Sygn. akt:  KIO 1648/22

KIO 1649/22

WYROK
z dnia 18 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczaca: Aleksandra Kot
Czionkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk

Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2022 r. przez wykonawce
STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie (KIO 1648/22, KIO 1649/22) w
postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w
Gdansku

przy udziale:

1) wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 1648/22 i KIO 1649/22 po stronie
odwotujgcego,

2) wykonawcy NDI S.A. z siedzibg w Sopocie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 1648/22 i KIO 1649/22 po stronie
odwotujgcego,

3) wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 1648/22 i KIO 1649/22 po stronie
odwotujgcego,



orzeka:

W sprawie o sygn. akt KIO 1648/22:

1.

3.

Umarza postepowanie odwotawcze w odniesieniu do zarzutdw w zakresie
uwzglednionym przez Zamawiajgcego (czesciowo zarzuty z pkt 1 i 2 petitum
odwotania z wytgczeniem zgdan nr 1.4 i 1.5 oraz w catosci zarzuty 3 i 4 petitum
odwotania) oraz wycofanych przez Odwotujgcego (czesciowo zarzuty z pkt 1 i2
petitum odwotania odnosnie zgdan nr 1.2 i 2.1 w zakresie nieuwzglednionym przez
Zamawiajgcego oraz w catosci zarzut nr 5 petitum odwotania).

Uwzglednia czesciowo zarzut nr 6 petitum odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu
zmiane mechanizmu waloryzacji na mechanizm odzwierciedlajgcy rzeczywiste
zmiany poziomu cen.

W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

Kosztami postepowania obcigza po 1/2 Odwotujgcego - STRABAG Sp. z o.0.
Z siedzibg w Pruszkowie oraz Zamawiajgcego - Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A.

z siedzibg w Gdansku i:

4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego - STRABAG Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 00/100) poniesiong przez odwotujgcego -
Odwotujgcego - STRABAG Sp. z 0.0. zsiedzibg w Pruszkowie tytutem

wynagrodzenia petnomocnika;

4.2 zasgdza od Zamawiajgcego - Zarzgd Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg

w Gdansku na rzecz Odwotujgcego - STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
kwote 11.800,00 (stownie: jedenascie tysiecy osiemset ztotych 00/100) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu 1/2 wysokosci wpisu od
odwotania w kwocie 10 000,00 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) oraz z
tytutu 1/2 wysokos$ci kosztéw poniesionych tytutem wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego - STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w kwocie 1 800,00 zt

(stownie: jeden tysigc osiemset ztotych 00/100).



W sprawie o sygn. akt KIO 1649/22:

1.

3.

Umarza postepowanie odwotawcze w odniesieniu do zarzutdw w zakresie
uwzglednionym przez Zamawiajgcego (czesciowo zarzuty z pkt 1 i 2 petitum
odwotania z wytgczeniem zadan nr 1.5 i 1.6 oraz w catosci zarzuty nr 3 i 4 petitum
odwotania) oraz wycofanych przez Odwotujgcego (czesciowo zarzuty z pkt 1 i2
petitum odwotania odnosnie zgdan nr 1.2 i 2.1 w zakresie nieuwzglednionym przez
Zamawiajgcego oraz w catosci zarzut nr 5 petitum odwotania).

Uwzglednia czesciowo zarzut nr 6 petitum odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu
zmiane mechanizmu waloryzacji na mechanizm odzwierciedlajgcy rzeczywiste
zmiany poziomu cen.

W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

Kosztami postepowania obcigza po 1/2 Odwotujgcego - STRABAG Sp. z o.0.
Z siedzibg w Pruszkowie oraz Zamawiajgcego - Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A.

z siedzibg w Gdansku i:

4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego - STRABAG Sp.
z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szedcéset ztotych 00/100) poniesiong przez odwotujgcego -
Odwotujgcego - STRABAG Sp. z o0.0. zsiedzibg w Pruszkowie tytutem

wynagrodzenia petnomocnika;

4.2 zasgdza od Zamawiajgcego - Zarzgd Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg

w Gdansku na rzecz Odwotujgcego - STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
kwote 11.800,00 (stownie: jedenascie tysiecy osiemset ztotych 00/100) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu 1/2 wysokosci wpisu od
odwotania w kwocie 10 000,00 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) oraz z
tytutu 1/2 wysokos$ci kosztéw poniesionych tytutem wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego - STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w kwocie 1 800,00 zt

(stownie: jeden tysigc osiemset ztotych 00/100).



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiiiirreaes

Cztonkowie:



Sygn. akt:  KIO 1648/22

KI1O 1649/22

Uzasadnienie
Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku (dalej: ,Zamawiajgcy”
oraz ,ZMPG S.A.”) dziatajgc na podstawie art. 132 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) w zw. z
art. 378 ustawy Pzp prowadzi réwnolegle dwa postepowania 0 udzielenie zamdéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
1) ,Rozbudowa Nabrzeza Rudowego Ill w Porcie Gdarisk” (Numer postepowania:
NPR/NS/2022/009) — KIO 1648/22,
2) ,Rozbudowa Nabrzeza Bytomskiego na odcinku o dfugosci ok. 204 mb w Porcie
Gdansk” (Numer postepowania: NPR/NS/2022/002) — KIO 1649/22.
Ogtoszenia o zamowieniu zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej dnia 8 czerwca 2022 r. pod numerem 2022/S_109 odpowiednio pod poz.
309211 oraz 309212.

Warto$¢ wskazanych zamowien przekracza progi unijne.

sygn. akt KIO 1648/22
W dniu 20 czerwca 2022 r. wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie

(dalej: ,Odwotujgcy” oraz ,STRABAG Sp. z 0.0.”) wniést odwotanie na niezgodng z
przepisami czynno$¢ Zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, polegajgcg na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej:
~SWZ”), w tym projektowanych postanowieh umowy w sposob naruszajgcy przepisy ustawy
Pzp oraz ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze
zm., dalej: ,k.c.”).

Odwotujgcy w petitum odwotania wskazat zakres (pkt 1), zarzuty (pkt Il) oraz zgdania
(pkt I1).

Odnoszgc sie do zakresu odwotania (pkt 1) STRABAG Sp. z 0.0. podniosta, co
nastepuje:
1. Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce ryzyko, ktére zgodnie z prawem powinien ponosi¢

we wlasnym zakresie, przez co narusza klauzule abuzywne okre$lone w art. 433 pkt 3

ustawy Pzp poprzez:



1)

2)

3)

4)

Przerzucenie na wykonawce kosztéw robot rozbiorkowych niewykazanych w projekcie
a podlegajgcych rozbiérce — pkt 21.5.2.22 SWZ;
Przerzucenie na wykonawce ryzyka realizacji przedmiotu zamoéwienia w przedtuzonym
okresie trwania umowy z uwagi na okolicznosci od niego niezaleznych, warunkujgcych
zmiane terminu realizacji umowy w przypadkach okreslonych w § 4 ust. 1 pkt od a) do
€) wzoru umowy tj.:
a) niedotrzymania tego terminu wynika z okolicznosci zawinionych przez
Zamawiajgcego (np. nieterminowe przekazanie terenu budowy, koniecznosé
dokonania istotnych odstepstw (w rozumieniu Prawa budowlanego)
w dokumentacji projektowej przekazanej wykonawcy przez Zamawiajgcego, w
tym zmian na zlecenie Zamawiajgcego) lub z sity wyzszej,
b) wystgpienia po stronie wiasciwych organdéw opéznien lub zaniechan w
podjeciu czynnosci, do podjecia ktérych sg zobowigzane na mocy przepiséw
prawa, jezeli opdznienie takie przekroczy okres, przewidziany w przepisach
prawa, w ktorym czynnosci powinny zostaé podjete i nie jest nastepstwem
okolicznosci zawinionych przez wykonawce,
c) jezeli wystgpi brak mozliwosci wykonywania robo6t z powodu nie dopuszczania
do ich wykonywania przez uprawniony organ lub nakazania ich wstrzymania
przez uprawniony organ wskutek okolicznoéci niezawinionych przez wykonawce,
d) wystgpienia sity wyzszej uniemozliwiajgcej wykonanie przedmiotu umowy
zgodnie z jej postanowieniami lub zatgcznikami do niej lub przepisami,
€) zmiany przepisOw prawa, jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na termin
wykonania przedmiotu umowy,
bez wskazania, ze zmianie moze ulec takze wynagrodzenie nalezne wykonawcy;
Przerzucenie na wykonawce ryzyka, ktérego na podstawie wizji lokalnej jak
i udostepnionych w postepowaniu dokumentéw nie da sie oszacowac tj. zmiany
poziomu wody, falowanie, potencjalne zanieczyszczenia, ruch statkdéw, wystepowanie
na dnie lub w dnie ztomu lub pali itp. zgodnie z § 8 ust. 3 i ust. 5 wzoru umowy
z wylgczeniem jakichkolwiek roszczen, w szczegdlnosci o przedtuzenia terminu
wykonania przedmiotu mowy lub zmiany wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu
umowy lub zmiane warunkéw wykonania przedmiotu umowy, podczas gdy
Z przekazanej dokumentacji postepowania w tym badan obiektéw zalegajgcych na
dnie nie da sie okresli¢ doktadnej ilosci, gabarytéw ani rodzaju zanieczyszczeh co
powoduje wycene ryzyka niemozliwego na etapie oferty a jednoczesnie ponoszenie
odpowiedzialno$ci przez wykonawce na etapie realizacji;
Przerzucenie w § 15 ust. 6 oraz w § 16 ust. 6 wzoru umowy ryzyka wykonania

niezbednych badan i analiz oraz pokrycia zwigzanych z tym kosztow w sytuacji
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5)

ztozenia wniosku o wykonanie robot dodatkowych lub zamiennych, nawet gdy okazag
sie one niezasadne a bedg wynikaty z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego;

Poprzez nadmierne i nieproporcjonalne przerzucenie ryzyka na wykonawce za
procedure akceptacji wnioskéw materiatowych okreslonych w § 9 ust. 7 wzoru umowy
polegajacych na kazdorazowym pozyskiwaniu akceptacji i ponoszeniu w tym
kosztow, ktdre powinny obcigza¢ Zamawiajgcego (jako podmiotu odpowiedzialnego
za projekt) tj. wbudowanie, wykorzystanie lub zmiana materiatbw wymagajg
przeprowadzenia ww. procedury i sg mozliwe jedynie po uzyskaniu ww. zgody
akceptacji Zamawiajgcego (Nadzor inwestorski okreslony w § 24 ust. 2), przy czym

za kazdym razem wszystkie zwigzane z tym koszty (np. opinia nadzoru autorskiego,

dodatkowe badania, sprawdzenia itp.) wykonawca wykona na wtasny koszt.

2. Zamawiajgcy dokonuje opisu przedmiotu zamodwienia oraz obowigzkow umownych

w sposéb niejasny, niedokladny oraz w sposéb naruszajgcy rowne traktowanie

wykonawcow. Opis ten dowodzi takze istothego zachwiania roéwnowagi kontraktowej

w sposOb niezasadnie dajgcy przewage kontraktowg Zamawiajgcemu, co powoduje

przerzucenie na wykonawce niewspdtmiernie wysokiego ryzyka, niemozliwego do

przewidzenia i wyceny na etapie sktadania oferty jak tez przerzucenie ryzyka niescistosci

i niejasnosci opisu na wykonawce co zostato wyrazone:

1)

2)

W postaci koniecznosci wyceny w ofercie , jako ceny ryczattowej zgodnie z pkt
21.5.2.3 SWZ oraz § 8 ust. 3 i 5 wzoru umowy kosztow przeprowadzenia rozpoznania
saperskiego terenu objetego przedmiotowg inwestycjg (z terenem oddziatywania
technologicznego) wraz z wydobyciem obiektow niebezpiecznych, w tym niewypatow
i niewybuchow oraz sporzgdzeniem raportu potwierdzajgcego, ze sprawdzony
i oczyszczony teren jest bezpieczny dla pracy ludzi i sprzetu, podczas gdy
udostepnione w postepowaniu dane w tym przeglad nurkowym, raport
ferromagnetyczny uniemozliwiajg okreslenie doktadnej ilosci, wielkosci i tonazu.
Mozna jedynie oszacowac z niego, ze jest 206 obiektow, przy czym nie wiadomo jaki
to rodzaj i wielko$¢ obiektu, czy bedzie wymagat wydobycia przez profesjonalny patrol
saperski, czy bedzie zwyktym odpadem/ztomem i jakie koszty w zwigzku z tym
wykonawca powinien przyjg¢ w ofercie;

W postaci catkowitej dowolnosci i uznaniowosci dokonania zmian umowy w zakresie
terminu realizacji jak i wynagrodzenia poprzez uzycie niejasnych i niekonkretnych
sformutowan w § 4 ust. 2, ust. 3, ust. 4, ust. 5 (BIS), ust. 6 (BIS), oraz w § 6 ust. 2, ust.
3, ust. 4, ust. 7, ust. 8 wzoru umowy mowigcych o tym, ze Zamawiajgcy moze wniosek

zaakceptowac w catosci, w czesci lub go nie zaakceptowac w catosci albo w czesci

(...) i jedynie o czas [lub kwote] (...) wskazany i Szczegotowo uzasadniony

w zaakceptowanym wniosku Wykonawcy co literalnie prowadzi do stwierdzenia, ze
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nawet w sytuacjach obiektywnych i uzasadnionych Zamawiajgcy ma prawo odmowic
dokonania zmiany umowy przerzucajac ryzyko na wykonawce;

3) W postaci niewspoétmiernego do wartosci jak i przedmiotu zamdéwienia mozliwosci
odstgpienia od umowy na podstawie § 23 ust. 2 pkt d) wzoru umowy, w sytuacji gdy,
wykonany zakres przedmiotu umowy ma wady, podczas gdy uprawnienie do
terminacji umowy powinno mie¢ miejsce w sytuacjach istotnego niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, ocenianego przez pryzmat art. 647 k.c. co
uprawniatoby do takiego odstgpienia dopiero w momencie nieusuniecia wad istotnych
obiektu (a nie kazdej wady, innej nawet nieistotnej).

3. Poprzez niezasadne i niezgodne z prawem wstrzymywanie w § 5 ust. 4, § 19 ust. 8 wzoru
umowy pfatnosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w sytuacji dokonania odbioru
koncowego przedmiotu umowy, do kwoty wskazanej przez Zamawiajgcego w protokole
koncowym, stanowigcej wartos¢ wad, podczas gdy takie zatrzymanie stanowi dodatkowe
i nieprzewidziane w przepisach prawa, w tym ustawy Pzp zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy i stanowi obejscie wymogu art. 452 ust. 2 ustawy Pzp, ponadto
narusza art. 647 k.c. nakazujgcy zaptaci¢ wykonawcy wynagrodzenie nalezne za
wykonany i odebrany obiekt.

4. Poprzez przyznanie dowolnosci Zamawiajgcemu w § 19 ust. 8 wzoru umowy dokonania
odbioru koncowego, w sytuacji gdy wykonany przedmiot umowy ma wady nieistotne,
podczas gdy art. 647 k.c., i utrwalona na jego kanwie linia orzecznicza Sgdu Najwyzszego
nakazuje w takiej sytuacji dokonanie odbioru i zaptate umowionego wynagrodzenia.

5. Poprzez zgdanie wraz z wnioskiem o ptatnos¢ w § 5 ust. 5 pkt c) wzoru umowy
oSwiadczenia podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow, ktorzy uczestniczyli
w realizacji zakresu przedmiotu umowy Ilub cesje naleznosci na rzecz tych
podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow, podczas gdy zgodnie z ustawg Pzp i
przepisem jej art. 437 ust. 1 pkt 4, art 447 ust. 1 ustawy Pzp wymaga sie zlozenia
dowodow zaptaty naleznego podwykonawcom wynagrodzenia (rozumianego jako kazdy
inny dowdd np. potwierdzenie przelewu).

6. Poprzez przewidzenie w § 7 umowy klauzul waloryzacyjnych pozornych, niemozliwych do
osiggniecia, oderwanych zaréwno co do sposobu jak i wysokosci ich liczenia od realiow
rynkowych i warunkéw realizacji przedmiotu umowy oraz okreslenie zbyt niskiego
maksymalnego limitu zmiany wynagrodzenia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1,2,3 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, art. 353* k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 649 k.c. poprzez
niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyka

wskazanego w cze$¢ | pkt 1 i 2 odwotania, w tym za przedituzenie czasu realizacji
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2)

3)

4)

umowy z przyczyn nielezacych po stronie Zamawiajgcego lub innych organow badz
okolicznosci niezaleznych od stron, za ponoszenie odpowiedzialnosci i kosztow za
dodatkowe analizy, badania uzgodnienia podczas akceptacji wnioskéw
materialowych czy wnioskéw o roboty dodatkowe lub zamienne podczas gdy takie
ryzyko stanowi wytgczne ryzyko Zamawiajgcego, a przez to jest niezgodne z klauzulg
abuzywng art. 433 pkt 3 ustawy Pzp;

art. 16 pkt 1,2,3 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 353t k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 649 k.c. w stosunku do zakresu okreslonego
w czesci | pkt 1 i 2 odwotania, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia
i postanowien umowy w sposob niepetny, niejasny, nieprecyzyjny oraz poprzez
naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajagcego ze swobody
ksztattowania warunkéw umowy poprzez skonstruowania postanowien umowy w
sposdéb nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego - uprzywilejowanie pozycji
Zamawiajgcego i naruszenie zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego,
co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspoizycia spotecznego, godzi w nature
stosunku prawnego, naruszajgc tym samym rownowage kontraktowg stron oraz
stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa podmiotowego
uksztattowania istotnych postanowiern umownych;

art. 436 pkt 2, art. 447 ust. 1 pkt 1, art. 450, art. 452 ust. 2, art. 453 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. 353! k.c. i 647 i 654 k.c. poprzez niezasadne
i niezgodne z prawem wstrzymywanie pfatnosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy za zrealizowane prace w sytuacji stwierdzenia wad podczas odbioru, co
stanowi podwdjne zabezpieczenie ponad wymagane zgodnie z umowg w § 17 (5 %
ceny brutto oferty), ktére to zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy stanowi
gorny limit zabezpieczenia, jakiego mozna sie domaga¢ zgodnie z art. 452 ust. 2
ustawy Pzp a wszelkie dalsze zabezpieczenia, w tym w postaci wstrzymywania
ptatnosci przekracza ten prog i stanowi o naruszeniu ustawy. Co wiecej, Inwestor ma
obowigzek zaptaty za wykonany i odebrany obiekt zgodnie z art. 647 k.c. a wiec
wstrzymywanie ptatnosci w sytuacji dokonania odbioru koricowego (odbidr jest tylko
kiedy nie ma wad istotnych) stanowi o naruszeniu obowigzku wynikajgcego z tego
przepisu;

art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 k.c.
poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w § 19 ust. 8 wzoru umowy mozliwosci odmowy
odbioru przedmiotu umowy w sytuacji wystgpienia wad i usterek, mozliwosci
wstrzymania ptatnosci wynagrodzenia w sytuacji stwierdzenia wad i usterek w
sytuacji gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie inwestora

(zamawiajgcego) do odmowy odbioru koncowego powinno mie¢ miejsce jedynie
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w przypadku wystgpienia wad istotnych zas w przypadku zgtoszenia gotowos$ci do
odbioru przedmiotu umowy o roboty budowlane z wadami nieistotnymi inwestor
(zamawiajacy) zobowigzany jest dokona¢ odbioru korncowego. Zgodnie z art. 647 k.c.
inwestor (Zamawiajgcy) ma obowigzek dokonania odbioru i moze uchyli¢ sie od tego
obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony jest wadami
istotnymi. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych inwestor (Zamawiajgcy) jest
obowigzany dokona¢ odbioru koncowego a postanowienia umowy nie mogg
pozostawia¢ dowolnosci w tym zakresie;

5) art. 437 ust. 1 pkt 4, art. 447 ust. 1, art. 465 ust. 113 w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp
w zakresie w jakim Zamawiajgcy uzaleznia dokonanie ptatnosci wynagrodzenia na
rzecz wykonawcy od przedstawienia o$wiadczenia podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy co do zaptaty wszystkich wymagalnych naleznoéci lub cesji tych
naleznosci podczas gdy ww. przepisy ustawy Pzp wymagajg ztozenia dowoddéw
potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia rozumianych takze jako
kazdy inny dokument, faktura, oswiadczenie itd. i nie wymagajg dla swej skutecznosci
tacznego sktadania oswiadczenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy;

6) art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez sformutowanie projektu umowy w sposob uniemozliwiajgcy dokonanie
zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie
zamowienia publicznego, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta
na okres dtuzszy niz 12 miesiecy i zawiera mechanizmy sposobu liczenia waloryzacji
niezrozumiate, niezasadne i pozorne z uwagi na ich sposob jak i przyjete podstawy
ich liczenia.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania czynnosci — zmiany ftresci SWZ i zalgcznika do SWZ ,Projektowane
postanowienia umowy” poprzez:

1. W zakresie wskazanym w czesci | pkt 1 odwofania: wyeliminowanie odpowiedzialnosci
wykonawcy za dziatania i zaniechania Zamawiajgcego, innych organéw lub oséb trzecich
badz odpowiedzialnosci za zdarzenia lub czynnoéci podjete przez Zamawiajgcego,
ktorych konsekwencje, w tym finansowe réwniez powinny leze¢ po jego stronie i tak:

1) Wykres$lenie z obowigzkéw umownych wykonania rozbiorki nieokreslonej w projekcie
tj. pkt 21.5.2.22 SWZ;

2) Woykreslenie obowigzku wyceny w ramach ceny ryczattowej kosztéw wydobycia
obiektow ferromagnetycznych w tym niewypatéw lub niewybuchdéw tj. wykreslenie pkt
21.5.2.3 SWZ oraz jednocze$nie okreslenie w umowie, ze wykonawca hie ponosi

odpowiedzialno$ci za wydobycie obiektow niezidentyfikowanych na etapie

10



3)

4)

5)

postepowania przy czym zakres wydobycia takich obiektow oraz wycena powinna sie
odbywaé w ramach roboét dodatkowych, koniecznych do prawidtowego wykonania
umowy;

Wskazanie ze wykonawca bedzie miat uprawnienia do zmiany terminu realizacji
umowy oraz wynagrodzenia takze w przypadkach okreslonych w § 4 ust. 1 pkt a), b),
c), d),e) jako ze okolicznosci tam wymienione nie lezg po stronie wykonawcy, sg od
niego niezalezne a ich wystgpienie nie jest mozliwe do wyszacowania i wyceny w
ofercie. Ponadto okolicznosci te w zakresie w jakim wynikajg z przyczyn lezgcych po
stronie Zamawiajgcego powinny obcigza¢ jego zgodnie z rozktadem ciezaru
odpowiedzialnosci z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp;

Wykreslenie w § 8 ust. 3 i ust. 5 lub zmiane brzmienia ust 3 w taki sposéb aby
wykonawca ponosit odpowiedzialnos¢ tylko za mozliwe do ustalenia podczas wizji
lokalnej jak i przekazang dokumentacje zakresu prac a nie prac lub zakresow, ktoérych
podczas wizji ustali¢ sie nie dato, z jednoczesnym zrzeczeniem sie roszczen z tego
tytutu. Zapis prowadzi pod pozorem wizji lokalnej, podczas ktorej nie ma mozliwosci
zlokalizowania chociazby podwodnych czy podgruntowych zanieczyszczen/ziomu/pali
do przerzucenia ryzyka za niescistosci dokumentacji i jak i koniecznosci wykonania
prac, ktérych zakresu jak i wyceny nie da sie przewidzie¢ i wyceni¢ w cenie
ryczattowej.

W razie pozostawienia zapisu akceptowalna bytaby tres¢ ust. 3:

Wykonawca oswiadcza, ze miat zapewniong mozliwos¢ udziatu w wizji lokalnej
miejsca wykonania Przedmiotu Umowy, a takze, ze jest $wiadomy charakterystyki
(stan, lokalizacja, dotychczasowe i planowane wykorzystanie — przemystowe nabrzeze
przetadunkowe roznych towaréw, w tym ztomu, dotychczasowa obecnosc
specjalistycznych maszyn i wynikajgce z tego ryzyka itp.) tego miejsca i ewentualnych

trudnosci moggcych wystapic w tym miejscu whasnie-z-uwagi-nafego-charakterystyke

z zastrzezeniem odmiennych postanowienn Umowy - nie bedzie z tego tytutu zgtaszat
jakichkolwiek roszczen, o ile dafo sie je przewidzie¢ i wyceni¢ na podstawie wizji

lokalnej i udostepnionych na etapie postepowania dokumentow, w-szezegélnosci-rie

Jednoczesnie z uwagi na brak mozliwosci wyceny ryczattowej w stosunku do catosci

oczyszczenia terenu z ziomu i elementéw ferromagnetycznych (przekazany raport
z badah i przeglad nurkowy pokazuje, ze sg zanieczyszczenia i anomalie ale nie

okreslajg jakie sg co do wielkosci gabarytéw i rodzaju, bo czym innym jest usuniecie
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niewybuchu np. bomby, ktére usuwa saper a czym innym kawatek metalu, ktory
usunie wykonawca) Odwotujgcy wniést 0 zmiane udostepnionego przedmiaru z

ryczattowego na kosztorysowy w zakresie 2 pozycji odnoszgcych sie do:

Lp. Podstawa Opis i wyliczenia \ j-m. \ Poszcz. \ Razem
1 PRACE PRZYGOTOWAWCZE
Przeszukanie i nadzor saperski na terenie inwestycji - cze$¢ ladowa kpl.
d.1| kalk. wiasna
1 kpl. 1,000
RAZEM 1,000
2 Przeszukanie i nadzor saperski na terenie inwestycji - czes¢ pod- kpl.
d.1| kalk. wlasna |wodna
1 kpl. 1,000
RAZEM 1,000

poprzez przyjecie Cen jednostkowych wskazanych w Formularzu cenowym Oferty.
Powyzsze miatoby zastosowanie do nastepujgcych zakresdw robét, ktdrych zakresu
nie mozna w sposob jednoznaczny okresli¢ w dokumentacji przetargowej i mogtoby
sie odbywaé poprzez wskazanie ceny jednostkowej dla jednej pozycji/sztuki w
podziale na:
e Utylizacja niewybuchow i niewypatow z czesci lgdowej,
o Utylizacja niewybuchow i niewypatow z czesci podwodnej,
¢ Wydobycie ferromagnetykow z czesci podwodnej,
o Wydobycie i utylizacja odpaddéw wg grup odpaddw z czesci podwodnej:
o 03 01 05 Trociny, wiory, scinki, drewno, ptyta wiérowa i fornir inne niz
wymienione w 03 01 04;
o 15 01 10 Opakowania zawierajgce pozostatosci substanciji
niebezpiecznych lub nimi zanieczyszczone;
o 16 01 03 Zuzyte opony;
o 17 01 Odpady materiatéw i elementéw budowlanych oraz infrastruktury
drogowej (np. beton, cegty, ptyty, ceramika);
o 17 02 Odpady drewna, szkfa i tworzyw sztucznych;
o 17 03 Mieszanki bitumiczne;
o 17 09 04 Zmieszane odpady z budowy, remontéw i demontazu inne niz
wymienione w 17 09 01, 17 09 02, 17 09 03;
o 1912 04 Tworzywa sztuczne i guma;

6) Wskazanie w § 15 ust. 6 i w § 16 ust. 6 umowy, ze koszty wykonania niezbednych
badan i analiz w sytuacji ztozenia wniosku o wykonanie robo6t dodatkowych lub
zamiennych w razie wykazania ich zasadnosci ponosi Zamawiajacy tj.

Jezeli w ocenie Zamawiajgcego (Kierownik Projektu) wskutek ztoZzenia wniosku,
0 ktorym mowa w ust. 3 powyzej, powstanie konieczno$¢ przeprowadzenia

dodatkowych badan lub analiz, przeprowadzenie takich czynnosci wymaga uprzedniej
pisemnej zgody Zamawiajgcego, a koszt tych czynnoSci — niezalezhie—od—wyniku
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rozpatrzenia—wnioskd—Wykenawey—przez—Zamawiajgeege W razie wykazania

niezasadno$ci wniosku — ponosi Wykonawca;

7) Zmiane w tresci § 9 ust. 7 wzoru umowy:

Wykonawca dostarcza wszystkie materiaty niezbedne do realizacji Przedmiotu
Umowy. Wykonawca celem wbudowania lub wykorzystania danego materiatu,
przedstawi Zamawiajgcemu (nadzér inwestorski okreslony w § 24 ust. 2) wniosek
materiatowy zawierajgcy informacje i dokumenty potwierdzajgce spetnienie wymagan
Zamawiajgcego wynikajgcych z Umowy i zatfgcznikow do niej oraz dokumenty
potwierdzajgce dopuszczenie do obrotu i powszechnego stosowania w budownictwie
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Zamawiajgcy moze Zzada¢ dodatkowych
informacji w tym zakresie pod rygorem niezaakceptowania wniosku Wykonawcy.
Zamawiajgcy (nadzoér inwestorski okreslony w § 24 ust. 2) w terminie 28 dni od
otrzymania kompletnego wniosku, uwzgledniajgcego w razie koniecznosci w/w
dodatkowe informacje zgdane przez Zamawiajgcego, zaakceptuje go albo odmoéwi
akceptacji w czesci lub w catosci gdy materiat nie bedzie zgodny z przekazang mu
dokumentacjg projektowg. Whudewanie—wykerzystanie—lub Zmiana materiatow
wymaga przeprowadzenia w/w procedury i jest sg mozliwa jedynie po uzyskaniu w/w
zgody akceptacji Zamawiajgcego (nadzér inwestorski okreslony w § 24 ust. 2), przy
czym za—kazdym—razem w przypadkach zmian lezgcych po stronie Wykonawcy
wszystkie zwigzane z tym koszty (np. opinia nadzoru autorskiego, dodatkowe badania,
sprawdzenia itp.) Wykonawca wykona na wtasny koszt.

2. W zakresie wskazanym w Czesci | pkt 2 odwotania: doprecyzowania opisu przedmiotu
zamowienia i obowigzkow Zamawiajgcego oraz wykonawcy w sposéb jasny i
umozliwiajgcy wycene oferty a jednoczesnie przywrdcenia zachwianej w sposoéb
nieuprawniony na korzys¢ Zamawiajgcego rownowagi zapisow umowy poprzez:

1) W zakresie pkt 21.5.2.3 SWZ oraz § 8 ust. 3 i 5 wzoru umowy — poprzez ich
wykreslenie lub jak wyzej;

2) Zmiany tre$ci w § 4 ust. 2, ust. 3, ust. 4, ust. 5(BIS), ust. 6(BIS), oraz w § 6 ust. 2, ust.
3, ust. 4, ust. 7, ust. 8 wzoru umowy w taki sposdb, aby w razie ziszczenia sie
przestanek do zmiany umowy i wykazania ich zasadnosci Zamawiajgcy dokonywat
zmiany umowy, a nie pozostawiat sobie niczym nieograniczonej dowolnosci.
Proponowane brzmienie zapisow:

(...) Zamawiajgcy (Kierownik Projektu) pisemnie poinformuje Wykonawce o wyniku
rozpatrzenia wniosku Wykonawcy, przy czym meze wniosek zaakceptuje w cafosci,
lub w cze$ci gdy zajdg ku temu przestanki lub moze go nie zaakceptowacC w catoSci
albo w czes$ci w sytuacji gdy przestanki zmiany nie zostang wykazane. Termin

wykonania Przedmiotu Umowy [lub kwota] meze zostanie zmieniony na podstawie
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niniejszego ustepu w formie aneksu do Umowy zawartego po akceptacji wniosku
Wykonawcy przez Zamawiajgcego (Kierownik Projektu) (...);

3) Zmiane § 23 ust. 2 pkt d) i przyjecie ze prawo odstgpienia bedzie przystugiwato gdy
wykonany zakres Przedmiotu Umowy ma wady istotne, pomimo faktu, ze
Zamawiajgcy uprzednio zazgdat od Wykonawcy ich usuniecia, wyznaczajgc w tym
celu okreslony dodatkowy termin.

3. W odniesieniu do Czesci | pkt 3 odwotania: Wykreslenie z § 5 ust. 4, § 19 ust. 8 wzoru
umowy mozliwosci wstrzymywania ptatnosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
w sytuacji dokonania odbioru koncowego przedmiotu umowy, do kwoty wskazanej przez
Zamawiajgcego w protokole stanowigcej warto$¢ wad.

4. W odniesieniu do Czesci | pkt 3 odwotania: okreSlenie w § 19 ust. 8 wzoru umowy, ze
w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych Zamawiajgcy dokona odbioru przedmiotu
umowy tj.:

W przypadku niestwierdzenia wad istotnych w chwili odbioru lub usuniecia wad zgodnie

z ust. 7 powyzej, Strony zawrg w protokole informacje o dokonaniu i dacie Odbioru

Konicowego i podpiszg taki protokét Odbioru Koricowego. Strony przewiddjg—meozlivose

dokonajg odbioru Przedmiotu Umowy i obustronnego podpisania protokotu Obioru

Koncowego takze ze stwierdzonymi nieistotnymi wadami, ktore Komisja Odbioru

Koncowego wskaze w protokole Odbioru Koricowego i zaakceptuje — w takim wypadku

Wykonawca bedzie zobowigzany do ich usuniecia w terminie i w sposob wskazany

w protokole Odbioru Korncowego, &

5. Zmiane w § 5 ust. 5 pkt c) wzoru umowy poprzez wskazanie, ze Wniosek o ptatnos¢ musi
zawiera¢ dokumenty w celu wykazania przez Wykonawce wywigzania sie z obowigzku
dokonania zaptaty naleznosci wszystkim podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom,
ktérzy uczestniczyli w realizacji zakresu Przedmiotu Umowy, ktérego dotyczy faktura
Wykonawcy . dowoddéw zaptaty naleznego | wymagalnego podwykonawcom
wynagrodzenia (np. os$wiadczenie podwykonawcy, dalszego podwykonawcy, cesja
naleznosci na rzecz podwykonawcow lub dalszych podwykonawcdéw, ktérzy uczestniczyli
w realizacji zakresu Przedmiotu Umowy, ktérego dotyczy wniosek o ptfatnosc
Wykonawcy).

6. Zmiane sposobu ustalania zasad i wysokosci waloryzacji w taki sposdb aby zamiast

sredniej z ostatnich 6 miesiecy poziom zmiany ceny materiatoéw lub kosztéw uprawniajgcy
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strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia zostat okreslony poprzez sam wskaznik
cen produkcji budowlano-montazowej, z miesigca poprzedzajgcego termin ztozenia oferty,
bez odwotywania sie do jego wartosci z okresu poréwnawczego oraz wnosi by zmiana
wynagrodzenia odbywata sie po zmianie tego wskaznika o co najmniej 5% w stosunku do
miesigca, w ktorym sktadana byta oferta.

Odwotujgcy wskazuje, ze zmiana wynagrodzenia winna odbywacC sie poprzez jego
zwiekszenie lub zmniejszenie z zastosowaniem iloczynu wynagrodzenia pozostatego do
zapfaty i wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej, z jednoczesnym zwiekszeniem
w § 7 ust. 10 limitu zmiany wynagrodzenia cato$ciowego netto z 7% do 10%.
Proponowane brzmienie zapisow, ktére odpowiadatyby obecnym realiom i pozwolity
zachowa¢ sens wprowadzenia art. 439 ustawy Pzp a jednoczesnie nie odstawatyby
wiekszosci zapisow wprowadzanych do umoéw tego typu to:

1. Wynagrodzenie netto, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 Umowy, pozostate jeszcze do
wyptaty Wykonawcy, ulegnie zwigekszeniu lub zmniejszeniu w przypadku odpowiednio
wzrostu lub obnizenia cen materiatow lub kosztdw zwigzanych z realizacja Umowy
zgodnie z warunkami wskazanym w niniejszym paragrafie i pod warunkiem, ze Strona
Zgdajgca takiej zmiany wykaze, ze zmiana cen materiatow lub kosztow zwigzanych z
realizacjag Umowy miata wplyw na koszt realizacji Umowy. Strony postanawiajg, ze oceny
wystgpienia wzrostu lub obnizenia cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
Umowy bedg dokonywac na podstawie zmian miesiecznego procentowego wskaznika
cen produkcji budowlano-montazowej, ustalanego i ogtaszanego przez Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego (wskaznik zmian cen produkcji budowlano-montazowej
w poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego roku). Wskaznik ten publikowany
jest na stronie https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/. Zmiana
miejsca lub sposobu publikacji tego wskaznika nie wymaga zawarcia aneksu do Umowy.
W przypadku gdyby wskaznik ten przestat by¢ dostepny, ulegtby zmianie lub usunieciu -
zastosowanie znajdzie inny najbardziej zblizony wskaznik publikowany przez Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego wskazany przez Zamawiajgcego, a zmiana taka nie
bedzie wymagata aneksu do Umowy.

2. Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1, ulegnie:

a) zwiekszeniu pod warunkiem, ze Srednia—arytmetyczna—z-szesSeiu—nastopuigeych—po

miesioeznych-wartoset wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej, o ktérym mowa

w ust. 1 powyzej, wskazany we wniosku, o ktérym mowa w ust. 4 ponizej, bedzie wiekszy

lub réwny 105 wzgledem e—co—najmniej20%(zaokraglajge—w—gére—do—czeseci-setnych:
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Sktadania ofert w postepowaniu Zamawiajgcego nr NPR/NS/2022/009 bedgcym podstawg

zawarcia Umowy (poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia);

b) zmnigjszeniu pod warunkiem, ze sredma—aﬂﬁtmetyezna—z—szesem—nastepwaeyeh—pe

miesiecznyych—wartosei wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej, o ktérym mowa

w ust. 1 powyzej, wskazana w informacji, o ktérej mowa w ust. 5 ponizej, bedzie mniejszy

lub rowny 95 wzgledem e—ee—nafmmej—za%—(zaekraglafq&w—gere—de—ezesef—setnyebr

ostatnich-szeseiu—iesiccy-poprzedzajgeych-miesige miesigca, w ktorym uptywat termin
Sktadania ofert w postepowaniu Zamawiajgcego nr NPR/NS/2022/009 bedacym podstawg

zawarcia Umowy (poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia).
3. Po spetnieniu warunkéw z ust. 2 powyzej, w przypadku, o ktérym mowa:
a) w ust. 2 lit. a) powyzej - wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1 powyZej, zostanie
powiekszone wedtug nastepujgcego wzoru:

Wz = (Wp — Ww) x (£66+{R}%
gdzie:
Wz — oznacza wysoko$¢ zmienionego wynagrodzenia Wykonawcy,
Wp — oznacza wysoko$¢ wynagrodzenia netto Wykonawcy, o ktérym mowa w § 5 ust. 1
Umowy,
Ww — oznacza fgczng sume wynagrodzenia netto wyptaconego Wykonawcy do momentu
wptywu wniosku, o ktorym mowa w ust. 4 ponizej, w tym takze poprzez potrgcenie
wierzytelnosci Stron,

|R| - oznacza warto$¢ bezwzglednrgzrozhicy-miedzy-Srednig-anfmetyczng wskaznika cen
produkcji budowlano-montazowej, o ktérym mowa w ust. 1 powyzej, z-ostathich-szesecit

miesiccy-poprzedzajgeyeh pomiedzy miesigcem poprzedzajgcym dzien ztozenia wniosku
0 zmiane wynagrodzenia a miesigcem poprzedzajgcym ztozenie oferty, lub, w przypadku

kolejnych wnioskéw — od dokonania poprzedniej waloryzacji w przypadku wzrostu

b) w ust. 2 lit. b) powyzej - wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1 powyZej, zostanie
pomniejszone wedfug nastepujgcego wzoru:

Wz = (Wp — Ww) x (£66—Rp%
gdzie:

Wz — oznacza wysoko$¢ zmienionego wynagrodzenia Wykonawcy,
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Wp — oznacza wysoko$¢ wynagrodzenia netto Wykonawcy, o ktorym mowa w § 5 ust. 1
Umowy,

Ww — oznacza tgczng sume wynagrodzenia netto wyptaconego Wykonawcy do momentu
wptywu informacji, o ktérej mowa w ust. 5 ponizej, w tym takze poprzez potrgcenie
wierzytelnosci Stron,

R - oznacza warto$c bezwzgledng-zréznicy-miedzy-srednig-arftmetyezng wskaznika cen
produkcji budowlano-montazowej, o ktérym mowa w ust. 1 powyzej, z-ostathich-szesecit
miesicey-peprzedzajgeyeh pomiedzy miesigcem poprzedzajgcym dzien ztozenia wniosku
0 zmiane wynagrodzenia a miesigcem poprzedzajgcym ztozenie oferty, lub, w przypadku
kolejnych wnioskéw — od dokonania poprzedniej waloryzacji w przypadku spadku

wskaznika

10. tgczna maksymalna warto$¢ wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza

Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien niniejszego paragrafu, to # 10%

wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1.

W uzasadnieniu odwotania STRABAG Sp. z 0.0. nastepujgco przedstawita
okolicznosci faktyczne i prawne jako dodatkowe sprecyzowanie tych spos$réd powyzszych

zarzutow, ktore do zamkniecia rozprawy ostaty sie do rozpatrzenia przez Izbe:

{ad pkt 1i 2 listy zarzutéw w zakresie niewycofanym i nieuwzglednionym}

SW przypadku inwestycji prowadzonych na polskich nabrzezach, niemal w kazdym
przypadku dochodzi do wykrycia w trakcie realizacji prac anomalii wczesniej
nieinwentaryzowanych lub nawet nie mozliwych do wykrycia, mimo przeprowadzenia
odpowiednich i specjalistycznych badan, jak skan ferromagnetyczny. Nadbrzeza cechujg sie
czescig lgdowg prac oraz cze$cig podwodng. Z uwagi na pozostatoSci po wojnach
Swiatowych na dnie czesto zalegajg obiekty niebezpieczne i niewybuchy. Zdarza sie tez ze
badanie ferromagnetyczne wskazuje anomalie i obiekty metalowe ale bez podejscia do ich
wydobycia nie jest mozliwe okre$lenie rodzaju czy dokfadnej skali zanieczyszczen. Z uwagi
na trudnos$ci w doktadnej ocenie ilosci i rodzaju zanieczyszczenn koniecznych do usuniecia
Zamawiajgcy coraz czeSciej decydujg sie na mieszane formy wynagrodzenia i tam gdzie
mowa o zakresie niemozliwym do okreSlenia i wyceny na etapie postepowania przewidujg

rozliczenia kosztorysowe np. za sztuke odpadu.
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Powyzsze zasady postepowania zastosowat Zamawiajgcy w ogfoszonym przetargu nr
NPR/IH/2020/030 ,Prace zabezpieczeniowe $cianki szczelnej na odcinku 28c-29 Nabrzeza
Weglowego w Porcie Gdansk” w stosunku do zakresu polegajgcego na usunieciu w $ciance
szczelnej Nabrzeza Wegtowego otwordéw korozyjnych. Dla powyzszego zakresu Umowa
przewidywata wynagrodzenie kosztorysowe obliczone w oparciu o kosztorys powykonawczy
i formularz cenowy oferenta zawierajgcego ceny jednostkowe do nastepujgcych pozycji
robdét: Blacha stalowa do fat Spaw do przyspawania taty stalowej, czyli robot, ktérych zakresu

nie mozna byto okresli¢ na etapie postepowania przetargowego.

Podobnie, w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. na
wykonanie zamoéwienia pn. ,,Pogtebienie toru podejsciowego i akwendw wewnetrznych Portu
Gdynia — Etap I” Zamawiajgcy wytgczyt z zakresu objetego wynagrodzeniem ryczattowym
roboty polegajgce na zagospodarowaniu odpadbw niebezpiecznych z uwagi na brak

mozliwosci okre$lenia zakresu tych prac w postepowaniu przetargowym.

Urzgd Morski w Stupsku w postepowaniu pn.: ,Ochrona brzegéw morskich na wysokosci
miejscowosci teba, Rowy, Ustka”, w ktérym okre$lono cene ryczattowg za wykonanie
przedmiotu zamoéwienie, za zakres wydobycia i zabezpieczenia oraz utylizacji niewybuchéw
i niewypatow wytgczony z ceny ryczaftowej, okre$lono rozliczenia na podstawie faktycznej

ilosci oraz cen jednostkowych podanych w pomocniczym kosztorysie ofertowym.

Odwotujgcy jeszcze raz podkre$la, iz nawet jezeli przekazany raport okresla ilosci
zalegajgcych obiektéw ferromagnetycznych, to faktycznie nie precyzuje, z jakim obiektem
mamy do czynienia, jaka jest jego waga, kubatura, czy jest niewybuchem lub niewypatem co
obliguje wydobycie przez ekipy specjalistyczne (saperéw) oraz w wiekszosci przypadkow
okazuje sie raportem niepetnym. DoSwiadczenie wykonawcy pozyskane na kontrakcie
realizowanym obecnie dla Zamawiajgcego tj. Rozbudowa Nabrzeza Oliwskiego w Porcie
Gdansk pokazuje, ze w stosunku do szacunkéw z etapu postepowania faktyczna ilo$¢
wydobytych obiektéow byta wieksza o 800% (wydobyto 863 szt. Ferromagnetykow w

stosunku do 87 szt. zaktadanych na etapie oferty na podstawie dokumentacji przetargowej).

Majgc na uwadze brak mozliwoSci jednoznacznego okreslenia przedmiotu zamowienia (art.
99 ust 1 ustawy Pzp) a jednoczes$nie brak mozliwosci wyceny petnego zakresu koniecznego
do wykonania, Odwotujgcy wnosi o zmiane forme rozliczenia z usunieciem zapisow
probujgcych w catosSci przerzucic to ryzyko na wykonawce. Brak mozliwosci jednoznacznego

opisu zamowienia nie moze by¢ rekompensowane zapisami, takimi jak § 8 ust. 3 lub 5
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umowy, ktory wytgcza odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego i mozliwos¢ dochodzenia roszczen
przez wykonawce. Zapis taki stanowi z jednej strony o przerzuceniu nha wykonawce w cafo$ci
ryzyka, jakie zgodnie z prawem powinien ponosi¢ Zamawiajgcy (petne i prawidtowe
okreslenie przedmiotu zamodwienia) z drugiej strony jest przejawem zapiséw skrajnie
naruszajgcych rownowage kontraktowg. Zamawiajgcy mimo, iz jest strong silniejszg majgcag
mozliwo$S¢ kreowania tresci przysztego stosunku prawnego nie moze tej pozycji naduzywac
w ten sposob, ze tak gdzie nie jest pewny zakresu to poprzez ogoine sformutowania
przerzuci ten koszt i ryzyko na wykonawce, ktory nie jest w stanie skalkulowaé takiego
ryzyka z ofercie. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o wykre$lenie zapisow z
umowy, przerzucajgcych ryzyko na wykonawce, i jednoczesng zmiane sposobu rozliczania
kontraktu w tym zakresie na pozycje kosztorysowe, okre$lajgce szacowang ilo$¢ i cene

Jjednostkowg za wydobycie i utylizacje poszczegdlnego rodzaju odpadu”.

{ad pkt 6 listy zarzutéw}

,Zgodnie z § 7 ust. 2 lit. a) i b) wynagrodzenie okreslone w Umowie ulega zmianie, jesli
Srednia arytmetyczna z sze$ciu nastepujgcych po sobie i bezpos$rednio poprzedzajgcych
ztoZzenie wniosku miesiecznych wartosci wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej
bedg odpowiednio wieksze lub mniejsze o 20% od wartoSci w/w wskaznika z ostatnich

szesciu miesiecy poprzedzajgcych miesigc, w ktérym uptywat termin sktadania ofert.

Przyjete zasady zmiany wynagrodzenia wskazane w § 7 ust. 2 i 3 Umowy zasadniczo
(przewidujgc ze sytuacja zwigzana z rekordowym skokiem cen sie ustabilizuje) prowadzi¢
bedag do obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy nawet w sytuacji, gdy wskazany w § 7 ust. 1
wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej publikowany przez Prezesa Gféwnego
Urzedu Statystycznego wskazywac bedzie na wzrost cen wzgledem okresu poréwnawczego

okreslonego przez Zamawiajgcego w § 7 ust. 2 lit. a) i b) Umowy.

Wykonawca podnosi, ze wskazany w § 7 ust. 1 Umowy wskaznik bedgcy podstawg do
okreslenia zmiany wynagrodzenia okreSla zmiane cen za okres 12 miesiecy (wskaznik zmian
cen produkcji budowlano-montazowej w poréwnaniu z analogicznym miesigcem
poprzedniego roku). Wedle ostatnich danych publikowanych przez Prezesa Gtéwnego

Urzedu Statystycznego ksztaftuje sie on nastepujgco:
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Wykres 2. Zmiany cen produkcji budowlano-montazowej w latach 2021-2022 w stosunku do
analogicznego okresu roku poprzedniego

01 02 03 0% 05 06 o7 (o]:3 09 10 11 12 01 02 03 04
2021 2022

(zrédto: GUS)

Wedle ostatnich dostepnych danych, w okresie od stycznia 2021 roku do kwietnia 2022,
zmiany cen (wzrosty) za okres 12 miesiecy poprzedzajgcych publikacje wskaznika wynosity
od 24 % do 11,0 %. Przyjmujgc ostatnie dostepne dane publikowane przez Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego na potrzeby okreSlenia okresu poréwnawczego zgodnie

z § 7 ust. 2 Umowy, bazowy wskaznik wynoszgcy Srednig z ostatnich 6 miesigcy wynositby:

Listopad Grudzienh  Styczen Luty Marzec  Kwiecien
2021 2021 2022 2022 2022 2022
6,6 7,6 8,3 9,3 10,4 11,0

Srednia arytmetyczna wskaznika
zmiany cen produkcji budowlano-
montazowej w porownaniu
z analogicznym miesigcem
poprzedniego roku 8,87

Odwotujgcy zauwaza, ze wynagrodzenie okreslone w Umowie mogtoby zosta¢ zmniejszone
zgodnie z § 7 ust. 3 lit. b), gdyby powyzsza Srednia obliczona dla nastepujgcych po sobie 6
miesigcach byta nizsza od wartosci bazowej o ponad 20%, tj. wynosita mniej niz 7,10:
8,87x80%=7,10

Przyjmujgc sytuacje, w ktérej nadal utrzymywatby sie wzrost cen wyrazony wzrostem w/w
wskaznika o mniej 7,10% za kazde 12 miesiecy realizacji Umowy, Zamawiajgcy bytby
uprawniony do obnizenia wynagrodzenia. Oznacza to, ze nawet w sytuacji dalszego wzrostu
cen, tylko o mniej dynamicznym charakterze niz w okresie porownawczym sprzed zawarcia
Umowy, wynagrodzenie Wykonawcy ulegtoby zmniejszeniu zgodnie z § 7 ust. 2 lit. b) i ust. 3
lit. b). Inacze] mowigc, podstawg zmiany wynagrodzenia umownego nie jest wzrost lub
spadek cen na rynku budowlanym a zmiana ich dynamiki. Oznacza to, Ze wynagrodzenie nie

ulegatoby zmianie tylko w przypadku, gdyby w kazdym 6-miesiecznym okresie wzrost cen

20



wyrazony w/w wskaznikiem utrzymywat taki sam wzrost, jak w okresie poréwnawczym

sprzed podpisania Umowy.

Dla zobrazowania powyzszego Wykonawca przedstawia symulacje zmian wskaznika zmiany
cen produkcji budowlano-montazowej w poréwnaniu z analogicznym miesigcem

poprzedniego roku w okresie od maja 2022 do kwietnia 2023:

Maj |Czerwiec |Lipiec | Sierpien | Wrzesien | Pazdziernik | Listopad | Grudzien | Styczen | Luty | Marzec | Kwiecien

2022|2022 2022 2022 2022 2022 2022 2022 2023 2023|2023 2023

10,5 [10,0 9,5 [9,0 8,5 8,0 7.5 7,2 6.9 6,7 6,5 6,3
6,85

Whniosek moze obejmowaé wylgacznie

6 miesiecy sprzed daty jego =zlozenia. Srednia  arytmetyczna wskaznika zmiany cen

Okres Maj 2022 — Pazdziernik 2022 nie produkcji budowlano-montazowe] w poréwnaniu z

zostat uwzgledniony. analogicznym miesiagcem poprzedniego roku

Wykonawca zwraca uwage, ze w przypadku ziszczenia sie w/w odczytow zgodnie z § 7 ust.
6 po uptywie 12 miesiecy Zamawiajacy bytby uprawniony do zmniejszenia wynagrodzenia
Wykonawcy, pomimo tego, Ze nastepuje wzrost cen wyrazony dodatnim wskaznikiem
zmiany cen produkcji budowlano-montazowej w poréwnaniu z analogicznym miesigcem
poprzedniego roku, gdyz:

» Wskaznik |R| dla miesiecy od listopada 2022 do kwietnia 2023 rowny 6,85 bytby o ponad
20% nizszy od wskaznika z okresu poréwnawczego, ktory wynosit 8,87:

6,85 < 8,87 x 80% = 7,10

» Wowczas wynagrodzenie zostatoby zmniejszone, dla robot pozostajgcych do wykonania po
kwietniu 2023 roku, zgodnie z § 7 ust. 3 lit. b) Umowy o:

W, = (W, — W,) - (100 — |[R])%

W, = (W, —W,)-(100 —|6,85 — 8,87|)%

W, = (W, —W,)-(100 —2,02)%
W, = (W, —W,)-97,98%

co oznacza, ze wartos$¢ wynagrodzenia dla pozostatych rob6t do wykonania zostataby
zmniejszona o 2,02% pomimo wzrostu cen wyrazonego wskaznikiem Prezesa GUS o0 6,85%

w tym okresie.

Wskaznik zmian cen produkcji budowlano-montazowej pokazuje zmiany cen nastepujgce
w danym okresie czasu. Zawsze, gdy wskaznik ma warto$¢ dodatnig (lub powyzej wartosci
100) oznacza to, ze ceny wzrosty w stosunku do badanego okresu. Warto$¢ ujemna
wskaznika (lub ponizej wartosci 100) oznacza, ze ceny w badanym okresie spadty.
Zastosowana przez Zamawiajgcego propozycja porownywania wielkosci samych
wskaznikow uzaleznia zmiane wynagrodzenia od zmiany dynamiki zmian cen, natomiast nie

odnosi sie do faktycznych zmian cen.
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Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosi by poziom zmiany ceny materiatow lub
kosztow uprawniajgcy strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia zostat okreslony
poprzez sam wskaznik cen produkciji budowlano-montazowej bez odwotywania sie do jego
warto$ci z okresu poétrocznego poprzedzajgcego termin ztozenia oferty oraz by zmiana
wynagrodzenia okreslonego w Umowie odbywatfa sie po zmianie tego wskaznika o co

najmniej 5% w stosunku do miesigca kalendarzowego w ktérym sktadana byta oferta.

(...

Nadto Zamawiajgcy okre$lit w §7 ust. 10 maksymalng warto$¢ wszystkich zmian
wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy na 7% wynagrodzenia netto. Nalezy zwrécic
uwage, ze Ministerstwo Infrastruktury majgc na uwadze $wiadomos$¢ rosngcych cen, na
podstawie przeprowadzonych w Ministerstwie analiz i w wyniku ustalen z branzg
wykonawczg, podwyzszyto obecnie limit waloryzacji dla kontraktow zawartych z GDDKIA do
10% wartoSci kontraktu. Zdaniem Ministerstwa, wyzszy Ilimit waloryzacji pozwoli na
ustabilizowanie rynku budowlanego i pozytywnie wplynie na tempo realizacji kontraktow, a
takze zniweluje zagrozenie dla ciggtosci prac budowlanych (Zrodfo:

https://www.gov.pl/web/infrastruktura/dodatkowe-27-mld-zl-na-drogi-krajowe ).

Z uwagi, ze prace hydrotechniczne opierajg sie na podobnych elementach cenotworczych
wptywajgcych na ostateczny bilans kosztowy kontraktu, takich jak: paliwa, cementu, stali,
kruszywa Odwotujgcy wnosi o zastosowanie wskaznika tej samej warto$ci. W obecnych
realiach rynkowych okreSlony przez Zamawiajgcego limit zmian wynagrodzenia moze byc
niewystarczajgcy dla zminimalizowania skutkow rynkowych czynnikow niezaleznych dla obu
stron Umowy. Odwotujgcy wskazuje, ze limit wynoszgcy 10% w sytuacji, w ktorej ostatnie
dane o wskaznikach zmian cen produkcji budowlano-montazowej w poréwnaniu z
analogicznym miesigcem poprzedniego roku okreslajg wzrosty cen rok do roku wynoszgce
nawet ponad 10%, zastosowanie maksymalnego progu wynoszgcego 7% moze sie okazac
niewystarczajgce i tworzy¢ bedzie po stronie Odwotujgcego dodatkowe ryzyko w przypadku,
gdy nastgpi jeszcze wiekszy wzrost cen, prowadzgc do osiggniecia limitu zmiany
wynagrodzenia. Wowczas cate ryzyko, zwigzane z ponadnormatywng zmiang cen na rynku,
ktéra jest niezalezna od Odwotujgcego czy Zamawiajgcego, przypadac bedzie wytgcznie
Odwotujgcemu. Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosi o zwiekszenie maksymalnej
wartoSci wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy, okreSlong w §7

ust. 10 z 7% na 10% wynagrodzenia netto.
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8 lipca 2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na
odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy ustosunkowujgc sie do zarzutéw Odwotujgcego
zestawionych z zakresami i wnioskami z odwotania z dnia 20 czerwca 2022 r. wskazat, ze:

1) uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 1.1) i zgdanie nr 1.1) i wnosi
0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

2) uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 1.2) i zadanie nr 1.3) i wnosi
0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

3) nie uwzglednia zarzutu nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 1.3) i zadania nr 1.4) i 1.5) i
wnosi o oddalenie odwotania w tym zakresie,

4) uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 1.4) i zgdanie nr 1.6) i wnosi
0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

5) uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 1.5) i zgdanie nr 1.7 i wnosi
0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

6) czesciowo uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 2.1) i zgdanie nr 1.2) i 2.1)
w ten sposdb, ze uwzglednia zgdanie Odwotujgcego dotyczgce zmiany pkt 21.5.2.3
SWZ i wnosi 0 umorzenie postepowania w tym zakresie, natomiast w pozostatym
zakresie nie uwzglednia zarzutu nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 2.1) i zgdania nr 1.2)
i 2.1) i wnosi o ich oddalenie,

7) uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 2.2) i zgdanie nr 2.2) i wnosi
0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

8) uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 2.3) i zagdanie nr 2.3) i wnosi
0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

9) uwzglednia zarzut nr 3 i 4 wzgledem zakresu nr 3) i 4) i zgdanie nr 3) i 4) i wnosi
0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

10)nie uwzglednia zarzutu nr 5 wzgledem zakresu nr 5) i zgdania nr 5) i wnosi o
oddalenie odwotania w tym zakresie,

11)nie uwzglednia zarzutu nr 6 wzgledem zakresu nr 6) i zgdania nr 6) i wnosi o
oddalenie odwotania w tym zakresie.

Ponadto Zamawiajgcy wnidst 0 zasgdzenie na jego rzecz kosztdéw postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych.

W zakresie zarzutéw, o ktérych oddalenie wnosit i ktére nie zostaty wycofane przez

Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat nastepujgcg argumentacje.

{ad pkt 1i 2 listy zarzutéw w zakresie niewycofanym i nieuwzglednionym}

Zamawiajgcy wskazat, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie przerzuca na niego

ryzyka, wymaga jedynie starannosci odpowiadajgcej wymogom stawianym profesjonalnym
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uczestnikom rynku hydrobudowlanego. ZMPG S.A. podkreslita, iz dotozyta wszelkie]
mozliwej starannosci, aby precyzyjnie opisa¢ przedmiot zamoéwienia. Na tej podstawie
wykonawca powinien oszacowacC koszt wykonania prac czerpalnych celem dokonania
pogiebienia ioczyszczenia akwenu zgodnie z wymaganiami wskazanymi w OPZ i
dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wymaga, aby w cenie ryczattowej
wykonawca wycenit projektowane prace czerpalne z tym zastrzezeniem, iz w razie
natrafienia na niewybuchy lub niewypaly wykonawcy z tego tytutu bedzie przystugiwato
prawo zadania zmiany wynagrodzenia (§ 6 ust. 1 lit. €) oraz ust. 3 wzoru umowy) lub terminu
wykonania umowy (§ 4 ust. 1 lit. f) i ust. 3 wzoru umowy). Nadto ZMPG S.A. podkreslita, ze
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie wymaga oczyszczenia dna ze ziomu i elementéw
ferromagnetycznych, wymaga jedynie wykonania czynnosci opisanych w OPZ i dokumentacji
projektowej tj. wykonania prac czerpalnych, ktérych wykonanie jest mozliwe takze z
uwzglednieniem jednoczesnego wydobycia ztomu i elementéw ferromagnetycznych, o ile
oczywiscie nie sg to elementy niebezpieczne takie jak niewypaty i niewybuchy. Zamawiajgcy
wskazat, ze powotywanie sie przez STRABAG Sp. z o0.0. w tym zakresie na inne
postepowania lub postepowania innych zamawiajgcych pozostaje irrelewantne dla
przedmiotowej sprawy. W ocenie ZMPG S.A. pogtebienie dna z jednoczesnym wydobyciem
innych elementéw (nie niebezpiecznych) nie moze uprawniaC wykonawcy ani do
dodatkowego czasu iwynagrodzenia, ani do zgdania wynagrodzenia kosztorysowego,
bowiem sg to czynnosci mozliwe do oszacowania w ramach wynagrodzenia ryczattowego,
ktére dla doswiadczonego wykonawcy robét hydrotechnicznych nie powinny generowac
zadnych problemoéw uzasadniajgcych zgdania zmiany czasu ani wynagrodzenia. Co wiecej
Zamawiajgcy podkreslit, ze wykonawca powinien bez problemu oszacowac réwniez takie

okolicznosci jak ruch statkdw i wywotane przez nie falowanie.

{ad pkt 6 listy zarzutéw}

W ocenie Zamawiajgcego sformutowany przez Odwotujgcego wniosek o zmiane
klauzuli waloryzacyjnej, ktéra rzekomo ma by¢ prawidtowa i odpowiada¢ wymogom art. 439
ustawy Pzp jest niezrozumiaty i tym samym niemozliwy do uwzglednienia. Zamawiajgcy
wskazat, ze STRABAG Sp. z 0.0. raz wnosi 0o uwzglednienie zmian w wymiarze punktéw
procentowych (,wiekszy lub rowny 105 lub mniejszy lub réwny 95”), z drugiej strony
natomiast jednoczesnie wnosi o to, aby ,zmiana wynagrodzenia odbywata sie po zmianie
tego wskaznika o co najmniej 5% w stosunku do miesigca, w ktdrym sktadana byta oferta’.
ZMPG S.A. podniosta, ze Odwotujgcy zdaje sie pomijac, iz miedzy zmiang 5 % a zmiang 5

punktéw procentowych wystepuje istotna rdznica.
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Ponadto zdaniem Zamawiajgcego dziatanie zaproponowane przez Odwotujgcego jest
o wiele bardziej ryzykowne dla obu stron, bowiem nie chroni przed jednorazowymi
zdarzeniami gospodarczo-politycznymi, ktére chwilowo (np. w miesigcu poprzedzajgcym
ztozenie oferty lub wniosku o waloryzacje) mogg spowodowac krétkg istotng zmiane
wskaznika i tym samym narazi¢ strony na nagte i nieprzewidziane zmiany wynagrodzenia. W
zwigzku z powyzszym ZMPG S.A., celem zniwelowania tego ryzyka i utatwienia wykonawcy
szacowania zmian kosztéw w ofercie, przyjeta srednig tego wskaznika z pétrocznego okresu.
Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze przyjeta maksymalna warto§¢ zmiany wynagrodzenia

wykonawcy na poziomie 7 % odpowiada jego mozliwosciom finansowym.

Na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego 12
lipca 2022 r. Odwotujgcy oswiadczyt, Zze podtrzymuje:
- zarzuty nr 1 i nr 2 odwotania wzgledem zakresu | ust. 1 pkt 3 i odpowiednio zgdania Il ust.
1 pkt 4 i pkt 5 petitum odwotania;
- zarzut nr 6 odwotania wzgledem zakresu | ust. 6 i odpowiednio zgdania Ill ust. 6 petitum
odwotania.

Odwotujgcy o$wiadczyt, ze wycofuje odwotanie w pozostatym zakresie.

sygn. akt KIO 1649/22
W dniu 20 czerwca 2022 r. wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie

wniést odwotanie na niezgodng z przepisami czynno$¢ Zamawiajgcego podjeta

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, polegajgcg na ustaleniu tresci SWZ,

w tym projektowanych postanowien umowy w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp oraz

k.c.

Odwotujgcy w petitum odwotania wskazat zakres (pkt 1), zarzuty (pkt Il) oraz zgdania

(pkt 1),

Odnoszgc sie do zakresu odwotania (pkt 1) STRABAG Sp. z 0.0. podniosta, co
nastepuje:

1. Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce ryzyko, ktére zgodnie z prawem powinien ponosi¢
we wlasnym zakresie, przez co narusza klauzule abuzywne okreslone w art. 433 pkt 3
ustawy Pzp poprzez:

1) Przerzucenie na wykonawce kosztéw robot rozbidrkowych niewykazanych w projekcie
a podlegajgcych rozbidérce — pkt 21.12.2 ppkt v) SWZ;

2) Przerzucenie ryzyka realizacji przedmiotu zamoéwienia w przedtuzonym okresie trwania
umowy z uwagi na zastosowane prawo opcji ha wykonawce poprzez pozbawienie go
mozliwosci dochodzenia jakichkolwiek roszczen w szczegdélnosci odszkodowawczych

ani roszczenh o zmiane wynagrodzenia - § 2 ust. 12 wzoru umowy;
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3)

4)

5)

Przerzucenie na wykonawce ryzyka realizacji przedmiotu zamowienia w przedtuzonym
okresie trwania umowy z uwagi na okolicznosci od niego niezaleznych, warunkujgcych
zmiane terminu realizacji umowy w przypadkach okreslonych w § 4 ust. 1 pkt od a) do
€) wzoru umowy tj.:
a) niedotrzymania tego terminu wynika z okolicznosci zawinionych przez
Zamawiajgcego (np. nieterminowe przekazanie terenu budowy, koniecznos¢
dokonania istotnych odstepstw (w rozumieniu Prawa budowlanego)
w dokumentacji projektowej przekazanej wykonawcy przez Zamawiajgcego, w
tym zmian na zlecenie Zamawiajgcego) lub z sity wyzszej,
b) wystgpienia po stronie wiasciwych organdéw opdéznien lub zaniechan w
podjeciu czynnosci, do podjecia ktérych sg zobowigzane na mocy przepiséw
prawa, jezeli opdznienie takie przekroczy okres, przewidziany w przepisach
prawa, w ktorym czynnosci powinny zostaé podjete i nie jest nastepstwem
okolicznosci zawinionych przez wykonawce,
c) jezeli wystgpi brak mozliwosci wykonywania robét z powodu nie dopuszczania
do ich wykonywania przez uprawniony organ lub nakazania ich wstrzymania
przez uprawniony organ wskutek okolicznoéci niezawinionych przez wykonawce,
d) wystgpienia sity wyzszej uniemozliwiajgcej wykonanie przedmiotu umowy
zgodnie z jej postanowieniami lub zatgcznikami do niej lub przepisami,
€) zmiany przepisOw prawa, jezeli zmiany te bedg mialy wptyw na termin
wykonania przedmiotu umowy,
bez wskazania, ze zmianie moze ulec takze wynagrodzenie nalezne wykonawcy;
Przerzucenie na wykonawce ryzyka, ktérego na podstawie wizji lokalnej jak
i udostepnionych w postepowaniu dokumentéw nie da sie oszacowac tj. zmiany
poziomu wody, falowanie, potencjalne zanieczyszczenia, ruch statkéw, wystepowanie
na dnie lub w dnie ztomu lub pali itp. zgodnie z § 8 ust. 3 i ust. 5 wzoru umowy
z wytgczeniem jakichkolwiek roszczen, w szczegodlnosci o przediuzenia terminu
wykonania przedmiotu umowy lub zmiany wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu
umowy lub zmiane warunkéw wykonania przedmiotu umowy, podczas gdy
z przekazanej dokumentacji postepowania w tym badan obiektéw zalegajgcych na
dnie nie da sie okresli¢ doktadnej ilosci, gabarytéw ani rodzaju zanieczyszczeh co
powoduje wycene ryzyka niemozliwego na etapie oferty a jednoczes$nie ponoszenie
odpowiedzialno$ci przez wykonawce na etapie realizaciji;
Przerzucenie w § 15 ust. 6 oraz w § 16 ust. 6 wzoru umowy ryzyka wykonania
niezbednych badan i analiz oraz pokrycia zwigzanych z tym kosztow w sytuacji
ztozenia wniosku o wykonanie robo6t dodatkowych lub zamiennych, nawet gdy okazag

sie one niezasadne a bedg wynikaty z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego;

26



6) Poprzez nadmierne i nieproporcjonalne przerzucenie ryzyka na wykonawce za
procedure akceptacji wnioskéw materiatowych okreslonych w § 9 ust. 7 wzoru umowy
polegajacych na kazdorazowym pozyskiwaniu akceptacji i ponoszeniu w tym
kosztow, ktdre powinny obcigza¢ Zamawiajgcego (jako podmiotu odpowiedzialnego
za projekt) tj. wbudowanie, wykorzystanie lub zmiana materiatbw wymagajg
przeprowadzenia ww. procedury i sg mozliwe jedynie po uzyskaniu ww. zgody
akceptacji Zamawiajgcego (Nadzor inwestorski okreslony w § 24 ust. 2), przy czym

za kazdym razem wszystkie zwigzane z tym koszty (np. opinia nadzoru autorskiego,

dodatkowe badania, sprawdzenia itp.) wykonawca wykona na wtasny koszt.

2. Zamawiajgcy dokonuje opisu przedmiotu zamoéwienia oraz obowigzkéw umownych
w sposéb niejasny, niedokladny oraz w sposéb naruszajgcy rowne traktowanie
wykonawcow. Opis ten dowodzi takze istotnego zachwiania rownowagi kontraktowej
w sposOb niezasadnie dajgcy przewage kontraktowg Zamawiajgcemu, co powoduje
przerzucenie na wykonawce niewspétmiernie wysokiego ryzyka, niemozliwego do
przewidzenia i wyceny na etapie sktadania oferty jak tez przerzucenie ryzyka niescistosci
i niejasnosci opisu na wykonawce co zostato wyrazone:

1) W postaci koniecznosci wyceny w ofercie , jako ceny ryczaittowej zgodnie z pkt
21.12.2 ppkt c) SWZ oraz § 8 ust. 3 i 5 wzoru umowy kosztéw przeprowadzenia
rozpoznania saperskiego terenu objetego przedmiotowg inwestycjg (z terenem
oddzialywania technologicznego) wraz z wydobyciem obiektéw niebezpiecznych, w
tym niewypatdw i niewybuchow oraz sporzgdzeniem raportu potwierdzajgcego, ze
sprawdzony i oczyszczony teren jest bezpieczny dla pracy ludzi i sprzetu, podczas
gdy udostepnione w postepowaniu dane w tym przeglad nurkowy, raport
ferromagnetyczny uniemozliwiajg okreslenie doktadnej ilosci, wielkosci i tonazu.
Mozna jedynie oszacowac z niego, ze jest 206 obiektow, przy czym nie wiadomo jaki
to rodzaj i wielkos¢ obiektu, czy bedzie wymagat wydobycia przez profesjonalny
patrol saperski, czy bedzie zwyktym odpadem/ztomem i jakie koszty w zwigzku z tym
wykonawca powinien przyjg¢ w ofercie;

2) W postaci catkowitej dowolnosci i uznaniowos$ci dokonania zmian umowy w zakresie
terminu realizacji jak i wynagrodzenia poprzez uzycie niejasnych i niekonkretnych
sformutowan w § 4 ust. 2, ust. 3, ust. 4, ust. 7, ust. 8, oraz w § 6 ust. 2, ust. 3, ust. 4,
ust. 7, ust. 8 wzoru umowy mowigcych o tym, ze Zamawiajgcy moze wniosek

zaakceptowac w cato$ci, w czesci lub go nie zaakceptowaé w cafosci albo w czesci

(...) i jedynie o czas [lub kwote] (...) wskazany i szczegofowo uzasadniony

w zaakceptowanym wniosku Wykonawcy co literalnie prowadzi do stwierdzenia, ze

nawet w sytuacjach obiektywnych i uzasadnionych Zamawiajagcy ma prawo odmaéwié

dokonania zmiany umowy przerzucajgc ryzyko na wykonawce;
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3) W postaci niewspotmiernego do wartosci jak i przedmiotu zamowienia mozliwosci
odstgpienia od umowy na podstawie § 23 ust. 2 pkt d) wzoru umowy, w sytuacji gdy,
wykonany zakres przedmiotu umowy ma wady, podczas gdy uprawnienie do
terminacji umowy powinno mie¢ miejsce w sytuacjach istotnego niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, ocenianego przez pryzmat art. 647 k.c. co
uprawniatoby do takiego odstgpienia dopiero w momencie nieusuniecia wad istotnych
obiektu (a nie kazdej wady, innej nawet nieistotnej).

3. Poprzez niezasadne i niezgodne z prawem wstrzymywanie w § 5 ust. 6, § 19 ust. 8 wzoru
umowy pfatnosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w sytuacji dokonania odbioru
koncowego przedmiotu umowy, do kwoty wskazanej przez Zamawiajgcego w protokole
koncowym, stanowigcej wartos¢ wad, podczas gdy takie zatrzymanie stanowi dodatkowe
i nieprzewidziane w przepisach prawa, w tym ustawy Pzp zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy i stanowi obejscie wymogu art. 452 ust. 2 ustawy Pzp, ponadto
narusza art. 647 k.c. nakazujgcy zaptaci¢ wykonawcy wynagrodzenie nalezne za
wykonany i odebrany obiekt.

4. Poprzez przyznanie dowolnosci Zamawiajgcemu w § 19 ust. 8 wzoru umowy dokonania
odbioru koncowego, w sytuacji gdy wykonany przedmiot umowy ma wady nieistotne,
podczas gdy art. 647 k.c., i utrwalona na jego kanwie linia orzecznicza Sgdu Najwyzszego
nakazuje w takiej sytuacji dokonanie odbioru i zaptate umdéwionego wynagrodzenia.

5. Poprzez zadanie wraz z wnioskiem o pfatnos¢ w § 5 ust. 7 pkt c) wzoru umowy
oSwiadczenia podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow, ktorzy uczestniczyli
w realizacji zakresu przedmiotu umowy Ilub cesje naleznosci na rzecz tych
podwykonawcéow lub dalszych podwykonawcéw, podczas gdy zgodnie z ustawg Pzp i
przepisem jej art. 437 ust. 1 pkt 4, art 447 ust. 1 ustawy Pzp wymaga sie zlozenia
dowodow zaptaty naleznego podwykonawcom wynagrodzenia (rozumianego jako kazdy
inny dowdd np. potwierdzenie przelewu).

6. Poprzez przewidzenie w § 7 umowy klauzul waloryzacyjnych pozornych, niemozliwych do
osiggniecia, oderwanych zaréwno co do sposobu jak i wysokosci ich liczenia od realiow
rynkowych i warunkow realizacji przedmiotu umowy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1,2,3 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, art. 353 k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 649 k.c. poprzez
niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyka
wskazanego w czes¢ | pkt 1 i 2 odwotania, w tym za przedituzenie czasu realizaciji
umowy z przyczyn nielezgcych po stronie Zamawiajgcego lub innych organéw badz
okolicznosci niezaleznych od stron, kosztéw realizacji opcji w przedtuzonym terminie

umowy, za ponoszenie odpowiedzialnosci i kosztow za dodatkowe analizy, badania
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2)

3)

4)

uzgodnienia podczas akceptacji wnioskdw materiatowych czy wnioskéw o roboty
dodatkowe lub zamienne, podczas gdy takie ryzyko stanowi wytgczne ryzyko
Zamawiajgcego, a przez to jest niezgodne z klauzulg abuzywng art. 433 pkt 3 ustawy
Pzp;

art. 16 pkt 1,2,3 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 353t k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 649 k.c. w stosunku do zakresu okreslonego
w czesci | pkt 1 i 2 odwotania, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia
i postanowien umowy w sposob niepetny, niejasny, nieprecyzyjny oraz poprzez
naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody
ksztattowania warunkéw umowy poprzez skonstruowania postanowien umowy w
sposdéb nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego - uprzywilejowanie pozycji
Zamawiajgcego i naruszenie zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego,
co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspoétzycia spotecznego, godzi w nature
stosunku prawnego, naruszajgc tym samym rownowage kontraktowg stron oraz
stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa podmiotowego
uksztattowania istotnych postanowiern umownych;

art. 436 pkt 2, art. 447 ust. 1 pkt 1, art. 450, art. 452 ust. 2, art. 453 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. 353 k.c. i 647 i 654 k.c. poprzez niezasadne
i niezgodne z prawem wstrzymywanie pfatnosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy za zrealizowane prace w sytuacji stwierdzenia wad podczas odbioru, co
stanowi podwdjne zabezpieczenie ponad wymagane zgodnie z umowg w § 17 (5 %
ceny brutto oferty), ktére to zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy stanowi
gorny limit zabezpieczenia, jakiego mozna sie domaga¢ zgodnie z art. 452 ust. 2
ustawy Pzp a wszelkie dalsze zabezpieczenia, w tym w postaci wstrzymywania
ptatnosci przekracza ten prég i stanowi o naruszeniu ustawy. Co wiecej, Inwestor ma
obowigzek zaptaty za wykonany i odebrany obiekt zgodnie z art. 647 k.c. a wiec
wstrzymywanie ptatnosci w sytuacji dokonania odbioru korncowego (odbior jest tylko
kiedy nie ma wad istotnych) stanowi o naruszeniu obowigzku wynikajgcego z tego
przepisu;

art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 k.c.
poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w § 19 ust. 8 wzoru umowy mozliwosci odmowy
odbioru przedmiotu umowy w sytuacji wystgpienia wad i usterek, mozliwosci
wstrzymania ptatnosci wynagrodzenia w sytuacji stwierdzenia wad i usterek w
sytuacji gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie inwestora
(zamawiajgcego) do odmowy odbioru koncowego powinno mie¢ miejsce jedynie
w przypadku wystgpienia wad istotnych za$§ w przypadku zgtoszenia gotowosci do

odbioru przedmiotu umowy o roboty budowlanej z wadami nieistotnymi inwestor
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(zamawiajgcy) zobowigzany jest dokona¢ odbioru koncowego. Zgodnie z art. 647 k.c.
inwestor (Zamawiajgcy) ma obowigzek dokonania odbioru i moze uchyli¢ sie od tego
obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony jest wadami
istotnymi. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych inwestor (Zamawiajacy) jest
obowigzany dokona¢ odbioru koncowego a postanowienia umowy nie mogg
pozostawia¢ dowolnosci w tym zakresie;

5) art. 437 ust. 1 pkt 4, art. 447 ust. 1, art. 465 ust. 113 w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp
w zakresie w jakim Zamawiajgcy uzaleznia dokonanie ptatnosci wynagrodzenia na
rzecz wykonawcy od przedstawienia o$wiadczenia podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy co do zaptaty wszystkich wymagalnych naleznosci lub cesji tych
naleznosci, podczas gdy ww. przepisy ustawy Pzp wymagajg ziozenia dowoddéw
potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia rozumianych takze jako
kazdy inny dokument, faktura, oswiadczenie itd. i nie wymagajg dla swej skutecznosci
tacznego sktadania oswiadczenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy;

6) art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez sformutowanie projektu umowy w sposéb uniemozliwiajgcy dokonanie
zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie
zamowienia publicznego, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta
na okres dtuzszy niz 12 miesiecy i zawiera mechanizmy sposobu liczenia waloryzacji
niezrozumiate, niezasadne i pozorne z uwagi na ich sposob jak i przyjete podstawy
ich liczenia.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania czynnosci — zmiany tresci SWZ i zalgcznika do SWZ ,Projektowane
postanowienia umowy” poprzez:

1. W zakresie wskazanym w czesci | pkt 1 odwotania: wyeliminowanie odpowiedzialnoSci
wykonawcy za dziatania i zaniechania Zamawiajgcego, innych organow lub osob trzecich
badz odpowiedzialnosci za zdarzenia lub czynnosci podjete przez Zamawiajgcego,
ktérych konsekwencje, w tym finansowe réwniez powinny lezeé po jego stronie i tak:

1) Wykreslenie z obowigzkéw umownych wykonania rozbiérki nieokreslonej w projekcie
tj. pkt 21.12.2 ppkt v) SWZ;

2) Wykres$lenie obowigzku wyceny w ramach ceny ryczattowej kosztow wydobycia
obiektow ferromagnetycznych w tym niewypatéw lub niewybuchow tj. wykreslenie pkt
21.12.2 ppkt c) SWZ oraz jednoczes$nie okreslenie w umowie, ze wykonawca nie
ponosi odpowiedzialnosci za wydobycie obiektdw niezidentyfikowanych na etapie

postepowania przy czym zakres wydobycia takich obiektdéw oraz wycena powinna sie
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3)

4)

5)

odbywa¢ w ramach roboét dodatkowych, koniecznych do prawidtowego wykonania
umowy;

Wykreslenie z § 2 ust. 12 wzoru umowy mozliwosci dochodzenia przez wykonawce
roszczen o zmiane wynagrodzenia w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego
Z prawa opcji tj. wykreslenie zdania: Zmiana terminu wykonania Przedmiotu Umowy
z § 2 ust. 1 powyzej na podstawie niniejszego ustepu nie rodzi po stronie Wykonawcy
Jakichkolwiek roszczen, w szczegolnoSci odszkodowawczych ani roszenia o zmiane
wynagrodzenia;

Wskazanie ze wykonawca bedzie miat uprawnienia do zmiany terminu realizacji
umowy oraz wynagrodzenia takze w przypadkach okreslonych w § 4 ust. 1 pkt a), b),
c), d),e) jako ze okolicznosci tam wymienione nie lezg po stronie wykonawcy, sg od
niego niezalezne a ich wystgpienie nie jest mozliwe do wyszacowania i wyceny
w ofercie. Ponadto okolicznoéci te w zakresie w jakim wynikajg z przyczyn lezacych
po stronie Zamawiajgcego powinny obcigza¢ jego zgodnie z rozktadem ciezaru
odpowiedzialnosci z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp;

Wykreslenie w § 8 ust. 3 i ust. 5 lub zmiane brzmienia ust. 3 w taki sposob aby
wykonawca ponosit odpowiedzialnos¢ tylko za mozliwe do ustalenia podczas wizji
lokalnej jak i przekazang dokumentacje zakresu prac a nie prac lub zakreséw, ktérych
podczas wizji ustali¢ sie nie dato, z jednoczesnym zrzeczeniem sie roszczen z tego
tytutu. Zapis prowadzi pod pozorem wizji lokalnej, podczas ktérej nie ma mozliwosci
zlokalizowania chociazby podwodnych czy podgruntowych
zanieczyszczen/ztomu/pali do przerzucenia ryzyka za niescistosci dokumentacji i jak i
koniecznosci wykonania prac, ktérych zakresu jak i wyceny nie da sie przewidzie¢ i
wyceni¢ w cenie ryczattowej;

W razie pozostawienia zapisu akceptowalna bytaby tres¢ ust. 3:

Wykonawca o$wiadcza, ze miat zapewniong mozliwo$¢ udziatu w wizji lokalnej
miejsca wykonania Przedmiotu Umowy, a takze, ze jest $wiadomy charakterystyki
(stan, lokalizacja, dotychczasowe i planowane wykorzystanie — przemystowe nabrzeze
przetadunkowe réznych towaréw, w tym ztomu, dotychczasowa obecnos$c
specjalistycznych maszyn i wynikajgce z tego ryzyka itp.) tego miejsca i ewentualnych

trudnosci moggcych wystapi¢c w tym miejscu whasnie-z-uwagi-nafego-charakterystyke

Z zastrzezeniem odmiennych postanowieri Umowy - nie bedzie z tego tytutu zgtaszat
Jakichkolwiek roszczen, o ile dafo sie je przewidzie¢ i wyceni¢ na podstawie wizji
lokalnej i udostepnionych na etapie postepowania dokumentow, w-szezegélrosei-nie
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6) Jednoczesnie z uwagi na brak mozliwosci wyceny ryczattowej w stosunku do catosci
oczyszczenia terenu z ztomu i elementow ferromagnetycznych (przekazany raport
z badan i przeglad nurkowy pokazuje, ze sg zanieczyszczenia i anomalie ale nie
okreslajg jakie sg co do wielkosci gabarytéw i rodzaju, bo czym innym jest usuniecie
niewybuchu np. bomby, ktére usuwa saper a czym innym kawatek metalu, ktéry
usunie wykonawca) Odwotujgcy wnidst o zmiane udostepnionego przedmiaru z

ryczattowego na kosztorysowy w zakresie 2 pozycji odnoszgcych sie do:

Lp. Podstawa Opis i wyliczenia \ j-m. \ Poszcz. \ Razem
1 PRACE PRZYGOTOWAWCZE
Przeszukanie i nadzér saperski na terenie inwestycji - cze$¢ ladowa kpl.
d.1| kalk. wiasna
1 kpl. 1,000
RAZEM 1,000
2 Przeszukanie i nadzor saperski na terenie inwestycji - czes¢ pod- kpl.
d.1| kalk. wlasna |wodna
1 kpl. 1,000
RAZEM 1,000

poprzez przyjecie Cen jednostkowych wskazanych w Formularzu cenowym Oferty.
Powyzsze miatoby zastosowanie do nastepujgcych zakreséw robdt, ktérych zakresu
nie mozna w sposéb jednoznaczny okreslic w dokumentacji przetargowej i mogtoby
sie odbywa¢ poprzez wskazanie ceny jednostkowej dla jednej pozycji/sztuki w
podziale na:
o Utylizacja niewybuchow i niewypatow z czesci lgdowej,
o Utylizacja niewybuchéw i niewypatéw z czesci podwodnej,
o Wydobycie ferromagnetykow z czeéci podwodnej,
o Wydobycie i utylizacja odpaddéw wg grup odpadow z czesci podwodnej:
o 03 01 05 Trociny, wiory, scinki, drewno, ptyta wiérowa i fornir inne niz
wymienione w 03 01 04;
o 15 01 10 Opakowania zawierajgce pozostatosci substanciji
niebezpiecznych lub nimi zanieczyszczone;
o 16 01 03 Zuzyte opony;
o 17 01 Odpady materiatéw i elementéw budowlanych oraz infrastruktury
drogowej (np. beton, cegty, ptyty, ceramika);
o 17 02 Odpady drewna, szkta i tworzyw sztucznych;
o 17 03 Mieszanki bitumiczne;
o 17 09 04 Zmieszane odpady z budowy, remontéw i demontazu inne niz
wymienione w 17 09 01, 17 09 02, 17 09 03;

o 1912 04 Tworzywa sztuczne i guma,;
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7) Wskazanie w § 15 ust. 6 i w § 16 ust. 6 umowy, ze koszty wykonania niezbednych
badan i analiz w sytuacji ztozenia wniosku o wykonanie robét dodatkowych lub
zamiennych w razie wykazania ich zasadnos$ci ponosi Zamawiajacy {j.

Jezeli w ocenie Zamawiajgcego (Kierownik Projektu) wskutek ztozenia wniosku,
0 ktorym mowa w ust. 3 powyzej, powstanie konieczno$¢ przeprowadzenia
dodatkowych badan lub analiz, przeprowadzenie takich czynnosci wymaga uprzedniej
pisemnej zgody Zamawiajgcego, a koszt tych czynnoSci — niezaleznie—od—vwyniku
rozpatrzenia—wniosko—WWrkonawey—przez—Zamawiajgeege W razie wykazania
niezasadno$ci wniosku — ponosi Wykonawca;

8) Zmiane w tresci § 9 ust. 7 wzoru umowy:

Wykonawca dostarcza wszystkie materiaty niezbedne do realizacji Przedmiotu
Umowy. Wykonawca celem wbudowania Ilub wykorzystania danego materiatu,
przedstawi Zamawiajgcemu (nadzor inwestorski okreslony w § 24 ust. 2) wniosek
materiatowy zawierajgcy informacje i dokumenty potwierdzajgce spetnienie wymagan
Zamawiajgcego wynikajgcych z Umowy i zatgcznikbw do niej oraz dokumenty
potwierdzajgce dopuszczenie do obrotu i powszechnego stosowania w budownictwie
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Zamawiajgcy moze Zzgda¢ dodatkowych
informacji w tym zakresie pod rygorem niezaakceptowania wniosku Wykonawcy.
Zamawiajgcy (nadzor inwestorski okreSlony w § 24 ust. 2) w terminie 28 dni od
otrzymania kompletnego wniosku, uwzgledniajgcego w razie konieczno$ci w/w
dodatkowe informacje zgdane przez Zamawiajgcego, zaakceptuje go albo odmowi
akceptacji w czesci lub w cafosci gdy materiat nie bedzie zgodny z przekazang mu
dokumentacjg projektowg. Whudowanie—wykorzystanie—lub Zmiana materiatow
wymaga przeprowadzenia w/w procedury i jest sg mozliwa jedynie po uzyskaniu w/w
zgody akceptacji Zamawiajgcego (nadzor inwestorski okre$lony w § 24 ust. 2), przy
czym za—kazdym—razem w przypadkach zmian lezgcych po stronie Wykonawcy
wszystkie zwigzane z tym koszty (np. opinia nadzoru autorskiego, dodatkowe badania,
sprawdzenia itp.) Wykonawca wykona na wtasny koszt.

2. W zakresie wskazanym w Czesci | pkt 2 odwotania: doprecyzowania opisu przedmiotu
zamOwienia i obowigzkédw Zamawiajgcego oraz wykonawcy W Sposob jasny i
umozliwiajgcy wycene oferty a jednoczesnie przywrdcenia zachwianej w sposéb
nieuprawniony na korzy$¢ Zamawiajgcego rownowagi zapiséw umowy poprzez:

1) W zakresie pkt 21.12.2 ppkt ¢) SWZ oraz § 8 ust. 3 i 5 wzoru umowy — poprzez ich
wykreslenie lub jak wyzej;

2) Zmiany tresci w § 4 ust. 2, ust. 3, ust. 4, ust. 7, ust. 8 oraz w § 6 ust. 2, ust. 3, ust. 4,
ust. 7, ust. 8 wzoru umowy w taki sposob, aby w razie ziszczenia sie przestanek do

zmiany umowy i wykazania ich zasadnosci Zamawiajgcy dokonywat zmiany umowy,
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a nie pozostawiat sobie niczym nieograniczonej dowolnosci. Proponowane brzmienie
zapisow:

(...) Zamawiajgcy (Kierownik Projektu) pisemnie poinformuje Wykonawce o wyniku
rozpatrzenia wniosku Wykonawcy, przy czym meze wniosek zaakceptuje w cafosci,
lub w czesci gdy zajdg ku temu przestanki lub moze go nie zaakceptowac¢ w catoSci
albo w cze$ci w sytuacji gdy przestanki zmiany nie zostang wykazane. Termin
wykonania Przedmiotu Umowy [lub kwota] meze zostanie zmieniony na podstawie
niniejszego ustepu w formie aneksu do Umowy zawartego po akceptacji wniosku
Wykonawcy przez Zamawiajgcego (Kierownik Projektu) (...);

3) Zmiane § 23 ust. 2 pkt d) i przyjecie ze prawo odstgpienia bedzie przystugiwato gdy
wykonany zakres Przedmiotu Umowy ma wady istotne, pomimo faktu, Zze
Zamawiajgcy uprzednio zazgdat od Wykonawcy ich usuniecia, wyznaczajgc w tym
celu okres$lony dodatkowy termin.

3. W odniesieniu do Czesci | pkt 3 odwotania: Wykreslenie z § 5 ust. 6, § 19 ust. 8 wzoru
umowy mozliwosci wstrzymywania ptatnosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
w sytuacji dokonania odbioru koncowego przedmiotu umowy, do kwoty wskazanej przez
Zamawiajgcego w protokole stanowigcej wartos¢ wad.

4. W odniesieniu do Czesci | pkt 3 odwotania: okreslenie w § 19 ust. 8 wzoru umowy, ze
w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych Zamawiajgcy dokona odbioru przedmiotu
umowy tj.:

W przypadku niestwierdzenia wad istotnych w chwili odbioru lub usuniecia wad zgodnie

Zz ust. 7 powyzej, Strony zawrg w protokole informacje o dokonaniu i dacie Odbioru

Koncowego i podpiszg taki protokét Odbioru Koricowego. Strony przewidufg—rozliwosé

dokonajg odbioru Przedmiotu Umowy i obustronnego podpisania protokotu Obioru

Koncowego takze ze stwierdzonymi nieistotnymi wadami, ktére Komisja Odbioru

Koncowego wskaze w protokole Odbioru Koncowego i zaakceptuje — w takim wypadku

Wykonawca bedzie zobowigzany do ich usuniecia w terminie i w sposob wskazany

w protokole Odbioru Korncowego, &

5. Zmiang w § 5 ust. 7 wzoru umowy poprzez wskazanie, ze Wniosek o ptatno$¢ musi
zawiera¢ dokumenty w celu wykazania przez Wykonawce wywigzania sie z obowigzku
dokonania zapfaty naleznosci wszystkim podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom,

ktérzy uczestniczyli w realizacji zakresu Przedmiotu Umowy, ktérego dotyczy faktura
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Wykonawcy 1. dowoddéw zapfaty naleznego i wymagalnego podwykonawcom
wynagrodzenia (np. os$wiadczenie podwykonawcy, dalszego podwykonawcy, cesja
naleznosci na rzecz podwykonawcow lub dalszych podwykonawcéw, ktérzy uczestniczyli
w realizacji zakresu Przedmiotu Umowy, ktérego dotyczy wniosek o pfatnosc
Wykonawcy).

. Zmiane sposobu ustalania zasad i wysokosci waloryzacji w taki sposéb aby zamiast
sredniej z ostatnich 6 miesiecy poziom zmiany ceny materiatoéw lub kosztéw uprawniajgcy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia zostat okreslony poprzez sam wskaznik
cen produkcji budowlano-montazowej, z miesigca poprzedzajgcego termin ztozenia oferty,
bez odwotywania sie do jego wartosci z okresu poréwnawczego oraz wnosi by zmiana
wynagrodzenia odbywata si¢ po zmianie tego wskaznika o co najmniej 5% w stosunku do
miesigca, w ktérym sktadana byta oferta.

Odwotujgcy wskazuje, ze zmiana wynagrodzenia winna odbywaé sie poprzez jego
zwiekszenie lub zmniejszenie z zastosowaniem iloczynu wynagrodzenia pozostatego do
zaptaty i wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej, z jednoczesnym zwigkszeniem
w § 7 ust. 10 limitu zmiany wynagrodzenia catosciowego netto z 7% do 10%.
Proponowane brzmienie zapisow, ktére odpowiadatyby obecnym realiom i pozwolity
zachowa¢ sens wprowadzenia art. 439 ustawy Pzp a jednoczesnie nie odstawatyby
wiekszosci zapisow wprowadzanych do umoéw tego typu to:

1. Wynagrodzenie netto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1-3 Umowy, pozostafe jeszcze do
wyptaty Wykonawcy, ulegnie zwiekszeniu lub zmniejszeniu w przypadku odpowiednio
wzrostu lub obnizenia cen materiatow Ilub kosztow zwigzanych z realizacjg Umowy
zgodnie z warunkami wskazanym w niniejszym paragrafie i pod warunkiem, ze Strona
Zgdajgca takiej zmiany wykaze, Ze zmiana cen materiatow lub kosztow zwigzanych z
realizacjg Umowy miata wptyw na koszt realizacji Umowy. Strony postanawiajg, ze oceny
wystgpienia wzrostu lub obnizenia cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
Umowy bedg dokonywac na podstawie zmian miesiecznego procentowego wskazZnika
cen produkcji budowlano-montazowej, ustalanego i ogtaszanego przez Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego (wskaznik zmiarn cen produkcji budowlano-montazowej
w poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego roku). Wskaznik ten publikowany
jest na stronie https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/. Zmiana
migjsca lub sposobu publikacji tego wskaznika nie wymaga zawarcia aneksu do Umowy.
W przypadku gdyby wskaznik ten przestat by¢ dostepny, ulegtby zmianie lub usunieciu -
zastosowanie znajdzie inny najbardziej zblizony wskaznik publikowany przez Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego wskazany przez Zamawiajgcego, a zmiana taka nie
bedzie wymagata aneksu do Umowy.

2. Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1, ulegnie:
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miesiecznyych—wartosei wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej, o ktérym mowa

w ust. 1 powyzej, wskazany we wniosku, o ktébrym mowa w ust. 4 ponizej, bedzie wiekszy

lub réwny 105 wzgledem e—ee—najmmej—z%—(zaequglafa%mkgere—de—ezesef—setnye#

ostatnich-szescit-riesiecy-poprzedzajgeych-miesige; miesigca, w ktorym uptywat termin
Sktadania ofert w postepowaniu Zamawiajgcego nr NPR/NS/2022/002 bedgcym podstawg

zawarcia Umowy (poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia);

b) zmniejszeniu pod warunkiem, ze sredma—aﬂﬁtmetyezna—z—szesem—nastepbﬁeyeh—pe

miesieeznych—wartosei wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej, o ktérym mowa

w ust. 1 powyzej, wskazana w informacji, o ktéref mowa w ust. 5 ponizej, bedzie mniejszy

lub réwny 95 wzgledem e—ee—nafmmej—ZQ%—ézaequglajqc—w—geﬁe—de—ezesel—seMyeh—

nej-tego wskaznika-z
ostatnich-szesecit—niesiccy—poprzedzajgeych—miesige miesigca, w ktoérym uptywat termin
sktadania ofert w postepowaniu Zamawiajgcego nr NPR/NS/2022/002 bedgcym podstawg
zawarcia Umowy (poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia).
3. Po spetnieniu warunkéw z ust. 2 powyzej, w przypadku, o ktérym mowa:
a) w ust. 2 lit. a) powyzej - wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1 powyzej, zostanie
powiekszone wedtug nastepujgcego wzoru:

Wz = (Wp — Ww) x (£66+{R})%
gdzie:
Wz — oznacza wysoko$¢ zmienionego wynagrodzenia Wykonawcy,
Wp — oznacza wysokos$¢ wynagrodzenia netto Wykonawcy, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 -
3 Umowy,
Ww — oznacza fgczng sume wynagrodzenia netto wypfaconego Wykonawcy do momentu
wptywu wniosku, o ktorym mowa w ust. 4 ponizej, w tym takze poprzez potrgcenie
wierzytelnosci Stron,

|IR| - oznacza warto$¢ bezwzglednrgzrozhicy-rmiedzy-Srednig-arfmetyczng wskaznika cen
produkciji budowlano-montazowej, o ktérym mowa w ust. 1 powyzej, z-ostathich-szesecit

miesiocy-poprzedzajgeyeh pomiedzy miesigcem poprzedzajgcym dzien ztozenia wniosku
0 zmiane wynagrodzenia a miesigcem poprzedzajgcym ztozenie oferty, lub, w przypadku
kolejnych wnioskéw — od dokonania poprzedniej waloryzacji w przypadku wzrostu

wskaznika




b) w ust. 2 lit. b) powyzej - wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1 powyzej, zostanie

pomniejszone wedfug nastepujgcego wzoru:

Wz = (Wp — Ww) x {£06—R})%
gdzie:
Wz — oznacza wysokos$¢ zmienionego wynagrodzenia Wykonawcy,
Wp — oznacza wysoko$¢ wynagrodzenia netto Wykonawcy, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 -
3 Umowy,
Ww — oznacza fgczng sume wynagrodzenia netto wypfaconego Wykonawcy do momentu
wptywu informacji, o ktérej mowa w ust. 5 ponizej, w tym takze poprzez potrgcenie
wierzytelnosci Stron,

R - oznacza wartoS¢ bezwzglednazroznicy-miedzy-Srednig-arfmetyczng wskaznika cen
produkcji budowlano-montazowej, o ktérym mowa w ust. 1 powyzej, z-ostathich-szesecit

miesiocy-poeprzedzajgeyeh pomiedzy miesigcem poprzedzajgcym dzien ztozenia wniosku
0 zmiane wynagrodzenia a miesigcem poprzedzajgcym ztozenie oferty, lub, w przypadku
kolejnych wnioskéw — od dokonania poprzedniej waloryzacji w przypadku spadku

wskaznika

10. tgczna maksymalna warto$¢ wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza

Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien niniejszego paragrafu, to # 10%

wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1.

W uzasadnieniu odwotania STRABAG Sp. z 0.0. przedstawita te same okolicznosci

faktyczne i prawne, jak w sprawie o sygn. akt KIO 1648/22, jako dodatkowe sprecyzowanie

tych sposrdd powyzszych zarzutdéw, ktére do zamknigcia rozprawy ostaty sie do rozpatrzenia

przez lzbe tj. zarzutu nr 1 i nr 2 odwotania w zakresie niewycofanym i nieuwzglednionym

oraz zarzutu nr 6 odwotania.

8 lipca 2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na

odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy ustosunkowujgc sie do zarzutéw Odwotujgcego

zestawionych z zakresami i wnioskami z odwotania z dnia 20 czerwca 2022 r. wskazat, ze:

1) uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 1.1) i zadanie nr 1.1) i wnosi

0 umorzenie postepowania w tym zakresie,
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2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 1.2) i zgdanie nr 1.3) i wnosi
0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 1.3) i zadanie nr 1.4) i wnosi
0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

nie uwzglednia zarzutu nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 1.4) i zadania nr 1.5) i 1.6) i
wnosi o oddalenie odwotania w tym zakresie,

uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 1.5) i zgdanie nr 1.7) i wnosi
0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 1.6) i zgdanie nr 1.8) i wnosi
0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

czesciowo uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 2.1) i zgdanie nr 1.2) i 2.1)
w ten sposob, ze uwzglednia zgdanie Odwotujgcego dotyczgce zmiany pkt 21.12.2 lit.
c) SWZ i wnosi 0 umorzenie postepowania w tym zakresie, natomiast w pozostatym
zakresie nie uwzglednia zarzutu nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 2.1) i zgdania nr 1.2)
i 2.1) i wnosi o ich oddalenie,

uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 2.2) i zadanie nr 2.2) i wnosi
0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

uwzglednia zarzut nr 1 i 2 wzgledem zakresu nr 2.3) i zadanie nr 2.3) i wnosi

0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

10)uwzglednia zarzut nr 3 i 4 wzgledem zakresu nr 3) i 4) i zadanie nr 3) i 4) i wnosi

0 umorzenie postepowania w tym zakresie,

11)nie uwzglednia zarzutu nr 5 wzgledem zakresu nr 5) i zgdania nr 5) i wnosi o

oddalenie odwotania w tym zakresie,

12)nie uwzglednia zarzutu nr 6 wzgledem zakresu nr 6) i zgdania nr 6) i wnosi o

oddalenie odwotania w tym zakresie.

Ponadto Zamawiajgcy wnidst 0 zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania

odwotawczego wedtug norm przepisanych.

W zakresie zarzutow, o ktérych oddalenie wnosit i ktére nie zostaty wycofane przez

Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat argumentacje opierajagcg sie na tych samych

okolicznosciach faktycznych i prawnych jak w sprawie o sygn. akt KIO 1648/22.

Na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego 12

lipca 2022 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje:

- zarzuty nr 1 i nr 2 odwotania wzgledem zakresu | ust. 1 pkt 4 i odpowiednio zgdania Il ust.

1 pkt 5 i pkt 6 petitum odwotania;

- zarzut nr 6 odwotania wzgledem zakresu | ust. 6 i odpowiednio zgdania Ill ust. 6 petitum

odwotania.

Odwotujgcy o$wiadczyt, ze wycofuje odwotanie w pozostatym zakresie.
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Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuije.

Krajowa lzba Odwolawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotania
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowych postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotan, o ktérych
stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowych zamowien, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotan.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonych przystgpien do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego w sprawach o sygn. akt KIO 1648/22 i KIO 1649/22.

Odwotania zostaty rozpoznane w granicach zawartych w nich zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotania Izba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe

Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Zgodnie z pkt 21.5.1 SWZ (w sprawie o sygn. akt KIO 1648/22) i pkt 21.12.1 SWZ
(w sprawie o sygn. akt KIO 1649/22) cena ofertowa jest ceng ryczattowg i pokrywa wszelkie
zobowigzania wykonawcy objete umowg oraz wszystko potrzebne dla wiasciwego
wykonania i ukonczenia robét oraz usuniecia wszelkich wad.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 lipca 2022 r. (sygn. akt KIO
1648/22) oswiadczyt, ze uwzglednia zgdanie Odwotujgcego - dotyczgce zmiany pkt 21.5.2.3
SWZ i wskutek tego dokonuje zmiany jego tresci:

e dotychczasowe brzmienie — ,Cena oferty powinna zawiera¢ m.in.: (...) 21.5.2.3

Koszty przeprowadzenia rozpoznania saperskiego terenu objetego przedmiotowg

inwestycjg (z terenem oddziatywania technologicznego) wraz z wydobyciem obiektéw

niebezpiecznych, w tym niewypatow i niewybuchéw oraz sporzgdzeniem raportu
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potwierdzajgcego, ze sprawdzony i oczyszczony teren jest bezpieczny dla pracy ludzi
i sprzetu”;

e nowe brzmienie - ,Cena oferty powinna zawiera¢ m.in.: (...) 21.5.2.3 Koszty
przeprowadzenia rozpoznania saperskiego terenu objetego przedmiotowg inwestycjg
(z terenem oddziatywania technologicznego) oraz sporzgdzeniem raportu
potwierdzajgcego, ze sprawdzony i oczyszczony teren jest bezpieczny dla pracy ludzi

i sprzetu”.

Analogicznie w odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 lipca 2022 r. (sygn. akt KIO
1649/22) oswiadczyt, ze uwzglednia zgdanie Odwotujgcego - dotyczgce zmiany pkt 21.12.2
lit. c) SWZ i wskutek tego dokonuje zmiany jego tresci:

e dotychczasowe brzmienie — ,Cena oferty powinna zawiera¢ m.in.: (...) 21.12.2 lit. ¢)
Koszty przeprowadzenia rozpoznania saperskiego terenu objetego przedmiotowag
inwestycjg (z terenem oddziatywania technologicznego) wraz z wydobyciem obiektow
niebezpiecznych, w tym niewypatow i niewybuchow oraz sporzgdzeniem raportu
potwierdzajgcego, ze sprawdzony i oczyszczony teren jest bezpieczny dla pracy ludzi
i sprzetu”;

e nowe brzmienie - ,Cena oferty powinna zawiera¢ m.in.: (...) 21.12.2 lit. ¢) Koszty
przeprowadzenia rozpoznania saperskiego terenu objetego przedmiotowg inwestycjg
(z terenem oddziatywania technologicznego) oraz sporzgdzeniem raportu
potwierdzajgcego, ze sprawdzony i oczyszczony teren jest bezpieczny dla pracy ludzi

i sprzetu”.

Stosownie do brzmienia pkt 4.7. OPZ (Wykonanie robét budowlanych dla projektu:
~Rozbudowa Nabrzeza Bytomskiego na odcinku o dfugosci ok. 204 mb w Porcie Gdarnsk”)
,Na zakres zamdwienia skfadajg sie w szczegdlnosci: (...) Prace czerpalne — pogfebienie
dna akwenu przy nabrzezu do rzednej -10,2 mA. Prace czerpalne nalezy poprzedzi¢
rozpoznaniem saperskim i wydobyciem obiektéw niebezpiecznych | potencjalnie
niebezpiecznych’.

Zgodnie z pkt 5.14.42. OPZ (Wykonanie robdét budowlanych dla projektu:
»~Rozbudowa Nabrzeza Bytomskiego na odcinku o dfugo$ci ok. 204 mb w Porcie Gdansk”)
W trakcie prowadzenia robét budowlanych Wykonawca zobowigzany jest m.in. do: (...)
Wydobycia, przed przystapieniem do robdt czerpalnych i ziemnych, obiektéw potencjalnie
niebezpiecznych, w tym niewypatow i niewybuchbéw, ze wszystkich terenoéw objetych
wykonywaniem robot ziemnych | czerpalnych oraz wykonywaniem Ilub demontazem
infrastruktury podziemnej, w tym z terenu okreslonego na rys.ll/01/28 projektu

wykonawczego branzy hydrotechnicznej. W tym celu Wykonawca opracuje i przedstawi do
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akceptacji Zamawiajgcego (Kierownik Projektu) program badan, na bazie ktérego zlokalizuje,

odkryje i zidentyfikuje obiekty potencjalnie niebezpieczne, a nastepnie przystgpi do ich

wydobycia i utylizacji (zgodnie z obowigzujgcym prawem w tym zakresie). Z wymienionych

powyzej czynno$ci Wykonawca sporzgdzi raport potwierdzajgcy oczyszczenie terenu z

obiektéw niebezpiecznych, w tym niewypatdéw i niewybuchdéw. Rozpoczecie prac czerpalnych

i robot ziemnych bedzie mozliwe po zaakceptowaniu raportu przez Zamawiajgcego”.

Zamawiajgcy zawart we wzorach uméw (dla obu postepowan):

mozliwos¢ zmiany terminu wykonania przedmiotu umowy:

-w § 4 ust. 1lit. f) oraz ust. 3 wzoru umowy — ,gdy Wykonawca natrafi na
niezinwentaryzowane lub bfednie zinwentaryzowane obiekty archeologiczne lub na
niewypaty lub  niewybuchy lub na niezinwentaryzowane Iub  bfednie
zinwentaryzowane sieci (bedgce lub moggce byc¢ w kolizji z planowanymi robotami),
urzgdzenia lub konstrukcje — w tym w szczegolnoSci pale drewniane, Zelbetowe,
stalowe, S$cianki szczelne, inne formy posadowienia budowli, pozostafosci
historycznych konstrukcji i uniemozliwi mu to wykonanie Przedmiotu Umowy zgodnie
z dokumentacjg projektowg wskazang w OPZ tj. bez odstepstw od tej dokumentacji
(istotnych i nieistotnych w rozumieniu Prawa budowlanego)”,

- par. 4 ust. 1 lit. j) oraz ust. 4 wzoru umowy — ,wystepowania w Porcie Gdansk
nieprzerwanie przez 48 h wiatru o sile 8 w skali Beauforta (sztorm) lub wiekszej,
uniemozliwiajgcego Wykonawcy prowadzenie i wykonywanie jakichkolwiek robot
wchodzgcych w zakres Przedmiotu Umowy w sposob prawidtowy i zgodny z Umowa,
zatgcznikami do niej, Harmonogramem, przepisami, ze sztukg budowlang i normami
i wtasciwoSciami robot i wykorzystywanych materiatow (dalej jako: Nadzwyczaj
niekorzystne warunki pogodowe), z tym zastrzezeniem, ze Wykonawca zobowigzany
Jest do planowania robdt i czynnosci w taki sposob, aby ich prawidtowe wykonanie,
z uwagi na ich technologie i charakterystyke, byto mozliwe w zaplanowanym okresie
(porze roku) i zgodnie ze sztukg budowlang, normami lub instrukcjami”,

b) mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia:

- § 6 ust. 1 lit. €) oraz ust. 3 wzoru umowy — ,(...) gdy Wykonawca natrafi na obiekty
archeologiczne Ilub niewypaty Ilub niewybuchy Ilub na niezinwentaryzowane Ilub
btednie zinwentaryzowane sieci (bedgce lub moggce by¢ w kolizji z planowanymi
robotami), urzgdzenia lub konstrukcje — w tym w szczegodlnoSci pale drewniane,
zelbetowe, stalowe, Scianki szczelne, inne formy posadowienia budowli, pozostatosci
historycznych konstrukcji i uniemozliwi mu to wykonanie Przedmiotu Umowy zgodnie
z dokumentacjg projektowg wskazang w OPZ tj. bez odstepstw od tej dokumentacji

(istotnych i nieistotnych w rozumieniu Prawa budowlanego)”;
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- par. 6 ust. 1 lit. i) oraz ust. 4 wzoru umowy — ,(...) w przypadku wystepowania
Nadzwyczaj niekorzystnych warunkdéw pogodowych, o ktérych mowa w § 4 ust. 1 lit. j)

Umowy”.

W § 7 wzoru umowy Zamawiajgcy wprowadzit zapisy odnoszgce sie do klauzuli
waloryzacyjnej o nastepujacej tresci:
»1. Wynagrodzenie netto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 Umowy, pozostafe jeszcze do wypftaty
Wykonawcy, ulegnie zwiekszeniu lub zmniejszeniu w przypadku odpowiednio wzrostu lub
obnizenia cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg Umowy zgodnie z warunkami
wskazanym w niniejszym paragrafie i pod warunkiem, ze Strona zgdajgca takiej zmiany
wykaze, Zze zmiana cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg Umowy miata wptyw
na koszt realizacji Umowy. Strony postanawiajg, ze oceny wystgpienia wzrostu lub obnizenia
cen materiatow lub kosztoéw zwigzanych z realizacjg Umowy bedg dokonywac na podstawie
zZmian miesiecznego procenfowego wskaznika cen produkcji budowlano-montazowey,
ustalanego i ogtaszanego przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego (wskaznik zmian
cen produkcji budowlano-montazowej w poréwnaniu z analogicznym miesigcem
poprzedniego roku). Wskaznik ten publikowany jest na stronie https://stat.gov.pl/obszary-
tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/ . Zmiana miejsca lub sposobu publikacji tego
wskaznika nie wymaga zawarcia aneksu do Umowy. W przypadku gdyby wskaznik ten
przestat by¢ dostepny, ulegtby zmianie Ilub usunieciu - zastosowanie znajdzie inny
najbardziej zblizony wskaznik publikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego
wskazany przez Zamawiajgcego, a zmiana taka nie bedzie wymagata aneksu do Umowy.
2. Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1, ulegnie:
a) zwiekszeniu pod warunkiem, ze Srednia arytmetyczna z szesciu nastepujgcych po sobie
i bezposrednio poprzedzajgcych ztozenie wniosku, o ktérym mowa w ust. 4 ponizej,
miesiecznych warto$ci wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej, o ktérym mowa
w ust. 1 powyzej, wskazana we wniosku, o ktérym mowa w ust. 4 ponizej, bedzie wieksza
0 co najmniej 20% (zaokraglajgc w goére do czeSci setnych, poziom zmiany cen materiatow
lub kosztéw) od Sredniej arytmetycznej tego wskaznika z ostatnich szesciu miesiecy
poprzedzajgcych miesige, w ktérym uptywat termin skfadania ofert w postepowaniu
Zamawiajgcego nr NPR/NS/2022/009 bedgcym podstawg zawarcia Umowy (poczatkowy
termin ustalenia zmiany wynagrodzenia);
b) zmniejszeniu pod warunkiem, ze $rednia arytmetyczna z szesciu nastepujgcych po sobie
i bezposrednio poprzedzajgcych ztozenie informacji, o ktérej mowa w ust. 5 ponizej,
miesiecznych warto$ci wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej, o ktérym mowa
w ust. 1 powyzej, wskazana w informacji, o ktérej mowa w ust. 5 ponizej, bedzie mniejsza

0 co najmniej 20% (zaokraglajgc w goére do czeSci setnych, poziom zmiany cen materiatow
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lub kosztéw) od Sredniej arytmetycznej tego wskaznika z ostatnich szesciu miesiecy
poprzedzajgcych miesige, w ktérym uptywat termin skfadania ofert w postepowaniu
Zamawiajgcego nr NPR/NS/2022/009 bedgcym podstawg zawarcia Umowy (poczgtkowy
termin ustalenia zmiany wynagrodzenia).

3. Po spetnieniu warunkéw z ust. 2 powyzej, w przypadku, o ktérym mowa:

a) w ust. 2 lit. a) powyzej - wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1 powyzej, zostanie

powiekszone wedtug nastepujgcego wzoru:

Wz = (Wp — Ww) x (100 + |R|)%
gdzie:
Wz — oznacza wysoko$¢ zmienionego wynagrodzenia Wykonawcy,
Wp — oznacza wysokoS¢ wynagrodzenia netto Wykonawcy, o ktorym mowa w § 5 ust. 1
Umowy,
Ww — oznacza tgczng sume wynagrodzenia netto wyptaconego Wykonawcy do momentu
wptywu wniosku, o ktérym mowa w ust. 4 ponizej, w tym takze poprzez potrgcenie
wierzytelnoSci Stron,
|IR| - oznacza warto$¢ bezwzgledng z réznicy miedzy Srednig arytmetyczng wskaznika cen
produkcji budowlano-montazowej, o ktérym mowa w ust. 1 powyzej, z ostatnich szeSciu
miesiecy poprzedzajgcych miesigc, w ktérym uptywat termin sktadania ofert w postepowaniu
Zamawiajgcego nr NPR/NS/2022/009 bedgcym podstawg zawarcia Umowy, a Srednig
arytmetyczng z szeSciu nastepujgcych po sobie miesiecznych wartoSci tego wskaznika
podang we wniosku, o ktorym mowa w ust. 4 ponizej. |R| nie moze przyja¢ warto$ci ujemnej.
b) w ust. 2 lit. b) powyzej - wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1 powyzej, zostanie
pomniejszone wedfug nastepujgcego wzoru:

Wz = (Wp — Ww) x (100 - |R|)%
gdzie:
Wz — oznacza wysokoS¢ zmienionego wynagrodzenia Wykonawcy,
Wp — oznacza wysoko$¢ wynagrodzenia netto Wykonawcy, o ktérym mowa w § 5 ust. 1
Umowy,
Ww — oznacza tgczng sume wynagrodzenia netto wyptaconego Wykonawcy do momentu
wptywu informacji, o ktérej mowa w ust. 5 ponizej, w tym takze poprzez potrgcenie
wierzytelnosci Stron,
|IR| - oznacza warto$¢ bezwzgledng z réznicy miedzy Srednig arytmetyczng wskaznika cen
produkcji budowlano-montazowej, o ktéorym mowa w ust. 1 powyzej, z ostatnich szesciu
miesigecy poprzedzajgcych miesigc, w ktérym uptywat termin sktadania ofert w postepowaniu
Zamawiajgcego nr NPR/NS/2022/009 bedgcym podstawg zawarcia Umowy, a Srednig

arytmetyczna z sze$ciu nastepujgcych po sobie miesiecznych wartosci tego wskaznika
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wskazang w informacji, o ktérej mowa w ust. 5 ponizej. |R| nie moze przyja¢ wartosci
ujemnej.

4. W sytuacji, o ktérej mowa w ust. 2 lit. a) powyzej Wykonawca jest uprawniony ztozy¢
Zamawiajgcemu pisemny wniosek o zmiane wynagrodzenia, o ktérym mowa w ust. 1
powyzej. Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wniosek w terminie 21 dni od spetnienia
wskazanych w/w zapisie przestanek waloryzacji wynagrodzenia, wniosek powinien zawiera¢
wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne | wskazanie podstaw prawnych oraz dokfadne
wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy przed i po zmianie ceny materiatow lub
kosztéw, a takze szczegbtowe uzasadnienie wptywu tej zmiany ceny materiatow lub kosztow,
o ktérym mowa w ust. 1 powyzej, na wynagrodzenie Wykonawcy. Zamawiajgcy w terminie
28 dni od otrzymania kompletnego wniosku zgtasza do jego tresci uwagi lub go akceptuje, o
czym pisemnie informuje Wykonawce. Wykonawca zobowigzany jest we wskazanym przez
Zamawiajgcego terminie, nie krotszym niz 14 dni, wyjasni¢ uwagi Zamawiajgcego Iub
uzupetni¢ wniosek pod rygorem braku jego akceptacji. W razie pisemnej akceptacji
Zamawiajgcego Strony zawrg pisemny aneks do Umowy, ktérym do § 5 Umowy dodadzg
zapis (nowy ustep) o dokonanej waloryzacji, wskazujgcy w szczegdlnosci date poczgtkowsg i
procent waloryzacji wynagrodzenia zgodnie z niniejszym paragrafem.

5. W sytuacji, o ktérej mowa w ust. 2 lit. b) powyzej Zamawiajgcy — w terminie 21 dni od
spetnienia wskazanych w/w zapisie przestanek waloryzacji wynagrodzenia — jest uprawniony
ztozy¢ Wykonawcy pisemng informacje o zmianie wynagrodzenia, o ktérym mowa w ust. 1.
Informacja powinna zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne, wskazanie podstaw
prawnych oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy przed i po zmianie
ceny materiatow lub kosztow, a takZze szczegotowe uzasadnienie wplywu tej zmiany ceny
materiatow lub kosztow, o ktorym mowa w ust. 1 powyzej, na wynagrodzenie Wykonawcy.
Po otrzymaniu informacji przez Wykonawce Strony, w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego, nie krotszym niz 14 dni od daty otrzymania informacji przez Wykonawce,
zawrg pisemny aneks do Umowy, ktérym do § 5 Umowy dodadzg zapis (nowy ustep)
o dokonanej waloryzacji, wskazujgcy w szczegdlnosci date poczgtkowg i procent waloryzacji
wynagrodzenia zgodnie z niniejszym paragrafem. W razie nie zawarcia przez Strony aneksu
zgodnie ze zdaniem poprzednim, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do samodzielnego
obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy zgodnie z informacjami i danymi zawartymi w
pisemnej informacji, o ktérej mowa powyzej, uwzgledniajgc pozostate reguty waloryzacji
wynikajgce z niniejszego paragrafu.

6. Pierwszy wniosek z ust. 4 powyzej lub pierwszg informacje z ust. 5 powyzej Strona moze
ztozy¢ nie wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, a kolejne wnioski
lub informacje nie szybciej niz w okresach co 6 miesiecy liczgc od korica okresu wskazanego

w danym wniosku z ust. 4 powyzej lub informacji z ust. 5 powyzej, tak by wniosek z ust. 4
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powyzej lub pierwszg informacje z ust. 5 powyzej obejmowat swoim zakresem zawsze okres
6 miesiecy.
7. Waloryzacja na skutek zawarcia aneksu, o ktorym mowa w ust. 4 lub 5 powyzej, obejmie
wynagrodzenie Wykonawcy, ktére stanie sie wymagalne po dniu wplywu wniosku
Wykonawcy do Zamawiajgcego z ust. 4 powyzej lub po dniu doreczenia Wykonawcy
informacji od Zamawiajgcego z ust. 5 powyzej.
8. Waloryzacja, o ktérej mowa w niniejszym paragrafie, nie obejmuje wynagrodzenia juz
wyptaconego Wykonawcy przed dniem wptywu wniosku Wykonawcy do Zamawiajgcego z
ust. 4 powyzej lub przed dniem doreczenia Wykonawcy informacji od Zamawiajgcego z ust.
5 powyzej.
9. Po zawarciu aneksu, o ktérym mowa w ust. 4 lub 5 powyzej, Wykonawca, zobowigzany
Jest do przesytanej faktury zatgczac takze informacje o zmianie wynagrodzenia objetej tg
fakturg wynikajgcej z dokonanej waloryzaciji.
10. tgczna maksymalna warto$¢ wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza
Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien niniejszego paragrafu, to 7%
wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1.
11. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z zapisami niniejszego
paragrafu, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy na
podstawie umowy, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi i ktérej okres
obowigzywania przekracza 12 miesiecy, w zakresie odpowiadajgcym zmianom dokonanym
zgodnie z wnioskiem, o ktorym mowa w ust. 4 lub z informacjg, o ktérej mowa w ust. 5
powyzej i do jego terminowej wyptaty wynagrodzenia w zmienionej wysokosci. Wykonawca
zobowigzany jest odpowiednio zabezpieczy¢ realizacje obowigzku, o ktérym mowa w zdaniu
poprzednim, w umowach zawieranych z podwykonawcami”.

Wprowadzona przez Zamawiajgcego klauzula waloryzacyjna miata tozsamg tresé
w obu postepowaniach z tym zastrzezeniem, ze w sprawie 0 sygn. akt KI01648/22 ZMPG
S.A odnosita sie do wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 umowy, natomiast

w przypadku sygn. akt KIO 1649/22 — do wynagrodzenia netto, o ktdrym mowa w § 5 ust. 1-3
umowy.

Biorac pod uwage poczynione ustalenia Izba zwazyta, co nastepuje:

syan. akt KIO 1648/22 i KIO 1649/22

Izba wskazuje, iz postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdw nr 1 i nr 2 petitum

odwotan podlegato czesciowemu umorzeniu wobec ziozonego przez Zamawiajgcego
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oswiadczenia w przedmiocie czesciowego uwzglednienia tych zarzutow oraz oswiadczenia
Odwotujgcego o wycofaniu odwotah odnosnie zadan nr 1.2 2.1.

Ponadto postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu w catosci w zakresie
zarzutow nr 3,4 oraz 5 petitum odwotah wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego
zarzutow nr 3 i nr 4 oraz wycofania przez Odwotujgcego zarzutu nr 5.

Odwotania zastugiwaty na uwzglednienie czesciowo w zakresie zarzutu nr 6 petitum

odwotan. W pozostatym zakresie odwotania podlegaty oddaleniu.

Tytutem wstepu nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,
przejrzysty i proporcjonalny.

W my$l art. 99 ust. 1 ustawy Pzp ,Przedmiot zaméwienia opisuje sie w Sposéb
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce miec wplyw na sporzgdzenie oferty”.

Ponadto przepis art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp stanowi, co nastepuje: ,SWZ
zawiera co najmniej: (...) projektowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego”.

Z kolei w mysl art. 8 ust. 1 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcéw oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamoéwieh publicznych stosuje sie
przepisy k.c., jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;j.

Stosownie natomiast do tresci przepisu art. 58 § 1 k.c. ,Czynno$¢ prawna sprzeczna
z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wfasciwy przepis
przewiduje inny skutek, w szczegodlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien
czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy”. Z kolei w mysl § 2 wyzej
wymienionego przepisu ,Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia
spotecznego”.

Jednoczesnie w $wietle art. 353! k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozyé
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. W tym
miejscu wskaza¢ nalezy, iz jakkolwiek zasada swobody umoéw doznaje ograniczen na
gruncie prawa zamowien publicznych, to nie oznacza to, Ze zamawiajgcy moze naduzywac i
wykorzystywacé swojg pozycje przy formutowaniu postanowienn umowy. Umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wienczgca proces udzielenia zamoéwienia publicznego winna
uwzglednia¢ interesy obu stron, a sposoéb formutowania warunkéw umowy przez

zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczen
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swobody kontraktowania (353! k.c.) a wrecz niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 k.c.).
Wskazac¢ nalezy, iz razgco nierbwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym
nalezy uznac¢ za niedozwolone na gruncie art. 353! k.c. w ramach ksztattowania stosunkéw
obligacyjnych. Powyzsze implikuje niewaznos¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego w
zakresie zawierajgcym niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c.

Ponadto stosownie do tresci art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp:

»1. Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustfugi, zawarta na okres
dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian
wysokoSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

2. W umowie okresla sig:

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

2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow Ilub kosztow,
w szczegoblnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gféwnego Urzedu
Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegoélnosci wykazu rodzajéw materiatow lub
kosztow, w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposob okre$lenia wptywu zmiany ceny materiatdbw 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 postanowienn o zasadach wprowadzania zmian wysokoSci
wynagrodzenia”.

Zgodnie natomiast z brzmieniem przepisu art. 433 pkt 3 ustawy Pzp ,Projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywac: (...) 3) odpowiedzialnosci wykonawcy za
okoliczno$ci, za ktore wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy’.

Nadto stosownie do treéci art. 647 k.c. ,Przez umowe o roboty budowlane
wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego
zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sig do
dokonania wymaganych przez wiasSciwe przepisy czynnoS$ci zwigzanych z przygotowaniem
robdt, w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do

odebrania obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia”. W razie watpliwosci poczytuje sie,
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iz wykonawca podjat sie wszystkich robdt objetych projektem stanowigcym czes¢ sktadowa

umowy (art. 649 k.c.).

Majgc na uwadze powyzsze w pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy stwierdzit, ze nie
potwierdzit sie zarzut dotyczacy ferromegnetykdéw. Nalezy podkreslic, ze uzasadnienie
przedmiotowego zarzutu sprowadza sie do wskazania, iz wykonawca bedzie zobowigzany
do usuniecia z dna wszelkich obiektéw ferromagnetycznych, na ktére sktadajg sie nie tylko
niewybuchy i niewypaty. W ocenie STRABAG Sp. z 0.0. Zamawiajgcy opisat przedmiot
zamowienia i postanowien wzoru umowy w sposéb niepetny, niejasny i nieprecyzyjny, gdyz
Z przekazanej przez ZMPG S.A. dokumentacji postepowania nie da sie okresli¢ doktadnej
ilosci, gabarytéw ani rodzaju zanieczyszczen, co powoduje wycene ryzyka niemozliwego na
etapie oferty a jednocze$nie bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci
i ryzyka na etapie realizacji kontraktu. Zgdania Odwotujgcego odnosnie tego zarzutu dazyly
do wykreslenia w § 8 ust. 3i ust. 5 lub zmiany brzmienia ust 3 w taki sposéb aby wykonawca
ponosit odpowiedzialnos¢ tylko za mozliwe do ustalenia podczas wizji lokalnej jak i
przekazang dokumentacje zakresu prac a nie prac lub zakreséw, ktérych podczas wizji
ustali¢ sie nie dato, z jednoczesnym zrzeczeniem sie roszczen z tego tytutu. Nadto z uwagi
na brak mozliwosci wyceny ryczattowej w stosunku do catosci oczyszczenia terenu ze ztomu
i elementéw ferromagnetycznych Odwotujgcy wnidst 0 zmiane udostepnionego przedmiaru z
ryczattowego na kosztorysowy w zakresie 2 pozycji poprzez przyjecie cen jednostkowych
wskazanych w formularzu ceowym oferty.

Zamawiajacy wskazat w SWZ, ze cena ofertowa jest ceng ryczattowg i pokrywa
wszelkie zobowigzania wykonawcy objete umowg oraz wszystko potrzebne dla wtasciwego
wykonania i ukonczenia roboét oraz usuniecia wszelkich wad (odpowiednio pkt 21.5.1 SWZ
oraz pkt 21.12.1 SWZ). Zgodnie z wymogiem ZMPG S.A. wykonawca w cenie ryczattowe;j
ma obowigzek wyceni¢ projektowane prace czerpalne. Jak podkreslit Zamawiajgcy
wykonanie prac czerpalnych jest mozliwe takze z uwzglednieniem jednoczesnego wydobycia
ztomu i elementéw ferromagnetycznych, o ile nie sg to elementy niebezpieczne takie jak
niewypaty i niewybuchy. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podniost, iz pogtebianie
dna z jednoczesnym wydobyciem innych elementéw (nie niebezpiecznych) sg to czynnosci
mozliwe do oszacowania w ramach wynagrodzenia, ktére dla doswiadczonego wykonawcy
robot hydrotechnicznych nie powinny generowac¢ zadnych probleméw uzasadniajgcych
zgdania zmiany czasu ani wynagrodzenia. W ocenie ZMPG S.A. brak jest zatem
uprawnienia po stronie wykonawcy do zadania w tym zakresie wynagrodzenia
kosztorysowego. Izba podzielita powyzsze stanowisko Zamawiajgcego, tym bardziej, ze
podczas rozprawy na pytanie cztonka sktadu orzekajgcego ZMPG S.A. potwierdzita, iz

wydobycie ferromagnetykéw niebedgcych niewypatem i niewybuchem powinno zostaé objete
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przez wykonawce wynagrodzeniem za wykonanie robot czerpalnych. Nadto nalezy wskazac,
ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie oswiadczyt, ze dokonuje zmiany odpowiednio
pkt 21.5.2.3 SWZ oraz pkt 21.12.2 lit. ¢) SWZ poprzez wykreslenie z kosztow za
przeprowadzenie rozpoznania saperskiego terenu objetego inwestycjg oraz sporzgdzenie
raportu potwierdzajgcego, ze sprawdzony i oczyszczony teren jest bezpieczny dla pracy
ludzi i sprzetu, wydobycia obiektdw niebezpiecznych, w tym niewypatdw i niewybuchow.
Zamawiajagcy podkreslit, ze aby wykona¢ prace czerpalne konieczne jest wydobycie
elementéw niebezpiecznych, co wynika z tresci OPZ. Zamawiajgcy zaznaczyt jednak, ze jesli
wskutek wykonania rozpoznania saperskiego lub innych czynnosci wykonawcy, w tym prac
czerpalnych, wykonawca natrafi na obiekty potencjalnie niebezpieczne (np. niewypaty,
niewybuchy) to uprawniony bedzie do zgdania zmiany terminu wykonania przedmiotu umowy
(§ 4 ust. 1 lit. f) i ust. 3 wzoru umowy) lub wynagrodzenia (§ 6 ust. 1 lit. e) oraz ust. 3 wzoru
umowy). Majgc na uwadze powyzsze w sytuacji, gdy wykonawca w trakcie robét czerpalnych
nie natrafi na obiekty, ktére mogg zagrozi¢ bezpieczenstwu (np. niewypaty, niewybuchy) to
zobowigzany bedzie do ich wykonania w zaproponowanej w ofercie cenie ryczattowe;.

Sktad orzekajgcy zauwaza réwniez, ze Zamawiajgcy kilkukrotnie podkre$lat, iz -
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - wymaga wykonania prac czerpanych, a nie
oczyszczenia dna z kazdego ferromagnetyka. Odwotujgcy wywodzit, ze zobowigzany bedzie
do rozpoznania oraz wydobycia nie tylko elementéw niebezpiecznych, ale do usunigcia
wszelkich zanieczyszczen zalegajgcych na dnie. W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat
jednak, ze rzeczywiscie wydobycie wszystkich obiektéw ferromagnetycznych niebedgcych
niebezpiecznymi jest potrzebne i wymagane przez Zamawiajgcego.

Nadto nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy ma prawo zgda¢ od wykonawcy jako
profesjonalisty wysokich kwalifikacji i doswiadczenia, a tym samym nalezytej starannosci
w wykonywaniu zamowienia i przede wszystkim zrozumienia przedmiotu zamowienia.
Dlatego tez zasadnym jest przyjecie, ze wykonawca powinien skalkulowa¢ koszt
oczyszczenia dna akwenu z obiektow ferromagnetycznych z uwzglednieniem wszelkich
ryzyk z tym zwigzanych. Odwotujgcy w tresci uzasadnienia omawianego zarzutu podnidst, ze
przekazany przez Zamawiajgcego raport z wykonania badan ferromagnetycznych (Zatgcznik
nr 5a do OPZ dla zadania pn. ,Rozbudowa Nabrzeza Bytomskiego na odcinku o dtugosci ok.
204 mb w Porcie Gdarnisk”) jest raportem niepetnym. STRABAG Sp. z 0.0. podkreslita, ze jgj
dotychczasowe doswiadczenie pozyskane na kontrakcie realizowanym obecnie dla ZMPG
S.A. pn. ,Rozbudowa Nadbrzeza Oliwskiego w Porcie Gdarisk” pokazuje, ze w stosunku do
szacunkow z etapu postepowania faktyczna ilos¢ wydobytych obiektéw byta znacznie
wieksza niz przewidywana. Izba wskazuje, ze raport zatgczony do SWZ ma na celu jedynie
umozliwi¢ wykonawcy oszacowanie kosztdow zwigzanych ze sprawdzeniem akwenu i

wydobyciem obiektéw, w tym obiektow niebezpiecznych. Nie jest to jednak raport, ktéry
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doktadnie opisuje zakres prac zwigzanych z oczyszczaniem akwenu, gdyz przeprowadzone
badania nie pozwalajg na dokonanie na tej podstawie petnej oceny dna akwenu, co wynika
wprost z jego tresci. Nalezy przyjac¢, ze doktadne okre$lenie bedzie mozliwe dopiero po
przystgpieniu przez wykonawce do prac wynikajgcych z przedmiotu umowy.

W ocenie lzby, w okolicznosciach niniejszej sprawy, biorgc pod uwage w
szczegolnosci specyfike i stopieh skomplikowania przedmiotu zaméwienia nie mozna uznad,
ze Zamawiajgcy nie dochowat obowigzku, wynikajgcego z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, w
zakresie opisu przedmiotu zamdéwienia, gdyz wykonanie badan ferrometrycznych nie
gwarantuje 100% pewnosci co do rozmieszczenia obiektéw w dnie akwenu, z uwagi na fakt,
ze obiekty te mogg sie przemieszczaé¢ i ujawniaé w miare prowadzenia robot. Nadto
zasadnym jest wskazanie, ze ZMPG S.A. celem utatwienia wykonania rozpoznania
saperskiego zatgczyta raport i film zrozpoznania nurkowego stanowigce odpowiednio
Zatgcznik nr 5a oraz Zatgcznik nr 5f do OPZ dla zadania pn. ,Rozbudowa Nabrzeza
Bytomskiego na odcinku o dfugosci ok. 204 mb w Porcie Gdansk”, co rowniez potwierdza, ze
Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia z dochowaniem nalezytej starannosci.

Wobec powyzszego majgc na wzgledzie doswiadczenie zdobyte przez Odwotujgcego
przy realizacji na rzecz ZMPG S.A. wymienionego powyzej zamdwienia zasadnym jest
uznanie, ze wykonawca nie powinien mie¢ wiekszych trudnosci w oszacowaniu ceny oferty.
Jednoczesnie nie mozna przyjgé, ze sposob sfomutowania przez Zamawiajgcego
postanowien SWZ oraz wzoru umowy przerzuca na wykonawce ryzyko realizacji kontraktu, a
jedynie wymaga starannosci odpowiadajgcej wymogom stawianym profesjonalnym

uczestnikom rynku hydrobudowlanego.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu nr 6 obu odwotan Izba wskazuje, ze podlegat on

czesciowemu uwzglednieniu.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy wykazat, iz przyjete zasady zmiany
wynagrodzenia wskazane w § 7 ust. 2b wzoru umowy zasadniczo (przewidujgc, iz sytuacja
zwigzana z nadzwyczajnym wzrostem cen ustabilizuje sie) prowadzi¢ bedg do obnizenia
wynagrodzenia wykonawcy nawet w sytuacji dalszego wzrostu cen tylko o mniegj
dynamicznym charakterze niz w okresie porownawczym sprzed zawarcia umowy.

Izba wskazuje, ze STRABAG Sp. z o.0. trafnie podniosta, ze okres, do ktérego
miatyby by¢ poréwnywane zmiany ceny produkcji budowlano-montazowej jest okresem duzej
zmiennosci, ktéra nie miata miejsca od 2010 roku. Ksztattowanie klauzul waloryzacyjnych na
podstawie tak niemiarodajnego okresu moze prowadzi¢ do zaprzeczenia idei wprowadzenia
tzw. klauzul waloryzacyjnych, ktorych istotg jest niwelowanie negatywnego wptywu

niezaleznych od wykonawcy zdarzen rynkowych na warunki ekonomiczne zawartej umowy.

50



Takie ustalenie zasad waloryzacji wynagrodzenia powoduje, ze w konsekwencji wykonawca
mimo realnego wzrostu cen nie otrzyma rekompensaty lecz bedzie dodatkowo zwracat
kwoty, ktére wynikajg z niewtasciwego przyjecia okresu poréwnawczego.

W ocenie sktadu orzekajgcego w sytuaciji gdy obecnie obserwujemy duzg dynamike
wzrostu cen, aby zminimalizowa¢ ryzyko wykonawcy do zmniejszenia jego wynagrodzenia
za wykonang ustuge (pomimo wzrostu cen), zasadnym byloby np. przyjecie dluzszego

okresu poréwnawczego wskaznikdw zmian cen produkcji _budowlano-montazowej w

stosunku do analogiczneqo okresu roku poprzedniego niz 6 miesiecy oraz sSrednig

arytmetyczng z wybranego okresu wyzszg niz 20%.

W tym miejscu uzasadnionym jest podkreslenie, ze na powyzsze zwrdcit uwage
réwniez sam Zamawiajacy, ktory w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze zamierza dokonaé
zmiany § 7 ust. 2 lit. b) i ust. 3 lit. b) wzoru umowy, jednak do zamkniecia rozprawy taka
zamiana SWZ nie zostata dokonana, co powoduje, ze za podstawe orzekania nalezato
przyja¢ dotychczasowe brzmienie § 7 wzoru umowny. Oswiadczenie Zamawiajgcego co do
planowanej zmiany dotychczasowego brzmienia § 7 ust. ust. 2 lit. b) i ust. 3 lit. b) wzoru
umowy zostato poczytane za przyznanie, ze ustanowiony w tych postanowieniach
mechanizm waloryzacji jest pozorny i oderwany od realibw rynkowych. Zamawiajgcy
zaznaczyt, ze zamierza dokonaé¢ przedmiotowych zmian celem jeszcze wiekszej
minimalizacji btedéw i ryzyk wykonawcy w szacowaniu ceny na podstawie prognoz
wykonawcy zmian cen produkcji budowlano-montazowej z uwagi na trudny okres, w ktérym
wykonawcy teraz sie znajduja.

Nalezy zauwazy¢, ze Izba uwzgledniajgc odwotanie dotyczgce niezgodnosci
projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepisow ustawy,
wskazuje, czy zaskarzone zapisy nalezy zmieni¢ czy tez usungC. JednoczesSnie zgodnie
z dyspozycjg przepisu art. 554 ust. 6 ustawy Pzp |zba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do
umowy postanowienia okreslonej tresci. Nakazujgc zatem zmiane postanowienia umowy,
Izba moze nakaza¢ zmiane zgodnie z Zzgdaniem odwotujgcego, zas w przypadku braku
mozliwosci orzeczenia zgodnie z zgdaniem odwotania — wskazacC przyczyne koniecznosci
wprowadzenia tej zmiany, zas$ po stronie zamawiajgcego bedzie lezata modyfikacja zapisu
zgodnie ze wskazanymi wytycznymi.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy nalezy zaznaczy¢, ze lzba
podzielita stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym zmiany zaproponowane przez
Odwotujgcego sg wewnetrznie sprzeczne i tym samym niemozliwe do uwzglednienia.
Jednak wobec faktu, ze Odwotujgcy wykazat, iz przyjete zasady zmiany wynagrodzenia
wskazane w § 7 ust. 2b wzoru umowy zasadniczo (przewidujac, iz sytuacja zwigzana z
nadzwyczajnym wzrostem cen ustabilizuje sie) prowadzi¢ bedg do obnizenia wynagrodzenia

wykonawcy nawet w sytuacji dalszego wzrostu cen tylko o mniej dynamicznym charakterze
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niz w okresie porownawczym sprzed zawarcia umowy, skiad orzekajgcy nakazat
Zamawiajgcemu zmiane mechanizmu waloryzacji na mechanizm odzwierciedlajgcy
rzeczywiste zmiany poziomu cen.

Odnoszgc sie natomiast do zgdania Odwotujgcego zwiekszenia w § 7 ust. 10 wzoru
umowy limitu zmiany wynagrodzenia cato$ciowego netto z 7 % na 10 % lzba wskazuje, ze
w tym zakresie zarzut nr 6 petitum odwotania nie potwierdzit sie. Skfad orzekajgcy stwierdzit,
ze STRABAG Sp. z 0.0. nie wykazata jakoby ustalenie tgcznej maksymalnej wartosci
wszystkich zmian wynagrodzenia na poziomie 7 % mogtoby zosta¢ uznane za Swiadczace
0 pozornosci przyjetego mechanizmu waloryzacji. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowodow, ktére mogtyby potwierdzi¢ jego przeciwne twierdzenia w tym zakresie, powotujgc
sie wytgcznie na informacje ze strony internetowej Ministerstwa Infrastruktury o przyjeciu
przez Rade Ministrow projektow uchwat podwyzszajgcych limit waloryzacji dla kontraktow
zawartych z GDDKIA z 5 % do 10 %. Zdaniem skfadu orzekajgcego Odwotujgcy nie sprostat
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z
0g0lng zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w przywotanym powyzej przepisie
wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. zobowigzany byt wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktoéw, z ktorych wywodzi skutki prawne, gdyz nie zgadzat sie¢ z brzmieniem zapisu wzoru
umowy zaproponowanym przez Zamawiajgcego i to jego rolg byto wykaza¢, ze ZMPG S.A.
okreslajgc taczng maksymalng wartos¢é wszystkich zmian wynagrodzenia na poziomie 7 %
wynagrodzenia netto naruszyta przepisy ustawy Pzp. Okolicznos¢ ta miata istotne znaczenie
dla rozstrzygniecia w zakresie rozpoznawanego zarzutu.

W mysl przepisu art. 534 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywaé
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢
nalezy jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania Krajowej Izby Odwotawczej
dowodami o stusznos$ci swoich twierdzen oraz konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci. Postepowanie przed lzbg toczy sie kontradyktoryjnie,
aw postepowaniu o charakterze spornym to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody,
natomiast organ orzekajgcy nie ma obowigzku zastepowania stron w jego wypetnianiu (tak:
Krajowa lIzba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt KIO
2857/21).

Nadto Izba zauwazyta, ze Odwotujgcy nie odnidst sie do stanowiska Zamawiajgcego
wyrazonego w odpowiedzi na odwotanie oraz podczas rozprawy, iz przyjeta maksymalna
wartos¢ zmiany wynagrodzenia zwigzana jest z budzetowymi mozliwosciami ZMPG S.A. i
nie stanowi naruszenia przepisow ustawy Pzp. Nalezy podkreslié, ze Odwotujacy nie
wykazat sprzecznosci pomiedzy wskazanym limitem waloryzacji na poziomie 7 % a
postanowieniem przepisu art. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zasadnym jest bowiem

wskazanie, ze ustawodawca nie narzucit na zamawiajgcego sposobu ustalenia maksymalne;j
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wartosci zmiany wynagrodzenia, pozostawiajgc mu tym samym catkowitg dowolnos¢ w

zakresie okreslenia wysokosci dopuszczanej zmiany.

O kosztach postepowania odwotawczego w obu sprawach orzeczono na podstawie
art. 557, 574 oraz 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 7 ust. 2 pkt Liust. 3wzw.z§ 5
pkt 1 i 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Kosztami postepowania Izba obcigzyta Zamawiajacego oraz Odwotujgcego po 1/2.
Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez STARBAG Sp. z
0.0. wwysokosci 20 000,00 zt oraz koszty poniesione przez Odwotujgcego tytutem

wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600,00 zt.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ...

CZIONKOWIE: i i e nan
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