktérzy celowo sktadajgc oferte zawyzajg ceny. Przektada
sie to takze na niekorzystne i nieracjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych.

Ad. 2 przerzucenie na wykonawce ryzyka zwigzanego z wydobyciem i utylizacjg wszelkich obiektow ferromagnetycznych
22.W przypadku inwestycji prowadzonych na polskich nabrzezach, niemal w kazdym przypadku dochodzi do wykrycia w
trakcie realizacji prac anomalii wcze$niej nieinwentaryzowanych lub nawet nie mozliwych do wykrycia, mimo
przeprowadzenia odpowiednich i specjalistycznych badan, jak skan ferromagnetyczny. Nadbrzeza cechujg sie czesScig
ladowg prac oraz czescig podwodng. Z uwagi na pozostatosci po wojnach Swiatowych na dnie czesto zalegajg obiekty
niebezpieczne i niewybuchy. Zdarza sig tez ze badanie ferromagnetyczne wskazuje anomalie i obiekty metalowe ale bez
podejscia do ich wydobycia nie jest mozliwe okreslenie rodzaju czy doktadnej skali zanieczyszczenh.

23.0dwolujgcy zaznacza, ze Zamawiajacy przewidziat w umowie ze wykonawca dokona odsfoniecia, sprawdzenia,
wydobycia i zagospodarowania obiektow ferromagnetycznych wskazujgc, ze ,W razie stwierdzenia podczas prac
czerpalnych lub fundamentowych zalegania niebezpiecznych obiektéw ferromagnetycznych, Wykonawca zobowigzany
jest do ich usuniecia i zagospodarowania na wiasny koszt”. Oznacza to, ze wszelkie anomalie jakie ujawnia sie podczas
wykonywania rob6t stanowig ryzyko wykonawcy.

24 .Jednoczes$nie zamawiajgcy w § 19 umowy przewiduje, ze dopuszczalna jest zmiana przedmiotu Umowy, w
szczegoblnosci zmiana sposobu wykonania przedmiotu Umowy, zakresu Robét, lokalizacji Robét w sytuacii:

swystgpienia innych warunkdéw geologicznych, geotechnicznych, hydrologicznych niz te wskazane w dokumentaciji
projektowej, powodujgcych koniecznos¢ zmiany sposobu wykonania przedmiotu Umowy;

swystgpienia na terenie budowy niewybuchdw, niewypatow lub znalezisk archeologicznych, ktére uniemozliwiajg lub
utrudniajg wykonanie robét na warunkach przewidzianych w Umowie;

25.0dwotujgcy wskazuje ze nie jest w stanie okresli¢ w sposéb jednoznaczny jakie obiekty wykryte na etapie realizacji
lub podczas badan wykonawcy beda uprawnialy do zmiany umowy a jakie nie. Z drugiej strony Zamawiajgcy stasuje
catkowicie niejasne zasady zmiany zastrzegajgc ze chodzi o takie przeszkody ,ktére uniemozliwiajg lub utrudniajg
wykonanie robét na warunkach przewidzianych w Umowie”. Uzycie niejasnej semantyki powoduje ryzyko naduzyc¢ i
indywidulanej interpretacji umowy na niekorzys¢ drugiej strony, podczas gdy przestanki zmiany umowy w mysl art. 455



ust 1 pkt 1 ustawy Pzp muszg by¢ opisane w sposéb jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien. Logicznym
pozostaje ze wszelkie anomalie w tym zwigzane z wydobyciem obiektéw niebezpiecznych wptywajg zaréwno na czas
realizacji zadania jak i wysokoS¢ kosztow gdyz wymagajg zaangazowania specjalistycznych zewnetrznych podmiotow
np. saperéw w ich celu podjecia a nastepnie wydobycia i utylizacji.

26.Nalezy pamieta¢ ze Zamawiajgcy w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia w tym w rozdz. IV ust 8 pkt 3 SWZ
zaznacza, ze udostepnia dokument ,pomocniczy” w postaci pomiaréw zat. Nr 21 do SWZ: Pomiary magnetometryczne
dna akwenu w rejonie planowanych rob6t czerpalnych dla rozbudowy Stanowiska Przetadunku Paliw Ptynnych w Porcie
Gdynia, Explosiv, styczen 2025. Sam Zamawiajgcy zastrzega, ze nie jest to dokument wigzacy i nie opisuje w sposéb
jednoznaczny zgodnie z art. 99 ust 1 ustawy Pzp przedmiotu zamoéwienia. W umowie jednak Zamawiajgcy prébuje
przerzuci¢ na wykonawce ryzyko petnego ustalenia a nastepnie wydobycia i utylizacji wszystkich obiektow, nawet tych
ktére nie wynikajg ze wstepnego pomiaru i tych kiérych wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢. Zaleganie obiektow
ferromagnetycznych czy to niebezpiecznych i pochodzenia wojskowego czy tez zwyktych $mieci czyli tzw. ztomu jest
elementem terenu budowy i jego odpowiednie rozpoznanie i przygotowanie zgodnie z art. 647 kc powinno obcigzac
Zamawiajgcego. Tym samym przerzucenie odpowiedzialno$ci na wykonawce w tym zakresie $wiadczy o przeniesieniu
ryzyka, ktére zgodnie z prawem powinno obcigza¢ Zamawiajgcego, co stanowi wyraz uzycia w umowie klauzuli
abuzywnej (zakazanej), o jakiej mowa w art. 433 pkt 3 ustawy Pzp.

27.0dwotlujacy podkresla, ze jezeli przekazany pomiar okresla ilosci zalegajgcych obiektow ferromagnetycznych, to
faktycznie nie precyzuje, z jakim obiektem mamy do czynienia, jaka jest jego waga, kubatura, czy jest niewybuchem lub
niewypatem co obliguje wydobycie przez ekipy specjalistyczne (saperéw) oraz w wiekszosci przypadkow okazuje sie
pomiarem (raportem) niepetnym. Doswiadczenie wykonawcy pozyskane m.in. na kontrakcie zrealizowanym dla Zarzadu
Morskiego Portu Gdansk S.A. tj. Rozbudowa Nabrzeza Oliwskiego w Porcie Gdansk pokazuje, ze w stosunku dc
szacunkoéw z etapu postgpowania faktyczna iloS¢ wydobytych obiektow byta wieksza o 800% (wydobyto 863 szt.
Ferromagnetykéw w stosunku do 87 szt. zaktadanych na etapie oferty na podstawie dokumentacji przetargows;).
28.Majgc na uwadze brak mozliwosci jednoznacznego okreslenia przedmiotu zaméwienia (art. 99 ust 1 ustawy Pzp) a
jednoczesnie brak mozliwosci wyceny petnego zakresu koniecznego do wykonania, Odwotujgcy wnosi o zmiane forme
rozliczenia z usunieciem zapis6w probujgcych w catosci przerzuci¢ to ryzyko na wykonawce. Brak mozliwosci
jednoznacznego opisu zamowienia nie moze by¢ rekompensowane zapisami, takimi jak § 6 ust 14 pkt 36 umowy, ktory
wylgcza odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego i mozliwo$é dochodzenia roszczeh przez wykonawce. Zapis taki stanowi z
jednej strony o przerzuceniu na wykonawce w catosci ryzyka, jakie zgodnie z prawem powinien ponosi¢ Zamawiajgcy
(petne i prawidtowe okreslenie przedmiotu zamowienia oraz przygotowanie i przekazanie terenu budowy) z drugiej strony
jest przejawem zapis6w skrajnie naruszajgcych rbwnowage kontraktowg. Zamawiajgcy mimo, iz jest strong silniejszg
majgcg mozliwo$¢ kreowania tresci przysziego stosunku prawnego nie moze tej pozycji naduzywac¢ w ten sposéb, ze
tam gdzie nie jest pewny zakresu to poprzez ogélne sformutowania przerzuci ten koszt i ryzyko na wykonawce, ktory nie
jest w stanie skalkulowac takiego ryzyka z ofercie.

29.W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy wnosi o wykreSlenie zapisow z umowy, przerzucajgcych ryzyko na
wykonawce lub zmiane w sposéb zaproponowany w petitum odwotania. Z uwagi na trudno$ci w doktadnej ocenie ilosci i
rodzaju zanieczyszczen koniecznych do usuniecia Zamawiajgcy coraz czesSciej decydujg sie na mieszane formy
wynagrodzenia i tam gdzie mowa o zakresie niemozliwym do okre$lenia i wyceny na etapie postepowania przewidujg
rozliczenia kosztorysowe np. za sztuke odpadu. Innym sposobem na pokrycie kosztéw usuniecia takich
nieprzewidzianych anomalii jest przewidzenie odpowiednich mechanizmdéw zmiany umowy ale przede wszystkim w
warunkach niniejszej umowy koniecznym jest najpierw przywrocenie takiej mozliwosci ktéra zostata przez
Zamawiajgcego wylgczona z naruszeniem szeregu przepisow ustawy Pzp.

30.Przedstawiajgc w zakresie powyzszego szerszg argumentacje prawng, wskazujemy iz Zamawiajgcy formutujgc
postanowienia warunkéw umowy dgzy do wyeliminowania swojej odpowiedzialnosci w sposéb, ktéry narusza przepisy
ustawy Pzp. KIO w wyroku z 10.12.2021 r. (KIO 2864/21, KIO 2872/21, Legalis) podkre$lita, ze art. 433 ustawy Pz
zostat wprowadzony w celu ograniczenia praktyk zamawiajgcych polegajacych na ksztattowaniu postanowien uméw w
sposéb zabezpieczajgcy wytacznie interesy zamawiajgcych, bez nalezytego ich wywazenia z interesami wykonawcow.
Potrzeba zmian w tym zakresie wynikata przede wszystkim z faktu, ze zamawiajacy jako gospodarz postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego posiadat szczegdlnie uprzywilejowang pozycje, co niejednokrotnie prowadzito do
préby nieuzasadnionego lub nadmiernego przerzucenia ryzyk kontraktowych na wykonawce.

31.Z powyzszego wynika jasno, ze to Zamawiajgcy ma odpowiada¢ za to, co zgodnie z zasadami kontraktowania
powinno leze¢ po stronie jego odpowiedzialnoSci, bez obarczania za to Wykonawcy. Bezsprzecznie zapewnia to
réwnowage stron umowy i zapobiega naduzyciom przez Zamawiajgcego jego pozyciji dominujacej.

32.Nalezy rowniez dodaé, ze oprocz naruszenia klauzuli abuzywnej i zachwiania réwnowagi kontraktowej stan
niepewnosci zakresu zamowienia, gwaranciji jego realizacji do konca jak i ponoszenia ryzyka zdarzen nieprzewidzianych



wykonawca musi doliczy¢ do ceny sktadanej oferty. Niedajgce sie oszacowal koszty powodujg sztuczny i
nieproporcjonalny wzrost cen ofert czesto o kilkadziesigt procent. Stanowi to zatem nie przejaw blednego czy
nieuzasadnionego sposobu kalkulowania po stronie wykonawcy a przejaw niegospodarnosci prowadzenia zamodwienia
przez Zamawiajgcego, a wiec naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, co moze by¢ badane w toku kontroli
udzielenia zamowienia.

33.Z powyzszych przyczyn Odwotujgcy wnosi jak we wnioskach niniejszego odwotania — o zmiane sposobu roztozenia
ryzyk w zakresie wydobycia obiektow ferromagnetycznych i przywrdcenie rownowagi Stron umowy w kwestionowanym
zakresie.

Ad. 3 nadmiernie wygdrowany limit kar umownych

34.W nastepnej kolejnosci Odwotujgcy podnosi naruszenie przepisow ustawy Pzp i kodeksu cywilnego w zwigzku ze
sposobem sformutowania postanowien dotyczgcych limitu kar umownych

35.Zdaniem Odwolujgcego ksztaltujgc postanowienia dotyczgce kar umownych Zamawiajgcy naduzywa swobody do
ksztattowania postanowien umownych, uniemozliwiajgc tym samym wykonawcom prawidtowe oszacowanie ryzyk
zwigzanych z realizacjg umowy, w spos6b jednoczesnie mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia
sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy.

36.W § 16 Umowy Zamawiajacy przewiduje kary umowne w tym kare za odstgpienie od umowy w skutek okolicznosci
lezagcych po stronie wykonawcy na poziomie 10 % catkowitego wynagrodzenia brutto. Jednocze$nie Zamawiajgcy
wskazuje tgczny limit kar umownych na poziomie 30 % catkowitego wynagrodzenia brutto. Paradoksalnie oznacza to, ze
Wykonawcy bardziej optaca sie od umowy odstagpi¢ niz jg kontynuowaé jg z narazeniem sie na naliczenie kar 3 razy
wiekszych niz kara za odstgpienie. Odstgpienie jest formg terminacji zamowienia, w praktyce nastrecza wiecej
probleméw Zamawiajgcemu niz Wykonawcy i naraza na niewykonanie obiektu, problemy z znalezieniem wykonawcy
zastepczego, ktory dokonczy zadanie, znaczgcym przetozeniem sie czasu realizacji zadania, utratg finansowania itd. To
w interesie czesto Zamawiajgcego jest utrzymanie wykonawcy na placu budowy, mimo Zze w pewnych nieprzewidzianych
okolicznosciach inwestycja dla tego drugiego staje sie catkowicie nieoptacalna. Wykonawca majgc nad sobg widmo
grozgcych mu kar z limitem az 30 % wynagrodzenia brutto z pewnoscig nie bedzie kontynuowat umowy lecz doprowadzi
do jej rozwigzania, co ograniczy jego odpowiedzialnos¢ do 10 % wynagrodzenia brutto. Przewidziany limit wg
Odwolujacego jest nierynkowy, stanowi o przerzuceniu w ogromnym stopniu ryzyk na Wykonawce, a takze sprzeciwia
sie sensowi ustanawiania limitu, wynikajgcemu z art. 463 pkt. 3 ustawy Pzp. Z tych wzgledéw limit zastosowany przez
Zamawiajgcego powinien ulec istotnemu obnizeniu.

37.W orzecznictwie KIO przyjmuje sie, ze adekwatny limit kar umownych to nie wiecej niz 10-20% wynagrodzenia
wykonawcy, przy czym jednoczesnie podkresla sig, ze limit ten powinien pozostawaé na poziomie kary umownej z tytutu
odstapienia od umowy. Jest to uzasadnione o tyle, ze funkcje kar umownych majg mie¢ charakter prewencyjny a nie
represyjny i odstraszajgcy. W sytuaciji kiedy de facto odstgpienie staje sie korzystniejsze niz dalsza realizacja kontraktu i
ryzyko naliczenia kar na znacznie wyzszym poziomie to dochodzi do utraty sensu i charakteru ustanawiania kar
umownych zgodnie z prawem. Limit kar na tak wysokim poziomie zacheca wrecz do rozwigzywania uméw, co jest
sprzeczne z celem kazdego zamowienia i jest dziataniem niezwykle niebezpiecznym dla obu stron.

38.0dwolujacy stoi na stanowisku, ze limit kar umownych w wysokosci 30% wynagrodzenia narusza dyspozycje art. 436
pkt 3 pzp. Potwierdzeniem tego jest ponizszy poglad doktryny: W szczegdlnoSci maksymalna wysokosS¢ kar nie moze
byé okreSlana na poziomie, ktéry moze byé traktowany jako razgco wygérowany w odniesieniu do wysokosSci
wynagrodzenia czy ewentualnych zagrozern zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, w tym
mozliwosci powstania lub rozmiaréw szkody. Ponoszone kary umowne powinny by¢ odczuwalne, ale nie w stopniu, ktory
moze powodowaé uznanie niecelowosci wykonania umowy (por. wyr. KIO z 28.12.2018 r., KIO 2574/18, Legalis).
Dostrzec réwniez nalezy, ze przepis stanowi o okresleniu maksymalnego limitu kar umownych, ktérych mogg dochodzic¢
strony, tym samym naktada rowniez obowigzek okreslania kar umownych, do ktérych zaptaty zobowigzany jest réwniez
zamawiajacy, z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania cigzgcych na nim obowigzkéw. (Prawo zamowienh
publicznych. Komentarz, pod red. M. Jaworska, komentarz do art. 436).

39.W zakresie niedopuszczalnosci mozliwosci naliczenia kar umownych z tytutu naruszen umowy, jakie miaty miejsce
przed odstgpieniem od umowy i tgczenia tych kar z karg z tytutu odstgpienia od umowy odwotaé nalezy sie do Uchwaty
Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 18 lipca 2012 r. w sprawie Ill CZP 39/12, gdzie wskazano, ze Roszczenie ¢
zaptate kary umownej na wypadek zwtoki lub opdznienia nie przystuguje stronie odstepujgcej od umowy wzajemnej, jezeli
w umowie zastrzezono réwniez takg kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy.

40.Konsekwencjg przyjecia takiego stanowiska jest, ze w razie odstgpienia od umowy wchodzi¢ bedzie w rachube
odpowiedzialno$¢ za szkode spowodowang niewykonaniem zobowigzania, ktéra pochtania odpowiedzialnos¢ za szkode,
wczesniej doznang, z tytutu nienalezytego wykonania zobowigzania, ktére miato miejsce przed odstgpieniem od umowy.
Tym samym Zamawiajgcy powinien naliczy¢ tylko kare za odstgpienie a nie dodatkowo kary jednostkowe za przewinienia



lezace u jego podstaw.

41.0dwolujgcy wnosi zatem w szczegolnosci o ustalenie jednego limitu kar umownych, ktdry odnositby sie do wszystkich
kar okreslonych Umowag, a takze o obnizenie limitu i ustalenie go na poziomie 10% wynagrodzenia brutto z umowy.
42.Dodatkowo wyjasniamy, ze zastosowanie limitu na poziomie 10% wynagrodzenia jest uzasadnione i rynkowe, np. w
nastepujgcych przetargach Zamawiajgcy publiczni zastosowali limit na nizszym niz w niniejszym postepowaniu
poziomie:

LIMIT KAR
Lp. NAZWA INWESTYCJI UMOWNYCH | zamAWAJACY
Opracowanie dokumentacji projektowo 10% Gmina Miasto Elblag
kosztorysowej oraz wykonanie rob6t

1 budowlanych polegajgcych na przebudowie
zachodniego nabrzeza rzeki Elblgg wzdtuz linii
Wyspy Spichrzéw

2 Baza operacyjno-serwisowa w porcie ustka 10% PGE Baltica Sp. z

0.0.

3 Naprawa $cianki szczelnej Nabrzeze 10% Gdynia Container
Butgarskie Terminal Sp. z o0.0.
Remont i przebudowa istniejgcych nabrzezy 10% Miasto Dartowo

4 oraz budowa nowych nabrzezy w porcie
Dartowo wraz z niezbedng infrastruktura, dla
potrzeb morskiej energetyki wiatrowej
Pogtebienie i umocnienie dna na Il odcinku 10% Gdynia Container
Nabrzeza Butgarskiego dla Il Etapu projektu: Terminal Sp. z 0.0.

5 Budowa Infrastruktury i Zakup Sprzetu w
zakresie umocnienia dna na rzednej docelowe;j
-15,5m.

43.Tym samym wnosimy o obnizenie limitu w spos6b zaproponowany w petitum w ten sposéb aby limit kar umownych
za jednostkowe naruszenie nie przekraczat limitu kar z tytutu odstgpienia od Umowy.
Ad. 4 ustalenie warunkdw waloryzacji w sposéb pozorny i niepozwalajgcy na faktyczng waloryzacje z uwzglednieniem
realiow rynkowych
44 Zasady waloryzacji zostaty ustalone przez Zamawiajgcego w sposéb sprzeczny z celem wyrazonym w art. 439
ustawy PZP, a zaproponowana waloryzacja jest pozorna i stanowi obejScie przepisow nakazujgcych jej wprowadzenie i
przeprowadzenie, bowiem w praktyce nie speini swojej funkcji.
45.Zamawiajacy w § 28 Projektu Umowy wprowadzit uregulowania bedgce podstawg przysztej waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy. Pomimo wprowadzenia tych zapisbw Zamawiajgcy nie spetnit wymagan okreslonych w art.
439 ustawy Pzp, a przewidziane przez Zamawiajgcego zasady waloryzacji wynagrodzenia majg charakter pozorny, tj.
zawierajg warunki, ktére powoduja, ze waloryzacja wynagrodzenia nie spetni celu wskazanego w Ustawie. Na dzien
Zlozenia ofert nie bedzie bowiem wiadomo, jak wysokie ryzyko wzrostu cen powinni przyjg¢ Oferenci, Zamawiajacy z
kolei otrzyma oferty, w ktoérych Oferenci mogg przyja¢ rézny stopien ryzyka zwigzanego ze wzrostem cen, a skutkiem
powyzszego moze byé nieporéwnywalnos¢ ofert. Warunki dokonania waloryzacji zostaty przez Zamawiajgcego
ustanowione w taki sposob, aby z duzym prawdopodobienstwem nie miaty miejsca, a tym samym nie byta dokonana
waloryzacja wynagrodzenia.
46.Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy Pzp stanowig prawne narzedzie dostosowania
stosunku prawnego w celu przywrécenia stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zaméwienie
publiczne, zachwianego przez okreSlone zdarzenia mogace zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Ustawodawca
przewidziat, ze trwajgcy ponad 6 miesiecy proces realizacji zaméwienia publicznego, niejednokrotnie skomplikowany z
uwagi na uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg istotnie oddziatywaty
na tre$¢, wysokos¢ i ostatecznie ekwiwalentno$¢ Swiadczen uzgodnionych przez strony i spetianych na podstawie
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Klauzula waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma takie negatywne dla stron
umowy oddziatywania zminimalizowaé, co w istocie jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji umownej
jest zatem urealnienie wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatébw lub kosztow zwigzanych z
realizacjg kontraktu publicznego. Zapewnia tym samym réwnos¢ stron, czy prawidtowy rozktad ryzyk kontraktowych.
W prowadzenie klauzuli waloryzacyjnej realizujgcej cele Ustawy jest korzystne dla Zamawiajgcego. Cytujac Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 marca 2022 r. KIO 440/22: ,Nalezy takze podkresli¢, ze instytucja waloryzacji cen
ma w zatozeniu stuzy¢ nie tylko wykonawcom, ale takze zamawiajgcym. Przy czym nie chodzi tu tylko o to, ze
waloryzacja moze prowadzi¢ takze do obnizenia wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ale réwniez o to, ze
okre$lenie przez zamawiajgcego uczciwych zasad zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, pozwala wykonawcom na
skalkulowanie ceny oferty bez doliczania do niej kosztow ryzyka wzrostu cen. Oczywistym jest bowiem, ze w przypadku



braku zapewnienia rzetelnych zasad waloryzacji, racjonalnie kalkulujgcy swojg oferte wykonawca, aby nie ponie$¢ straty i
osiagna¢ zysk z realizacji zamowienia publicznego, musi uwzgledni¢ w cenie oferty m.in. ryzyko wynikajace ze wzrostu
cen na rynku. Tymczasem dla zamawiajgcego bardziej korzystna jest sytuacja, gdy bedzie on dokonywat ewentualnego
podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy w wysokosci wynikajgcej z rzeczywistego wzrostu cen okre$lonego wg
ustalonych wskaznikdéw, np. w komunikacie GUS, niz gdyby musiat ponosi¢ te koszty (ewentualnego wzrostu cen) w
wysokosci wynikajgcej wylgcznie z tego, jak wybrany wykonawca ocenit ryzyko w tym zakresie i jakg dodatkowg kwote w
zwigzku z tym uwzglednit w cenie oferty. W pierwszej z przedstawionych sytuacji, zamawiajgcy moze w ogéle unikngé
ponoszenia wyzszych kosztéw, jesli do wzrostu cen nie dojdzie albo bedzie ponosit koszty tego wzrostu w wysokosci
wynikajgcej z obiektywnych wskaznikéw. Natomiast w drugiej z przedstawionych sytuacji zamawiajgcy z gory poniesie
koszty przewidywanego przez wykonawce wzrostu cen — w postaci wyptaty wynagrodzenia réwnego cenie oferty —
nawet jesli przewidywania te sie nie potwierdza, a ponadto poniesie je w wysokosci, jakg ustalit sam wykonawca,
kierujgcy sie w tym zakresie znanymi tylko sobie regutami kalkulacji ceny oferty. Dlatego tez instytucja waloryzacji nie
powinna by¢ postrzegania jako stuzgca wytgcznie interesom wykonawcéw, ale takze jako korzystna dla zamawiajgcych.
Tym bardziej zatem postanowienia projektu umowy powinny byé formutowane w sposéb odzwierciedlajgcy sytuacje na
danym rynku i umozliwiajgcy dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia stosownie do rzeczywistych zmian cen
materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia.” Nalezy podkresli¢ trafnos¢ stanowiska KIO, wskazujacego
korzys¢ dla zamawiajgcego w sytuacji, gdy do ceny ofertowej nie jest doliczane, w stopniu Zamawiajgcemu nieznanym,
ryzyko wykonawcoéw zwigzane z mozliwoscig wzrostu cen, a wynagrodzenie wykonawcy jest zmieniane tylko w
przypadku faktycznej zmiany cen realizacji umowy, w oparciu o ogolnodostepne i obiektywne wskazniki.
47. Odpowiednio sformutowana klauzula waloryzacyjna prowadzi do osiggniecia nastepujgcych celéw:
- jest instrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego;
- jest elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych;
- sprzyja sprawnej realizacji inwestycji;
- winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych trendow, ale przesztych doswiadczen;
- niweluje ryzyko zamawiajgcego dochodzenia przez wykonawce zmiany umowy na podstawie klauzul rebus sic
stantibus.
48. W odniesieniu do zaproponowanych zmian wzoru umowy, Odwolujgcy przytacza nastepujace argumenty w stosunku
do proponowanych powyzej zmian wzoru umowy:
WYSOKI PROG ZMIANY WSKAZNIKA UPRAWNIAJACEGO DO WALORYZACJI
49.Zamawiajgcy w § 28 Wzoru Umowy wprowadzit uregulowania bedgce podstawg przysztej waloryzacji wynagrodzenia
Wykonawcy. W ustepie 1 Zamawiajgcy wskazat, ze pozostate do wyptaty wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie
zwiekszeniu lub zmniejszeniu przy zastosowaniu wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej za ostatnie 12
miesigce, roznego niz 100, ogtaszanego w informacjach sygnalnych Prezesa Gléwnego Urzedu Statystycznego (GUS).
Nastepnie, zgodnie z postanowieniami tego samego ustepu pkt 3 wzoru umowy, postanowiono, ze waloryzacja bedzie
dokonywana, gdy powyzszy wskaznik wynosi¢ bedzie co najmniej 105 w ciggu roku, co odpowiada wzrostowi cen o 5%,
lub co najwyzej 95, co oznacza spadek cen 0 5%.
50.Zamawiajacy ustanowit powyzszy limit, wymagany dla uruchomienia mechanizmu waloryzacji, w sposéb razaco
wygorowany i nieadekwatny do rejestrowanych wahan cen.
51.Jednoczesnie Zamawiajgcy przewidziat, ze limit taki bedzie stosowany przy kazdym wniosku, stad faktycznym
ryzykiem wykonawcy, w zwigzku z przewidywang przez Zamawiajacego dwukrotng waloryzacja, jest az ponad 10%
wzrostu cen materiatow lub kosztéw realizacji zamoéwienia, a takze wzrosty przekraczajgce przewidziang przez
Zamawiajgcego maksymalng warto$¢ waloryzaciji wynagrodzenia.
52.Powyzsze oznacza, ze celem Zamawiajgcego jest przy formulowaniu postanowien umownych jest unikniecie
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.
53.0dwotujgcy podnosi, ze ryzyko zmian cen produkcji budowlano-montazowej do ponad 10% przeniesione na
Wykonawce na skutek umownych zasad przeprowadzenia waloryzaciji, jest zbyt wysokie, biorgc pod uwage, ze
prowadzone postepowanie odbywa sie w warunkach wysokiej konkurencyjno$ci, gdzie na punktacje oferty bedzie miata
wplyw zaoferowana cena.
54.Tym bardziej wiec, stosowane przez oferentdbw narzuty, odpowiadajgce ocenie i wycenie ryzyka zwigzanego ze
wzrostem cen materiatow i innych kosztdbw majgcych wplyw na realizacje inwestycji, ktbre moze by¢ roznie
przyjmowane przez oferentéw, moze zakibca¢ ocene ofert pod katem ich konkurencyjnosci.
55.0dwotujacy stoi na stanowisku, ze wykonawcy powinni w swojej ofercie uwzglednia¢ jedynie normalne ryzyko wzrostu
cen i kosztébw wykonywania zamowienia. Z racji, ze ostatnie lata byly okresem znacznej zmiennosci (wzrostu) cen,
zdaniem Odwolujgcego zasadne bytoby odwotanie sie do zatozen polityki pienieznej Panstwa. Zgodnie z Uchwalg nr
5/2024 Rady Polityki Pienieznej z dnia 26 wrze$nia 2024r., ogtoszonej w Monitorze Polskim, w sprawie ustalenia zatozen



polityki pienieznej na rok 2025r. Rada ogtosita, ze NBP bedzie wykorzystywat strategie Sredniookresowego celu
inflacyjnego na poziomie 2,5% z symetrycznym przedziatem odchylen o szeroko$ci £1 punktu procentowego.
56.0dwotujacy proponuje zatem zmiane we wzorze, wskazanym w § 28 ust. 1 pkt 3) Wzoru Umowy, polegajgcg na
obnizeniu wartosci zmiany wskaznika do 3%, tj. o zwykly wzrost cen i kosztow wykonywania zamdwienia, przyjmowany
na podstawie zatozonego przez RPP Sredniookresowego celu inflacyjnego, ktéry wykonawcy powinni zatozy¢ przy
kalkulowaniu swojej oferty.

POZORNY MECHANIZM WALORYZACJI

57.Istotg art. 439 ust. 1 Pzp jest zapewnienie ekwiwalentnosci wynagrodzenia w przypadku zmiany cen materiatow lub

kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia. Co istotne, jest to przepis bezwzglednie obowigzujgcy. Oznacza to, ze nie

tylko nie moze by¢ on zmieniany postanowieniami umownymi, ale tez postanowienia umowne nie mogg by¢ formutowane

w sposob prowadzgcy do ominiecia skutkdw tego przepisu.

58.Wykonawca wykonat symulacje przebiegu wyptaty wynagrodzenia wykonawcy i waloryzacji wynagrodzenia

wykonawcy wg postanowien umownych, ktére zawarte sg w pierwszej tabeli, oznaczonej kolorem pomaranczowym,

Zatgcznika nr 5.3 do niniejszego Odwotania.

Zatgcznik nr 5.3 — Symulacja wzrostu cen i waloryzaciji

Obliczenia zostaty wykonane przy nastepujacych zatozeniach:

- do obliczen przyjeto srednig wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej z okresu ostatniego roku tj. od kwietnia
2024r. do marca 2025r. - 4,9%, co oznacza Sredniomiesigczng zmiange o 0,4% - na podstawie tego wskaznika
przyjeto warto§¢ zmiany cen materiatow i kosztéw wykonania umowy w catym okresie realizacji,

- przyjeto warto$¢ kontraktowg 300 min PLN (w tabeli wartosci podane w TPLN tj.

w tysigcach ztotych).

59.Symulacja wykazata, ze po przyjeciu ww. zatozen suma waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy wyniesie 0%, przy

zmianie cen materiatow i kosztéw wynoszacych 10,1%.

60.Z kolei druga wykonana symulacja, oznaczona w Zatgczniku nr 2 kolorem zielonym, wskazujgca skumulowany wptyw

wzrostu cen materiatow i kosztow realizacji zamoéwienia od dnia ztozenia oferty, wykazata, ze przy zatozeniu wartosci

kontraktowej 300 min PLN, warto$¢ waloryzaciji w zwigzku ze zmiang cen materiatoéw i kosztéw powinna wynies¢ 30,3

min PLN, czyli 10,1% zamowienia. Jako, ze kwota 300 min PLN zostata przyjeta na podstawie realizowanych obecnie

zamoéwien zlokalizowanych w otoczeniu Inwestycji i jest przyblizona, mozna réwniez zinterpretowaé te wyniki w

nastepujgcy sposéb, ze w przypadku przyjecia, ze 300 min PLN to kwota kosztow bezposrednich wykonania

zamowienia, to w ciggu 143 tygodni realizacji zamodwienia ich warto$§¢ wzrosnie o 30,3 min PLN.

61.Powyzsze prowadzi do konkluzji, Ze postanowienia przysziej waloryzacji zostaty okre$lone przez Zamawiajgcego w

sposob, ktéry ma ogranicza¢, lub w ogdle uniemozliwiac jej uzyskanie. Czyni to mechanizm waloryzacji pozornym, czyli

sprzeciwiajgcy sie ustawie, ktéra przewiduje zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatéw
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.

62.0kreslajgc zasady i sposob zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany cen

materiatéw lub kosztéw zwigzanych w realizacjg zamdwienia, Zamawiajgcy okreslit, ze wynagrodzenie wykonawcy za

niewykonang czesS¢ Przedmiotu Umowy zostanie zmienione (zwigkszone lub zmniejszone) o wskaznik R, o ktérym
mowa w ust. 1 (§ 28 ust. 2 wzoru umowy).

63.W § 28 ust 1 Umowy okreslono, ze zmiana bedzie sie dokonywa¢ przy zastosowaniu wskaznika cen produkcji

budowlano-montazowej za ostatnie 12 miesigcy, roznego niz 100, ogtaszanego w informacjach sygnalnych przez

Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego.

64.Dodatkowo, w § 28 ust. 1 okreSlono terminy, w ktdérych Strona uprawniona moze ztozyé wniosek o waloryzacje:

waloryzacja taka moze odby¢ sie jedynie raz w roku, w okresach 12 - miesiecznych od daty zawarcia Umowy (liczonych

na koniec miesigca kalendarzowego).

Termin poczgtkowy

65.Zgodnie z art. 439 ust. 2 Pzp umowa ma okre$la¢ poziom zmiany cen materiatow lub kosztéw uprawniajacy strony

umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia. Dalej, zgodnie z

art. 439 ust. 3 Pzp, jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,

poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze zamawiajgcy okresli termin
wczesniejszy.

66.Powyzsze zapisy ustawy odwolujg sie do koniecznosci ustalenia poczatkowego terminu ustalenia zmiany

wynagrodzenia, czyli terminu do ktérego ewentualne zmiany cen i kosztéw realizacji zamowienia sg wytgcznym ryzykiem

Wykonawcy.

67.Zwykle stosowane w umowach sa: dzien ziozenia oferty, lub dzien zawarcia umowy, przy czym ustawodawca

zastrzegt w ustawie, ze jezeli od dnia zfozenia oferty (gdy wykonawca w postepowaniu o zamdwienie publiczne nie ma



juz mozliwosci zmiany ceny oferty) do dnia podpisania umowy uptynefo 180 dni, to dniem tym bedzie dzien ziozenia
oferty.

68.W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy jako podstawe dokonania waloryzacji ustalit wskaznik cen produkciji
budowlano-montazowej za ostatnie 12 miesiecy. W przypadku pierwszego wniosku, jak i kolejnych, stosowanie
wskaznika pokazujgcego zmiany cen w stosunku do analogicznego miesigca poprzedniego roku przestaje stuzyé
swojemu celowi tj. okre$leniu zmiany cen i kosztow zwigzanych z realizacja zaméwienia, poniewaz nie odnotowuje
zmiany tych cen i kosztow w stosunku do terminu poczatkowego (np. ztozenia oferty), a jedynie ,cofa si¢” o rok
wczesniej. Tym samym nie jest badany, zgodnie z zatozeniem Ustawy Pzp, wptyw zmian cen materiatéw lub kosztéw na
koszty realizacji zamdwienia, a jedynie zmiana cen w okresie ostatniego roku przed ztozeniem wniosku o waloryzacije.
69.Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie okreslit poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia, wobec
czego niemozliwe w trakcie realizacji bedzie ustalenie wystepujgcych na rynku zmian cen materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia.

70.Co wiecej, Zamawiajacy ustalit, ze zmiany cen bedg badane kazdorazowo w okresie rocznym i waloryzacja nastgpi,
jesli w tym okresie zmiana przekroczy 5%. Z danych umieszczonych na Wykresie 2 ,Zmiany cen produkcji budowlano-
montazowej w stosunku do analogicznego okresu roku poprzedniego” dokumentu GUS: ,Wskazniki cen produkciji
budowlano-montazowej w marcu 2025 r.” wynika, ze tak wysoki wskaznik nie wystepuje od wrzesnia 2024r., stagd nalezy
stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy ustanowit zasady waloryzacji, ktéry skutkuje brakiem dokonania waloryzacji zgodnej z
zatozeniami Ustawy Pzp.

Zatgcznik nr 5.1 - Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w marcu 2025 r.

71.W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy proponuje ustalenie terminu poczatkowego zmiany wynagrodzenia na dzien
zfozenia ofert.

Wskaznik

72.Zamawiajacy ksztattujgc klauzule waloryzacyjne postanowit zrobi¢ to w oparciu o wskaznik zmiany cen produkcii
budowlano-montazowej, ustalany i ogtaszany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego.

Zrédto: GUS - Wskazniki cen produkeiji budowlano-montazowej w marcu 2025 r.

Zatgcznik nr 5.1 - Petna tres¢ informacji sygnalnej GUS

73.W pierwszej kolejnoSci nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy nie doprecyzowat, ktéry z wyszczegdlnionych w
komunikacie wskaznikbw bedzie miat zastosowanie do obliczenia waloryzacji: og6tem, budowy budynkéw, budowy
obiektdéw inzynierii lgdowej i wodnej, czy robét budowlanych specjalistycznych

74.Nastepnie wskazaé nalezy, ze dane dotyczgce zmian cen produkcji budowlano montazowej, zbierane i ogtaszane sg
miesiecznie, a sposob ich publikacji pozwala na okreslenie wskaznika zmian cen, ktére nastgpity w stosunku do:
miesigca poprzedniego, lub analogicznego okresu roku poprzedniego. Zwréci¢ przy tym uwage nalezy, ze aby otrzymac
wskaznik roczny, nalezy przemnozy¢ przez siebie kolejne miesieczne wskazniki, przy czym dla miesigca w stosunku do
ktérego badane sg zmiany cen nalezy przyjgé wskaznik 100,0 (100%).

75.Ustawodawca okreslit w Art. 439 ust. 4 Pzp, Ze przez zmiane ceny materiatow lub kosztéw rozumie sie ich zmiane w
stosunku do ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie. W celu
ustalenia takiego wskaznika konieczne moga by¢ obliczenia w okresie innym niz 12-miesigczny.

Odwotanie do wskaznika zmiany cen w poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego roku moze byé
nieadekwatne do wymogéw Ustawy.

76.Nalezy zwréci¢ uwage, ze rownolegle ze wskazanym przez Zamawiajgcego wskaznikiem rocznym, w tej samej
publikacji, ogtaszane sg zmiany cen produkcji budowlano montazowej w stosunku do miesigca poprzedniego, co wiecej -
wskazniki te sg podstawg do ustalenia przez GUS wskaznika rocznego, a bedg precyzyjniejszym miernikiem,
wskazujgcym doktadnie zmiany cen w badany okresie.

77.W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnioskuje o odniesienie sie do wskaznika cen produkcji budowlano-
montazowej ,,0g6tem” i ustalenie jego wartosci za pomocg miesiecznych procentowych wskaznikdw cen produkciji
budowlano-montazowej w uktadzie miesigc poprzedni = 100, dotyczgcych kolejnych miesiecy kalendarzowych
poczawszy od miesigca otwarcia oferty Wskaznik skumulowany

78.Celem ustanowienia w Ustawie Pzp zasad wprowadzenia zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia byto utrzymanie ekwiwalentno$ci
umowy. Zgodnie z tym celem Strony umowy powinny wigec badaé, w jaki sposéb zmiany cen materiatow lub kosztow
miaty wplyw na koszty wykonania zaméwienia.

79.Powyzsze jest mozliwe, kiedy poziom zmiany cen, czy kosztow bada sie w odniesieniu do ustalonego zgodnie z art.
439 ust. 2 pkt 1) terminu poczatkowego, a nie — jak proponuje Zamawiajgcy — kazdorazowo w stosunku do cen z
analogicznego miesigca poprzedniego roku. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage, ze planowany okres realizacji przedmiotowej



umowy to 143 tygodnie, czyli prawie 3 lata, stad badanie zmiany cen i kosztéw wykonania umowy powinno odbywac sie
kumulatywnie w catym okresie realizacji. Wyrywkowe badanie — jednorocznie, jak zmieniaty sie ceny w ostatnim roku, nie
daje bowiem odpowiedzi na pytanie, jak zmienit sie koszt realizacji zamowienia i czy skutkiem tych zmian powinna by¢
zmiana wynagrodzenia wykonawcy. W tym celu niezbedne jest okreslenie terminu poczatkowego — do ktérego odnosi¢
sie bedzie ustalenie poziomu zmian cen oraz wskaznik, ktory precyzyjnie wskaze te zmiany. W celu okreslenia poziomu
zmian cen bardziej adekwatny jest wskaznik zmian cen w stosunku do miesigca poprzedniego, poniewaz pozwala na
doktadne, kumulatywne okres$lenie jak zmiany cen w badanym okresie wygladaty i czy powinny by¢ podstawg do zmiany
wynagrodzenia, poprzez zastosowanie iloczynu wskaznikdbw miesiecznych w badanym okresie. Rowniez w przypadku
kolejnych wnioskéw waloryzacyjnych, gdy wynagrodzenie wykonawcy zostanie juz zmienione, w powyzszy sposob
mozna precyzyjnie okresli¢, jaka zmiana cen i kosztow produkciji budowlano-montazowej zaszta w badanym okresie.
80.Ponadto, brak jest uzasadnienia do ograniczenia ustanowionego przez Zamawiajgcego we wzorze umowy w § 28 ust.
1, ze kolejne wnioski uprawniona Strona moze ztozy¢ jeden raz w roku, w okresach 12-miesiecznych od daty zawarcia
umowy, niezaleznie od tego, czy w wyniku ich ztozenia doszio do dokonania waloryzacji. Nalezy zwro6ci¢ uwage, ze
celem wprowadzenia do umowy klauzul waloryzacyjnych jest przywrécenie ekwiwalentnosci umowie. Skoro wiec, w
wyniku zfozenia poprzedniego wniosku waloryzacja nie zostata dokonana, badanie skutkbw zmian cen materiatow i
kosztobw na wykonanie umowy powinno odbywa¢ sie w stosunku do okresu/miesigca, w ktorym wynagrodzenie za
wykonanie umowy zostato ustalone fj. dnia ztozenia oferty, lub dnia dokonania ostatniej zmiany wynagrodzenia
wykonawcy na skutek dokonanej waloryzacji.

81.W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy proponuje, aby zmiana materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia byta badana wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w
ofercie zgodnie z art. 439 ust. 4 Pzp, podobnie wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej stosowany przy
waloryzacji wynagrodzenia, odnoszony byt wzgledem dnia ziozenia przez wykonawce oferty, a w przypadku kolejnej
waloryzacji — wzgledem dnia dokonania poprzedniej waloryzaciji.

MAKSYMALNA WARTOSC ZMIANY WYNAGRODZENIA

82.Istotg przywotywanej przez Odwotujgcego regulacji art. 439 Pzp, byto zobowigzanie zamawiajgcych do wprowadzenia
realnej waloryzacji wynagrodzen wykonawcow.

83.W odniesieniu do powyzszego, jak zauwazyla Izba w orzeczeniach z dnia 2 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 440/22 oraz
w wyroku: z dnia 5 stycznia 2022 roku, sygn. akt KIO 3600/21, z dnia 28 listopada 2023r. sygn. akt KIO 3389/23, celem
klauzul waloryzacyjnych jest rzeczywiste i uczciwe utrzymanie réwnowagi ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a
zamawiajacym. Chodzi o takie ustalenie zasad zwigkszenia wynagrodzenia, aby na skutek tego, ze realizacji umowy jest
rozciggnieta w czasie, w mozliwie jak najwiekszym stopniu zrekompensowac¢ wykonawcy zmniejszajgcag sie wartos¢
pienigdza, wskutek dokonywania odroczonych w czasie ptatno$ci.

84.Zamawiajgcy przewidziat w § 28 ust. 1 pkt 4) wzoru umowy, ze maksymalna fagczna wartos¢ zmiany wynagrodzenia,
jaka dopuszcza Zamawiajgcy w zwigzku ze zmiang wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej moze wynosic (+/-)
5% w stosunku do wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w Umowie.

85.Zastrzezenie maksymalnej zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, w wysokosci jedynie 5% wysokosSci
wynagrodzenia na skutek zmian cen materiatow i kosztow realizacji zamdwienia, jest nieuzasadnione gospodarczo oraz
Swiadczy o naduzyciu przez Zamawiajgcego dominujacej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom
skrajnie niekorzystnych warunkéw umowy.

86.W szczegolnosci, projektowane postanowienie nie uwzglednia faktu, iz zamowienie bedzie realizowane, zgodnie z § 3
ust. 1 Wzoru Umowy, w okresie 1000 dni, tj. 142 tygodni, a wiec prawie 3 lat.

87.Powszechnie wiadome jest, Ze w ostatnim okresie mamy do czynienia z duzg zmienno$cig cen materiatéw, ustug, jak
tez wynagrodzen, co wynika z danych publikowanych na stronach Gtéwnego Urzedu Statystycznego. Wzrost inflacji, cen
materiatdw oraz wynagrodzen powoduje, ze szczegdlnie istotne jest, w jaki sposéb zamawiajgcy przewidujg w umowach
sposoby zwiekszania wynagrodzenia i, czy dajg one gwarancje zrekompensowania wykonawcy wzrostu kosztéw, jakie
musi ponosi¢ w zwigzku z realizacjg kontraktu.

88.Zauwazy¢ nalezy, ze w sytuacji, ktérej dotyczg zapisy Art. 439 Pzp, tj. sytuacji nieprzewidywalnych zmian cen
materiatdw i kosztéw wykonania zaméwienia, brak jest obiektywnej mozliwosci przedstawienia pewnego dowodu, z
ktérego mozna by wywies¢, jak wysokie bedg zmiany cen w okresie realizacji catego kontaktu i tym samym, na jakim
poziomie winien by¢ ustalony limit waloryzacji wynagrodzenia. Trudno$¢ wynika przede wszystkim z faktu, iz waloryzacja
ma niwelowac ryzyka stron na wypadek zaistnienia w przysztosci zmian sity nabywczej pienigdza, a zatem okolicznosci
przysztych i niepewnych. Mogg one jedynie by¢ prognozowane w oparciu o dotychczasowe doswiadczenia i analizy.
Sytuacja taka nie moze jednak prowadzi¢ do wytgczenia mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawnej na skutek
braku dostepnosci dowodéw w tradycyjnym rozumieniu, a zatem pewnych i kategorycznych.

89.W tym stanie rzeczy, mozliwe jest oparcie sie jedynie na danych historycznych, z drugiej strony — na prognozach



dotyczacych sytuacji przysztej oraz ich ocenie w $wietle aktualnej sytuacii.

Dane historyczne

90.Z przedstawionych w zatgczniku do niniejszego odwotania — ,Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w
marcu 2025 r.” — danych GUS mozna przes$ledzic, jak zmieniaty sie ceny produkcji budowlano montazowej w okresie od
stycznia 2024r. Wykres nr 2 publikacji wskazuje, ze roczne zmiany cen produkcji budowlano-montazowej swoje
apogeum miaty na poczatku badanego okresu, tj. w styczniu 2024r., gdzie zmiana cen w stosunku do stycznia 2023r.
osiagneta 7,8%%. W skaznik ten stopniowo malat, osiggajac w marcu 2025r. w stosunku do marca 2025r. wartos¢ 3,8%.
Obecnie wykres ten przedstawia tendencje malejaca, nalezy jednakze podkresli¢, ze tendencja ta oznacza malejaca
warto$¢ wzrostu cen, przy dalej utrzymujgcym sie wzroscie tych cen i kosztdw. Kumulatywna zmiana cen, w okresie od
lipca 2022r. do marca 2025r., czyli w okresie 33 miesiecy odpowiadajgcych planowanemu okresowi realizacji Inwestycji,
wyniosta 18,6%.

(zrodto danych: GUS https://stat.gov.pl/wskazniki-makroekonomiczne/ Tablica: W skazniki cen. Poz. 33 — W skazniki cen
produkciji budowlano-montazowej” — B-okres poprzedni=100)

Zatgcznik nr 5.1 - Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w marcu 2025 r.

Zatgcznik nr 5.2 — Wskaznik wzrostu cen produkcji budowlano-montazowej w okresie od lipca 2022r. do marca 2025r.
91.Nalezy wiec stwierdzi¢, ze analiza okresu historycznego o takiej samej dlugosci, jak planowany okres realizaciji
kontraktu, wskazuje, ze wzrost cen i kosztow realizacji zamdwienia w okresie 33-miesigcznym wyniést az 18,6%, a w
okresach wczes$niejszych wzrost ten byt jeszcze wyzszy, stad przyjety obecnie limit waloryzacji wynagrodzenia w
wysoko$ci 5% nie ma uzasadnienia w danych historycznych. Prognozy

92.Dokumentem, ktory zawiera kompleksowe analizy co do prognozowanej w przysztosci inflacji jest Raport o inflacji,
przedstawiajgcym ocene Rady Polityki Pienieznej dotyczacg przebiegu proceséw makroekonomicznych wplywajgcych
na inflacje. Zawarta w tym dokumencie projekcja inflacji i PKB zostata opracowana w Departamencie Analiz i Badan
Ekonomicznych Narodowego Banku Polskiego (NBP). Nadzér merytoryczny nad pracami zwigzanymi z projekcjg
sprawowat Dyrektor Departamentu Analiz i Badan Ekonomicznych. Do opracowania projekcji wykorzystano model
makroekonomiczny NECMOD. Projekcja jest opiniowana przez Zarzad NBP i przekazywana do Rady Polityki Pienieznej
za$s na jej podstawie RPP podejmuje decyzje w sprawie stop procentowych NBP.

93.W ostatnio opublikowanym Raporcie o inflacji z marca 2025r. (https://nbp.pl/politykapieniezna/dokumenty-rpp/raporty-
o-inflacji/ ), w Dziale 4 ,Projekcja inflacji i PKB” zawarto projekcje inflacji w okresie od | kw. 2025 r. do IV kw. 2027 r.

Biorgc pod uwage powyzsze projekcje NBP, nalezy zauwazyc¢, ze wedtug powyzszych danych przewidywana inflacja w
okresie obejmujgcym potowe roku 2025, rok 2026 i 2027 (bez uwzglednienia poczatku roku 2028r.) wyniesie 8,53%.
94.Prognozy NBP sg wykonywane jedynie z odniesieniu do okresu dwoéch kolejnych nastepnych lat. Zauwazy¢ jednak
nalezy, ze im dalszy horyzont czasowy, tym bardziej rozbiegajg sie wartoSci projekcie, dodatkowo na powyzszym
wykresie szary kolor ta ilustruje niepewnos¢ prognoz w horyzoncie projekciji.

W dalszej czeSci opracowania zaznaczono, ze zarysowany scenariusz makroekonomiczny obarczony jest
niepewnoscig, szczegdtlowo omawiajgc czynniki majgce wptyw na te niepewno$é. Odnoszgc sie aktualnej sytuacji
nalezy zauwazyc, ze dla wykonania przedmiotowego zamdwienia niezwykle istotne jest ksztattowanie sie cen surowcow
energetycznych i materiatdbw na $wiatowych rynkach, co stanowi znaczny czynnik niepewno$ci dla rozwoju sytuacii
gospodarczej w Polsce. Ceny surowcow na rynkach $wiatowych bedg uzaleznione m.in. od wynikdw polityki celnej USA i
odpowiedzi na te polityke, koniunktury w gospodarce $wiatowej, podazy tych surowcéw oraz temperatur w sezonie
zimowym, a takze przebiegu wojny w Ukrainie. Warto doda¢, ze w zwigzku z wprowadzeniem programu Krajowego
Planu Odbudowy, branza budowlana spodziewa sie znacznego ozywienia rynku, co moze spowodowac kolejny wzrost
cen i kosztow wykonywania zamdwienia.

95.Majgc do dyspozycji nastepujgce dane: prognoze inflacji NBP oraz ostatni notowany wskaznik zmian cen produkcji
budowlano-montazowej, mozna przewidywac, ze wzrost cen w kolejnych dwdch latach osiggnie okoto 8%. Biorac pod
uwage obecng sytuacje gospodarcza, cechujgca sie znaczng zmiennoscig i nieprzewidywalnoécia, zwlaszcza w obliczu
zdarzen i przewidywan geopolitycznych, na kolejne dwa lata nalezatoby przyjgé co najmniej podobny wskaznik zmian
cen. Zastrzec jednak nalezy, ze wskazniki prognozowane przez NBP wykorzystywane sg raczej w niedalekiej
perspektywie czasowej (dane sg aktualizowane trzy razy do roku), a przyjety roczny wskaznik cen produkcji budowlano-
montazowe;j jest najnizszy w ciggu ostatnich dwoch lat. W zwigzku z powyzszym, spodziewaé sie mozna, ze tak
przewidywane zmiany cen produkciji budowlano-montazowej mogg by¢ znaczaco niedoszacowane, a w rzeczywistosci,
w ciggu 3-letnigj realizacji, wskaznik ten moze znacznie przekroczyé poziom 15%.

96.Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze okreslony przez Zamawiajgcego sposéb zmiany wynagrodzenia w
przypadku zmiany poziomu cen materiatow lub kosztow powoduje, ze klauzula ma charakter pozorny i w konsekwencji
nie stuzy celowi zapewnienia Stronom umowy ekwiwalentnosci $wiadczenia w sytuaciji zmian cen materiatéw i kosztow



do realizacji zamoéwienia, a w konsekwenciji nie zapewnia zmiany wynagrodzenia stosownie do rzeczywistych zmian cen
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.
97. Biorgc pod uwage powyzsze, w tak diugim okresie realizacji, Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ mozliwo$é
nieoczekiwanego wzrostu cen i przewidzie¢ mozliwos¢ zwiekszenia wynagrodzenia umownego w wysokosci co
najmniej do 15% wysokosci wynagrodzenia netto, o co wnioskuje Odwotujacy.
98. W jednym z ostatnich odwotan sktadanych przez Odwolujgcego doszto do zmiany gornego limitu waloryzaciji z
poziomu 5 % na 20 %. Izba w wyroku z dnia 9 maja 2024 roku sygn. akt KIO 1324/24 zwigkszyta wspomniany limit do
20%, co tym bardziej uzasadnia zwiekszenie limitu na zadany w niniejszym Postepowaniu.
99. Majgc na uwadze powyzsze, przyjety przez Zamawiajgcego we wzorze umowy sposob waloryzaciji wynagrodzenia
nie prowadzi do przywrdcenia rownowagi ekonomicznej stron, ma charakter w znacznej czeSci pozorny i przerzuca na
wykonawce ryzyko zmiany cen i kosztow wykonania zamdwienia, ktore obecnie jest nieprzewidywalne.
100.W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy zaproponowat zmiane maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia,
okreslonej w § 28 ust. 1 pkt 4) na (+/-) 15% w stosunku do wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w § 13 ust. 1
Umowy.
OKRESY ZMIANY WYNAGRODZENIA WYKONAWCY
101.Zamawiajgcy w § 28 ust. 1 Wzoru Umowy przewidziat dokonywanie waloryzacji corocznie jednorazowo, w
okresach12-miesiecznych od daty zawarcia Umowy.
102.0dwolujgcy wskazuje, ze taki sposob ustalenia zasad waloryzacji ma na celu ograniczenie mozliwosci waloryzacii
wynagrodzenia. Zwréci¢ uwage bowiem nalezy, ze w zestawieniu z 33-miesiecznym okresem realizacji Zamoéwienia,
ewentualna mozliwo$¢ dokonania waloryzacji nastapi jedynie: 1) po 12 miesigcach od zawarcia umowy, 2) po 24
miesigcach od zawarcia umowy.
103. Koszty wykonawcy podczas prowadzenia robét budowlanych ponoszone sg w sposéb ciagly. Nalezy zwrocic
uwage, ze np. w drugim roku realizacji umowy wykonawca bedzie ponosit wzrastajagce koszty materiatow i innych
kosztow, podczas gdy takie wzrastajgce koszty bedg podstawe przysztej waloryzaciji wynagrodzenia i to tylko w zakresie,
jakiego wykonawca nie wykonat. W zwigzku z powyzszym waloryzacja wynagrodzenia jedynie jeden raz w roku, w
okresach 12-miesiecznych, dodatkowo uwarunkowana kazdorazowo limitem 5%, moze by¢ niewystarczajgca.
104.Zwréci¢ uwage nalezy na fakt, ze Ustawodawca w Art. 439 Ustawy Pzp przewidziat, ze: umowa, ktérej przedmiotem
sg roboty budowlane, zawarta na okres dituzszy niz 6 miesiecy, ma zawiera¢ postanowienia dotyczgce zasad
wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatdw lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia (ust. 1), poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest
dzien otwarcia ofert (chyba ze zamawiajgcy okresli termin wczes$niejszy), jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180
dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert.
105. Powyzsze wskazuje, ze Ustawodawca uznat, ze zmiany cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia, wystepujgce w okresie 6-miesiecznym, mogg osiggnaé juz skale, ktéra skutkowaé bedzie brakiem
ekwiwalentno$ci $wiadczen i w konsekwencji powinna odby¢ sie waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy.
106. W zwigzku z powyzszym Odwolujacy wnioskuje, aby waloryzacja wynagrodzenia odbywata sie w okresach 6-
miesigecznych.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego przystapienie zgtositwykonawca: PORR S.A.
z/s w Warszawie wnoszac o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 19.05.2025 r.) podat: {(...)
1)Uwzgledniam zarzut nr 1;oraz wnosze o: 2) oddalenie Odwotania w pozostatym zakresie (...). W uzasadnieniu

stanowiska podat: (...)

l. Odniesienie sie do Uwag Ogélnych zawartych w Odwotaniu
Zamawiajgcy kwestionuje wskazane w Uwagach Ogoélnych Odwotania intencje jakimi kierowat sie Odwolujacy sktadajac
Odwotanie, bowiem wprost przeczy temu tres$¢ podniesionych zarzutéw, jak réwniez tre§¢ zmian SWZ, jakich oczekuje
Odwolujacy. Wszystkie cztery zarzuty Odwotujgcego dotyczg zagadnien majgcych charakter uznaniowy, ktére mozna
rozpatrywaC w pewnych zakresach tolerancji, w zaleznoSci od specyfiki zamowienia, potrzeb Zamawiajgcego i
mozliwosci rynku. Za naduzycie uznaje Zamawiajgcy postugiwanie sie przez Odwotujgcego pojeciami wskazujgcymi na
naruszenie przepisbw prawa czy dziatania razgco niewtasciwe, pozorne czy iluzoryczne. Zamawiajgcy ma na celu
uzyskanie okreslonego $wiadczenia, trudnego, wymagajgcego wysokich i specjalistycznych kwalifikacji wykonawcéw,
przy optymalnym wykorzystaniu do tego srodkow publicznych. Zamawiajgcy uwzglednit zarzut nr 1 przyjmujgc wiedze
techniczng, ktérg zaprezentowat Odwolujacy dla jego poparcia, a takze bezzwtocznie dokona zmiany SWZ w zakresie
whnioskowanym przez Odwotujgcego, dodatkowo poszerzajgc zakres dopuszczalnego doswiadczenia wykonawcow w
stosunku do zadania Odwolujgcego, co Swiadczy o rzetelnym i rozwaznym podejSciu do przedstawianej mu
argumentacji. Pozostate jednak zarzuty, w powigzaniu z wnioskami Odwotujgcego o konkretnie sformutowane zmiany



SWZ, nie znajduja juz uzasadnienia, i co ma kapitalne znaczenie w sprawie, nie dotyczg de facto naruszen przepiséw
prawa, w tym zasad udzielania zamowien publicznych, lecz oscylujgc w prawnie dopuszczalnym spektrum postanowien
dokumentacji postepowania, stanowig witasnie, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, emanacje jego dgzehn do
przesuniecia przez Zamawiajgcego niewygoérowanych i prawnie dopuszczalnych wymogdébw do parametrow
korzystniejszych dla Odwotujgcego.

Il. Ad. Zarzut nr 1: Odwotujgcy podnidst nastepujgcy zarzut:

Zamawiajgcy uwzglednit ten zarzut, nie uznajgc przy tym, iz naruszyt zasady udzielania zamoéwien, lecz analizujgc z
rozwagg argumentacje techniczng zaprezentowang przez Odwolujgcego w tym zakresie, uznal, iz uwzglednienie
proponowanych zmian, a wrecz ich poszerzenie, pozwoli dokona¢ odpowiedniej selekcji wykonawcow, powigkszajac
jednoczesnie ich krgg. Zamawiajacy jest w trakcie wdrozenia zmiany Rozdziatu IX ust. 4 pkt 1) lit. d) SWZ

lILAd. Zarzut nr 2: Odwotujgcy podniost nastepujgcy zarzut:

Jest on catkowicie bezzasadny z nastepujgcych przyczyn. Odwotujgcy twierdzi, iz Zamawiajgcy dokonat opisu
przedmiotu zamowienia [Zamawiajgcy podzielit ten zarzut na trzy grupy, aby wyswietli¢ ,sporne” zagadnienia]:

1)w sposo6b niepelny, nigjasny, nieprecyzyjny;

2)w sposob nieuprawniony przerzucajgc na Wykonawce ryzyka dotyczgce obiektow ferromagnetycznych;

3)stosujac zapisy sprzeczne i niejasne w zakresie mozliwo$ci zmiany umowy.

Ad. 1)

Prézno znalez¢ w argumentaciji Odwotujgcego jakiekolwiek racjonalne twierdzenie czy dowod, potwierdzajgcy taka teze.
Podobniez, idgcy za tym zarzutem wniosek o zmiane postanowien SWZ sprawdza sie do jednego, tj. do przerzucenia
catego ryzyka zwigzanego z pracami dotyczacego podniesionego zarzutu na Zamawiajgcego. Odwolujgcy nie wykazuje
zatem, iz przedmiot umowy mogtby by¢ sformutowany pelniej, jasniej, precyzyjniej, lecz chciatby nie ponosi¢ ryzyka
zwigzanego z pracami. Zarzut ten w tej czesci jest zatem oczywiscie bezzasadny, gotostowny, a w konsekwencji
pozorny, natomiast jego prawdziwg sfere, tj. dotyczaca tego, po czyjej stronie winno leze¢ ryzyko w tym zakresie,
Zamawiajacy odnosi sie w pkt. 2) ponizej.

Ad. 2) obiekty a anomalie

W pierwszej kolejnosci, wskazuje sige, iz Odwolujgcy zamiennie stosuje pojecia ,obiektu” ferromagnetycznego i
»=anomalii’, co ma kapitalne znaczenie w sprawie, albowiem nie jest to tylko kwestia semantyki, lecz zrozumienia istoty
zagadnienia, a btedne postugiwanie sie przez Odwolujagcego tymi pojeciami podwaza zasadno$¢ tego zarzutu.
Odwolujgcy wskazat bowiem w zarzucie opisanym w pkt. 1.1 pkt 2) [str. 2 Odwotania], iz dotyczy on ,obiektéw
ferromagnetycznych” w ilosci wykraczajgcej ponad Zat. Nr 21 do SWZ: Pomiary magnetometryczne dna akwenu w
rejonie planowanych robét czerpalnych dla rozbudowy Stanowiska Przetadunku Paliw Plynnych w Porcie Gdynia,
Explosiv, styczen 2025 [dalej: Raport]:

Tego samego dotyczg wnioski O dwotujgcego wskazujgce jak chciatby on, aby Zamawiajgcy uwzglednit omawiany zarzut
[str. 5 Odwotania]:

Oznacza to, iz zdaniem Odwotujgcego, Raport zawiera okreslong ilos¢ ,obiektow ferromagnetycznych”, i chciatby
ponosic ryzyko do tak okreslonej ilosci.

Powyzsze wskazuje na niewystarczajgcg lekture przez Odwolujgcego Raportu, badz niezrozumienie jego tresci.
Udostepnione przez Zamawiajgcego opracowanie nie okre$la ilosci obiektow ferromagnetycznych do wydobycia, lecz
okre$la anomalie - skupiska obiektow, a w ramach jednej anomalii moze znajdowac sie jeden lub wiele obiektéw. Zgodnie
bowiem z tre$cig Raportu [vide Zat. Nr 21 do SWZ, plik EX-9-25-RK.pdf, str. 4]

Skoro zatem Raport wskazuje na okreSlone anomalie, zawierajgce nieokreslong iloS¢ obiektow ferromagnetycznych,
zarzut i zagdana przez Odwolujgcego zmiana jest sformutowana w sposob nie dajgcy sie pogodzic z SWZ i w
konsekwencji go wykonaé, co stanowi zdaniem Zamawiajacego samodzielng przestanke do jego oddalenia.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérym ,W odwotaniu, ktérego przedmiotem sg postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, znaczenie majg zgdania odwotujgcego w zakresie postulowanej zmiany
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, bowiem to one wyznaczajg zakres dokonywanego w sprawie
rozstrzygniecia. W przypadku odwotania dotyczgcego postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ocena
zarzutéw podniesionych w ramach $rodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zadan co
do ich nowej tresci. To podmiot odwotujgcy formutujgc swoje zgdania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni zados¢ jego
interesom i jednoczesnie wskazuje opisy, ktére w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. W takim przypadku zarzuty wyartykutowane przez odwotujgcego nalezy rozpatrywac fiacznie ze
sformutowanymi zgdaniami oraz ich podstawami faktycznymi” (wyrok z dnia 5 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1019/12).
OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

Zamawiajgcy dochowat wszelkiej starannosci, by w sposéb petny, jasny i precyzyjny opisa¢ przedmiot zamowienia.
Dowodem na to jest m.in. sporzgdzenie Raportu. Jest to dokument, kiéry ma wtasnie zminimalizowa¢ wszelkie ryzyka



zwigzane z wykonaniem zamowienia. Wykonano go przez specjalistyczng i profesjonalng firme, zawiera ona szeroki
opis, mapy, wszelkie informacje jakie winny stuzy¢ wykonawcom. Jest to opracowanie aktualne, z 31 stycznia 2025 r.
Wykonawcy, w tym Odwotujgcy, odbyli obowigzkowa wizje lokalng [vide SWZ], podczas ktorych ich obowigzkiem byto
poruszenie wszelkich mozliwych kwestii zwigzanych z przedmiotem zamoéwienia:
W wizji lokalnej wzieli udziat przedstawiciele Odwolujgcego (vide Lista zgtoszonych przez
Odwolujgcego osob; Lista obecnosci na wizji lokalnej)
Oprécz samej wizji, w jej trakcie, wyniku, lub poza nig, wykonawcy mogli zadawa¢ wszelkie pytania, w tym te, ktory
uczynityby zdaniem Odwotujgcego opis przedmiotu zamdwienia petniejszym, jasniejszym, precyzyjniejszym. Pytan
takich w tym zakresie jednak nie zadat.
Dodatkowo, jesli jakies tresci SWZ wymagajg wyjasnienia, wykonawcy mogg, a wrecz powinni, zastosowac instytucje z
przepisu art. 135 PZP, z czego rowniez Odwolujgcy w tym zakresie zrezygnowat.
Zauwaza sie rowniez, iz zgodnie z § 6 ust. 14 pkt 36) wzoru umowy, Wykonawcy przed przystgpieniem do robot
czerpalnych lub fundamentowych, muszg wykona¢ badania kontrolne. Podobne badania, gdyby Wykonawcy, w tym
Odwolujacy, zgtosili takie zapotrzebowanie, mogli wykona¢ jeszcze na etapie tworzenia oferty. Zapotrzebowania takiego
Odwolujgcy jednak nie ztozyt.
Wykonawcy uzyskali rowniez wszelkie mozliwe dane: aktualny plan batymetryczny, plan sonarowy oraz dane surowe —
dane zrodtowe dla pomiaréw ferromagnetycznych, ktére Wykonawca moze opracowac i zinterpretowa¢ we wiasnym
zakresie przy uzyciu posiadanego oprogramowania w zwigzku z czym posiadajg wiedze umozliwiajgcg oszacowanie
ryzyk zwigzanych z przedmiotem Odwotania.
Wykonawcy majg réwniez mozliwos¢ dostepu do wszelkich danych, w tym archiwalnych, ktére umozliwig im stworzy¢
rzetelng oferte, z uwzglednieniem ryzyk.
O tym, iz przedmiot zamoéwienia jest prawidiowo opisany Swiadczy rowniez fakt, iz tylko Odwotujgcy skorzystat z tego
$rodka ochrony prawnej, pomimo iz zainteresowanych zamoéwieniem jest wiecej wykonawcow — 12 podmiotéw [vide lista
podmiotéw uczestniczacych w wizji lokalnej]. Nawet Przystepujacy po stronie Odwotujgcego, mimo iz jak twierdzi,
przychyla sie do zarzutéw Odwotujgcego, sam ich jednak nie sformutowat.
Ryzyka znacznie ogranicza nie tylko stosunkowo maty zakres robé6t czerpalnych, lecz takze fakt, iz przedmiotowa
infrastruktura SPPP [dotyczgca przedmiotu zamoéwienia] zbudowana zostata w latach 70 tych, i prowadzono tam juz
wiele prac, w tym w 2018 roku prace podczyszczeniowe do gt. -12,0m, ktére jak nalezy sie domyslaé, miaty mozliwo$é
ujawnienia obiektow ferromagnetycznych.
Zamawiajgcy przygotowujac Opis Przedmiotu Zaméwienia postugiwat sie swoim wieloletnim doswiadczeniem w
realizacji rob6t budowalnych o podobnym — analogicznym charakterze. W ostatnich latach zrealizowat z powodzeniem
lub jest w trakcie realizacji wielu projektéw hydrotechnicznych, takich jak:
1)Pogtebianie akwendw wewnetrznych Portu Gdynia,
2)Przebudowa Nabrzeza Indyjskiego, 3) Przebudowa Nabrzeza Helskiego, 4) Budowa falochronéw ostonowych.
Ponadto, analogiczne, jak skarzonych, zapisy SWZ, z powodzeniem sg wykorzystywane od wielu lat przez
Zamawiajgcego, i nie stanowito to przeszkody ani w ztozeniu przez wykonawcéw ofert, ani w realizacji zawartych w ich
wyniku umoéw.

1)https://portgdynia.logintrade.net/zapytania_email,76119,ce458e67218e9a4c1522c53d0a200e11.ht ml — numer

sprawy: ZHB/DSP- 612/SWZ-40/Mt/PP/2021; Przebudowa Nabrzeza Indyjskiego w Porcie Gdynia;

-strona 12 swz zapis ,wydobycia obiektow ferromagnetycznych na obszarze objetym robotami czerpalnymi. W tym celu
Wykonawca dokona ich odstoniecia, sprawdzenia, wydobycia i zagospodarowania zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, Przystgpienie do robét czerpalnych mozliwe bedzie po wykonaniu przez Wykonawce badania kontrolnego
oraz przedstawieniu raportu stwierdzajgcego, ze mozliwe jest bezpieczne prowadzenie robét czerpalnych. W razie
stwierdzenia podczas prac czerpalnych zalegania obiektéw ferromagnetycznych, Wykonawca zobowigzany jest do ich
usuniecia i zagospodarowania na wiasny koszt. Zamawiajgcy zwraca uwage, iz zalegajgce obiekty mogg byc¢
pochodzenia wojskowego oraz potencjalnie wybuchowe i niebezpieczne”;
2) hhtps://portgdynia.logintrade.net/zapytania_email,110429,8604ce40a83008d1559¢c856db0cc4789. html — numer
sprawy: ZHB/DSP- 612/SWZ-29/MW/PP/2022; Przebudowa Nabrzeza Helskiego w Porcie Gdynia;
-strona 10 swz zapis ,wydobycia obiektow ferromagnetycznych na obszarze objetym robotami czerpalnymi. W tym celu
Wykonawca dokona ich odstoniecia, sprawdzenia, wydobycia i zagospodarowania zgodnie zobowigzujgcymi przepisami.
Przystgpienie do robdt czerpalnych mozliwe bedzie po wykonaniu przez Wykonawce badania kontrolnego oraz
przedstawieniu raportu stwierdzajgcego, ze mozliwe jest bezpieczne prowadzenie robét czerpalnych. W razie
stwierdzenia podczas prac czerpalnych zalegania obiektow ferromagnetycznych, Wykonawca zobowigzany jest do ich
usuniecia i zagospodarowania na wiasny koszt. Zamawiajgcy zwraca uwage, iz zalegajgce obiekty mogg byc¢
pochodzenia wojskowego oraz potencjalnie wybuchowe i niebezpieczne”;



3) https://portgdynia.logintrade.net/zapytania_email,56926,10d00dfeSfbb579bc105d807556fed73.ht ml — numer sprawy:
ZHB/DSP — 612/SWZ - 16/JC/KT/2021; Wykonanie robdt czerpalnych i zasypowych wraz z robotami budowlanymi
telekomunikacyjnymi w ramach projektu inwestycyjnego ,Pogtebienie toru podejsciowego i akwenéw wewnetrznych Portu
Gdynia etap li lll oraz przebudowa nabrzezy w Porcie Gdynia — Etapy Il i lII”;

-na stronie 13 w rozdziale IV SWZ opis przedmiotu zamodwienia w ust. 8 pkt. 8 lit m mamy taki zapis ,wydobycia obiektow
ferromagnetycznych na obszarze objetym robotami czerpalnymi. W tym celu Wykonawca dokona ich odstoniecia,
sprawdzenia, wydobycia i zagospodarowania zgodnie z obowigzujacymi przepisami, Przystgpienie do robot czerpalnych
mozliwe bedzie po wykonaniu przez Wykonawce badania kontrolnego oraz przedstawieniu raportu stwierdzajgcego, ze
mozliwe jest bezpieczne prowadzenie robét czerpalnych. W razie stwierdzenia podczas prac czerpalnych zalegania
obiektow ferromagnetycznych, Wykonawca zobowigzany jest do ich usuniecia i zagospodarowania na wiasny koszt.
Zamawiajgcy zwraca uwage, iz zalegajgce obiekty mogg by¢ pochodzenia wojskowego oraz potencjalnie wybuchowe i
niebezpieczne,” oraz w rozdziale XVIl — opis sposobu obliczenia ceny ust. 2 pkt 16), 17), 29) — strona 32;

4) https://portgdynia.logintrade.net/zapytania_email,110492,766bba93be38b08d2b67833fb8ed8eb8. html — numer sprawy:
ZHB/DSP-612/SWZ-7/AP/PP/2022; Budowa wneki dokowej oraz przestawienie doku plywajgcego wraz z robotarr
towarzyszacymi;

- str. 10 swz zapis ,wydobycia obiekiéw ferromagnetycznych na obszarze objetym robotami czerpalnymi (we wnece
dokowej oraz na torze podejsciowym do wneki dokowej). W tym celu Wykonawca dokona ich odstoniecia, sprawdzenia,
wydobycia i zagospodarowania zgodnie z obowigzujacymi przepisami, Przystapienie do roboét czerpalnych mozliwe
bedzie po wykonaniu przez Wykonawce badania kontrolnego oraz przedstawieniu raportu stwierdzajgcego, ze mozliwe
jest bezpieczne prowadzenie robét czerpalnych. W razie stwierdzenia podczas prac czerpalnych zalegania obiektow
ferromagnetycznych, Wykonawca zobowigzany jest do ich usuniecia i zagospodarowania na wiasny koszt. Zamawiajgcy
zwraca uwage, iz zalegajgce obiekty mogg by¢ pochodzenia wojskowego oraz potencjalnie wybuchowe i niebezpieczne,”
oraz strona 36 swz — sposob obliczenia ceny ,wydobycia przeszkdéd podwodnych, w tym wszystkich obiektéw
ferromagnetycznych”.

Podczas realizacji zadania Przebudowa nabrzeza Helskiego |, Wykonawca na dtugo$ci 400m nabrzeza zidentyfikowat
tacznie 37 anomalii. W postepowaniu przetargowym zatgczone zostaly analogiczne dokumenty, ktdre pozwolily na
rzetelne oszacowanie ryzyk, ziozenie konkurencyjnej oferty, a przede wszystkim bezpiecznie zrealizowaé prace
budowlane. Powyzsze nabrzeze, réwniez zostato zbudowane w latach 70-tych XX wieku, analogicznie na jak Stanowisko
objete przedmiotowym postepowaniem przetargowym.

Zestawienie ofert w analogicznych postepowaniach:

1)Przebudowa Indyjskiego — 6 ofert, w tym ztozyt Odwotujgcy;

2)Przebudowa Helskiego — 4 oferty;

3)Roboty Czerpalne — 4 oferty;

4)Wneka dokowa — 7 ofert, w tym ztozyt Odwotujacy.

ROZSTRZYGNIECIE PRZEZ KIO ANALOGICZNEJ SPRAWY

Wysoka Izba rozstrzygata juz odwotanie z udziatem Zamawiajgcego w analogicznej sprawie, z identycznym zapisem
OPZ i przyznata racje Zamawiajgcemu — vide Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2021 r. — KIO 2762/21Cytujgc tres¢
ww. orzeczenia KIO (str. 47 — 50 uzasadnienia wyroku KIO): Nie potwierdzit sie, w ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 99
Pzp oraz art. 16 Pzp, poprzez sformulowanie opisu przedmiotu zamoéwienia, w zakresie wskazanym w Rozdziale 1V pkt
2 ppkt 6 (prace podwodne zwigzane z oczyszczeniem dna akwenu z obiektow ferromagnetycznych) oraz pkt 8 ppkt 8 lit.
m SW2Z (badanie ferromagnetyczne kontrolne wraz z przedstawieniem raportu z przeprowadzonego badania
stwierdzajgcego, ze mozliwe jest bezpieczne prowadzenie robo6t czerpalnych), w sposéb niejasny i niewyczerpujacy, bez
okresSlenia istotnych parametréw wykonania tych prac niezbednych dla prawidtowego oszacowania ich zakresu i rzetelnej
kalkulacji ceny za ich wykonanie, uwzgledniajgcej zidentyfikowanie wszystkich ryzyk zwigzanych z realizacjg zamdwienia
i kosztéw zwigzanych z wszystkimi elementami tego zakresu prac, a ponadto bez uwzglednia obiektywnych okolicznosci
ograniczajgcych mozliwo$é spemienia Swiadczenia w sposéb okreslony przez Zamawiajgcego (trwaty brak mozliwosci
wykonania badania ferromagnetycznego na czeSci powierzchni akwenu objetego zaméwieniem). Zgodnie z art. 99 ust. 1
Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznoSci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Zgodnie z
postanowieniami OPZ (Rozdz. IV pkt 2 ppkt 6) przedmiot zamowienia obejmuje m.in.: prace podwodne zwigzane z
oczyszczaniem dna akwenu z obiektow ferromagnetycznych. Zgodnie z postanowieniem pkt 8 ppkt 8 lit. m SWZ,
Wykonawca zobowigzany jest we wlasnym zakresie i na koszt wlasny, w szczegdino$ci do: wydobycia obiektéw
ferromagnetycznych na obszarze objetym robotami czerpalnymi. W tym celu Wykonawca dokona ich odstoniecia,
sprawdzenia, wydobycia i zagospodarowania zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, Przystgpienie do robdt czerpalnych
mozlive bedzie po wykonaniu przez Wykonawce badania kontrolnego oraz przedstawieniu raportu stwierdzajgcego, ze



moZline jest bezpieczne prowadzenie robot czerpalnych. W razie stwierdzenia podczas prac czerpalnych zalegania
obiektéw ferromagnetycznych, Wykonawca zobowigzany jest do ich usunigcia i zagospodarowania na wtasny koszt.
Zamawiajgcy zwraca uwage, iz zalegajgce obiekty moga by¢ pochodzenia wojskowego oraz potencjalnie wybuchowe i
niebezpieczne. W ocenie Izby, stuszne jest stanowisko Zamawiajgcego, kidry nie moze narzuci¢ parametréw i wskazaé
konkretnych wytycznych co do sposobu wykonania oczyszczenia dna z obiektéw ferromagnetycznych, gdyz priorytetem
dla wykonywanych prac jest bezpieczenstwo prowadzonych robét. Zamawiajacy w tresci opisu przedmiotu zamowienia
wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest do ,,wydobycia obiektéw ferromagnetycznych na obszarze objetym robotami
czerpalnymi”, a ponadto, iz ,,przystapienie do robot czerpalnych mozlive bedzie po wykonaniu przez Wykonawce badania
kontrolnego oraz przedstawieniu raportu stwierdzajgcego, ze moZzliwe jest bezpieczne prowadzenie robot czerpalnych”. To
wykonawca powinien uwzgledni¢ wnioski wynikajace z zatgczonego przez Zamawiajgcego do SWZ,,Raportu z dnia
31.10.2019 r.”. Biorgc pod uwage, ze powyzszy ,,Raport” zatgczony do dokumentacji przetargowej stanowi informacije
uzupetniajgcg OPZ w ramach dokumentacji przetargowej, jedynie ,poglgdowg”, jak wyjasnit Zamawiajgcy, to wykonawca
odpowiedzialny za bezpieczne wykonywanie robot, powinien samodzielnie okresli¢ konieczny wskaznik wartosci sygnatu
gradientowego prowadzonych badan z uwzglednieniem informaciji i wynikow badan przedstawionych w ww. Raporcie.
Jak wynika z ww. ,Raportu” dotgczonego do SWZ, Zamawiajgcy ma $wiadomos¢ zaktocen pola magnetycznego i
ograniczen niektorych metod badawczych, dlatego tez nie narzuca wykonawcy parametréw prowadzenia prac, ktére
nalezy dostosowywa¢ indywidualnie do danych obszaréw, bazujgc na doswiadczeniu wykonawcy. Jednocze$nie, w
Swietle postanowien SWZ, dla Zamawiajgcego wigzace bedzie oSwiadczenie wykonawcy, ktére oznaczac¢ bedzie dla
Zamawiajgcego w konsekwencji - brak mozliwo$ci ingerowania Zamawiajgcego w spos6b przeprowadzenia badan przez
wykonawce, w tym np. wymagania innej czutosci badan ferrometrycznych niz zastosowana przez wykonawce do
prowadzonych badan. Zgodnie postanowieniem zawartym w Rozdziale XVIII ust. 2 SWZ, Zamawiajagcy jednoznacznie
wymaga uwzglednienia w ofercie nizej wskazanych kosztow:

1) koszt rozpoznania ferromagnetycznego;

2) koszt usuniecia obiektow ferromagnetycznych;

3) koszt wydobycia i utylizacji przeszkod podwodnych, w tym wykonania badan ferromagnetycznych w celu zapewnienia
bezpiecznej realizacji prac.

Powyzsze oznacza, ze wskazane rozpoznanie i badania lezg po stronie wykonawcy — w ramach przedmiotu
zaméwienia. Izba podzielita poglad Zamawiajgcego, ze rynek wykonawcow zdolnych do realizacji niniejszego
zamoOwienia jest rynkiem profesjonalistow, od ktérych Zamawiajgcy ma prawo zadaé wysokich kwalifikacji i
dosSwiadczenia, a tym samym nalezytej staranno$ci w wykonywaniu zaméwienia i przede wszystkim zrozumienia
przedmiotu zamoéwienia oraz dobrania odpowiedniej technologii wykonywania prac opisanych w OPZ. Sam Odwotlujgcy
wskazat, w oparciu o swoje dotychczasowe doswiadczenia przy wykonywaniu tego rodzaju prac, m.in. podczas realizacji
na rzecz Zamawiajgcego innego zamowienia publicznego, tj. zadania inwestycyjnego pn. ,,Rozbudowa obrotnicy nr 2 w
Porcie Gdynia’; obejmujgcego m.in. oczyszczenie dna akwenu morskiego przed przystgpieniem do robot czerpalnych,
gdzie w dokumentach przetargowych oszacowano iloS¢ miejsc wystepowania anomalii magnetycznych na okoto 1173
punkty ferromagnetyczne (na podstawie raportu zalgczonego do SWZ), ze w trakcie realizacji zadania okazato sie, iz
faktyczna zalegajgca w dnie ilosS¢ obiektéw i zaklécenia pochodzace od infrastruktury portowej, praktycznie
uniemozliwiajg ustalenie lokalizacji punktow ferromagnetycznych na znacznej czesci akwenu, nadto — iz badanie
ferromagnetyczne zatgczone do SIWZ w ogole nie odzwierciedlato istniejgcego stanu rzeczy (zaleganie w dnie
wielokrotnie wyzszej ilo5¢ obiektow ferromagnetycznych, co spowodowato konieczno$¢é zmiany metodologii wykonania
prac i poniesienie przez faktycznego wykonawce tych prac kosztéw ich wykonania, ktérych nie mégt on uwzgledni¢ w
sporzgdzonej wycenie, a ktdre nie zostaty pokryte przez Zamawiajgcego powoltujgcego sie na ryczattowg konstrukcje
wynagrodzenia). Izba podzielita poglad Zamawiajgcego, ze rynek wykonawcow zdolnych do realizacji zamoéwienia jest
rynkiem profesjonalistéw, od ktérych Zamawiajgcy ma prawo zgda¢ wysokich kwalifikacji i doswiadczenia, a tym samym
nalezytej staranno$ci w wykonywaniu zamowienia i przede wszystkim zrozumienia przedmiotu zamowienia oraz
dobrania odpowiedniej technologii wykonywania prac opisywanych w OPZ.Dlatego tez nalezy uzna¢ za stuszne
stanowisko Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, ze to wykonawca powinien skalkulowaé koszt wykonania
koniecznych prac zwigzanych z oczyszczaniem dna akwenu w sposéb zapewniajgcy bezpieczenstwo prowadzonych
robét i tym samym do oszacowania wszelkich ryzyk z tym zwigzanych, tak aby rzeczywiscie zapewni¢ bezpieczenstwo
wykonywanych robét czerpalnych. To wykonawca, w miare realizacji zadania, moze oceni¢ wtasciwg metodologie, w tym
m.in. zastosowania odpowiedniego progu pomiarowego - wskaznika wartosci sygnatu gradientowego. Raport zatgczony
do SWZ ma na celu jedynie umozliwi¢ wykonawcy oszacowanie kosztow zwigzanych ze sprawdzeniem akwenu i
wydobyciem obiektow, w tym obiektéw niebezpiecznych. Nie jest to raport, ktory doktadnie opisuje zakres prac
zwigzanych z oczyszczaniem akwenu, gdyz jak zgodnie przyznat Odwotujgcy i Zamawiajgcy, przeprowadzone badania
nie pozwalajg na dokonanie na tej podstawie petnej oceny dna akwenu, gdyz bedzie to mozliwe przy zastosowaniu



odpowiednich metod badania, do przyjecia ktorych jest zobowigzany wykonawca robot”.

RYZYKA

Jak wynika z powyzszego, Zamawiajgcy dotozyt wszelkiej starannosci celem jak najbardziej petnego, jasnego i

precyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia.

Powyzsze ukazuje tez, iz Odwotujgcy de facto chciatby wyeliminowa¢ jakiekolwiek swoje ryzyko z zwigzane z realizacjg

czesci zamowienia objetego tym zarzutem:

Zdaniem Zamawiajgcego absolutnie brak przestanek by godzi¢ sie z tak sformutowanym zyczeniem Odwotujgcego.

Jak wyzej wykazano, Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposdb maksymalnie precyzyjny i petny, dostarczajac

wszelkich informacji, w tym aktualny Raport, umozliwiajgc tez wykonawcom, ktdérzy w tej dziedzinie sa

wyspecjalizowanymi profesjonalistami, wykonania wszelkich innych czynno$ci czy uzyskania wszelkich oczekiwanych
informacji, ktére pozwolg im sporzgdzi¢ prawidtowg oferte. Raport ma charakter pogladowy, i obowigzkiem Wykonawcow
jest wykonanie przedmiotu umowy w sposob gwarantujgcy realizacje celu i zachowania zasad bezpieczenstwa.

Sam Odwolujgcy wielokrotnie przeczy sam sobie, poniewaz z jednej strony twierdzi, iz przedmiot zamowienia winien by¢

opisany bardziej precyzyjnie i jasno, a sam nie tylko nie wskazuje w jaki sposob to uczyni¢, to wrecz stwierdza, ze nie da

sie tego zrobi¢ (ponizej cytat z Odwotania):

W zwigzku z powyzszym wskazuje sie, iz nizej wymienione fakty przemawiajg za oddaleniem Odwotania w tym

zakresie:

*Przedmiot zamodwienia jest opisany jasno, precyzyjnie i wyczerpujgco;

*Nie mozna opisa¢ przedmiotu zamowienia inaczej;

*Wykonawca miat wszelkie narzedzia i mozliwosci, aby uzyska¢ wiedze, ktéra mogtaby mu ewentualnie dostarczy¢
wigkszej ilosci informacii;

*Nie da sie, jak tego oczekiwatby Odwotujgcy, wykona¢ Raport bardziej szczegotowo i w konsekwenciji okresli¢ wszystkie
obiekty ferromagnetyczne, poda¢ ich doktadng ilos¢, wymiary;

*ryzyko to immanentna cze$¢ prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej;

*nie ma przestanek uzasadniajgcych, iz ryzyko zwigzane z obiektami ferromagnetycznymi pozostawi¢ w catosci przy
Zamawiajgcym, skoro opisat on przedmiot zamowienia w najdalej wymagany od niego sposob, a to wykonawca jest
specjalistg i profesjonalista, ktory winien posiada¢ wiedze i doswiadczenie stuzgcg do wykonania przedmiotu
zamédwienia i oszacowania wynagrodzenia na nie;

«zapisy SWZ, ktorych domaga Odwotujacy, nie tylko nie majg na celu przywrdcenia stanu réwnosci stron, lecz same w
sobie prowadzg wprost do zachwiania tej rownowagi i przerzucajgc ryzyka, o ktérych wiedze winien mie¢ Odwotujgcy
a nie Zamawiajgcy, na tego ostatniego, stawia sie w nieuzasadnionej uprzywilejowanej pozycji prowadzgc do
niezgodnego z przepisami prawa wydatkowaniem $rodkéw publicznych;

szmiany SWZ, ktérych domaga sie Odwolujgcy, sa niemozliwe do wprowadzenia rowniez z tej przyczyny, iz zostaty
wadliwie sformutowane; Odwolujgcy prawdopodobnie nie rozumiejgc treSci Raportu, a takze poje¢ obiektow
ferromagnetycznych i anomalii, tam opisanych, zada aby rozlicza¢ z nim wszystko to, co wychodzi ponad tre$¢
Raportu, ktéry jednak nie zawiera ilosci i danych, ktére mogtyby postuzy¢é do ustalenia tego co jest precyzyjnie w
ramach przedmiotu zamowienia a co jest ponad opis.

Ad. 3)

Zarzut w tej czesci dotyczy de facto innego zagadnienia niz opis przedmiotu zaméwienia, a mianowicie, niejasnosci

sformutowania wskazanych przez Odwotujgcego klauzul przeglgdowych, ktérych potencjalne zastosowanie Zamawiajacy

przewidziat w mysl przepisu art. 455 ust. 1 pkt 1) PZP:

Odwolujgcy sprecyzowat swoj zarzut wskazujgc na zakres oczekiwanych zmian, tj.:

Z powyzszego wynika, iz Odwotujacy chciatby dwéch zmian:

*Dopisanie, iz chodzi rowniez o ,zmiane terminu oraz wynagrodzenia”;
ePrzerzucenia catego ryzyka zwigzanego z obiektami ferromagnetycznymi na Zamawiajacego.

W tym miejscu Zamawiajgcy wskazuje, iz mozliwe zmiany terminu i wynagrodzenia przewidziano w innych klauzulach

przegladowych zawartych w § 19 wzoru umowy, zatem zgdanie Odwolujgcego, aby dopisa¢ jest do § 19 ust. 1 pkt 9) lit.

¢) wzoru umowy, ktory dotyczy wytgcznie przedmiotu Umowy, co wskazuje ponizszy cytat: jest oczywiscie bezzasadne.

Ponadto, zawarty w §19 ust. 7 lit. g) wzoru umowy zapis stanowigcy: Dopuszczalna jest tez zmiana terminu wykonania

Umowy w przypadku:

Z powyzszego wynika, iz odwotujgcy chciatby dwdch zmian:

*Dopisanie, iz chodzi réwniez o ,zmiane terminu oraz wynagrodzenia”;

*Przerzucenia catego ryzyka zwigzanego z obiektami

ferromagnetycznymi na Zamawiajacego.

W tym miejscu Zamawiajacy wskazuje, iz mozliwe zmiany terminu i wynagrodzenia przewidziano w innych klauzulach



przeglagdowych zawartych w § 19 wzoru umowy, zatem zadanie Odwotujgcego, aby dopisac jest do § 19 ust. 1 pkt 9) lit.
¢) wzoru umowy, ktory dotyczy wytgcznie przedmiotu Umowy, co wskazuje ponizszy cytat:

jest oczywiscie bezzasadne.

Ponadto, zawarty w §19 ust. 7 lit. g) wzoru umowy zapis stanowigcy: Dopuszczalna jest tez zmiana terminu wykonania
Umowy w przypadku:

saperow podczas realizacji robét, to Wykonawca bedzie zobowigzany do udowodnienia Zamawiajgcemu, ze znaleziony
obiekt uniemozliwit wykonywanie rob6t wymuszajgc ich bezwzgledne wstrzymanie, i w przypadku ziszczenia sie tej
przestanki, klauzula przeglgdowa moze znalez¢ uzasadnienie. Powyzsze nie nastepuje automatycznie, lecz w
szczegolnie uzasadnionych przypadkach.

Z kolei zgdanie dotyczgce dopisania obiektow ferromagnetycznych przerzucajacych cate ryzyko na Zamawiajgcego,
potwierdza tylko wyzej prezentowang konstatacje Zamawiajgcego, iz zarzut i twierdzenia O dwoltujgcego podyktowane sg
jedynie troska o wyeliminowanie wadliwosci opisu przedmiotu umowy, a nie o ustalenie wygodnych dla niego warunkow,
umowy.

W tym miejscu z calg stanowczoscia Zamawiajgcy stwierdza, iz klauzule przegladowe stuzg wytgcznie stworzeniu
mozliwosci potencjalnej zmiany, w sytuacji gdyby taka byta zgodna wola stron. W Zzadnym razie nie stanowig one
roszczenia, co wyraznie wskazano we wzorze umowy: (vide § 19 ust. 11 wzoru umowy):

Oczywistg i zgodng z PZP jest praktyka Zamawiajgcych, ktdrzy projektujg klauzule przegladowe na szereg wypadkow,
nawet takich, ktérych ryzyka wystgpienia sg Sladowe, po to aby, w sytuacji takiej koniecznosci, moéc w ogoéle dokonac
zmiany umowy, co lezaloby w interesie Zamawiajgcego, ktérego celem jest zrealizowanie zamowienia do konca.
Zdaniem Zamawiajgcego catkowicie nieuzasadnione sg twierdzenia odwotujgcego o niejasnosci tej klauzuli przegladowe;j,
rowniez w kontekscie wyzej opisanego jej celowi. Przygladajac sie temu zapisowi wzoru umowy, mozna stwierdzi¢, iz

* nie ingeruje on w obecne brzmienie opisu przedmiotu zamowienia, kiére jest jasne, natomiast méwi jedynie o
zastosowaniu tej klauzuli w sytuacji wykraczajacej ponad opis przedmiotu zamoéwienia, tj. sytuacji ktére uniemozliwiajg
lub utrudniajg wykonanie robét na warunkach przewidzianych w umowie:

Skoro zatem w § 6 ust. 14 pkt 36) wzoru umowy méwi sig, iz Wykonawca ma wydoby¢ obiekty ferromagnetyczne, w tym
te niebezpieczne, to znaczy, ze ma wydoby¢ je wszystkie.

Omawiana klauzula przeglagdowa, szczegolnie wobec opisanej w SWZ (vide § 6 ust. 14 pkt 37) wzoru umowy):
konieczno$ci posiadania zespotu saperow podczas realizacji robét, to Wykonawca bedzie zobowigzany do udowodnienia
Zamawiajgcemu, ze znaleziony obiekt uniemozliwit bgdZz w taki sposéb utrudnit wykonywanie robét, iz wykracza to poza
opis przedmiotu zamowienia. Musiataby to by¢é wiec sytuacja np. zwigzana ze znalezieniem niewybuchu o tak wielkiej
skali razenia, ktérej wykonawca nie mogt przewidzie¢ (vide Neutralizacja bomby lotniczej Tallboy podczas pogtebiania
toru wodnego Szczecin — Swinoujécie, 2019 rok).

Zwraca sie przy tym uwage, iz Odwolujgcy nie podjat proby wywazonej proby ewentualnego przeredagowania zapisu,
ktéry nie méwi przeciez o roznych dziataniach, jak zmiana sposobu wykonania, zakresu, czy lokalizacji robét, dotyczy
warunkéw geologicznych, geotechnicznych, hydrologicznych, a takze dotyczy np. znalezisk archeologicznych, natomiast
proponuje wytgcznie to, aby przerzuci¢ cate ryzyko zwigzane z obiektami ferromagnetycznymi na Zamawiajgcego.
Ponadto, jak juz to wyzej wywiodt Zamawiajgcy, skoro Raport nie definiuje okreslonej ilosci obiektow ferromagnetycznych
co jest niecelowe i co najwazniejsze, niemozliwe, wprowadzenie zapisu w tresci proponowanej przez Odwotujgcego
spowoduje niemozno$¢é wykonania go w rzeczywistosci, a takze zmieni opis przedmiotu zamowienia w sposdb
nienadajacy sie do zdefiniowania ani przez Zamawiajgcego ani przez Wykonawcow.

» Nie tworzy sytuacji niejasnej czy generujgcej naduzycia Zamawiajgcego, a wrecz przeciwnie, proponowane zapisy
Odwotujgcego stanowig oczywiste naduzycie i tworzy nieuzasadniong uprzywilejowana pozycje Wykonawcow.
Odwolujgcy wskazat bowiem:

Odwolujacy zatem chcac ubiegaé sie o udzielenie zaméwienia, ktérego immanentng trescig sg roboty czerpalne z
uwzglednieniem obiektéw ferromagnetycznych, gdzie wprost wskazuje sig, iz winien on je wydoby¢, winien posiada¢
zespot saperski, otrzymat wszystkie mozliwe narzedzia i informacje jakie tylko Zamawiajgcy mogt, zamowienie to moze
wykona¢ wytgcznie doSwiadczony w tym zakresie wykonawca, ktéry doskonale winien zdawac¢ sobie sprawe z tego, z
czym moze sie spotkac, jest w stanie i z pewnoscig tak tez uczyni, uwzgledni w cenie ofertowej wszystkie te wymogi, a
w konsekwencji uzyska wynagrodzenie, ktére uwzgledni wszelkie koszty i ryzyka i bedzie go satysfakcjonowato.
PODSUMOWANIE

Opis przedmiotu zamowienia i klauzule przegladowe sg peine, jasne i precyzyjne. Kwestionowany zapis SWZ wprost
stanowi, iz Zamawiajgcy oczekuje oczyszczenia dna w zakresie umozliwiajgcym bezpieczng realizacje robét
czerpalnych oraz przedtozenia atestu czystosci dna po wykonanych robotach, umozliwiajgcych bezpieczng obstuge
Portu. Metodologie rozpoznania ferromagnetycznego w tym obiektéw niebezpiecznych Zamawiajgcy pozostawia w gestii
Wykonawcy. Wszelkie prace prowadzone na budowie muszg by¢ realizowane w szczegdlnosci w zgodzie z



obowigzujgcymi przepisami prawa. Udostepnione przez Zmawiajgcego Raportu wynika z nalezytej starannosci
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia, natomiast ma on charakter pomocniczy, utatwiajgcy Wykonawcy
kalkulacje wykonania przedmiotowych prac oraz identyfikacje i wycene ryzyk jakie mogg z tego faktu wynikac.
Odwolujacy stawia tez zarzut niewtasciwego opisu przedmiotu zamodwienia i klauzul przeglgdowych prezentujgc
argumentacje opartg na niezrozumieniu tresci i funkcji Raportu, co czyni zarzuty i wnioskowane zmiany zapisow SWZ
nie tylko bezzasadnymi, lecz wrecz niewykonalnymi, wprowadzajgcymi nierbwnowage na korzys§¢ wykonawcow, a takze
niejasnos¢ opisu przedmiotu zamowienia i niepewnos¢ stron co do ich treSci. Skoro bowiem, jak juz to wyzej wywiodt
Zamawiajgcy, Raport nie definiuje okreslone;j ilosci obiektow ferromagnetycznych co jest niecelowe i co najwazniejsze,
niemozliwe, nie mozna czyni¢ z jego tresci punktu odniesienia do zgdania zmian zakresu i wynagrodzenia umowy.
Niezrozumienie przez Odwotujgcego problematyki, ktdrg przyjat za kanwe swojego Odwotania, przejawia sie rowniez w
ponizej cytowanej tezie, jakoby obecny opis czyni teren przysztej budowy sprzeczny z wymogiem przepisu art. 647 KC.
Zarzut ten jest tylez bezzasadny co absurdalny. Co oczywiste Zamawiajacy nie jest w stanie ,przygotowac¢ samodzielnie
terenu budowy” w sposéb bedacy de facto realizacjg istotnej, i wysoce specjalistycznej czesci zakresu przedmiotu
umowy, i musi to wykona¢ rekoma profesjonalistéw, co niniejszym zleca w ramach przedmiotowego zamowienia. Tres¢
Odwotania rodzi wrecz watpliwosci, czy Odwotujgcy prawidtowo zrozumiat przedmiot zaméwienia. W skazat bowiem
roéwniez, iz oczekiwatby, aby Raport podat wszystkie obiekty ferromagnetyczne (np. jak obiekty o rozmiarach 0,5cm x 2
cm — jakie znajdujg sie w wyjasnieniach Raportu, kawatki blachy, pretu, etc.), a takze ich wage, wymiary, kubature,
identyfikacje, co jest fizycznie niemozliwe, jak rowniez niecelowe (vide cytat z Odwotania). Nie jest réwniez trafny
argument o skrajnej nierownowadze. Podobnie, jak nie jest trafny argument o naduzywanej sile Zamawiajgcego
mogacego ksztaltowa¢ postanowienia umowy. Jak wida¢, wykonawcy biorg udziat w jej ksztaltowaniu, natomiast
Odwolujacy pod pozorem walki o przestrzeganie przepisow prawa, dgzy do takiego uksztattowania opisu przedmiotu
zamowienia, ktory przerzuci catkowite ryzyko na Zamawiajgcego, co jest przejawem naruszenia réwnowagi, ale na
nieuzasadniong korzy$¢ wykonawcow. Zamawiajgcy chce uzyska¢ okreslone zaméwienie i méwi czego wymaga,
dostarczajgc wszystko do opisu przedmiotu, co moze tylko da¢ i szuka wykonawcy, ktory potrafi zamoéwienie wykonaé
za co zaptaci mu wynagrodzenie, bedgc pewnym ptlatnikiem. W zakresie realizacji zamoéwienia to wykonawca jest
silniejszym podmiotem od Zamawiajgcego, to wykonawca jest profesjonalistg, ktory wie jak wykona¢ przedmiot umowy;,
wie jakie ryzyka mogg sie z tym wigzac i jak je uwzgledni¢. Odwotujgcy skarzy rzekomo niejasny i niepetny opis
przedmiotu zaméwienia, lecz nie mdwi, czego mu brakuje, co mozna jeszcze zrobi¢. Jedyne co czyni to po prostu
przerzucenie odpowiedzialno$ci na Zamawiajgcego, i to jeszcze wadliwie nie rozumiejgc tresci i celu Raportu i tak
formutujgc tres$¢ zmian SWZ, ktéra jest sprzeczna Raportem, OPZ, i celem tych dokumentow.

IV. Ad. Zarzut nr 3: Odwotujgcy podniést nastepujacy zarzut:

Zarzut ten jest oczywiscie bezzasadny, co uzasadnia sie jak ponizej.

Odwolujacy twierdzi, iz limit 30% kar umownych, cyt. ,odbiega znaczaco od standardéow rynkowych i jest razaco
wygorowany”, a nadto, cyt. ,uniemozliwiajg wykonawcy prawidlowe oszacowanie ryzyk” oraz ,mogacy prowadzi¢ do
niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy’.

Biorac pod uwage dwie wartosci jakie zestawia z sobg Odwotujgcy, kara umowna w wysokosci 10% za odstgpienie od
umowy (co jest warto$cig absolutnie minimalng), oraz limit kar umownych w wysokosci 30% (co jest warto$cig bardzo
powszechna, niewygérowang, wrecz minimalng, biorgc pod uwage bardzo specyficzny i trudny przedmiot umowy), nie
sposob uznaé, iz zarzut Odwolujgcego jest w jakimkolwiek stopniu racjonalny, nie méwigc juz o byciu uzasadnionym. W
praktyce udzielania zaméwien publicznych warto$¢ kar umownych wynosi na ogét od 10% wynagrodzenia nezo — 30%
wynagrodzenia bruzo wykonawcy” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 sierpnia 2023 roku, KIO 2327/23)W wyroku
z 28 czerwca 2022 r. (KIO 1553/22) Izba wskazata, ze przepisy pzp nie zabraniajg zamawiajgcemu ustanowienia limitu
kar umownych w wysoko$ci 50% wynagrodzenia bruzo, chociaz zgadza sieg, ze taki limit jest niewatpliwie bardzo wysoki.
Nie swiadczy to jednak o jego niezgodnosci z prawem. Zgodnie z poglagdem doktryny, i to juz sprzed lat, ,analizujgc
ustalenia sgdow powszechnych i KIO oraz praktyki rynkowe, uzasadniony staje sie poglad, ze ustalenie gornego limitu
kar umownych na poziomie 20-30% wydaje sie rozsadne i nie powinno stanowi¢ przedmiotu zarzutu nadmiernej
wysoko$ci kary umownej. W tym kontek$cie warto zwr6ci¢ uwage na uzasadnienie projektu pzp komentowane w
literaturze przedmiotu. ,W trakcie prac legislacyjnych nad nowg ustawg Prawo zamoéwien publicznych Ministerstwo
Rozwoju probowato przeforsowa¢ pomyst, aby ustawowym wymogiem byto zawieranie w umowach w sprawie
zamoéwienia publicznego nie tylko obowigzku limitowania kar umownych, ale takze konkretnej, z goéry ustalonej kwoty
tegoz limitu. W projekcie przewidziano ustalenie tej granicy na poziomie 20% wartosci nezo umowy. (...)". Réwniez w
wyroku KIO 2574/18, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze w praktyce udzielania zaméwien publicznych
warto$¢ ta wynosi na ogdt od 10 % wynagrodzenia nezo do 30% wynagrodzenia bruzo wykonawcy.

Limit kar umownych w wysokosSci przyjetej przez Zamawiajgcego, miesci sie¢ w zakresie powszechnie przyjetym
pogladami doktryny i judykatury. Nieuprawniony i wrecz absurdalny jest argument Odwotujgcego, jakoby wobec



przewidzenia kary umownej za odstapienie od umowy w wysokosci 10%, cyt. ,Wykonawcy bardziej optaca sie od umowy
odstgpi¢ niz jg kontynuowaé. Po pierwsze kary umowne w wielu zakresach podlegajg kumulacji [przywotana przez
Odwolujgcego uchwata SN dotyczy zakazu kumulacji kar umownych de facto za to samo zdarzenie, natomiast kary
umowne przewidziane wzorem umowy w przedmiotowej sprawie zastrzegajg wiele z nich, ktére podlegajg kumulaciji]

razem z karg za odstgpienie od umowy, a po wtére, to Zamawiajgcy ma prawo odstgpienia od umowy, a nie Wykonawca,

w zwigzku z czym ten ostatni nie ma mozliwosci ,zarzgdzania” swoim wadliwym wykonywaniem umowy w sposob, ktory
wyeliminuje jego odpowiedzialnos¢ (nie mowigc juz o roszczeniach odszkodowawczych przenoszgcych wysoko$é

zastrzezonych kar umownych). Argumentacja polegajgca na koniecznosci zréwnania limitu kar umownych z najwyzszg
z kar umownych, tj. z reguly z tg za odstgpienie od umowy, nie uwzglednia wiec przepiséw kodeksu cywilnego

dopuszczajgcych kumulacje kar umownych, pozostaje w sprzeczno$ci z zasada swobody ksztattowania uméw, a nadto,

w sposob bezposredni godzi w dyscypline finanséw publicznych. W tym miejscu podkreslenia wymaga, iz nie tylko
przyjeta przez Odwotujgcego ,zasada” owego zrownania jest niewtasciwa i nieznajgca poparcia w poglagdach doktryny i
judykatury, to jeszcze w przedmiotowym stanie faktycznym, gdzie kara umowna za odstgpienie jest na minimalnym, 10%

poziomie, préba zréwnania z nig limitu kar jest oczywiscie bezzasadna.

W sprawie KIO 1192/22 wskazano, iz limit kar umownych moze byé wyzszy niz maksymalna, przewidziana kara
umowna. Nie istnieje nawet cien ryzyka bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego, nie tylko z tego powodu, iz
kazde naliczenie kary umownej wigze sie z zawinionym dziataniem lub zaniechaniem wykonawcy, to jeszcze ich limit

jest na obiektywnie niskim poziomie. Wskazuje sie w tym miejscu rowniez na specyfike, trudnos¢ i ztozono$¢ przedmiotu

zamoOwienia, a ktére wymagajg zachowania wielkiej dyscypliny, ktérej stuzg zastrzezone kary umowne. We wzorze

umowy zastrzezono w zwigzku z tym kary umowne az za 18 zdarzen, ktérych Odwotujgcy nie zakwestionowat, a kiérych
kumulacja moze znacznie przekroczyc limit 30%.

Podsumowujgc, wzér umowy przewiduje naliczenie kar umownych za 18 zdarzen, ktére mogg by¢ wielokrotne i
kumulowane, przedmiot umowy jest o szczegdlnym stopniu trudnosci i wymagajgcym dyscypliny jakg zapewniajg kary
umowne, kara umowna za odstgpienie od umowy jest na absolutnie minimalnym poziomie, limit kar umownych jest na
niskim poziomie, powszechnie dopuszczanym przez wszelkie poglady doktryny i judykatury, i nie ma mozliwosci

,Zarzadzania” wadliwym wykonywaniem umowy przez wykonawcow, a zréwnanie limitu kar umownych z karg za

odstgpienie od umowy nie stanowi zasady, w zwigzku z czym wszystkie te argumenty czynig zarzut Odwoltujgcego
oczywiscie bezzasadnym.

V. Ad. Zarzut nr 4; Odwolujgcy podniést nastepujacy zarzut:

Zarzut ten jest oczywiscie bezzasadny, co uzasadnia sie jak ponizej.

Na wstepie wskazuje sie, iz catkowicie nieuprawnionym jest twierdzenie Odwotujgcego, iz wskazana waloryzacja jest
pozorna. Zdaniem Zamawiajgcego, zarzut Odwotujgcego i wnioski za nim idace, nie majg na celu przywrocenia porzadku
prawnego urealnienia waloryzacji, lecz stworzenie dodatkowego zrodta przychodu. Odwotujgcy bardzo obszernie
uzasadnia ten zarzut, lecz jest to de facto zbidr zyczen rozbudowany o teorie niepoparte przepisami prawa czy ich

wykiadniag, i pré6zno w nim szuka¢ argumentéw, ktére Swiadczylyby o naruszeniu przepisu art. 439 PZP. Podobnie
Zamawiajgcy nie znajduje argumentu dla przydatnosci zatgcznikow nr 5.1 — 5.3, ktére w intencji Odwotujgcego mialy
zdaje sie potwierdza¢ jego zadania, tyle ze jedyne co ukazujg to sytuacja rynkowa, ktéra uzasadnia waloryzacje na
okreslonym poziomie przy przyjeciu abstrakcyjnie dobranych danych. Odwotujacy stosuje przy tym sprzeczny logicznie
zabieg myslowy. Wskazuje bowiem najpierw na cel jaki przySwieca normie art. 439 PZP zwigzany z okreSlonymi,
negatywnymi okoliczno$ciami, a nastepnie wywodzi, poprzez wyliczenia, ktére nie ilustrujg owych negatywnych

okolicznosci, obowigzek Zamawiajgcego bezwzglednej doptaty do wynagrodzenia réwniez w sytuacji, gdyby te
negatywne okolicznosci nie wystgpity, lub wystgpityby w zakresie mieszczgcym sie w normalnym ryzyku. Réwniez ten

zarzut Odwotujgcego pokazuije, iz jedynym celem jaki mu przystuguje jest nieuprawnione przerzucenie wszelkich ryzyk
na Zamawiajgcego. W tym miejscu wskazuje sie, iz zgodnie z pogladem judykatury, cyt. ,[...] z tresci art. 439 ustawy Pzp
nie mozna wyprowadzi¢ wniosku, iz zamawiajacy winien byé obarczony ryzykiem zwigzanym ze zmiang cen materiatow
lub kosztéw w petnym zakresie. Sktad orzekajgcy w tej sprawie podziela stanowisko Izby, zgodnie z ktérym powyzszemu
przeczy chocby tres¢ art. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze w umowie 0 zamowienie publiczne zamawiajgcy
obowigzany jest wskaza¢ maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia. Jakkolwiek Izba nie kwestionuje
dynamiki zmiany cen na rynku to jednak nie oznacza, ze ryzyko zwigzane ze zmiang cen materiatdw lub kosztéw nie
moze zostaC rozifozone miedzy obie strony umowy o zamodwienie publiczne. Ryzyko takie winno zostaé zatem
uwzglednione przez wykonawce w cenie ofertowej. Wykonawca jako profesjonalista na podstawie wiasnego rozeznania,

wiedzy, analizy trendow co do kierunkdéw wzrostu cen czy tez ich stabilizacji winien oszacowa¢ koszty realizacji

zamoOwienia i ztozy¢ oferte odzwierciedlajgcg uwarunkowania rynkowe (vide: wyrok KIO z dnia 21 lutego 2022 r., sygn.
Akt KIO 235/22)". Poniewaz obszerne uzasadnienie Odwotujgcego w tym zakresie, nie wnosi wiele istotnych tresci,



odnoszenie sie do kazdego z akapitdw tej czeSci uzasadnienia Odwotania wygenerowataby dokument niniejszego
stanowiska Zamawiajacego o objetosci czynigcej go nieczytelnym. Zamawiajgcy odniesie sie zatem zwiezle do zarzutow
odnoszg je rowniez do poszczegolnych jednostek redakcyjnych normy art. 439 PZP.
Ad. a) tego zarzutu
Zamawiajgcy wskazuje, iz okreslajgc prég zmiany wskaznika uprawniajgcy do waloryzacji uwzgledniat przedmiot i okres
realizacji zamowienia oraz prognozowany wskaznik inflacji. Zamawiajgcy przyjat rowniez dane NBP, na ktére powotuje
sie Odwolujacy, tyle ze uwzglednit je w sposéb obiektywny, bez manipulacji danymi, ktérych wynik miatby wyjS¢ na
oczekiwang teze. Cel inflacyjny NBP wynosi 2,5% +/- 1 punktu procentowego, co oznacza, ze przedsigbiorcy
prowadzacy dziatalnoS¢ gospodarczg majg prawo oczekiwac, ze NBP bedzie dgzyt do utrzymywania inflacji w przedziale
od 1,5% do 3,5%. Ponadto, projekcja PKB i inflacji, opublikowana przez NBP w marcu 2025 r., podaje prognozg inflacji na
2025 r. w Sredniej wysokosci 4,9% (a takze 3,4% w 2026 r. i 2,5% w 2027 r.). Zamawiajgcy wtasnie na tym sie opiera.
Zgodnie z zamierzeniem Zamawiajgcego waloryzacja wynagrodzenia stanowi dla Stron rekompensate w przypadku
wystgpienia negatywnych okolicznosci rynkowych, z uwzglednieniem minimalnego poziomu ryzyka, jakie Strony w
sposob racjonalny winny wzig¢ na siebie. Waloryzacja nie ma by¢ bowiem zrédtem nieuzasadnionego przychodu. Z tego
wzgledu wyznaczono prog zmiany cen przynajmniej o 5%. Zamawiajgcy wskazuje na marginesie, iz prég zmiany
wskaznika w wysoko$ci 5% jest powszechnie przyjmowany na rynku zamoéwien publicznych.
Ad. b) tego zarzutu
Dziwi zarzut Odwolujgcego o niewskazaniu poczgtkowego terminu ustalania zmiany wynagrodzenia, skoro w § 28 ust. 1
1zoru umowy wskazano, iz, wynagrodzenie ryczaltowe pozostate do wyplaty moze by¢ corocznie jednorazowo
waloryzowane w okresach 12 miesiecznych od daty zawarcia Umowy (liczonych na koniec miesigca kalendarzowego)
(...):
Zdaniem Zamawiajgcego, ustalajgc poczatkowy termin zmiany wynagrodzenia na 12 m-cy od daty zawarcia umowy,
liczony na koniec miesigca — z uwagi na publikowanie wskaznikéw GUS wg stanu na koniec miesigca kalendarzowego,
jest zgodnie z przepisem art. 439 ust. 2 pkt 1) PZP. Nie jest prawdg jakoby wskaznik cen byt okreslony nieprecyzyjnie.
Zamawiajgcy okreslit wskaznik cenowy jakim jest wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej wg GUS, a przy braku
wskazania ktérego$ ze szczegdlowych podwskaznikéw (ij. dla budowy budynkéw, budowy obiektow inzynierii ladowej i
wodnej, robét budowlanych specijalistycznych) stosuje sie wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej ogétem:
Zadania, aby kazdorazowa waloryzacja zawsze wracata do punktu wyjécia jakim jest zawarcia umowy, czy jak chce
Odwotujgcy od ztozenia oferty, powoduje, wypaczenie tej instytucji. Skoro Zamawiajgcy dokona juz waloryzacji po 12
miesigcach, czemu po uptywie kolejnych 12 miesiecy miatby dokonywac¢ obliczen, ktére poming juz wczesniej dokonang
waloryzacje. W takiej sytuacji, Wykonawca za pierwsze 12 miesigcy uzyskatby podwojng waloryzacje. Ogdlnie przyjetym
jest przyjmowanie wskaznikoéw 12 miesiecznych dla kazdorazowej waloryzacii.
Ad. c) tego zarzutu
Zdaniem Zamawiajgcego, zarzut w tej czesci zostat sformutowany omytkowo, co wynika z jednostek redakcyjnych wzoru
umowy, na ktére powotat sie Odwolujacy (§ 28 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy); Postanowienie to jednak dotyczy pojedynczej
waloryzacji, natomiast maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia, o ktérej mowa w przepisie art. 439 ust. 2 pkt 4)
PZP, wskazano w § 28 ust. 8 wzoru umowy i wynosi ona 10% wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w § 13 ust. 1
wzoru umowy. Dodatkowo wskazuje sie, iz prog 10% jest racjonalny, uzasadniony i zgodny z przepisem art. 439 PZP.
Powotujgc sie na poglad doktryny i judykatury, np. w sprawie z 13.12.2021 r., KIO 3476/21, zauwaza sie, ze ,lzba nie
uwzglednita wniosku wykonawcy o zwiekszenie maksymalnej tacznej wartosci korekt wynikajgcej z waloryzaciji
wynagrodzenia konsultanta w umowie o okresie trwania 6 lat na poziomie (+/-) 25%, utrzymata limit na poziomie (+/-)
10%. (...) Zamawiajgcy niewatpliwie w oparciu o dostepne materiaty dokonat ustalenia wysokosci wspotczynnika
waloryzacji wynagrodzenia. Podanie jego wysokosci daje mozliwos¢é wykonawcom wyliczenie ceny ofertowej z mozliwie
nieduzym ryzykiem, ze kwota uzyskanego wynagrodzenia nie pokryje kosztéw wykonywania zamodwienia. Nadto
zauwazyC nalezy, ze wysoko$¢ kosztow po stronie wykonawcy zalezy takze w duzej mierze od niego samego, gdyz w
tak dlugim okresie czasu posiada niewatpliwie mozliwos¢ zatrudniania os6b na okreslonej stawce wynagrodzenia,
dopasowanej do jego mozliwosci finansowych.”.
Ad. d) tego zarzutu
Powszechnie przyjmuje sig, iz waloryzacja dokonywana co 12 miesiecy jest prawidiowa, a ustawa nie narzuca
konkretnego okresu, co ktory nalezy jej dokonywac. Zdaniem Zamawiajgcego ustalony okres jest wystarczajgcy, dla
ochrony Stron przed ryzykami, dla ktérych uchwalono norme art. 439 PZP, a Wykonawcy sg w stanie odpowiednio
oszacowac swoje ryzyka.

Skiad Orzekajacy Krajowej 1zby Odwotawczej (Izba lub KIO) ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotujacy — wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z/s w Pruszkowie podnidést w odwotaniu wobec dokumentac;j
postepowania [Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (SWZ) oraz Wzoru Umowy] zarzuty naruszenia (wedlug oznaczenia



w odwotaniu) w punkcie I.1. nastepujacych przepisow:

I. 1. 1)art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 i 3 ustawy Pzp z uwagi na okreslenie w
rozdz. IX ust 4 pkt 1 lit d) SWZ oraz w ogloszeniu warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i
kwalifikacji zawodowych w sposéb nieodpowiedni i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz zawezajgcy grono
potencjalnych wykonawcow, a przez to naruszajgcy zasade zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow, ktore to naruszenie objawia sie zadaniem wykazania wykonaniem robo6t budowlanych, kiérych

przedmiotem byto wykonanie instalacji przetadunku paliw ptynnych bez mozliwosci wykazania wykonania ,instalaciji

przetadunku lub przesytu paliw ptynnych lub gazowych”.

I. 1. 2)art. 99 ust 1 Pzp oraz 433 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1,2,3 oraz art. 8 ust. 1 Pzp, w zw. 353 (1) kc w zw.

z art. 647 kc i art. 649 kc z uwagi na dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia i postanowien umowy w sposob niepeiny,

niejasny, nieprecyzyjny oraz poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody
ksztattowania warunkéw umowy i przerzucenia na Wykonawce ryzyka w zakresie w jakim ponosi on wszelkg
odpowiedzialno$¢ za odstoniecie, sprawdzenie, wydobycie i zagospodarowanie obiektow ferromagnetycznych na koszt
wykonawcy ponad wstepny raport tj. opracowanie informacyjne o jakim mowa w zatgczniku nr 21 do SWZ co nie daje
podstaw do oszacowania ryzyka z tego tytulu a zapisy umowy sg sprzeczne i niejasne w zakresie mozliwosci zmiany
umowy w tym zakresie.

l. 1. 3)art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1, 2, 3 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353
(1) kciart. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na sformutowanie w postanowieniu

§ 16 ust 6 Wzoru umowy tgcznego limitu kar umownych na poziomie 30%, ktéry odbiega znaczgco od standardow

rynkowych i jest razgco wygoérowany. Ponadto stanowi naduzycie swobody Zamawiajgcego do ksztattowania
postanowienn umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidlowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy
oraz mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy,

I. 1. 4)art. 439 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 353 (1) kc i art. 5 kc w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 2 i 3 ustawy
Pzp ze wzgledu na sformutowanie warunkéw waloryzacji w § 28 wzoru umowy w sposéb oderwany od realiow
rynkowych i uniemozliwiajgcych waloryzacje odpowiadajgcg realnej zmianie cen i materiatbw w zakresie w jakim

Zamawiajacy:

a)wyznacza zbyt wysoki prog zmiany wskaznika uprawniajgcy do waloryzacji co oznacza, ze zmiana wynagrodzenia

nastgpi w przypadku, gdy wskaznik cen produkcji budowlano-montazowych zmieni sig o co najmniej 5%,

b)przewidziat pozorny mechanizm waloryzacji poprzez: brak wskazania poczatkowego terminu ustalenia zmiany
wynagrodzenia, nieprecyzyjnie okreslony wskaznik, dokonanie waloryzacji kazdorazowo w oparciu o wskaznik ukazujgcy
zmiany cen materiatéw i kosztow w stosunku do tych cen sprzed 12 miesiecy zamiast do dnia ztozenia oferty,

c)ustalit tgczng maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia na skutek zmiany wskaznikéw cen produkciji budowlano-

montazowej (w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia) na poziomie 5 %

wynagrodzenia,

d)przewidziat mozliwo$¢ waloryzacji jedynie raz w roku, w okresach 12miesiecznych od daty zawarcia umowy podczas

gdy ustawodawca przewiduje ze waloryzacji podlegajg umowy zawarte na okres diuzszy niz 6 miesiecy co uzasadnia

waloryzacje wynagrodzenia w okresach nie dtuzszych niz 6 miesiecy,

co stanowi o ustaleniu warunkéw zmiany cen w rozumieniu art. 439 ust 1 i 2 ustawy Pzp w sposob oderwany od realiéw
rynkowych, a takze czyni Ze umowa zawiera jedynie pozorne i iluzoryczne, a takze nieproporcjonalne i nieadekwatne do

zamobwienia mechanizmy waloryzacyjne.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 19.05.2025 r.) uwzglednit zarzut z punktu 1.1.1) odwotania
dotyczgcy naruszenia art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 i 3 ustawy Pzp w
zwigzku z okreSlonym w rozdz. IX ust 4 pkt 1 lit d) SWZ (i w ogloszeniu o zamoéwieniu)warunkiem udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i kwalifikacji zawodowych. Wobec powyzszego KIO uwzgledniajgc
przepis art. 522 ust.1 ustawy Pzp postanowita o umorzeniu postepowania odwotawczego w zakresie tego zarzutu.

W pozostatym zakresie podnoszone w odwotaniu zarzuty nie podlegajg uwzglednieniu. Rozpoznajgc wskazane w
odwotaniu zarzuty KIO miata na uwadze normy wynikajgce z przepisow ustawy Pzp, w tym jej art. 555 Pzp w mysl|
ktérego Izbaorzeka tylko co do zarzutéw, zawartych w odwotaniu majgc na uwadze podnoszone w takim zakresie
okolicznosci. Izba zwraca tez uwage na norme wynikajgcg z art. 234 ust.1 Pzp, ktéra naktada odpowiednio na strone (lub
uczestnika) obowigzek wskazywania dowodéw dla stwierdzenia faktdéw, z ktérych zobowigzany wywodzi skutki prawne.

Izba zaliczyla w poczet materiatu dowodowego dowody przedkladane przez Strony oraz dokumenty zamowienia,
w tym Specyfikacje Warunkéow Zamoéwienia z zatgcznikami w tym Wzér Umowy, ktdre to dokumenty zostaty przedtozone
przez Zamawiajgcego do akt sprawy na no$niku.

Odwolujacy w zakresie zarzutu z pkt 1.1. 2) wskazujgc na § 6 ust. 4 pkt 36 i § 19 ust.1 pkt 9 lit. ¢ Wzoru Umowy



(WU) i naruszenie art. 99 ust 1 Pzp oraz 433 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1,2,3 oraz art. 8 ust. 1 Pzp, w zw. 353
(1) ke w zw. z art. 647 kc i art. 649 kc stwierdzit, ze opis przedmiotu zamdwienia jest niepeiny, niejasny, nieprecyzyjny.

Takze podnidst naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania warunkéw umowy
i przerzucenia na wykonawce ryzyka w zakresie w jakim ponosi on wszelkg odpowiedzialnoS¢ za odstoniecie,
sprawdzenie, wydobycie i zagospodarowanie obiektéw ferromagnetycznych na koszt wykonawcy ponad wstepny raport
tj. opracowanie informacyjne o jakim mowa w zatgczniku nr 21 do SWZ, co nie daje podstaw do oszacowania ryzyka z
tego tytutu a postanowienia umowy sg sprzeczne i niejasne w zakresie mozliwosci zmiany umowy w tym zakresie.

Zarzut ten nie podlega uwzglednieniu. W mysl wskazanego art. 99 ust 1 Pzp: ,,Przedmiot zamodwienia opisuje sie w
Sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty”. Zgodnie natomiast z 433 pkt 3 ustawy Pzp:
~Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac: (...) 3) odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za
ktore wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy;(...)

Przedmiotem zamodwienia w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zgodnie z
Rozdziatem IV.1. (Opis przedmiotu zaméwienia) jest: zaprojektowanie, a nastepnie wykonanie robot budowlanych
polegajgcych na realizacji projektu pod nazwg: ,Rozbudowa Stanowiska Przetadunku Paliw Ptynnych w Porcie Gdyni&
wraz z uzyskaniem wszelkich wymaganych decyzji administracyjnych (....) woparciu o wwmogi BIM (...) (zat. nr 15).

W pkt 2 podano: ,2. Szczegotowy opis Przedmiotu Zamdwienia zawarto w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym
(---) (zat. 3).

Z kolei w punkcie 4 ppkt 4) wskazano:

-4. Przedmiot Zamdwienia obejmuje zaprojektowanie, a nastepnie wykonanie robot budowlanych polegajgcych na
realizacji projektu pod nazwg: ,,Rozbudowa Stanowiska Przetadunku Paliw Plynnych w Porcie Gdynia’, do ktorych nalezy:
(...) 4) Wykonanie prac czerpalnych i zasypowych, (...) W mysl z koleipkt.8 ppkt3:,8. Zakres robot budowlanych
dotyczgcy Zamowienia obejmuje: (...) 3) Wykonanie prac czerpalnych i zasypowych, poprzedzonych usuwaniem
obiektow UXO, Zamawajgcy udostepnia informacyjnie opracowanie: Pomiary magnetometryczne dna akwenu w rejonie
planowanych robot czerpalnych dla rozbudowy Stanowiska Przetadunku Paliw Ptynnych w Porcie Gdynia , Explosiv,
styczen 2025’

Zgodnie ze wskazanym w zakresie tego zarzutu § 6 ust.14 pkt 36 WU:

»14. Wykonawca zobowigzany jest we wlasnym zakresie i na koszt wlasny, w szczegoélnosci do: (...)

36)wydobycia obiektdéw ferromagnetycznych na obszarze objetym robotami czerpalnymi i fundamentowymi. W tym celu
Wykonawca dokona ich odsfoniecia, sprawdzenia, wydobycia i zagospodarowania zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.
Przystgpienie do robdt czerpalnych lub fundamentowych moZlinve bedzie po wykonaniu przez Wykonawce badania
kontrolnego oraz przedstawieniu raportu stwierdzajgcego, ze moZliwe jest bezpieczne prowadzenie robot czerpalnych i
fundamentowych. W razie stwierdzenia podczas prac czerpalnych lub fundamentowych zalegania niebezpiecznych
obiektéw ferromagnetycznych, Wykonawca zobowigzany jest do ich usunigcia i zagospodarowania na wlasny koszt.
Zamawajgcy zwraca uwage, iz zalegajgce obiekty mogg by¢ pochodzenia wojskowego oraz potencjalnie wybuchowe i
niebezpieczne; {(...)

Izba ponadto zwraca uwage na pkt 37 i pkt 38 w ust. 14 tego paragrafu zgodnie z ktérym wykonawca takze
zobowigzany jest we wiasnym zakresie i na koszt wiasny do:
~37)Zapevnienia nadzoru saperskiego podczas prowadzenia robot czerpalnych. Prace czerpalne i refulacyjne prowadzi¢ w
obecnosci 2 uprawnionych do usuwania obiektéw niebezpiecznych/niewybuchéw osoéb na jednostce pogtebiarki;
38)przekazania Zamawiajgcemu przed przystgpieniem do robét czerpalnych, na 30 dni przed planowanym rozpoczeciem
robdt czerpalnych, aktualnego (wykonany nie wczesniej niz 30 dni przed rozpoczeciem robdt) planu batymetrycznego
akwenu czerpaniaj(...)

Zgodnie z kolei ze wskazanym § 19 ust.1 pkt 9 lit. ¢ WU:

9) Wynagrodzenie Wykonawcy zmienia sie odpowiednio w stosunku do zmnigjszonego zakresu Robdt z uwzglednieniem
mechanizmu opisanego w § 20 Umowy.
a)Dopuszczalna jest zmiana przedmiotu Umowy, w szczegolno$ci zmiana sposobu wykonania przedmiotu Umowy,
zakresu Robdt, lokalizacji Robot w sytuacii:
ewystgpienia innych warunkdéw geologicznych, geotechnicznych, hydrologicznych niz te wskazane w dokumentacji
projektowej, powodujgcych koniecznos¢ zmiany sposobu wykonania przedmiotu Umowy;
e wystgpienia na terenie budowy niewybuchdw, niewypatow lub znalezisk archeologicznych, ktére uniemozliwiajg lub
utrudniajg wykonanie robot na warunkach przewidzianych w Umowig,(...)
Wedilug opisu SWZ, w tym wskazanego w rozdziale IV punktem 8 podpunktem3) zakres robot budowlanych
obejmuje wykonanie prac czerpalnych i zasypowych, poprzedzonych usuwaniem obiektéw UXO.
Zamawiajgcy dla wykonania spornego zakresu prac wchodzacych w zakres przedmiotu zamoéwienia udostepnia —



jak podat w SWZ - jnformacyjnie opracowanie: Pomiary magnetometryczne dna akwenu w rejonie planowanych robot
czerpalnych dla rozbudowy Stanowiska Przetadunku Paliw Ptynnych w Porcie Gdynia , Explosiv, styczen 2025’
Natomiast wykonawca zgodnie z OPZ —[w tym pkt I.6.2.4. Jw zakresie uwarunkowan ferromagnetycznych (...) ma
wykonac wramach realizacji zadania badania ferromagnetyczne przed przystapieniem do wykonania odwiertéw do badan
geotechnicznych oraz przed realizacja prac czerpalnych, czy wykonaniem konstrukcji. Badanie musi obejmowac caty
obszar obejmujgcy zakresy zaprojektowanych konstrukcji, robdt czerpalnych, czy wskazanych migjsc odwiertow
Badanie to wsparte, o ile konieczne, kontrolg dna przez wykwalifikowanych nurkéw, ma na celu usuniecie wszelkich
przeszkdd podwodnych (w tym niebezpiecznych). Jesli jakiekolwiek wskazane w badaniu ferromagnetycznym anomalie
sg walpline z uwagi na szczegotowo$¢ wykonanych badan, na zlecenie Wykonawcy zostanie wykonana kontrola dna
przez nurkdw, celem doprecyzowania wskazar badania. W ramach niniejszego przedsiewziecia Wykonawca usunie
wszystkie kolidujgce z przedsiewzieciem przeszkody podwodne w tym elementy niebezpieczne”. Podobnie w przypadku
prac czerpalnych (pkt 1.6.2.5] (...) 1. Przed robotami budowlanymi nalezy wykona¢ wywad ferromagnetyczny, ktorego
celem jest wykrycie obiektow ferromagnetycznych, stanowigcych potencjalne przedmioty wybuchowe. Przewiduje sig
wykonanie wywiadu ferromagnetycznego na powierzchni, na ktorej zlokalizowane bedg konstrukcje budowlane, a takze na
powierzchni planowanych robdt czerpalnych’.

Zadania Odwotujgcego zwigzane z tym zarzutem zmierzajg do zmiany przedmiotu zamoéwienia w zakresiezadan
przypisanych wykonawcy do realizacji. Opis przedmiotu zamoéwienia jest jednoznaczny w Swietle cytowanych
postanowien dokumentacji, a wskazywane rozpoznanie i badania — w ramach przedmiotu zamoéwienia — nalezy do
wykonawcy. Tym samym, w okolicznoSciach tej sprawy, uwzgledniajac z pewnoscig specyfike spornych prac i ich
stopien skomplikowania, nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwolujgcego, ze Zamawiajacy w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia naruszyt art. 99 ust.1 ustawy Pzp. Omawiany Raport — jak wskazano w SWZ i co podkreslat Zamawiajgcy, a
co potwierdza OPZ — petni¢ ma tylko funkcje informacyjng, uzupetniajgcg OPZ w ramach dokumentacji przetargowej.Tak
jak wskazywat Zamawiajgcy wykonawca uczestniczgc w wizji lokalnej nie zgtaszat zapotrzebowania na wykonanie
dodatkowych badan na etapie tworzenia oferty. Natomiast — takze jak wskazywat - wykonawcy uzyskali réwniez inne
dokumenty i dane jak: aktualny plan batymetryczny, plan sonarowy oraz dane surowe — dane zrédiowe dla pomiarow
ferromagnetycznych, ktére wykonawca moze opracowaé¢ i zinterpretowac we wilasnym zakresie przy uzyciu
posiadanego oprogramowania celem m.in. oszacowania ryzyk zwigzanych z przedmiotem zaméwienia. Temu celowi
moze réwniez stuzy¢ - dla potrzeb opracowania oferty z uwzglednieniem ryzyk — dostep wykonawcy do wszelkich
danych, w tym archiwalnych dotyczgcych przedmiotowej infrastruktury SPPPzbudowanej w latach 70 - tych, takze o
prowadzonych dotychczas pracach, w tym w 2018 roku pracach podczyszczeniowych do gt. -12,0m, ktére miaty
mozliwo$¢ ujawnienia obiektéw ferromagnetycznych.

Niewatpliwie rynek wykonawcdw zdolnych do wykonania w takim zakresie przedmiotu zamowienia jest rynkiem
ograniczonym do profesjonalistow z wysokim doSwiadczeniem, ktérzy bedac Swiadomi ryzyk zwiazanych z jego
realizacja, muszg skalkulowa¢ koszt wykonania koniecznych prac zwigzanych z oczyszczaniem dna akwenu w sposéb
zapewniajacy bezpieczenstwo prowadzonych robét i tym samym do oszacowania wszelkich ryzyk z tym zwigzanych,
tak aby rzeczywiscie zapewni¢ bezpieczenstwo wykonywanych robo6t. Raport zatgczony do SWZ ma na celu jedynie
umozliwi¢ wykonawcy oszacowanie kosztéw zwigzanych ze sprawdzeniem akwenu i wydobyciem obiektow, w tym
obiektow niebezpiecznych. Nie jest to raport, ktdry doktadnie opisuje zakres prac zwigzanych z oczyszczaniem akwenu,
gdyz jak zgodnie przyznat Odwolujgcy i Zamawiajacy, przeprowadzone badania nie pozwalajg na dokonanie na tej
podstawie petnej oceny dna akwenu, gdyz bedzie to mozliwe przy zastosowaniu odpowiednich metod badania, do
przyjecia ktorych jest zobowigzany wykonawca robo6t. Izba zwraca takze uwage na § 19, ktory dotyczy mozliwych zmian
umowy ust.1 pkt 8 lit. c) w przypadku wystgpienia na terenie budowy niewybuchéw, niewypaldw czy znalezisk
archeologicznych, ktére uniemozliwiajg lub utrudniajg wykonanie rob6t na warunkach przewidzianych w umowie. Teren
budowy w rozumieniu OPZ (pkt 1.6.2.3.)w przypadku niniejszej Inwestycji stanowi zaréwno lad jak i akweny. W konkluzji
Izba stwierdza, ze sporny Raport nie moze stanowi¢ punktu odniesienia do zgdania zmian umowy, albowiem nie definiuje
Scile okreslonej ilosci obiektdéw ferromagnetycznych. Wykonanie wskazanego zakresu jest zwigzane z przygotowaniem
terenu budowy, ktére to zadanie jest przypisane do obowigzkéw wykonawcy. Tym samym wskazane postanowienia SWZ
i WU nie dowodzg przerzucenia na wykonawce ryzyka zwigzanego z zakresem prac, ktérych dotyczy zarzut i powotany
art. 433 pkt 3 ustawy Pzp.

Zarzut z pkt I.1. 3) Odwotujgcy odnidst do § 16 ust.6 Wzoru Umowy zgodnie z ktérym:

,0. Strony ustalajg maksymalng wysokos$c¢ kar umownych, ktére mogg dochodzi¢ na podstawie niniejszej Umowy na
poziomie 30% (stownie: trzydzie$ci) catkowitego wynagrodzenia brutto wskazanego wust. 1 Umowy”.

W przypadku tego zarzutu wykonawca wskazat w pierwszej kolejnosci na art. 436 pkt 3 ustawy Pzp zgodnie z
ktérym: ,Umowa zawiera postanowienia okresSlajgce w szczegolnosci: (...) 3)Ygczng maksymalng wysoko$¢ kar
umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony; (...)



Po pierwsze, zgodnie z tym przepisem zostata okre$lona tgczna maksymalna wysoko$¢ kar umownych, ktorych
moga dochodzi¢ strony. Po drugie z tego przepisu nie wynika, zefgczna maksymalna wysokoS¢ jest limitowana
wysoko$cig kary umownej przewidzianej za odstgpienie od umowy, w tym przypadku w wysokosci 10 %. Zréwnanie
limitu kar umownych z karg za odstgpienie od umowy nie stanowi zasady na gruncie przepiséw Pzp. Ponadto to sporne
postanowienie, jak i postanowienie o odstgpieniu (podobnie jak wskazywany przepis Pzp) odnosi sie zaréwno do
wykonawcy jak i zamawiajgcego.

Tak jak wskazat Zamawiajgcy, ten przedmiot umowy cechuje szczeg6lny stopien trudnosci, wymagajacy
dyscypliny jakg zapewniajg kary umowne i Wz6r Umowy przewiduje naliczenie kar umownych za 18 zdarzen, ktére mogg
by¢ wielokrotne i kumulowane. Z kolei kara umowna za odstgpienie od umowy jest raczej na minimalnym — standardowo
ustalanym - poziomie. Zdaniem Izby w odwotaniu nie wykazano ryzyka bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego, a
kazde naliczenie kary umownej wigze sie z zawinionym dziataniem lub zaniechaniem wykonawcy i ich limit nie jest
rowniez obiektywnie na wysokim poziomie. We Wzorze Umowy wskazano (§ 18) na % wskaznik kar od 0,1 % do 05 %, a
tylko w dwoch przypadkach (odstgpienia od umowy z winy wykonawcy i w przypadku nieterminowej pfatnosci
podwykonawcy) w wysokosci 10 %. W pozostatych, kary okreslono kwotowo od 2.000 zt do 20.000 zt. Zaréwno te ktérych
dotyczy wysoko$¢ wyrazona w % czy kwocie dotyczg zwioki wykonawcy lub naruszenia przez niego zobowigzan
umownych.

Tym samym podnoszony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1, 2, 3
ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353 (1) kc i art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 kc i
art. 473 § 1 kc w zakresie wskazanym nie podlega uwzglednieniu. W tym stanie faktycznym ewentualne kary umowne
mogg by¢ odczuwalne, ale nie w stopniu, ktéry powodowatby uznanie — jak podnosit Odwotujgcy - niecelowosé
wykonania umowy.

Zarzut z pkt 1.1. 4) Odwotujgcy odniost w pierwszej kolejnosci do § 28 ust.1 i ust. 2 Wzoru Umowy zgodnie z
ktérymi:
1.Niezaleznie od postanowien § 19 ust. 1 pkt 5) lit. a) — d) Umowy wynagrodzenie ryczaftowe pozostate do wypfaty, o
ktorym mowa w § 13 ust. 1 Umowy, moZe by¢ corocznie jednorazowo waloryzowane (zwiekszone lub zmniejszone) w
okresach 12 - miesiecznych od daty zawarcia Umowy (liczonych na koniec miesigca kalendarzowego) przy zastosowaniu
wskaZnika cen produkcji budowlano-montazowej za ostatnie 12 miesiecy, réznego niz 100, ogtaszanego w informacjach
sygnalnych odpowiedniego organu statystycznego, ktérym na dzienn zawarcia umowy jest Prezes Gfownego Urzedu
Statystycznego. Waloryzacja wynagrodzenia stanowi zmiange Umowy i wymaga formy pisemnej w postaci aneksu pod
rygorem niewaznosci i bedzie dokonana wg ponizszych zasad:
1)waloryzacja moze obejmowac wytacznie wynagrodzenie za te cze$¢ Przedmiotu Umowy, ktdra w dniu uptywu okreséw
12-to miesiecznych wskazanych wust. 1, nie zostata jeszcze wykonana;
2)wzrost wynagrodzenia Wykonawcy moZliwy jest pod warunkiem realizacji prac i Robét zgodnie z Harmonogramem
rzeczowo-finansowym, na wniosek Wykonawcy lub Zamawiajgcego;
3)waloryzacji dokonuje sie, jezeli wskazZnik wskazany w ust. 1, z miesigca poprzedzajgcego ztozenie wniosku, o ktérym
mowa w ust. 4 ponizej, wynosi¢ bedzie co najmniej —105 (wzrost cen o 5%), lub co najwyZej 95 (spadek cen o 5%);
4)maksymalna fgczna wartoS¢ zmiany wynagrodzenia w zwigzku ze zmiang wskaZnika cen produkcji budowano-
montazowej moze wynosic (+/-) 5% w stosunku do wynagrodzenia ryczaftowego okreslonego w§ 13 ust. 1 Umowy.
2.Po spetnieniu warunkéw z ust. 1 powyzej, w przypadku, wzrostu cen — wynagrodzenie Wykonawcy zostanie
a) powiekszone wedfug nastepujgcego wzoru:
Wz = (Wp-Ww) x R%
gdzie:
Wz — oznacza wynagrodzenie netto pozostate do wyptaty Wykonawcy w zmienionej wskutek waloryzacji wysokoSci,
Wp — oznacza wysokos¢ wynagrodzenie netto Wykonawcy, o ktérym mowa w§ 13 ust. 1 Umowy,
Ww— oznacza tgczng sume wynagrodzenia netto objetego wszystkimi fakturami Wykonawcy wystawionymi przed dniem
wotywu wniosku Wykonawey, o ktorym mowa w ust. 3, do Zamawiajgcego,
R - oznacza wartos¢ wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej, o ktorym mowa w ust. 1 powyZej, z miesigca
poprzedzajgcego ztoZenie wniosku, o ktorym mowa w ust. 3 ponizej, rowng lub wiekszg niz 105. R nie moze przyjgc
wartosci ujemnej.
b)pomniejszone wedtug nastepujgcego wzoru:
Wz = (Wp-Ww) x R%
gdzie:
Wz — oznacza wynagrodzenie netto pozostate do wyptaty Wykonawcy w zmienionej wskutek waloryzacji wysokoSci,
Wp — oznacza wysokos¢ wynagrodzenie netto Wykonawcy, o ktérym mowa w§ 13 ust. 1 Umowy,



Ww— oznacza tgczng sume wynagrodzenia netto objetego fakturami Wykonawcy wystawionymi przed dniem doreczenia
informacji Zamawiajgcego, o ktorej mowa w ust. 4, do Wykonawcy,

R - oznacza warto$¢ wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej, o ktorym mowa w ust. 1 powyZej, z miesigca
poprzedzajgcego ztozenie informacji, o ktorej mowa w ust. 4 ponizej, rowng lub mniejsza niz 95. R nie moze przyjac
warto$ci uiemney”.

Wskazany w zakresie tego zarzutu art. 439 ust.1, 2 i 4 ustawy Pzp stanowi: (...)

JArt. 439. 1. Umowa, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dfuzszy niz 6
miesigcy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
wprzypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.
2. W umowie okresla sie:
1)poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztéw o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do Zgdania
Zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;
2)sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:
a)z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatdw lub kosztow w szczegdlno$ci wskaznika ogtaszanego
wkomunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub
b)przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow, w przypadku ktorych
Zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia;
3)sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamowienia oraz okreslenie
okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy;
4)maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowier o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.
4.Przez zmiane ceny materiatow lub kosztéw rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosztow, jak i ich obnizenie,
wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie”.

Zaskarzone postanowienia WU zawierajg wymaganeprzepisem elementy. Izba zwraca uwage, ze przepis art.
439 ust.1 Pzp jednoznacznie wskazuje na jedng przestanke zmiany wynagrodzenia na podstawie klauzuli waloryzacyjnej,
a mianowicie na zmiane cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia. Z kolei ust. 2 tego przepisu
wskazuje na niezbedne elementy, ktére powinna zawiera¢ umowa. Te elementy wskazuje zamawiajgcy i jak wynika z
ust. 4 zmiana cen materiatow lub kosztow moze dotyczyé¢ ich wzrostu jak i ich obnizenia w stosunku do przyjetych dla
ustalenia wynagrodzenia wykonawcy w umowie wynikajgcego ze ztozonej oferty. W przepisie tym nie wskazano
minimalnego progu poziomu zmian cen materiatow czy kosztéw powodujgcych obligatoryjng zmiane wynagrodzenia
wykonawcy. Przedtozone do odwotania zataczniki nr 5.1 — 5.3, jak zauwazat Zamawiajacy, obrazujg jedynie hipotetyczng
sytuacje rynkowa, ktéra uzasadniataby waloryzacje na okreslonym poziomie przy przyjeciu abstrakcyjnie dobranych
danych z perspektywy wykonawcy. Jednakze wyliczenia zawarte w tych zatgcznikach, nie ilustrujg negatywnych
okolicznosci na ktore wskazuje wykonawca, ale na obowigzek Zamawiajgcego bezwzglednej doptaty do wynagrodzenia
réwniez w sytuacji, gdyby te negatywne okolicznosci nie wystgpity, lub wystgpitypby w zakresie mieszczacym sie w
normalnym ryzyku. Proponowane przez wykonawce mechanizmy zmierzajgd o zdjecia ryzyk z wykonawcyi ich
przerzucenie na Zamawiajgcego. Z art. 439 Pzp- jak to podnosit Zamawiajgcy wskazujgc na orzecznictwo KIO - z
pewnoscig nie mozna wywodzi¢, ze to zamawiajgcy powinien by¢é obarczony ryzykiem zwigzanym ze zmiang cen
materiatow lub kosztow w pelnym zakresie. Juz z art. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wynika, ze w umowie o zamédwienie
publiczne zamawiajgcy obowigzany jest wskaza¢ maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, ktérg dopuszcza w
efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia. To z kolei pozwala na
roztozenie ryzyka zwigzanego ze zmiang cen materiatdbw lub kosztow na obie strony umowy o zamowienie publiczne.
Tym samym takie ryzyko powinno zosta¢ uwzglednione przez wykonawce w cenie ofertowej. Izba zgodzita sie z
Zamawiajgcym, ze wykonawca jako profesjonalista jest w stanie - na podstawie wiedzy i analizy trendéw co do kierunkow
wzrostu cen czy tez ich stabilizacji - oszacowa¢ koszty realizacji zamowienia i przedstawi¢ w ofercie cene
odzwierciedlajgcg uwarunkowania rynkowe. Zamawiajgcy — jak podat w odpowiedzi na odwotanie - okreslajgc prég
zmiany wskaznika uprawniajacy do waloryzacji uwzgledniat przedmiot i okres realizacji zamowienia oraz prognozowany
wskaznik inflacji przyjmujgc rowniez dane NBP, na ktére powotat sie Odwolujacy. Tak jak wskazal, ,, Cel inflacyjny NBP
wynosi 2,5% +/- 1 punktu procentowego, co oznacza, ze przedsigbiorcy prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg majg prawo
oczekiwac, ze NBP bedzie dgzyt do utrzymywania inflacji w przedziale od 1,5% do 3,5%. Ponadlto, projekcja PKB i inflacji,
opublikowana przez NBP wmarcu 2025 r., podaje prognoze inflacji na 2025 r. w Sredniej wysokosci 4,9% (a takze 3,4% w
2026 r. i 2,6% w 2027 r)”. Wediug takich zatozen waloryzacja wynagrodzenia stanowi dla stron rekompensate w
przypadku wystgpienia negatywnych okolicznosci rynkowych, z uwzglednieniem minimalnego poziomu ryzyka, jakie
strony w sposéb racjonalny powinny uwzglednia¢. Waloryzacja nie moze by¢ z pewnoscig zrédtem nieuzasadnionego



przychodu. Zamawiajgcy, w tym przypadku, przyjgt prég zmiany cen przynajmniej o 5%, ktory to wskaznik jest
akceptowalny na rynku zamaéwien publicznych.
Co do niewskazania poczatkowego terminu ustalania zmiany wynagrodzenia Izba zwraca uwage — podobnie jak
Zamawiajgcy — na § 28 ust. 1 Wzoru Umowy, w ktérym podano, ze wynagrodzenie ryczattowe pozostate do wypfaty moze
by¢ corocznie jednorazowo waloryzowane w okresach 12 miesiecznych od daty zawarcia Umowy (liczonych na koniec
miesigca kalendarzowego). Ten poczatkowy termin, liczony na koniec miesigca, przyjeto z uwagi na publikowanie
wskaznikow GUS wg stanu na koniec miesigca kalendarzowego, czego Odwotujgcy nie kontestowat. Wskaznik ten
zostat okreslony precyzyjnie i trudno — zdaniem Izby — w tym postanowieniu dopatrywac¢ sie naruszenia art. 439 ust. 2
jego punktem 1) czy - punktem 2. Zamawiajgcy okreslit bowiem wskaznik cenowy jakim jest wskaznik cen produkcji
budowlano-montazowej wg GUS, a przy braku wskazania ktéregos ze szczegdlowych podwskaznikéw (tj. dla budowy
budynkow, budowy obiektow inzynierii ladowej i wodnej, robét budowlanych specjalistycznych) stosuje sie wskaznik cen
produkcji budowlano-montazowej ogdtem. Codo facznej maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia Izba zwraca
uwage na postanowienie § 28 ust. 8 wzoru umowy zgodnie z ktérym: 8. Limit wszystkich waloryzacji fgcznie wynosi 10%
wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w § 13 ust. 1. Umowy’. Odwolujgcy nie wykazat, aby przyjety prég 10 % byt
nieracjonalny i naruszat art. 439 ustawy Pzp, w tym jej pkt 4 w ust.2. Takze wykonawca nie wykazat, ze przyjecie we
Wzorze Umowy w § 28dokonywanie waloryzacji co 12 miesiecy narusza przepis art. 439 ustawy Pzp. Ustawa nie
narzuca konkretnego okresu, co ktéry nalezy jej dokonywac. Wskazywana w uzasadnieniu regulacja z ust. 1 tego
przepisu stanowi o obowigzku uwzglednienia w umowie trwajgcej diuzszej niz 6 miesiecy klauzul waloryzacyjnych, a nie
0 czasookresie waloryzaciji.

Reasumujac Izba stwierdza, ze w stanie faktycznym tej sprawy, uwzgledniajgc podnoszony w odwotaniu zarzut,
nie zaistniaty przestanki do uwzglednienia odwotania okreslone art. 554 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zamowien
publicznych oraz w oparciu o przepisy poz. 2437).

Majac powyzsze na uwadze, Krajowa lzba Odwotawcza orzekta jak sentencji wyroku.



