Sygn. akt KIO 3217/25

POSTANOWENIE
Warszawa, 12 wrze$nia 2025 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczagca: Agnieszka Trojanowska
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 31 lipca 2025 r. przez wykonawce Budimex Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Energia Ciepta Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,
Budynek Skylight, XlI p. przy ul. Ztotej 59
postanawia:

1.Umorzy¢ postepowanie,

2.Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 20 000 zt. (dwadziescia tysiecy

Zlotych zero groszy) na rzecz odwotujgcego tytutem zwrotu uiszczonego wpisu.
Na orzeczenie — w terminie 14 dni od jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie- Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt KIO 3217/25
Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa zrédta kogeneracyjnego na paliwo gazowe
opartego na uktadzie silnikow gazowych o mocy ok. 36 MWe dla PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat Wybrzeze w
Gdansku” ogtoszono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 21 lipca 2025 r. pod nr 473829-2025, Numer wydania
Dz.U. S: 137/2025

31 lipca 2025 r. wykonawca Budimex spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9 wniést odwotanie
przez peinomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z 15 czerwca 2021 r. udzielonego przez dwoéch
cztonkéw zarzgdu. Odwotanie optacono oraz przedstawiono dowdd jego przekazania zamawiajgcemu. Odwotanie
wniesiono od czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkdéw Zamoéwienia dotyczacej
postepowania (dalej jako: ,SWZ’), w spos6b naruszajgcy przepisy ustawy i KC, {j.:

1) art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 513531 KC w zw. z art. 58 KC i w zw. z art. 632 § 2 KC przez wytgczenie mozliwosci
stosowania klauzuli nadzwyczajnej zmiany stosunkdw, co stanowi wyraz wykorzystania pozycji dominujacej i razgcego
uprzywilejowania w tresci projektowanych postanowienn umowy pozycji zamawiajgcego, wbrew zasadom wspdizycia
spotecznego i wtasciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy ponadto naduzycie prawa, przez wytgczenie
mozliwosci stosowania przepiséw bedacych podstawg do sgdowej zmiany umowy, a w konsekwencji natozenie na
wykonawce obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych (zarzut nr 1);

2)art. 16 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 431 ustawy w zw. art. 3531 KC, w zw. z art. 58 KC i w zw. z art.
5 KC przez zastrzezenie mozliwosci dowolnego wydania polecenia zawieszenia wykonywania umowy przez
zamawiajgcego, co stanowi wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania warunkdédw umowy
i catkowite przerzucenie na wykonawcow ryzyka z tytutu zaistnienia przyczyn, ktére sg niezalezne od wykonawcy i
niemozliwe do przewidzenia na etapie sktadania oferty, co stanowi wyraz wykorzystania pozycji dominujgcej i razgcego
uprzywilejowania w tresci projektowanych postanowien umowy pozycji zamawiajgcego, wbrew zasadom wspdizycia
spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego, w sposo6b stanowigcy ponadto naduzycie prawa (zarzut nr 2);

3)art. 433 pkt 4) ustawy , art. 99 ust. 1 ustawy w zw. z art. 16 ustawy w zw. z art. 5 KC, art. 58 KC, art. 3531 KC w zw. z
art. 8 ust. 1 ustawy przez wprowadzenie do projektu umowy postanowien, z ktérych wynika, ze zamawiajgcy nie wskazat
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron w przypadku, gdy przewiduje mozliwo$¢ ograniczenia zakresu
zamowienia, w sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 433 ustawy wprost wskazuje, ze taka klauzula jest klauzulg abuzywna,
co w konsekwencji oznacza, ze przedmiot zamdéwienia nie zostat opisany w sposéb jednoznaczny, wyczerpujacy i
dokiadny, a dziatanie zamawiajgcego stanowi wyraz naduzycia prawa do ksztattowania postanowien umownych i jego
pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow (zarzut nr 3);

4)art. 452 i art. 453 ustawy w zw. z art. 16 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 647, art. 5, art. 58 i art. 3531
KC przez wprowadzenie do projektu umowy postanowien dotyczgcych zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;,
ktére zostaty sformutowane w sposob niejednoznaczny, wewnetrznie sprzeczny, a jednocze$nie wypaczajacy idee



zabezpieczenia, w sposob sprzeczny z celem i zasadami okre$lonymi w ustawie oraz godzi w istote i nature umowy o
roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez zamawiajgcego od podstawowych obowigzkdéw natozonych na
inwestora, co stanowi wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego do ksztattowania postanowienn umownych i jego pozyciji
dominujacej, bedac jednoczesSnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow (zarzut nr 4).

Odwolujgcy wnidst o:

1)uwzglednienie odwotania,

2)nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ i ogloszenia w sposdb wskazany w uzasadnieniu odwotania.
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy i Kodeksu Cywilnego interes odwotujgcego
w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz odwolujgcy jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem
przedmiotowego zamédwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszen, ktérych dopuscit sie zamawiajacy. Szkoda ta
polega na wylgczeniu mozliwosci pozyskania zamoéwienia, a w konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego
realizacja. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamoéwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym
w art. 505 ust. 1 ustawy do wniesienia niniejszego odwotania.

Zarzuty dotyczg tresci projektowanych warunkéw umowy udostepnionych przez zamawiajgcego w ramach zatgcznika do
SWZ. Jakkolwiek odwotujgcy akceptuje, ze zamawiajgcy jako gospodarz postepowania ma pewng swobode w
formutowaniu warunkow realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze
prowadzi¢ do naduzycia wilasnego prawa podmiotowego — swojej pozycji dominujgcej. Tre$¢ przysztego stosunku
zobowigzaniowego kreowanego przez zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujgcej zamawiajgcemu uprzywilejowanej
pozyciji, powinien by¢ tak uksztattowany aby realizacja zamoéwienia byla mozliwa. Celem zamawiajgcego powinno byé
rowniez dgzenie do osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na
wykonawce. Postanowienia umowy powinny zostac przy tym okreslone w sposéb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt
w stanie okresli¢ cene ofertowa. W sytuacji, w ktérej nie jest mozliwe podanie zamknietego katalogu okolicznosci, z
ktérymi wigzg sie okreslone nastepstwa, zamawiajgcy powinien dazyé do jak najpetniejszego ich wyszczegolnienia. W
odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego, podkre$lenia wymaga, ze swobode uméw
ograniczajg m.in. zasady wspotzycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, w tym przepis art.
353(1) KC.

W dziedzinie stosunkow zobowigzaniowych, z ktdérych znaczna czeS¢ stuzy wymianie dobr i ustug, podstawowe
znaczenie ma wymaog zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad
uprawnien i obowigzkow w stosunku prawnym, czy tez korzy$ci i ciezarow oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem
i realizacjg tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem stuszno$ci kontraktowej, trzeba pamietaé o podstawowym
zatozeniu prawa cywilnego, wedlug ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad
wspodizycia spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec méwi¢ wtedy, gdy zawarta przez
strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na tre§¢ umowy wptynat brak
koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej),
a przyczyng tego nie jest niedbalstwo samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg
poza granice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspdizycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a polega
réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze wzgledu na kryteria moralne
uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego
postepowania, polegajgcy na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez
jednoznacznie stwierdzat Sgd Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10. Takiej negatywne
ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamowienie publiczne, uksztattowana przez zamawiajgcego z wykorzystaniem
jego silniejszej pozycji w postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko zamawiajgcego, ale réwniez
wykonawcy.

l. Zarzut wytgczenia mozliwosci stosowania klauzuli nadzwyczajnej zmiany stosunkéw (zarzut nr 1)

Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien umowy, w Klauzuli 4.35 podat, ze:

~Wynagrodzenie Umowne, o ktérym mowa w ust. 4.1 jest wynagrodzeniem ryczattowym w rozumieniu art. 632 § 1
Kodeksu cywilnego z tym zastrzezeniem, ze jezeli nie zostanie przez wykonawce wykonany i odebrany ktorykolwiek z
Kamieni Milowych, wynagrodzenie za ten Kamieh Milowy nie przystuguje wykonawcy. Okre$lone w ust. 4.1.
Wynagrodzenie Umowne nie ulega zmianie przez caly okres trwania umowy, za wyjatkiem przypadkéw wyraznie
opisanych w Umowie. Przepisu art. 632 § 2 Kodeksu cywilnego nie stosuje sie.”

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, wylaczenie przez zamawiajgcego mozliwosci
sgdowej korekty wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zaistnienia okolicznosci niemozliwych do uwzgledniania na
etapie przygotowywania oferty oraz skutkujgcych razaca stratg dla wykonawcy, jako sprzeczne z podstawowymi



zasadami ustawy , jest niedopuszczalne. Uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru
absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac (por. wyrok KIO z dnia 15 maja 2015
r., sygn. KIO 892/15).

W wyroku z dnia 15 lutego 2018 r. (sygn. KIO 145/18) Izba stwierdzita co nastgpuje: ,(...) dyspozytywny charakter
przedmiotowych norm, na ktéry zwrécit uwage Zamawiajgcy, nie uprawnia zamawiajgcego do jednostronnego
ksztaltowania zobowigzania w sposéb, ktéry odbiera stronom umowy prawo do obiektywnego, niezaleznego
uregulowania przez sad stosunkéw miedzy stronami w przypadku zaistnienia wyjgtkowych sytuacji, niemozliwych do
przewidzenia w umowie. Dziatania takiego nie uzasadnia poglad wyrazany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i
sgdéw okregowych, ze zasada swobody uméw w systemie zamoéwien publicznych doznaje ograniczenia. Ograniczenie
to polega na tym, Zze to zamawiajgcy, ktbrego mozliwos¢ swobodnego wyboru kontrahenta jest ograniczona, jest
uprawniony do ksztattowania warunkow umowy. Wykonawcy z kolei majg ograniczony wptyw na jej ksztatt, co mogg
rekompensowaé sobie przez wilasciwg wycene oferty. Uprawnienie zamawiajgcego nie ma jednak charakteru
absolutnego. Za nieuprawnione nalezy uzna¢ takie uksztattowanie stosunku, ktore nie pozwala profesjonalnemu
wykonawcy dziatajgcemu z nalezytg staranno$cig na skalkulowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz wylgcza
mozliwos¢ sgdowej oceny czy dane nadzwyczajne sytuacje zaistniaty, a takze, czy i w jakim stopniu miaty znaczenie dla
prawidiowego wykonania umowy przez wykonawce. Nie mozna bowiem przerzuca¢ na jedng strone umowy ciezaru
poniesienia konsekwenciji zaistnienia sytuacji, ktérych strony nie mogly wczesniej przewidzie¢. Wytgczenie z gory
dopuszczalnosci sgdowej modyfikacii treSci stosunku prawnego przez zamawiajgcego w okoliczno$ciach przedmiotowej
sprawy stanowi naduzycie jego pozyciji.

Odebranie stronom uprawnienia do sgdowego uregulowania stosunkdéw pomiedzy stronami w przypadku zaistnienia
okolicznoéci, ktorych strony nie mogly przewidzie¢ na etapie zawierania umowy zobowigzuje wykonawcéw do
skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktérych na etapie skladania oferty nie sg w stanie okreslic. Takie dziatanie moze
skutkowac¢ nie tylko wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu zaméwienia, ale tez nieporéwnywalnoscig ofert,
jako ze poszczegolni wykonawcy moga inaczej prébowacé oceni¢ charakter niemozliwych do zidentyfikowania ryzyk, ich
poziom oraz inaczej je skalkulowac.

Rezygnacja z przedmiotowych klauzul moze réwniez skutkowaé naruszeniem uczciwej konkurencji zwazywszy na
okolicznosé¢, ze tylko wykonawcy posiadajgcy znaczne rezerwy finansowe, pozwalajgce na sfinansowanie ewentualnych
strat powstatych w wyniku zaistnienia niemozliwych do przewidzenia sytuacji, bedg mogli pozwoli¢ sobie na ztozenie
oferty w przedmiotowym postepowaniu. Tymczasem, zgodnie z zasadami zamoéwien publicznych uregulowanymi w art.
7 ust. 1§ 29 ust. 2 ustawy, opis przedmiotu zamoéwienia powinien umozliwiaé wykonawcom jednakowy dostep do
zamowienia i nie moze powodowaé nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zamdwien publicznych na konkurencje.”
Podobnie w wyroku z dnia 30 listopada 2018 r. (sygn. KIO 2358/18)

Powyzsze wyroki KIO zostaty wskazane jako przyktadowe. Analogiczne stanowisko, jak zaprezentowane w powyzszych
orzeczeniach, Izba zajeta takze w wyrokach: z dnia 10 lipca 2018 r. (sygn. KIO 1266/18), z dnia 8 sierpnia 2018 r. (sygn.
KIO 1436/18), z dnia 13 sierpnia 2018 r. (sygn. KIO 1494/18), z dnia 8 listopada 2018 r. (sygn. KIO 2196/18).

Takze w doktrynie wskazuje sie, ze wylgczenie normy objetej artykutem 632 § 2 KC mozna oceniaC z perspektywy
swobody umoéw (swobody kontraktowej), precyzyjniej - granic swobody umoéw wskazanych w przepisie art. 3531
Kodeksu cywilnego, a kidrg stanowiag: natura (wlasciwosSc¢) stosunku prawnego, ustawa i zasady wspotzycia
spotecznego. Wskazuje sie, ze normy dyspozytywne nie sg pozbawione znaczenia dla granic swobody kontraktowej.
Zgtaszany jest postulat, by organy stosujgce prawo kontrolowaty odstepstwa od norm dyspozytywnych poczynione w
poszczegodlnych czynnosciach prawnych (E. tetowska, Ujecie problematyki uméw w kodeksie cywilnym (w) Instytucje
prawne w gospodarce narodowej, Wroctaw 1981, s. 201, Z. Radwanski (w) System prawa prywatnego, t. ll, Prawo
cywilne — czes¢ ogolna, Warszawa 2002, s. 254-255). W skazuje sie réwniez, ze przepisy o charakterze dyspozytywnym
moga oddziatywa¢ na ograniczenie swobody umoéw posrednio: jako optymalny model rozktadu prawa i obowigzkow
istotny z punktu widzenia kryteriom natury umowy i zasad wspéizycia spotecznego (M. Piotrowski, Normy prawne
imperatywne i dyspozytywne, Warszawa-Poznan 1990, s. 70, K. Baczyk, Zasada swobody uméw w prawie polskim,
Studia luridica Toruniensia, Przemiany Polskiego Prawa 2002, t. Il, s. 50). Charakterystyczna jest tu wypowiedz M.
Piotrowskiego, ktory stwierdzit: ,Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze stworzenie przez prawodawce stronom umowy
mozliwosci czynienia odstepstw od norm iuris dispositivi opiera sie na zatozeniu, ze zgodnie z podstawowymi ideami i
zasadami prawa cywilnego, uczynienie w umowie takich odstepstw powinno nastepowac¢ w wyniku negocjacji, w trakcie
ktorych obie strony majg moznosS¢ prezentowania i obrony swoich interesow, a zawarta umowa bedzie jakim$
rozsgdnym kompromisem miedzy tymi interesami. Zdajgc sobie sprawe z faktycznej nierébwnoczesnosci podmiotow w
obrocie i tolerujgc w pewnym zakresie ptyngce stad skutki, prawodawca, jak mozna mniemac¢, nie godzi sie jednakowoz
na takie rozstrzyganie w umowie kolizji intereséw stron, ktére w sposdb nadmierny preferowatoby interesy tylko jednej
strony” (M. Piotrowski, Normy prawne imperatywne i dyspozytywne, WarszawaPoznan 1990). Takze R. Trzaskowski,



autor najbardziej pogtebionej pracy poswieconej granicom swobody umow, stangt na stanowisku, ze normy
dyspozytywne mogg stanowi¢ dla sedziego pomoc w ustaleniu, czy doszto do istotnego naruszenia sprawiedliwosci
kontraktowej (R. Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu umdw obligacyjnych. Art. 3531 K.C., s. 242).
Przenoszgc powyzsze na grunt kontestowanego postanowienia odwotujacy skonkludowat, ze zamawiajgcy za sprawg
wylaczenia przepisu art. 632 § 2 Kodeksu cywilnego w sposéb nieuprawniony wykorzystuje swojg pozycje dominujagcg w
ramach postepowania, wbrew zasadom wspéitzycia spolecznego i wiasciwosci stosunku prawnego, w sposoéb
stanowigcy ponadto naduzycie prawa. Warto zwréci¢ w tym miejscu uwage, ze tzw. ,mata” klauzula rebus sic stantibus
ma charakter wyjatkowy, a ponadto jest nakierowana na ochrone tej strony umowy, kiéra mogtaby zosta¢ razgco
poszkodowana w wyniku nadzwyczajnej zmiany stosunkow. Jej gtébwng funkcjg jest ztagodzenie skutkow obowigzywania
zasady pacta sunt servanda, przez umozliwienie dostosowania przez sad istniejgcego pomiedzy stronami stosunku
prawnego do takich zmian jego otoczenia spoteczno-gospodarczego, jakie zaszly po nawigzaniu zobowigzania, a przed
jego wykonaniem. Celem normy wyrazonej w art. 632 Kodeksu cywilnego jest zapewnienie okreslonej elastycznosci
treSci stosunkow kontraktowych, niezaleznie od uzgodnienia przez ich strony umownych mechanizmoéw adaptacyjnych.
Jego podstawa aksjologiczna sprowadza sie do zapobiezenia razgco niestusznym, a niekiedy nieracjonalnym skutkom
Scistego przestrzegania zasady pacta sunt servanda. Cel omawianego przepisu nalezy z jednej strony identyfikowa¢ z
potrzebg ochrony intereséw stron stosunkow kontraktowych przed niekorzystnymi zmianami stosunkéw spotecznych w
catym toku trwania danego stosunku kontraktowego, a z drugiej — z zapewnieniem stusznosci kontraktowej, przy czym
stuszno$¢ nalezy traktowac jako sposob realizacji sprawiedliwosci. Niezgodne z tg istotg, a wiec niesprawiedliwe, bytoby
trzymanie sie zasady pacta sunt servanda i wykonywanie umowy, w efekcie ktorej jedna ze stron doznaje razacej straty
lub narazona jest na nadmierne trudnosci.

Zgodnie z art. 632 Kodeksu Cywilnego jezeli strony umoéwity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie
nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢
rozmiaru lub kosztéw prac. Jednoczes$nie, zgodnie z §2 tego przepisu, jezeli jednak wskutek zmiany stosunkéw, ktorej
nie mozna bylo przewidzie¢, wykonanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu zamoéwienie razgcg stratg, sad moze
podwyzszy¢ ryczalt lub rozwigza¢ umowe.

Wynagrodzenie ryczattowe ze swej istoty ma by¢ generalnie niezmienne. Po to stosuje sie ryczalt, aby ustali¢ i niejako
,zamrozi¢” kwote wynagrodzenia, niezaleznie od kosztow potrzebnych do prawidtowego wykonania umowy. Ryzyko
zwiekszenia kosztéw wykonania dzieta obcigza przy tego rodzaju wynagrodzeniu przyjmujgcego zamowienie. Omawiany
przepis jest z kolei wyjatkiem od zasady niezmienno$ci ryczattu. Na jego podstawie wykonawcy przystuguje uprawnienie
do wystgpienia do sgdu z zgdaniem podwyzszenia ryczattu lub rozwigzania umowy, jezeli, po pierwsze, nastgpita taka
zmiana stosunkow, ktorej nie mozna bylo przewidzie¢ przy zawieraniu umowy, po drugie, wykonanie dzieta grozitoby
razgca stratg po stronie przyjmujgcego zamowienie, a po trzecie, pomiedzy zmiang stosunkow i zagrozeniem razacej
straty zachodzi zwigzek przyczynowy. Z Zzgdaniem podwyzszenia ryczaftu lub ewentualnie rozwigzania umowy
wykonawca moze wystgpi¢ tylko wtedy, gdy po zawarciu umowy zaszta zmiana stosunkéw i z tego wzgledu Zzadanie to
nalezy uzna¢ za bezzasadne, w przypadku, gdy wykonawca powotuje sie na okolicznosci, ktére nie byty mu znane w
trakcie zawierania umowy, ale obiektywnie istniaty.

Przepis art. 632 §2 Kodeksu Cywilnego zostat celowo zbudowany w oparciu o zwroty niedookreslone, aby zapewnié¢
duzg swobode sedziowskg i elastyczno$¢ w stosowaniu. Z tych wiasnie wzgleddw klauzule rebus sic stantibus stusznie
uwazane sg za przejaw prawa sedziowskiego, stanowigc wyraz godzenia zasady stusznosci i sprawiedliwosci z
potrzebami pewnosci i bezpieczenstwa obrotu prawnego (tak: M. Smyk, Klauzula rebus sic stantibus a tzw. gospodarcza
niemozliwos¢ $wiadczenia, Monitor Prawniczy 2011, nr 14, s. 735). Gdy zmianie ulegnie stosunek zobowigzaniowy,
niezbedny jest mechanizm ,rewizji’ przyjetych przez strone postanowien umowy, zmierzajagcy do jej zaadaptowania do
nowych okoliczno$ci w celu zapewnienia stuszno$ci kontraktowe;.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okoliczno$ci wnosze o modyfikacje tresci SWZ w nastepujacy sposob:

. Klauzula 4.35 projektowanych postanowien umowy:

~Wynagrodzenie Umowne, o ktérym mowa w ust. 4.1 jest wynagrodzeniem ryczattowym w rozumieniu art. 632 § 1
Kodeksu cywilnego z tym zastrzezeniem, ze jezeli nie zostanie przez Wykonawce wykonany i odebrany ktorykolwiek z
Kamieni Milowych, wynagrodzenie za ten Kamieh Milowy nie przystuguje Wykonawcy. OkreSlone w ust. 4.1.
Wynagrodzenie Umowne nie ulega zmianie przez caly okres trwania umowy, za wyjatkiem przypadkéw wyraznie
opisanych w Umowie. Przepisu-art-632-§ 2 Kodeksu-cywilnego-nie-stosuje-sie

Il. Zarzut dotyczacy dopuszczalnosci zawieszenia wykonywania umowy bez ustalenia limitu zawieszenia (zarzut nr 2)
Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien umowy, w Klauzuli 15 ,,Zawieszenie wykonywania umowy”, w 15.1
podat, ze:

,Zamawiajgcemu przystuguje prawo zawieszenia wykonywania zobowigzan wynikajgcych z umowy w przypadku
naruszenia przez Wykonawce postanowien umowy, zas Wykonawcy przystuguje to prawo w przypadku opoéznienia



ptatnosci naleznej mu na podstawie umowy o wiecej niz 30 dni. Zawieszenie wykonuje sie po uprzednim pisemnym
wezwaniu Strony dopuszczajgcej sie naruszenia do wykonania jej zobowigzan zgodnie z warunkami umowy w
dodatkowym terminie wskazanym w wezwaniu, nie krotszym niz 14 dni od daty doreczenia wezwania. Zawieszenie
konczy sie z datg usuniecia przez Strone dopuszczajgcg sie naruszenia umowy jego skutkéw i wynagrodzenia drugiej
Stronie ewentualnej wynikajgcej z tego naruszenia szkody i poczawszy od tej daty Strony podejmg dalsze wykonywanie
umowy.”

W ramach cytowanych projektowanych postanowien umowy zamawiajgcy w sposob bardzo ogolny ustalit kwestie
mozliwosci wydania polecenia zawieszenia wykonywania przez wykonawce czesci lub catosci obowigzkow
wynikajgcych z umowy, bez okre$lenia, czego te przyczyny moga w istocie dotyczy¢. Brak zakre$lenia ram w tym
zakresie prowadzi w gruncie rzeczy do nieograniczonej mozliwosci zawieszenia realizacji przedmiotowego zamodwienia
przez zamawiajgcego, prowadzgc do bardzo istotnej niepewnosci po stronie wykonawcy.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy usituje w sposob nieuprawniony wplyngé na sposob realizacji przedmiotu
zamowienia, przewidujgc dla siebie prerogatywe zupetnie dowolnego wstrzymania prac, nie przewidujgc dla wykonawcy
odpowiedniego wynagrodzenia.

Jak argumentowat juz w ramach tego odwotania odwotujgcy zasada swobody umoéw, wyrazona w art. 353(1) KC, na
gruncie zaméwien publicznych doznaje trojakiego ograniczenia: po pierwsze - zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac
kontrahenta, po drugie - zamawiajgcy okresla zasady, na ktérych zamierza zawrze¢ umowe, po trzecie - strony nie moga
swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. zamawiajgcemu przystuguje prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia
warunkdéw umowy, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego obiektywnie
uzasadnionymi potrzebami. Jednak uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkbw umowy nie ma charakteru
absolutnego, gdyz nie moze on swego prawa podmiotowego naduzywac. Zamawiajgcy moze ustali¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub
zasadom wspotzycia spolecznego oraz nie moze on czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 353(1) oraz art. 5
KC). Jednocze$nie, wynagrodzenie ustalone w tym zamowieniu publicznym ma charakter ryczaltowy. Z takim
charakterem wynagrodzenia tgczy sie istotne ryzyko obcigzajgce wykonawce, ktéry co do zasady (z pewnymi wyjgtkami
wynikajgcymi przyktadowo z nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, o ktérej w ramach odwotania rowniez jest mowa) nie
moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztu prac. Z tej tez przyczyny, poniewaz wykonawcy muszg liczy¢ sie z poniesieniem istotnego ryzyka majgcego
zwigzek juz z samym modelem wynagrodzenia, zupetnie niezasadne jest uzupetnianie tego mechanizmu o dodatkowe
ryzyka, ktére w sposéb zupetnie uznaniowy i zalezny od woli i intencji zamawiajgcego ksztattujg dodatkowe zobowigzania
wykonawcy, w dodatku w sposob absolutnie niewspotmierny.

W ocenie odwotujgcego w odniesieniu do Klauzuli 15.1 oraz 5.24.7 projektowanych postanowienn umowy mamy do
czynienia z postanowieniami przerzucajgcymi na wykonawcow ryzyka zupetnie niemozliwe do przewidzenia, ustalane w
spos6éb w petni dyskrecjonalny i zalezny od woli i intencji zamawiajgcego. Stad odwotujacy wniést o doprowadzenie
omawianych klauzul do stanu, w ktorym wyeliminowane zostanie dziatanie na zasadzie uznaniowo$ci, a klauzula
przybierze forme zgodng z zasadami wspdizycia spotecznego, rownowagi stron, swobody umoéw, wspotdziatania i
wiasciwoscig stosunku prawnego, réwniez w zakresie maksymalnego wynagrodzenia, ktére bedzie nalezne wykonawcy
w przypadku wydania polecenia zawieszenia wykonywania obowigzkow wynikajagcych z umowy.

Czyli o modyfikacje tresci SWZ w nastepujacy sposob:

. Klauzula 15.1 projektowanych postanowien umowy:

,Zamawiajgcemu przystuguje prawo zawieszenia wykonywania zobowigzan wynikajgcych z umowy w przypadku
naruszenia przez Wykonawce postanowienn umowy, jednak na okres nie diuzszy niz 3 (trzy) miesiace, zas Wykonawcy
przystuguje to prawo w przypadku opdznienia ptatnosci naleznej mu na podstawie umowy o wiecej niz 30 Dni.
Zawieszenie wykonuje sie po uprzednim pisemnym wezwaniu Strony dopuszczajgcej sie naruszenia do wykonania jej
zobowigzan zgodnie z warunkami umowy w dodatkowym terminie wskazanym w wezwaniu, nie krétszym niz 14 Dni od
daty doreczenia wezwania. Zawieszenie konczy sie z datg usuniecia przez Strone dopuszczajgcg sie naruszenia umowy
jego skutkéw i wynagrodzenia drugiej Stronie ewentualnej wynikajacej z tego naruszenia szkody i poczgwszy od tej daty
Strony podejma dalsze wykonywanie umowy.”

Ill. Zarzut dotyczacy ograniczenia zakresu zamdwienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wysokosci $wiadczenia
stron (zarzut nr 3)

Zamawiajgcy w ramach Klauzuli 20.3 umowy wskazal, ze ,Zamawiajgcy ma prawo nakaza¢ pominiecie wykonywania
czesci Prac, jezeli rezygnacja z ich wykonania wynika z przestanek, o ktérych mowa w ust. 20.2. W tym przypadku
Wynagrodzenie Umowne zostanie odpowiednio obnizone, a Wykonawca nie bedzie zadat pokrycia kosztéw z tytutu
utraty korzysci, utraty zyskow, pogorszenia mozliwosci prowadzenia intereséw, ani zadnej straty posredniej w stosunku



do zamawiajgcego.

Zamawiajgcy za posrednictwem ww. postanowienia umownego wskazat zatem, ze przewiduje mozliwos¢ ograniczenia
zakresu zamowienia, jednakze z treSci projektu umowy, nie wynika jaki jest minimalny gwarantowany zakres
Swiadczenia stron, zobowigzan po stronie wykonawcy, w tym gwarantowana minimalna wysoko$¢ wynagrodzenia
wykonawcy, z tytutu realizacji zamdwienia, co stanowi wprost o naruszeniu przepisdw ustawy . Zgodnie bowiem z trescig
art. 433 pkt 4) ustawy ,Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac: (...) 4) mozliwosci ograniczenia
zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkoSci $wiadczenia stron”.

Tre$¢ wskazanego przepisu literalnie nie budzi jakichkolwiek watpliwosci, a bezwzgledny obowigzek jego respektowania
wielokrotnie potwierdzato orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej przyktadowo w ramach wyroku z dnia 26 listopada
2021 r., KIO 3233/21.

Odwolujacy dazac do korekty postanowien w tym zakresie wskazat, ze wprowadzony przez zamawiajgcego zakres
ograniczen realizacji czeSci zamowienia musi mie¢ proporcjonalny charakter, tak aby uczestnictwo w ramach danego
postepowania o udzielenie zamdwienia miato charakter przewidywalny i mozliwy do oszacowania. Jak podkresla sie
bowiem chociazby w ramach Komentarza do ustawy , wydanego pod auspicjami Urzedu Zaméwien Publicznych: art.
433 zostat wprowadzony w celu ograniczenia praktyk zamawiajgcych polegajgcych na ksztattowaniu postanowien umow
w sposob zabezpieczajagcy wytgcznie ich interesy bez nalezytego ich wywazenia z interesami wykonawcow (...) W
zamowieniach publicznych klauzule abuzywne oznaczajg projektowane postanowienia umowne ksztattujgce obowigzki
wykonawcy w sposo6b razgco nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg [vide
komentarz do art. 433 ustawy [w:] Prawo zamowien

publicznych. Komentarz., red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP 2021].

Podobnie réwniez w ramach orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo:

1)wyrok z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. KIO/UZP,

2)wyrok z dnia 2 stycznia 2017 r., sygn. KIO 2346/16,

3)wyrok z dnia 22 lipca 2015 r., sygn.. KIO 1372/15.

Przektadajac powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania podkreslenia wymaga wiec, ze zamawiajacy nie tylko
bezwzglednie zobowigzany jest do okreslenia minimalnej wartosci realizacji, ale tez, ze okreslajgc limit mozliwego
ograniczenia zakresu zamowienia winien wzig¢ pod uwage, ze wykonawcy tworzac oferte oraz oszacowujac koszty
realizacji danej inwestycji co do zasady biorg pod uwage wykonanie cato$ci inwestyciji. Podmioty ubiegajgce sie o
zamowienie, sktadajgc oferte liczg, ze bedg realizowa¢ calg umowe, na tej podstawie kalkulujg wiec koszty personelu,
zabezpieczen, zagospodarowania placu budowy, ubezpieczen, ochrony itp. W sposéb proporcjonalny obliczajg tez
koszty posrednie i zyski zwigzane z dang realizacjg. W skrajnych przypadkach wytgczenia znaczacej czesci robot z
zakresu umowy, taka realizacja moze stac sie nieoptacalna z perspektywy wykonawcy. Bytoby to nieuzasadnione nie
tylko ekonomiczne, ale tez nieadekwatne do koniecznego przygotowania osobowego i technicznego zwigzanego z
przygotowaniem oferty, niweczac cel ubiegania sie o dane zaméwienie. W sytuacji, w ktorej doszioby do zmniejszenia
zakresu rzeczowego realizacji, wykonawca niezmiennie ponosi¢ musiatby koszty state (plac budowy, ubezpieczenia,
sprzet itp.) na analogicznym poziomie jak przy wykonywaniu catej inwestycji.

Ryzyko nieopfacalno$ci i nierentownosci przedsiewziecia spotegowane jest zwtaszcza w przypadku zamowien na roboty
budowlane, ktére cechujg sie niskg marzowoscig. Tym samym, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy winien wzigé pod
uwage wszystkie czynniki charakteryzujace planowanie robét budowlanych i specyfike ich realizacji, wigzacej sie z
dtugookresowym planowaniem i zabezpieczaniem niezmiennych kosztéw. Brak wskazania przez zamawiajgcego
zakresu zamoOwienia, ktore moze nie zosta¢ zrealizowane, zaburza wigc rownowage ekonomiczng pomiedzy stronami,
nie wykazujgc cech racjonalnoSci i proporcjonalnosci, ktére winny cechowaé kazde dziatanie zamawiajgcego
podejmowane w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

W prowadzenie realnego zakresu mozliwego ograniczenia zaméwienia uzasadnione jest tym bardziej jesli uwzgledni¢
praktyke rynku, ktéra rowniez, co bedzie jeszcze w ramach niniejszego odwotania sygnalizowane, winna zostaé
uwzgledniona przy okreslaniu wymagan nakladanych na wykonawcéw. Praktyka rynkowa unaocznia bowiem, ze pewnym
standardem ws$réd publicznych zamawiajgcych jest obecnie okreslanie wielkoSci ograniczenia zakresu zaméwienia na
poziomie maksymalnie 10%, ktéry to zostat pozytywnie zweryfikowany przez zainteresowanie wykonawcéw w
uczestnictwie i wykonawstwie postepowan opartych na takich warunkach realizacyjnych:

spostepowanie pn. ,Budowa Uniwersyteckiego Centrum Stomatologicznego Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego przy
ul. M. Sktodowskiej — Curie w Gdansku” - maksymalne ograniczenie do 10%;

spostepowanie pn. ,Rozbudowa Opery Nova w Bydgoszczy o IV krag wraz z infrastrukturg parkingowg” - maksymalne
ograniczenie do 5%;

spostepowanie pn. Budowa, przebudowa oraz zmiana sposobu uzytkowania obiektow zajezdni tramwajowej przy ul.
Torunskiej 278 w Bydgoszczy — maksymalne ograniczenie do 10%;



*postepowanie pn. Budowa hali lekkoatletycznej i strzelectwa sportowego na terenie kompleksu sportowego Zawisza
przy ul. Gdanskiej 163 w Bydgoszczy — maksymalne ograniczenie do 10 % (minimalna warto$¢ swiadczenia stanowi¢
bedzie nie mniej niz 90% wynagrodzenia pierwotnego wskazanego w ofercie wykonawcy).

Majgc powyzsze na uwadze, w ocenie odwotujgcego przedmiotowy zarzut zastuguje na uwzglednienie, zamawiajgcy
powinien dokona¢ zmiane postanowien projektu umowy przez wprowadzenie minimalnej i realnej wielkosci lub wartosci
zobowigzania zamawiajgcego, do ktérego zrealizowania zamawiajgcy bedzie zobowigzany, w tym okreSlenia
gwarantowanej wysokosci wynagrodzenia wykonawcy.

Whnio6st o modyfikacje tresci SWZ w nastepujacy sposaob:

. Klauzula 20.3 projektowanych postanowien umowy:

»Zamawiajgcy ma prawo nakaza¢ pominiecie wykonywania czesci Prac, jezeli rezygnacja z ich wykonania wynika z
przestanek, o ktérych mowa w ust. 20.2. W tym przypadku Wynagrodzenie Umowne zostanie odpowiednio obnizone, a
Wykonawca nie bedzie zadat pokrycia kosztéw z tytutu utraty korzysci, utraty zyskéw, pogorszenia mozliwosci
prowadzenia intereséw, ani zadnej straty posSredniej w stosunku do zamawiajgcego. Strony ustalajg, ze minimalng
wartoscig $wiadczenia stron jest 90% wynagrodzenia okreslonego w tresci §4 ust. 1 umowy.”

IV. Zarzut dotyczgcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (zarzut nr 4)

Zamawiajgcy w ramach Klauzuli 9.8 umowy wskazat, ze:

~Wykonawca utrzymywat bedzie nieprzerwanie Zabezpieczenie Nalezytego Wykonania umowy w wysokosci: 9.8.1.
100% wartosci kwoty wskazanej w ust. 9.1. od Daty Wejécia w Zycie, o ktorej mowa w § 3 umowy do uptywu 30 Dni,
liczac od daty podpisania ostatniego Protokotu Odbioru Kamienia Milowego (dla ostatniego Kamienia Milowego
wskazanego w Harmonogramie RzeczowoFinansowym tj. Kamien Milowy nr 28 pn. ,Odbior Koncowy Przedmiotu
umowy - rozliczenie pomiaréw gwarancyjnych parametréw grupy B”) — na zabezpieczenie roszczen zamawiajgcego z
tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Przedmiotu umowy;

9.8.2. 30% wartosci kwoty wskazanej w ust. 9.1. do uptywu 30 Dni, liczgc od daty uptywu ostatniego Okresu Gwaranciji i
Rekojmi ustalonego stosownie do § 7 ust. 7.3.— na zabezpieczenie roszczen zamawiajgcego z tytutu gwaranciji i rekojmi
za Wady.”

Jednoczes$nie, w ramach Klauzuli 16.1.5 umowy Zamawiajacy wyjasnit, ze:

W przypadku niewykonywania lub nienalezytego wykonywania przez Wykonawce innego istotnego zobowigzania lub
istotnych zobowigzan wynikajgcych z niniejszej umowy, lub uporczywego niewykonywania lub nienalezytego
wykonywania przez Wykonawce innego rodzaju zobowigzania lub zobowigzan wynikajgcych z niniejszej umowy, jezeli
Wykonawca nie zastosuje sie do doreczonego mu wezwania zamawiajgcego do zaprzestania niewykonywania lub
nienalezytego wykonywania zobowigzan w dany sposéb oraz usunigcia jego skutkow w okreslonym terminie. Istotne
zobowigzania Wykonawcy wynikajgce z niniejszej umowy obejmujg w szczegolnosci:

a) zaniechanie utrzymywania Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania umowy w wynikajgcej z umowy wysokosci;”

W ocenie odwolujgcego powyzsze postanowienia mozna interpretowac jako obowigzek podwyzszenia kwoty
zabezpieczenia w przypadku skorzystania z niej przez zamawiajgcego.

Jednocze$nie, zgodnie z art. 452 ust. 112 ustawy :

1.Wysoko$¢ zabezpieczenia ustala sie w stosunku procentowym do ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej
warto$ci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy, jezeli w ofercie podano cene jednostkowg lub
ceny jednostkowe.

2.Zabezpieczenie ustala sie w wysokosci nieprzekraczajgcej 5% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej
warto$ci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy.

Przepis art. 452 ustawy ma charakter bezwzglednie obowigzujacy. Zamawiajgcy nie moze zatem zgda¢ wniesienia
zabezpieczenia w wyzszej wysokosci niz 5% ceny catkowitej oferty lub maksymalnej warto$ci nominalnej zobowigzania
bez odpowiedniego uzasadnienia odnoszacego sie do specyfiki przedmiotu zamoéwienia lub ryzyka zwigzanego z jego
realizacja, a takze zabezpieczenia przewyzszajagcego 10% podanych wyzej wartosci. Rowniez zgdanie wniesienia
dodatkowego zabezpieczenia, przewyzszajgcego fgcznie z zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy
dopuszczalng wysokos¢, okreslong w art. 452 (np. na wypadek niedokonania przez wykonawce zamowienia na roboty
budowlane zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dokonania nieterminowej zaptaty), stoi w sprzecznosci z
komentowanym przepisem i moze by¢ kwestionowane przez wykonawcéw (por. wyr. KIO z 15 czerwca 2015 r., KIO
1139/15, Legalis). Przepisy nie dopuszczajg tez waloryzacji ustalonej przed podpisaniem umowy wartosci
zabezpieczenia, nawet jesli umowa przewiduje waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy (ceny oferty).

Kluczowe znaczenie dla ustalenia uprawnien zamawiajgcego w tym zakresie ma opinia Urzedu Zamdéwien Publicznych
pt. ,Podwyzszenie wartosci umowy o zamowienie publiczne a wysoko$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy”
wydana na gruncie ustawy z 2004 r., ktéra pozostaje aktualna dla obowigzujgcej obecnie ustawy, w ktorej wskazano
jednoznacznie, ze: ,Ustawa pzp nie przewiduje mechanizmoéw dajagcych zamawiajgcemu uprawnienia do zgdanie



podwyzszenia zabezpieczenia (brak uregulowan dotyczgcych automatycznej waloryzacji kwoty zabezpieczenia). Majgc
na wzgledzie powyzsze, wskazac nalezy, ze w przypadku podwyzszenia warto$ci umowy o zamowienie publiczne, brak
podstaw prawnych w ustawie — Prawo zamowien publicznych do wysuniecia przez zamawiajgcego zadania uzupetnienia
wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy o kwote wynikajgcg ze zmiany (podwyzszenia) wysoko$ci
wynagrodzenia wykonawcy. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze zgodnie ustawg w ftrakcie realizacji umowy o
zamowienie publiczne ustawodawca dopuszcza jedynie mozliwos¢ zmiany formy zabezpieczenia przez wykonawce na
inng lub kilka form, o ktérych mowa w art. 148 ust. 1 ustawy (por. art. 149 ust. 1 ustawy ). W takim przypadku zmiana
formy zabezpieczenia jest dokonywana z zachowaniem ciggto$ci zabezpieczenia i bez zmniejszania jego wysokosci”.
Biorgc pod uwage tres¢ 9.8 oraz 16.1.5 projektu umowy, zamawiajgcy de facto zada od wykonawcy wniesienia
dodatkowego zabezpieczenia poza okreslony wczeséniej limit, co zdaniem wykonawcy jest niezgodne z obowigzujgcymi
przepisami ustawy . Dlatego wniést o doprowadzenie omawianej klauzuli do stanu zgodnoSci z przepisami i
wiasciwoscig stosunku prawnego.

9 wrzesnia 2025 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o:

1)oddalenie odwotania w czesci dot. pkt 1), 2) oraz 4);

2)zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania, w tym kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika.

Jednoczes$nie poinformowat, ze:

Zamawiajgcy co do zasady uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu podniesionego w pkt 3) odwotania, czego wyrazem
jest wprowadzenie zmiany do tresci SWZ, przez zmiane projektu Umowy EPC w zakresie ust. 20.3:

~Zamawiajgcy ma prawo nakaza¢ pominiecie wykonywania czesci Prac, jezeli rezygnacja z ich wykonania wynika z
przestanek, o ktorych mowa w ust. 20.2. W tym przypadku Wynagrodzenie Umowne zostanie odpowiednio obnizone, a
Wykonawca nie bedzie zadat pokrycia kosztéw z tytutu utraty korzysci, utraty zyskéw, pogorszenia mozliwosci
prowadzenia interesow, ani zadnej straty posredniej w stosunku do Zamawiajgcego. Redukcja zakresu Prac nie moze
skutkowac¢ obnizeniem Wynagrodzenia Umownego o wigcej niz 10% (dziesig¢ procent) w catym okresie obowigzywania
Umowy.”

Dowéd: zmiana SWZ z dnia 01.09.2025 r. - w aktach sprawy

Odwotanie nieprecyzyjnie wskazuje przedmiot odwotania, a to ze wzgledu na fakt, iz w dokumentacji postepowania
znajdujg sie dwa projekty umoéw — jeden dotyczacy budowy silnikbw gazowych (Umowa EPC), drugi ich obstugi
serwisowej (Umowa LTSA). Zamawiajgcy na podstawie treSci odwotania uznal, ze zarzuty dotyczg umowy, ktorej
przedmiotem jest budowa silnikow (Umowa EPC).

W czesci dotyczgcej Uwag ogéinych odwotania, wykonawca przyznat, Zze zamawiajacy jako gospodarz postepowania
ma pewng swobode w formutowaniu warunkéw realizacyjnych, co w przypadku PGE Energia Ciepta S.A. ma donioste i
szczegolne znaczenie w konteksScie tego, ze Spotka jest zamawiajgcym sektorowym — a sektor energetyczny jest
szczegdblnie strategiczny dla interesu publicznego.

Zamawiajgcy jest bowiem nie tylko podmiotem dziatajgcym w interesie publicznym, ktérego obcigza ryzyko
nieosiggniecia celu danego postepowania publicznego, Zamawiajacy jest podmiotem dziatajgcym w interesie publicznym
sektorowym odpowiedzialnym za utrzymanie ciggtosci dostaw ciepta dla wielu obszarédw naszego kraju, w tym
konkretnym przypadku dla mieszkancéw Gdanska, ponoszac ryzyko przewyzszajgce normalne ryzyko zwigzane z
udzielaniem zaméwien publicznych. W konsekwencji zamawiajgcy jest uprawniony, aby tym dodatkowym ryzykiem za
nalezyte wykonanie zamoéwienia publicznego sektorowego obcigzy¢ réwniez po czesci wykonawcow.

Na zamawiajgcego jako dostawce w/w energii natozone sg okreslone zobowigzania.

Zobowigzania te okreslajg jakos¢ i iloS¢ energii, ktdrej parametry bezposrednio wynikajg z jakosci i dyspozycyjnosci pracy
urzagdzen wytwoérczych. Natomiast jakos¢ oraz dyspozycyjno$é pracujgcych urzadzehn sg skutkiem jakosci prac
wykonawcy realizujgcego przedmiotowe zamdwienie w zakresie budowy, funkcjonowania oraz usuwania usterek i awarii
urzgdzen wytwoérczych.

W konsekwencji zamawiajacy jest uprawniony, a wrecz zobowigzany do wskazania wykonawcom dodatkowego ryzyka
zwigzanego z realizacjg tego rodzaju umowy i uwidocznienia nastepstw w przypadku nienalezytego wykonania umowy;,
co jest zwigzane z odpowiednim uksztattowaniem zasad odpowiedzialno$ci przyjetych w umowie.

Powyzsze niewatpliwie determinuje charakter przedmiotowego zamdwienia i musi by¢ brane pod uwage kazdorazowo
przy udzielaniu zaméwieh sektorowych tego rodzaju, a takze przy konstruowaniu ofert na realizacje tego rodzaju
zamobwien publicznych. Powyzsze, pozostaje takze zgodne ze swobodg kontraktowania przewidziang w art. 353 (1) k.c.,
wyrazem ktorej jak potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem z dnia 10 wrzesnia 2014 r., KIO 1753/14 jest
miedzy innymi cyt. ,(...) prawo do uksztattowania stosunku zobowigzaniowego, doznajgce ograniczeh wytgcznie w takim
zakresie, jak wynika to z przepiséw prawa. Takie ograniczenia zawiera majgca zastosowanie do projektowanej Umowy
ustawa - Prawo zamoéwien publicznych (Pzp). Zamawiajacy - w mysl przepiséw tej ustawy - ma bowiem prawo tak



uregulowac¢ treS¢ umowy, aby mozliwym byto zrealizowanie zamdwienia. (...) Zamawiajgcy jest bowiem podmiotem
dziatajgcym w interesie publicznym, ktérego obcigza ryzyko nieosiggniecia celu danego postepowania (...) Zamawiajgcy
moze wiec tym dodatkowym ryzykiem za nalezyte wykonanie zamowienia obcigzy¢é wykonawcow (...)".

Zamawiajgcy odwotat sie takze do wyroku z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 694/09, wyroku SO w W. z 14
kwietnia 2008 r., X Ga 67/08.

Odwolujacy catkowicie pominagt takze aspekt formalno-prawny brzmienia powotywanych w jego dwotaniu przepisow
prawa, artykutujgc wytgcznie wilasng wizje przewidzianych w tych przepisach klauzul umownych jakie chciatby mie¢
zawarte w umowie w sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego.

W  przekonaniu zamawiajgcego odwotujgcy formulujgc zarzuty swojego odwotania, przedstawit niejako liste
oczekiwanych postanowien umownych, ktére jest on w stanie zaakceptowac, prébujgc przeja¢ w tym zakresie role
gospodarza postepowania, wptyng¢é w sposob jednostronny na jego przebieg i usankcjonowaé zaproponowane
rozwigzania przy wykorzystaniu instytucji orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, a co za tym idzie stosujgc w tym
zakresie wzgledem zamawiajgcego presje orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej (dalej: ,KIO”). Szczegotowe
odniesienie do poszczegoélnych zarzutéw nastepuje ponizej zgodnie z systematykg przyjeta przez odwotujgcego w jego
odwotaniu.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5 353(1) KC w zw. z art. 58 KC i w zw. z art. 632 § 2 KC przez
wytgczenie mozliwosci stosowania klauzuli nadzwyczajnej zmiany stosunkow z art. 632 § 2 Kodeku cywilnego.
Zamawiajgcy w projektowanych postanowieniach umowy wytgczyt zastosowanie art. 632 § 2 k.c., natomiast podobnego
zabiegu nie uczynit z uprawnieniem wynikajagcym z art. 357(1) k.c. Powyzsze zastrzezenie jest niezmiernie istotne ze
wzgledu na ogolny wydzwiek odwotania zfozonego przez odwolujgcego, w ktérym zarzuca zamawiajgcemu, ze
projektowane postanowienia umowy faworyzujg wiasnie zamawiajgcego, gdy tymczasem pozostawienie mozliwosci
zastosowania art. 357(1) k.c. jest wyrazem tego, ze zamawiajgcy, pomimo bycia gospodarzem postepowania, w
miejscach w ktérych jest to mozliwe, dgzy do zapewnienia rownowagi stron. Dzigje sie tak ze wzgledu na fakt, ze zakres
zastosowania normy prawnej z art. 632 § 2 k.c. jest wezszy niz normy prawnej z art. 357(1) k.c. W szczegolnosci
wezszy jest krag adresatow pierwszej normy, obejmuje on wytgcznie wykonawcow, natomiast zakres warunkow jej
zastosowania przedstawia sie albo jako wezszy (tylko wynagrodzenie), albo jako réwnowazny (zmiana stosunkéw)
warunkom zastosowania art. 357(1) k.c. Tak chociazby wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 4.07.2016 r., VI ACa
569/15, LEX nr 2109567, jak rowniez wyrok tego samego Sadu z dnia z 28.06.2016 r., VI ACa 268/15, LEX nr 2096158:.
Co wazne adresaci obu norm sg rézni — adresatami normy ptynacej z art. 357(1) k.c. sg obie strony stosunku prawnego,
jego zastosowanie jest mozliwe w kazdej sytuaciji nadzwyczajnej zmiany stosunku, a skutkiem zastosowania moze by¢
zmiana sposobu wykonania zobowigzania, zmiana wysoko$Sci Swiadczenia lub nawet orzeczenie o rozwigzaniu umowy.
Tymczasem adresatem, a zarazem uprawnionym z normy art. 632 § 2 k.c. jest jedynie wykonawca, za$ skutkiem
zastosowania normy moze by¢ jedynie zmiana wynagrodzenia na jego (wykonawcy) korzys¢. Na podstawie powyzszego
skonstatowac nalezy, ze zamawiajgcy z rozmystem pozostawit tzw. duzg klauzule rebus sic stantibus — jako majgca
szersze zastosowanie oraz zapewniajgcg rownowage stron — gdyz zmiany mogg zachodzi¢ na wniosek kazdego z
podmiotéw realizujgcych zaméwienie, $wiadomie rezygnujgc z zastosowania normy korzystnej jedynie dla jednej ze
stron zamowienia. Postepujac inaczej, zamawiajgcy jako gospodarz postepowania dziatatby na swojg niekorzysé¢, co
wzigwszy pod uwage fakt, Ze zamawiajgcy jest zamawiajgcym sektorowym $Swiadczacym ustugi publiczne, bytoby
dziataniem skrajnie niekorzystnym oraz niedopuszczalnym.

Norma art. 632 § 2 k.c. jest normg o charakterze dyspozytywnym — ktérej obowigzywanie mozna w danej umowie
wylgczy¢: ,Strony mogg umownie wytgczyé podwyzke wynagrodzenia na podstawie tego przepisu (wyr. SN z 18.9.2013
r., V CSK 436/12, Legalis). Art. 632 KC red. serii Osajda/red. tomu Borysiak 2024, wyd. 33/kukasz Zelechowski’, jak
rowniez Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 18 wrzesnia 2013 r. V CSK 436/12. Biorgc pod uwage
przedstawione stanowisko, jak réwniez argumenty przytoczone w akapicie powyzej, zamawiajgcy stwierdzit, ze
dozwolone byto zrezygnowanie przez zamawiajgcego ze stosowania w przedmiotowym zamowieniu norm art. 632 § 2
k.c., z ktérego to uprawnienia zamawiajgcy skorzystat.

Ostatni, ale nie mniej wazny argument popierajgcy stanowisko zamawiajgcego data sama KIO w wyroku z dnia 4 marca
2024 r., sygn. akt 440/24, LEX nr 3702053, w ktorym Izba stwierdza, ze ,Nalezy réwniez odnotowaé, ze art. 357 1 KC
normujgcy klauzule rebus sic stantibus ma charakter dyspozytywny, co jednoznacznie ugruntowane jest w doktrynie
przedmiotu. Zgodnie z pogladami prezentowanymi w pismiennictwie, do ktérych réwniez szeroko odniost sie
Zamawiajgcy w pismach procesowych, stwierdzi¢ nalezy, ze dopuszczalne jest wytgczenie stosowania art. art. 357(1)
KC. W zakresie zamédwien publicznych, co nalezy podkresli¢ przestankom umozliwiajgcym zastosowanie klauzuli rebus
sic stantibus odpowiada przepis art. 455 ust 1 pkt 4 ustawy (M. Winiarz, Zmiana umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego spowodowana nadzwyczajnym wzrostem cen a odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, FK 2022, nr 6, s. 51- 59.). Zmiany uméw zawartych w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielnie



zamoOwienia publicznego oznaczone w umowie wynikaé powinny z postanowien ustawy, ktéra w zakresie zmian
wynagrodzenia okre$la wlasne mechanizmy. Zgodzi¢ nalezy sie z twierdzeniem zamawiajgcego, ze wylgczenie
stosowania art. 357(1) KC w stosunku do wysoko$ci wynagrodzenia nie wyklucza zmiany wynagrodzenia w oparciu o
art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy, w sytuacji, gdy konieczno$¢ zmiany wynagrodzenia spowodowana jest okolicznosciami,
ktérych zamawiajgcy i wykonawca, dziatajgcy z nalezytg staranno$cig, nie mogli przewidzie¢.” Skoro zatem wytgczy¢
mozna ,duzg” klauzule rebus sic stantibus, tym bardziej mozna wytgczy¢ zastosowanie mniejszej klauzuli, a pomimo
tego prawo wykonawcy do podwyzszenia wynagrodzenia z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkow nie bedzie
ograniczone ze wzgledu na bezwzglednie obowigzujgcy przepis ustawy.

Jak zatem wskazano powyzej wytgczenie zastosowania art. 632 § 2 k.c., nie tyle nie zaburza rownowagi stron, co jag
przywraca ze wzgledu na mozliwos¢ zastosowania art. 357(1) k.c. Réwniez sama ustawa chroni wykonawce, ktory w
przypadku pojawienia sie okolicznosci, ktérych zamawiajacy, dziatajgc z nalezytg starannoscia, nie mégt przewidziec,
daje stronom mozliwo$¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia.

Zarzuty naruszenia art. 16 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 431 ustawy w zw. art. 353(1) KC, w zw. z art.
58 KC i w zw. z art. 5 KC t{j. zarzut dotyczacy dopuszczalnosci zawieszenia wykonywania umowy bez ustalenia limitu
zawieszenia

Odwolujgcy kwestionuje brzmienie ust. 15.1 projektowanych postanowien umowy, ktory brzmi:

~Zamawiajgcemu przystuguje prawo zawieszenia wykonywania zobowigzan wynikajgcych z Umowy w przypadku
naruszenia przez Wykonawce postanowien Umowy, zas Wykonawcy przystuguje to prawo w przypadku opdznienia
ptatnosci naleznej mu na podstawie Umowy o wiecej niz 30 Dni. Zawieszenie wykonuje sie po uprzednim pisemnym
wezwaniu Strony dopuszczajacej sie naruszenia do wykonania jej zobowigzan zgodnie z warunkami Umowy w
dodatkowym terminie wskazanym w wezwaniu, nie krétszym niz 14 Dni od daty doreczenia wezwania. Zawieszenie
konczy sie z datg usuniecia przez Strone dopuszczajgcg sie naruszenia Umowy jego skutkdéw i wynagrodzenia drugiej
Stronie ewentualnej wynikajgcej z tego naruszenia szkody i poczawszy od tej daty Strony podejmg dalsze wykonywanie
Umowy.”

Odwolujacy wydaje sie by¢ nieco niezdecydowany, co w brzmieniu ww. postanowienia kontestuje. Z jednej bowiem
strony podnosi jakoby tres¢ postanowienia byla dosy¢ ogodina, z drugiej natomiast wnosi o modyfikacje tresci SWZ
jedynie przez wprowadzenie maksymalnego okresu trwania zawieszenia, kiéry zdaniem odwotujgcego miatby wynosic¢
maksymalnie do 3 miesiecy.

W tym miejscu warto przyjrze¢ sie celowi wprowadzenia do umowy postanowienia z ust. 15.1. W tym bowiem przypadku
mamy do czynienia z zawieszeniem wykonywania zobowigzan wynikajgcych z Umowy spowodowanym naruszeniem
postanowienn umowy przez wykonawce. Nie sposdéb w umowie na tak duze zamoéwienie kazuistycznie opisa¢ oraz
enumeratywnie wymieni¢ wszystkie przypadki, ktére mogtyby skutkowaé zawieszeniem — dzieje sie tak ze wzgledu na
fakt, ze realizacja kazdego zaméwienia wigze sie z niewyobrazalng wrecz liczbg sytuacji, ktérych nie da sie przewidzie¢
na etapie projektowania postanowien umowy. Stad konieczno$¢ uzywania w umowie okreSlen generalnych i
abstrakcyjnych — takich jak naruszenie postanowienn umowy przez wykonawce. Zamawiajacy zauwazyt, ze zaréwno
zamawiajacy, jak réwniez wybrany wykonawca zamoéwienia, bedg podmiotami profesjonalnymi, od ktérych wymagaé sie
bedzie wyzszej niz przecietna wiedzy technicznej, inzynierskiej, prawnej czy tez projektowej. Zawieszenie wykonywania
zobowigzan przez zamawiajgcego musi zawsze mie¢ poparcie w stanie faktycznym i prawnym danej sprawy, w
przeciwnym razie zamawiajgcy narazatby sie wzgledem wykonawcy na odpowiedzialno$¢ kontraktowa. Wyeliminowaniu
naduzy¢ na tym polu stuzy réwniez obowigzek wezwania Strony dopuszczajgcej sie naruszenia, do wykonania jej
zobowigzan zgodnie z warunkami umowy w dodatkowym terminie wskazanym w wezwaniu, nie krotszym niz 14 dni od
daty doreczenia wezwania. Zatem naruszenie, ktérego skutkiem byloby zawieszenie, musi zostaé uprzednio
zidentyfikowane, a stronie naruszajgcej dawany jest do$¢ dlugi czas na jego usuniecie lub zlozenie w tym zakresie
zdania odrebnego — powyzsze zabezpiecza obie strony umowy przed naduzywaniem z korzystania z mechanizmu
zawieszenia.

Powyzsze postanowienie nalezy rozpatrywac réwniez w kontek$cie pozyciji zamawiajgcego jako podmiotu realizujgcego
ustugi publiczne, w ktérych uzyskanie pozgdanego rezultatu w jak najkrétszym czasie jest niezmiennie istotne.

Jak wynika z tresci ztozonego odwotania, dla odwotujgcego istotg zarzutu nr 2 jest wprowadzenie ograniczenie prawa do
stosowania zawieszania do maksymalnego okresu 3 miesiecy. Jednak w tym miejscu po raz kolejny musimy powrécié
do celu wprowadzenia kontestowanego postanowienia. Ot6z ma ono zastosowanie tylko wtedy, gdy co najmniej jedna ze
stron naruszy postanowienia umowy. Co niezmiernie istotne, w przeciwienstwie do tego co twierdzi odwotujacy -
zawieszenie to ma termin koncowy — jest nim data usuniecia przez strone dopuszczajgcg sie naruszenia umowy jego
skutkéw i wynagrodzenia drugiej stronie ewentualnej wynikajgcej z tego naruszenia szkody. Zdaniem zamawiajgcego
wskazana w ten sposob data koncowa zawieszenia jest jedyng mozliwg do zagwarantowania rownej pozycji stron
umowy. Dzieje sie tak ze wzgledu na fakt, ze dos¢ tatwo wyobrazi¢ mozna sobie sytuacje, w kidrej jedna ze stron



narusza postanowienia Umowy — uporczywie - pomimo wezwan drugiej strony, ich nie usuwajgc. Gdyby przyjgé
propozycje ztozong w odwotaniu przez odwotujgcego — w takiej sytuacji po uptywie 3 miesiecznego okresu zawieszenia,
strona naruszajgca miataby uprawnienie do tego, aby powrdci¢ do realizacji umowy, co mogloby byé skrajnie
niekorzystne dla drugiej strony. Bez watpienia zaburzyloby to rownowage stron oraz stawiatoby co najmniej jedng strone
w uprzywilejowanej sytuacii.

Whidst o oddalenie zarzutu.

Zarzut naruszenia art. 433 pkt 4) ustawy, art. 99 ust. 1 ustawy w zw. z art. 16 ustawy w zw. z art. 5 KC, art. 58 KC, art.
353(1) KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy tj. zarzut dotyczgcy ograniczenia zakresu zaméwienia bez wskazania minimalnej
wartosci lub wysokosci Swiadczenia stron (zarzut nr 3)

Zamawiajgcy co do zasady uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu podniesionego w pkt 3) odwotania, czego wyrazem
jest wprowadzenie zmiany do tresci SWZ, przez zmiane projektu Umowy EPC w zakresie ust. 20.3:

~Zamawiajgcy ma prawo nakaza¢ pominiecie wykonywania czesci Prac, jezeli rezygnacja z ich wykonania wynika z
przestanek, o ktérych mowa w ust. 20.2. W tym przypadku Wynagrodzenie Umowne zostanie odpowiednio obnizone, a
Wykonawca nie bedzie zadat pokrycia kosztéw z tytutu utraty korzysci, utraty zyskéw, pogorszenia mozliwosci
prowadzenia interesow, ani zadnej straty posredniej w stosunku do Zamawiajgcego. Redukcja zakresu Prac nie moze
skutkowac¢ obnizeniem Wynagrodzenia Umownego o wigcej niz 10% (dziesig¢ procent) w catym okresie obowigzywania
Umowy.”

Zarzut naruszenia art. 452 i art. 453 ustawy w zw. z art. 16 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 647, art. 5,
art. 58 i art. 3531 KC tj. zarzut dotyczacy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (zarzut nr 4)

Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniem zawartym w odwotaniu, jakoby zgdat ustanowienia zabezpieczenia ponad
limit wskazany w ustawie. Zgodnie z ust. 9.1 projektowanych postanowien umowy: Wykonawca dostarczy
Zamawiajgcemu, do 30 Dni od dnia zawarcia Umowy, Zabezpieczenie Nalezytego Wykonania Umowy na sume
stanowigcg 5% Wynagrodzenia Umownego (brutto). Zamawiajgcy miesci sie¢ zatem w limicie przewidzianym przez
ustawe PZP. Jedyna mozliwo$¢ zmiany zabezpieczenia, jakg zamawiajgcy przewidziat w projekcie umowy, zostata
zawarta w ust. 9.4 i stanowi o koniecznosci dokonania zmiany ztozonego zabezpieczenia w przypadku wydtuzenia
okresu wykonywania prac o co najmniej 45 dni:

9.4 Zabezpieczenie Nalezytego Wykonania Umowy ulega zmianie w przypadku, gdy Termin Zakonczenia Prac ulega
wydtuzeniu o co najmniej 45 Dni w stosunku terminu sprzed wprowadzonej zmiany. W tym przypadku Wykonawca
zobowigzany jest do wydtuzenia okresu Zabezpieczenia o uzgodniony okres wykonywania Prac w terminie do 15 Dni od
dnia podpisania przez Strony stosownego aneksu do Umowy.

Zamawiajgcy jest Swiadomy faktu, ze przepis art. 452 ustawy jest przepisem bezwzglednie obowigzujgcym — dlatego nie
przewidziat mechanizméw podwyzszenia zabezpieczenia, w przypadku skorzystania z ustawionego w ramach umowy
zabezpieczenia. Dziatanie takie, jak rowniez podjete w jego wyniku wszelkie inne czynnosci bytyby obarczone
nieusuwalng wadg prawna.

Dla rozwiania wszelkich watpliwosci, zamawiajgcy w aktualizacji SWZ z dnia 01.09.2025 r.w pkt 16.1.5 lit. a)
projektowanych postanowien umowy dodat nastepujgce zdanie:

»W przypadku niewykonywania lub nienalezytego wykonywania przez Wykonawce innego istotnego zobowigzania lub
istotnych zobowigzan wynikajagcych z niniejszej Umowy, lub uporczywego niewykonywania lub nienalezytego
wykonywania przez Wykonawce innego rodzaju zobowigzania lub zobowigzan wynikajacych z niniejszej Umowy, jezeli
Wykonawca nie zastosuje sie do doreczonego mu wezwania Zamawiajgcego do zaprzestania niewykonywania lub
nienalezytego wykonywania zobowigzan w dany sposéb oraz usunigcia jego skutkow w okreslonym terminie. Istotne
zobowigzania Wykonawcy wynikajgce z niniejszej Umowy obejmujg w szczegdinosci:

a) zaniechanie utrzymywania Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w wynikajacej z Umowy wysoko$ci — nie
dotyczy sytuacji w ktérych Zamawiajgcy w trakcie realizacji Umowy skorzystat z zabezpieczenia, w takiej sytuacii
obowigzek utrzymywania zabezpieczenia albo ogranicza sie do wysokosSci zabezpieczenia pozostatej po skorzystaniu z
zabezpieczenia, albo wygasa — w przypadku skorzystania z zabezpieczenia w peinej wysokosci”.

Dowdd: zmiana SWZ z dnia 01.09.2025 r. - w aktach sprawy

Reasumujac, nalezy uznac¢, ze zamawiajgcy dochowat nalezytej starannosci w zakresie sporzadzania dokumentaciji.
Wszelkie czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu znajdujg oparcie w przepisach ustawy.
Zamawiajgcy dopetnit wszelkich obowigzkéw, jakie naktada na niego przedmiotowa ustawa, a czynno$ci zamawiajgcego
pozostajg w zgodzie z wymogami ww. ustawy i zasadami udzielania zaméwien. Nie doszio do naruszenia przepiséw
ustawy. Co do zasady uznanie zarzutu nr 3 potwierdza ww. okolicznosci.

Po wprowadzeniu przez zamawiajgcego zmian do SWZ uzna¢ nalezy, ze nie doszto do naruszenia przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec¢ jakikolwiek wptyw na wynik postepowania.

11 wrzesnia 2025 r. odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy dokonat zmian dokumentacji, w wyniku czego czesciowo



uwzglednit odwotanie z dnia 31 lipca 2025 r. w sposéb, jaki odpowiada wnioskom odwotujgcego.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie w pozostatym, nieuwzglednionym przez zamawiajgcego zakresie. W zwigzku
z tym, na podstawie art. 522 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z §9 ust. 1 pkt 2 lit. b) Rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania, wniést 0 umorzenie postepowania odwotawczego i wzajemne zniesienie kosztow.
Rozwazania Krajowej Izby Odwotawczej

Krajowa Izba Odwotawcza (KIO) KIO nie dopatrzyta sie okolicznosci, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania na
postawie art. 528 ustawy.

Postepowanie zastuguje na umorzenie na podstawie art. 568 pkt 3 ustawy.

Odwolujacy korzystajgc z prawa do wycofania odwotania ograniczyt swoje prawo w tym zakresie do wycofania zarzutu
nr 1, 2 i 4 odwotania, czyli zarzutdbw nieuwzglednionych przez zamawiajgcego. Do takiej czynnosci dyspozytywnej w
ocenie KIO miat prawo zgodnie z rozumowaniem a maiore ad minus z mocy art. 520 ust. 1 ustawy. Skoro bowiem
odwotujgcemu stuzy prawo do wycofania catosci odwotania, to tym bardziej ma prawo wycofa¢ poszczegdiny zarzut.
Znajduje to potwierdzenie takze w art. 522 ust. 3 ustawy. W zakresie pozostatych zarzutow zamawiajgcy uwzglednit
odwolanie, a po stronie zamawiajgcego nie wystgpit przystepujgcy, co nadawato sie do subsumpcji pod norme art. 522
ust. 3 ustawy i skutkowato umorzeniem postepowania w tym zakresie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 ustawy w zw. z § 9
ust. 1 pkt. 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajoéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r., poz. 2437) z ktérego wynika, ze koszty z par. 5 ust. 2 znosi sie wzajemnie, jezeli przed otwarciem rozprawy
zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione w odwotaniu i pozostate zarzuty zostaty przez odwotujgcego
wycofane, a w postepowaniu odwolawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit wykonawca - w takim przypadku
KIO orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytulem wpisu.

Na podstawie art. 574 ustawy |zba orzekata o dokonaniu zwrotu odwotujgcym uiszczonego przez nich wpisu, o czym
orzeczono w pkt 2 sentencji orzeczenia.
Przewodniczaca: ........ccoooiiiiiiiiiie
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