Sygn. akt: KIO 138/23
WYROK

z dnia 31 stycznia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Czionkowie:

Irmina Pawlik

Michat Pawtowski
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 27 stycznia 2023 roku odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2023 roku przez Odwotujgcego Zwigzek Ogolnopolski Projektantéw i Inzynieréw w
Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad, Oddziat w Krakowie

przy udziale:

A.  wykonawcy Europrojekt Gdansk spétka akcyjna z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 138/23 po stronie Odwotujgcego;

B. wykonawcy IVIA spétka akcyjna z siedzibg w Katowicach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 138/23 po stronie Odwolujgcego;

C. wykonawcy Multiconsult Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 138/23 po stronie
Odwolujgcego;

D. wykonawcy TPF spédtka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 138/23 po stronie Odwotujgcego;

E. wykonawcy Value Engineering spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 138/23 po stronie
Odwolujgcego

orzeka:

1. Umarza postgpowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw 1, 2, 4, 5, 7, 12 oraz 9 pkt 1 z uwagi na wycofanie
zarzutéw przez Odwotujgcego.

2. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw 6, 8, 10, 11 oraz 9 pkt 2 z uwagi na uwzglednienie
zarzutoéw przez Zamawiajgcego.

3. Oddala odwotanie.

4. Kosztami postepowania obcigza Odwoltujgcego Zwigzek Ogolnopolski Projektantdw i Inzynierow w Warszawie
i:

4.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong Odwotujgcego Zwigzek Ogdlnopolski Projektantéw i Inzynieréw w
Warszawie tytulem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .......coiiiiii

UZASADNIENIE



Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Krakowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Opracowanie dokumentaciji projektowej
STES-R wraz z uzyskaniem decyzji DSU dla zadania pn.: ,Budowa obwodnicy Tarnowa (nowy przebieg w ciggu DK nr
73), proces przygotowawczy”, numer referencyjny: O/KR.D-3.2411.17.2022 (,Postepowanie”).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 stycznia 2023 roku
pod numerem 2023/S 5890-2023.

W dniu 16 stycznia 2023 roku Odwolujgcy dziatajac na podstawie na postawie art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019r. (tj.: Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm. — dalej ,ustawa” lub ,PZP”), w zw. z art. 505 ust. 2 ustawy oraz art. 515 ust.
2 pkt 1 ustawy wniést odwotanie (,Odwotanie”) wobec tresci dokumentdéw zamowienia w postaci Specyfikacji Warunkow
Zamowienia (,SWZ’) w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy przez nieodrzucenie ofert wymienionych wyzej wykonawcoéw, mimo ze ich oferty zawierajg
btad w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy przywotany wyzej przepis ustawy naruszyt w sposob majacy istotny wptyw na
wynik postepowania

Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1i 3 PZP w zw. z art. 353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez
nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia przejawiajacy sie w zobowigzaniu wykonawcy w Tomie Il SWZ — Opis
przedmiotu zamowienia Dokument 0 Wymagania ogélne (, Tom Il WO”) rozdziat 2 pkt 2.3. ppkt 2 i 5 do biezgcego
uwzgledniania w opracowaniach projektowych zmiany w przepisach prawa i wiedzy technicznej i do sporzgdzenia
dokumentaciji projektowej zgodnie z przepisami zasadami wiedzy technicznej obowigzujgcymi na dzien
przekazania opracowania Zamawiajgcemu, co uniemozliwia ustalenie w sposoéb jednoznaczny i nie budzgcy
watpliwosci zaréwno zakresu $wiadczenia wykonawcy, jak i sposobu

jego spetnienia, co w konsekwencji doprowadzi do nie ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy w sprawie zamowienia
publicznego;

2. art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1i 3 PZP w zw. z art. 353 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez
nieprecyzyjny, wewnetrznie sprzeczny opis przedmiotu zaméwienia, skutkujgcy nieekwiwalentnoscig Swiadczen
stron umowy w sprawie zaméwienia publicznego, przejawiajacy sie w zastrzezeniu w § 5 ust. 1i ust. 3 pkt 14)
Tomu Il SWZ ,Projektowane postanowienia umowy” (,PPU”) oraz w pkt rozdziale 2.3 ppkt 2i 5 Tomu WO
wymogu wykonania $wiadczenia (w tym opracowan projektowych) w sposéb zgodny z obowigzujgcymi przepisami
(czyli przypisami obowigzujgcymi w trakcie realizacji umowy) przy jednoczesnym sformutowaniu w § 2 ust. 6 PPU
obowigzku ujecia przez wykonawce w cenach jednostkowych i ryczattowych wszelkich kosztéw i ryzyk,
wynikajgcych z wymagan okreslonych w obowigzujgcym na dzien sktadania ofert prawie;

3. art. 9Qust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1i 3 PZP w zw. z art. 353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez
nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia, skutkujacy nieekwiwalentnoscig Swiadczen stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego, przejawiajacy sie w zastrzezeniu rozdziale 3 pkt 3.3.2. ppkt 1i2 Tomu WO, ze w
zwigzku z obowigzkiem uzyskania odpowiednich zgdd wiascicieli i zarzagdcow nieruchomosci, na terenie kiérych
wykonywane bedg prace pomiarowe i wszelkiego rodzaju badania (w tym badania geologiczno-inzynierskie i
hydrologiczne) jest jednocze$nie obowigzany do poniesienia kosztéw zgod wtascicieli i zarzgdcdw nieruchomosci,
na terenie ktérych wykonywane beda prace pomiarowe i wszelkiego rodzaju badania, ktére to koszty majg zostac
uwzglednione w cenie ofertowej (rozdziat 3 pkt 3.3.2. ppkt 2 Tomu Il WO), mimo ze na etapie Postepowania
wykonawca hie ma mozliwosci oszacowania kosztéw zwigzanych z pozyskaniem zgdd, gdyz ich wysoko$¢ nie
jest regulowana jakimikolwiek normami prawnymi, a ksztattowana w sposo6b dowolny przez odpowiednio wiascicieli
albo zarzgdcéw nieruchomosci,

4. art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez uksztattowanie w § 2 ust. 5 PPU zasad dokonywania
ptatnosci czesciowych w sposaéb nieprecyzyjny i zaktadajgcy petng uznaniowo$¢ decyzji Zamawiajagcego w
zakresie sposobu rozpatrzenia wniosku wykonawcy o dokonanie zaptaty za czeSciowo wykonane opracowania
stanowigce przedmiot umowy,

5. art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez nieprecyzyjny opis zakresu Swiadczenia, do ktérego
realizacji wykonawca zobowigzany jest w ramach Etapu |, objetego zaptatg przewidziang w Tomie IV SWZ
formularz 4- Tabela wyceny etapé6w umowy i opracowan projektowych poz. 1 - Etap | — Wykonanie dokumentacji

projektowej, co powoduje niemoznos$¢ ustalenia w sposéb niewatpliwy, jakie opracowania wykonawca bedzie
zobligowany wykona¢ w ramach realizacji Etapu | przedmiotu zaméwienia udzielanego w Postepowaniu,

6. art. 89 KC w zw. z art. 353" KC w zw. 627 KC w z art. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez uzaleznienie w Tomie IV
SWZ formularz 4- Tabela wyceny etapow umowy i opracowan projektowych poz. 1 - Etap | — Wykonanie
dokumentac;ji projektowej poz. 1,1-1.4., zaptaty 20% wynagrodzenia za wykonanie opracowania od zdarzenia
przysziego i niepewnego, pozostajgcego poza kontrolg wykonawcy, jakim jest uzyskanie klauzuli ostatecznosci dla
decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych, podczas gdy zastrzezenie takie pozostaje w sprzecznosci z naturg
stosunku prawnego umowy o dzielo, ktéra zaktada wzajemno$¢ Swiadczen stron, a zaptata wynagrodzenia



naleznego wykonawcy (jako $wiadczenia wzajemnego zamawiajgcego) jest zalezna jedynie od wykonania dzieta,
ktére ma zawsze samoistny byt oraz jest obiektywnie osiggalne i pewne do realizacji,

7. art. 99 ust. 1 PZP poprzez nieprecyzyjny wewnetrznie sprzeczny opis z przedmiotu zamowienia,
przejawiajgcy sie w natozeniu na wykonawce, w Tomie Il WO pkt 1.1. lit. B, obowigzku udzielania odpowiedzi na
zapytania potencjalnych wykonawcow robé6t budowlanych, bez jakiegokolwiek ograniczenia tego obowigzku w
zakresie rzeczowym, co uniemozliwia ustalenie cho¢by przyblizonego zakresu $wiadczenia wykonawcy,

8. art. 431 PZP w zw. z art. 16 pkt 3 PZP poprzez brak wspdtdziatania przy realizacji zamowienia przejawiajgcy
sie w zastrzezeniu w § 9 ust. 3a PPU, ze w toku catego okresu realizacji umowy wykonawca jedynie raz bedzie
mogt zastgpi¢ cztonka swojego personelu, wskazanego w ofercie w formularzu ,Kryteria oceny ofert” inng osobng,
podczas gdy zastrzezenie takie, przy sformutowaniu zapiséw obligujgcych do zapewnienia tozsamego zakresu
wiedzy i doswiadczenia zamiennika, jest nieproporcjonalne, nie ma zadnego uzasadnienia merytorycznego a
nadto, z uwagi na nieprzewidywalnos¢ zdarzen losowych, szczeg6lnie w sytuacji wcigz trwajgcego stanu
zagrozenia epidemicznego, moze doprowadzi¢ do niemoznosci wykonania zamowienia;

9. art. 433 pkt 3 PZP poprzez wprowadzenie do PPU:

(1) przestanki odstgpienia od umowy (okreslonej w postanowieniach § 15 ust. 1 lit. i) PPU) w zw. z § 13 ust. 6
PPU) z zwigzku z niewykonaniem zobowigzania wykonawcy do przediuzenia wazno$ci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy o okres wynikajgcy z planowanego lub ustalonego przediuzenia terminu realizacji umowy
réwniez w sytuacjach przedtuzenia terminu wykonania przedmiotu umowy wynikajgcych z przyczyn catkowicie
zaleznych od

Zamawiajgcego,

oraz

(2) umownego obowigzku poniesienia przez wykonawce kosztéw przedtuzenia wazno$ci zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy (§ 13 ust. 5 PPU) -réwniez w sytuacjach, gdy do przedtuzenia terminu wykonania
przedmiotu umowy dojdzie z przyczyn catkowicie zaleznych od Zamawiajgcego,

- cow istocie powoduje przeniesienie na wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci, za ktore wytgczng
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy, stanowigc tym samym klauzule abuzywng zakazang na podstawie art. 433
pkt 3 PZP;

10. art. 436 pkt 4 PZP w zw. z art. 119 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP przez sformutowanie w postanowieniach §
2b ust. 2 PPU wymagania, aby wykonawca w terminie do 45 dni od podpisania umowy przedstawit szczegdtowag
kalkulacje ceny jednostkowej etapdw i opracowan projektowych (elementdw) pod rygorem utraty roszczenia o
waloryzacje wynagrodzenia w oparciu o postanowienia § 2b ust. 1 pkt 2), 3) i 4) umowy, podczas gdy
ustawodawca na gruncie art. 436 pkt 4 PZP nie formutuje obowigzku przedktadania tego rodzaju kalkulacji juz po
zawarciu umowy ani nie przewiduje utraty roszczenia waloryzacyjnego przez wykonawce w zwigzku z
niewykonaniem tego obowigzku w takim terminie;

11. art. 439 PZP ust. 1 PZP przez zastrzezenie w § 2a ust. 2 PPU, Ze pierwsza waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy dla oddania wzrostéw lub spadkéw kosztow w gospodarce narodowej nastapi nie wczesniegj niz po
uptywie 12 miesiecy obowigzywania umowy, podczas gdy ustawodawca w przepisie art. 439 PZP zastrzegt
mozliwos¢ waloryzaciji wynagrodzenia wykonawcy po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy;

12. art. 439 PZP ust. 1 PZP przez zastrzezenie w § 2a ust. 10 PPU, ze waloryzacja wynagrodzenia naleznego z
tytutu Swiadczenia ustug w przedtuzonym okresie realizacji przedmiotu umowy obejmowac bedzie kazde petne 12
miesiecy wydtuzonego okresu realizacji umowy, podczas gdy ustawodawca w przepisie art. 439 PZP zastrzegt
mozliwo$¢ waloryzaciji wynagrodzenia wykonawcy juz po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy;

13. art. 439 PZP ust. 112 PZP w zw. z art. 16 pkt 113 PZP w zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP przez
uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposob fikcyjny, uniemozliwiajacy zapewnienie ekwiwalentnosci
Swiadczen stron umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze zmianami
kosztow wykonania zamoéwienia publicznego, w nastepstwie uksztattowania w § 2a ust. 5 PPU wzoru
Wspétczynnika waloryzacyjnego (Pn) w sposob, ktory uniemozliwi osiggniecie celu waloryzacii, jakim jest
urealnienie naleznego wykonawcy

wynagrodzenia, z uwagi na wytgczenie az 40% wynagrodzenia z zakresu waloryzacji, przy jednoczesnym przyjeciu
skrajnie niskiego, bo zaledwie 10% maksymalnego limitu waloryzacjj;

14. art. 439 PZP ust. 112 PZP w zw. z art. 16 pkt 113 PZP w zw. z art. 353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP
poprzez uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposob uniemozliwiajgcy zapewnienie ekwiwalentnosci
Swiadczen stron umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze zmianami
kosztow wykonania zamoéwienia publicznego, w nastepstwie przyjecia w § 2a ust. 9 PPU skrajnie niskiej 1acznej
maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien
o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia, co przy aktualnie wystepujgcym poziomie inflacji
oraz wzrostu wynagrodzern implikuje uznanie klauzuli waloryzacyjnej za niewypetniajgcg dyspozycji art. 439 ust. 1



2 PZP i uniemozliwiajgcg osiggniecie celu waloryzaciji, jakim jest urealnienie naleznego wykonawcy wynagrodzenia.
Odwolujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie Odwotania w catosci,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SWZ w sposob nizej wskazany:

a) w zakresie zarzutow | - Il — modyfikacje Tomu Il WO rozdziat 2.3. ppkt 2 i nadanie mu tresci:

,Gdziekolwiek w Dokumentach Procesu Przygotowania Inwestycji powotane sg przepisy prawa, normy, zarzgdzenia,
wytyczne i katalogi, ktore spetnia¢c majg opracowania projektowe, mowa o przepisach, normach, zarzadzeniach i
katalogach w ich brzmieniu wedtug stanu obowigzujgcego na dzien skladania ofert w niniejszym postepowaniu. W
przypadku zmiany odpowiednio przepisow prawa lub norm lub zarzadzen lub katalogéw, Zamawiajgcy i Wykonawca
beda mogli dokona¢ pisemnej zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicznego poprzez zmiane sposobu wykonania
przedmiotu zamowienia, w zakresie jakim bedzie to konieczne trescig zmienionych przepiséw prawa lub uzasadnione
dla zapewnienia lepszej uzytecznosci opracowan, stanowigcych przedmiot umowy w Swietle zmienionych norm lub
zarzgdzen lub katalogoéw, przy jednoczesnej zmianie wynagrodzenia proporcjonalnej do wptywu wprowadzonych zmian
na koszt wykonania zaméwienia przez Wykonawce, a takze mozliwosci przediuzenia terminu wykonania zamowienia
jesli przedtuzenie takie bedzie konieczne z uwagi na zmiane sposobu wykonania przedmiotu zamowienia.. Obiekty
budowlane i urzgdzenia nalezy potraktowac tak, aby zapewnic¢ optymalng ekonomicznos¢ budowy i eksploatacji.” lub tez
w inny sposob wskazany w orzeczeniu uwzgledniajacy obiektywny wzrost wynagrodzenia nalezy w zwigzku ze
wzrostem pracochtonno$ci koniecznym do uwzglednienia w realizacji przedmiotu umowy

zmian przepisOw prawa, norm, zarzgdzen, wytycznych i katalogéw wraz z jednoczesnym zobowigzaniem
Zamawiajagcego do wprowadzenia do PPU przestanek zmiany umowy: (1) obejmujgcej zmiane sposobu realizacii
przedmiotu umowy w zwigzku z wprowadzeniem zmian przepiséw prawa, norm, zarzgdzen, wytycznych i katalogow
oraz (2) obejmujgcej obiektywny wzrost wynagrodzenia nalezy w zwigzku ze wzrostem pracochtonnosci koniecznym do
uwzglednienia w realizacji przedmiotu umowy zmian przepiséw prawa, norm, zarzgdzen, wytycznych i katalogéw.

b) w zakresie zarzutéw I - Il — modyfikacje Tomu Il WO rozdziat 2.3. ppkt 5 i nadanie mu tresci:

.Przedstawione rozwigzania projektowe majg by¢ zgodne z przepisami i warunkami technicznymi obowigzujgcymi
wedtug stanu na dzien skiadania ofert w niniejszym postepowaniu.”

c) w zakresie zarzutu llI:

(1) modyfikacje PPU poprzez wprowadzenie postanowien jednoznacznie wskazujgcych, iz: (i) koszty opfat
wymaganych do uiszczenia przez wiascicieli lub posiadaczy nieruchomosci (w tym reprezentowanych przez
zarzgdcdw), na ktérych majg zostac przeprowadzone pomiary lub badania potrzebne do wykonania przedmiotu
umowy ponosi Zamawiajgcy oraz (ii) wykonawca niezwtocznie po ustaleniu wysoko$ci optat wymaganych do
uiszczenia przez wiascicieli lub posiadaczy nieruchomosci (w tym reprezentowanych przez zarzgdcéw), na
ktérych majg zosta¢ przeprowadzone pomiary lub badania potrzebne do wykonania przedmiotu umowy
obowigzany jest do poinformowania o ich wysokosci Zamawiajgcego celem podjecia przez

Zamawiajgcego decyzji o ich uiszczeniu lub nakazaniu wykonawcy prowadzenia dalszych negocjaciji;

ewentualnie: ustalenie w PPU maksymalnej kwoty optaty wymaganych do uiszczenia przez wiascicieli lub posiadaczy
nieruchomosci (w tym reprezentowanych przez zarzadcéw), na ktérych majg zosta¢ przeprowadzone pomiary lub
badania potrzebne do wykonania przedmiotu umowy, ktdérg ponosi wykonawca przy jednoczesnym dodaniu do PPU
postanowien jednoznacznie wskazujgcych, iz: (i) koszty optat ponad tg kwote wymaganych do uiszczenia przez
wiascicieli lub posiadaczy nieruchomosci (w tym reprezentowanych przez zarzgdcdw), na ktdérych majg zostac
przeprowadzone pomiary lub badania potrzebne do wykonania przedmiotu umowy ponosi Zamawiajgcy oraz (ii)
wykonawca niezwiocznie po ustaleniu wysokosci optat wymaganych do uiszczenia przez wiascicieli lub posiadaczy
nieruchomosci, na ktérych majg zosta¢ przeprowadzone pomiary lub badania potrzebne do wykonania przedmiotu
umowy obowigzany jest do poinformowania o ich wysoko$ci Zamawiajgcego celem podjecia przez Zamawiajgcego
decyzji o ich uiszczeniu lub

nakazaniu wykonawcy prowadzenia dalszych negocjacii

(2) wykre$lnie w Tomie ll WO w rozdziale 3 pkt 3.3.2 ppkt 1 i 2 w zakresie w jakim wskazuje on, ze koszt zgody
wiascicieli i zarzgdcow nieruchomosci oraz koszty zabezpieczenia terenu pomiaréw nie podlegaj odrebnej
zaptacie i przyjmuje sie, ze sg wliczone w Cen Ofertowg, ewentualnie, doprecyzowanie w Tomie WO w
rozdziale 3 pkt 3.3.2 ppkt 1i 2 w zakresie w jakim wskazuje on, ze koszt zgody wiascicieli i zarzadcow
nieruchomosci oraz koszty zabezpieczenia terenu pomiardw nie podlegajg odrebnej zaptacie i przyjmuije sie, ze sg
wliczone w Cen Ofertowg do kwoty okreslonej w SWZ,

d) w zakresie zarzutu nr IV — modyfikacje § 2 ust. 6 PPU i nadanie mu nastepujgce;j tresci:
,Kazdorazowo na wniosek Wykonawcy Zamawiajgcy dokona zaptaty za czeSciowo wykonane opracowania stanowigce

przedmiot Etapu | Umowy na podstawie protokotu z zaawansowania prac projektowych (ptatnosci czesciowe)
sporzgdzonego w oparciu o rzeczowe zaawansowanie prac projektowych wykazane w raporcie okresowym



(miesiecznym) z postepu prac, o ile Wykonawca wraz z wnioskiem o ptatnos¢ czesciowg przediozy dokumentacije,
ktorej dotyczy ptatno$¢ czeSciowa oraz ptatnosc¢ jest mozliwa do zrealizowania z uwagi na plan finansowy
Zamawiajgcego.”

e) w zakresie zarzutu nr V — poprzez modyfikacje Tomu IV SWZ formularz 4- Tabela wyceny etapow umowy i
opracowan projektowych poz. 1 - Etap | i jednoznaczne wskazanie jakie opracowania projektowe podlegajg
wykonaniu w ramach Etapu | — Wykonanie dokumentaciji projektowe;j,

f) w zakresie zarzutu nr VI — poprzez modyfikacje Tomu IV SWZ formularz 4- Tabela wyceny etapéw umowy i
opracowan projektowych poz. 1 - Etap | kolumny | (sposob ptatnosci) dla poz. 1.1. -1.4. i nadanie jej nastepujgcej
tresci,,100% po odbiorze opracowania”

a takze dodanie nowej pozycji (nowego wiersza), w ktdrym wykonawca wyceni koszt reprezentacji Zamawiajgcego w
postepowaniach administracyjnych zwigzanych z wydaniem decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach, wskazujgc
ryczattowg stawke za jedno zastepstwo przed organami obu instancji,

g) w zakresie zarzutu nr VIl — poprzez modyfikacje Tomu Il WO pkt 1.1. lit. B i nadanie mu nastepujgce;j tresci:

,Udzielanie na etapie procedury przetargowej na realizacje inwestycji odpowiedzi na pytania Oferentéw dotyczgce tresci
dokumentacji projektowej opracowanej przez Wykonawce.”

h) w zakresie zarzutu nr VIl — poprzez modyfikacje § 9 ust. 3a PPU i wykres$lenie tresSci:

,Dopuszcza sie wytgcznie jednokrotng zmiane na mocy niniejszego ustepu w catym okresie trwania Umowy, niezaleznie
od tego czy zmiana bedzie dotyczyta jednej lub kilku oséb.”

i) w zakresie zarzutu nr X — modyfikacje

(1) § 13 ust. 5 PPU poprzez wskazanie, ze w przypadku przediuzenia terminu realizacji przedmiotu umowy z
przyczyn lezgcych wytgcznie po stronie Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zwroci wykonawcy koszty przedtuzenia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, oraz

(2) §15ust. 1lit. i) PPU poprzez wskazanie, iz prawo do odstgpienia od umowy z przyczyn wskazanych w § 13
ust. 6 nie dotyczy przypadkéw przedituzenia terminu realizacji przedmiotu umowy z przyczyn lezacych po stronie

Zamawiajgcego;
j) w zakresie zarzutu nr X — poprzez modyfikacje § 2b ust. 2 PPU i nadanie mu nastepujacej tresci:

»~Wykonawca wraz z wnioskiem o dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia przedstawi szczegbtowg kalkulacje ceny
jednostkowej etapow i opracowan projektowych (elementéw) z uwzglednieniem czynnikéw okreslonych w ust. 1, w
szczegdblnosci:

1) pisemne zestawienie wynagrodzen Pracownikéw swiadczgcych Ustugi zatrudnionych przez Wykonawce
zwanych dalej pracownikami $wiadczacymi Ustugi, wraz z okresleniem zakresu (czesci etatu), w jakim wykonujg
oni prace bezposrednio zwigzane z realizacjg przedmiotu Umowy oraz czesci wynagrodzenia odpowiadajgcej
temu zakresowi w catym okresie realizacji przedmiotu Umowy oraz

2) pisemne zestawienie wynagrodzen Pracownikéw Swiadczacych Ustugi, wraz z kwotami sktadek uiszczanych
do Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych/Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego w czesci finansowanej przez
Wykonawce, z okresleniem zakresu (czesci etatu), w jakim wykonujg oni prace bezposrednio zwigzane z
realizacjg przedmiotu Umowy oraz czesci wynagrodzenia odpowiadajgcej temu zakresowi w catym okresie
realizacji przedmiotu Umowy. ”

k) w zakresie zarzutu nr XI— poprzez modyfikacje § 2a ust. 2 PPU i nadanie mu nastepujacej tresci:
~Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy bedzie waloryzowane nie wczes$niegj niz po uptywie 6 miesiecy obowigzywania
Umowy. Waloryzacja zostanie uwzgledniona w wynagrodzeniu, poczgwszy od sibdmego miesigca obowigzywania
Umowy.”

I) w zakresie zarzutu nr Xl — poprzez modyfikacje § 2a ust. 10 PPU i nadanie mu nastepujacej tresSci:

,Limit okreslony w ust. 9 odnosi sie do terminu realizacji wskazanego w § 3 ust 1 Umowy. W przypadku wydituzenia
czasu realizacji umowy ponad termin okreslony w § 3 ust 1 Umowy za kazde peine 6 miesiecy wydtuzonego okresu
realizacji Umowy limit facznej wartosci korekt ulegnie zwigkszeniu o j'eden punkt procentowy, tj. (+/-) 1 % wynagrodzenia
netto, o ktbrym mowa w § 2 ust. 1 Umowy

m) w zakresie zarzutu nr Xlll — poprzez modyfikacje § 2a ust. 5 PPU i nadanie mu nastepujacej tresci:

~Wynagrodzenie podlega¢ bedzie waloryzacji o Wspétczynnik waloryzacyjny (Pn) wyliczony wedtug wzoru

Pn=0,2 + 0,8*Ww/100%



gdzie:
Pn - wspdfczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej do zastosowania do wszystkich kwot;

Ww - wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku przecietnego wynagrodzenia (w gospodarce narodowej —
ogotem) opublikowany przez Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego w Biuletynie Statystycznym GUS, na stronie
internetowej Urzedu, wyliczony na podstawie wzrostu lub spadku przecietnego wynagrodzenia za poprzedni kwartat
ogtaszanego przez Prezesa GUS na podstawie art. 20 pkt 2) ustawy z dnia 17 grudnia 1998 roku o emeryturach i rentach
z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych wyliczony w odniesieniu do dnia sktadania Ofert.”

n) w zakresie zarzutu nr XIV — poprzez modyfikacje § 2a ust. 9 PPU i nadanie mu nastepujgcej tresci

Laczna wartos¢ korekt wynikajgca z waloryzaciji nie przekroczy (+/-) 20% wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 2
ust. 1 Umowy.”

3) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentow, ziozonych na rozprawie w celu wykazania faktow wskazanych w
sformutowanych wéwczas tezach dowodowych,

4) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego zgodnie ze
spisem kosztdw, ktéry zostanie przedstawiony na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odwolujgcy podat, ze korzystajgcym ze Srodka ochrony prawnej nie jest w niniejszej sprawie wykonawca potencjalnie
zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie zamoéwienia w Postepowaniu, a organizacja wpisana na liste, o ktérej mowa
w art. 469 pkt 15 ustawy. Odwotujgcy — jako podmiot zrzeszajacy przedsiebiorcow $wiadczacych ustugi projektowe oraz
w zakresie inzynierii kontraktu szczegding uwage przyktada do kwestii ksztattowania dokumentdéw zamowienia w sposéb
jasny i niebudzgcy watpliwosci co do zakresu zobowigzania wykonawcy, jak i sposobu jego spetnienia. Tylko bowiem
precyzyjne okreslenie przedmiotu zamoéwienia i wymagan dotyczgcych jego realizacji pozwala na prawidtowe, realne
okreslenie prze wykonawcow ceny za jego wykonanie oraz ztozenie poréwnywalnych ofert. Tymczasem SWZ dla
Postepowania opisuje przedmiot zamoéwienia oraz uwarunkowania realizacyjne zwigzane z jego wykonaniem w sposoéb
niejednoznaczny, uniemozliwiajgcy ustalenie wolumenu $wiadczenia wykonawcy oraz wszystkich

uwarunkowan na etapie wykonawstwa, co winno podlega¢ konwalidacji w trybie Srodka ochrony prawne;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat:

Stan faktyczny — zwiezte przedstawienie:

W dniu 4 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej SWZ dla Postepowania. Przedmiotem
zamowienia udzielanego w Postepowaniu jest opracowanie dokumentaciji projektowej STES-R oraz uzyskanie decyzji
DSU dla zadania pn. ,Budowa obwodnicy Tarnowa (nowy przebieg w ciggu DK nr 73), proces przygotowawczy” a takze
udzielanie odpowiedzi na pytania potencjalnych wykonawcoéw rob6t budowlanych w ramach realizacji ww. inwestycji.

Dowéd — Tom | SWZ — Instrukcja dla Wykonawcow (w aktach Postepowania)

Przedmiot zamowienia udzielanego w toku Postepowania, warunki jego realizacji, wymagania dotyczace rozbicia ceny
ofertowej oraz zasady dokonywania rozliczen z wybranym wykonawcg Zamawiajgcy uregulowat w SWZ, sktadajgcej sie
z czterech tomoéw. Analiza ww. dokumentdéw zamowienia prowadzi do konkluzji, w ocenie Odwotujgcego, ze ww.
dokumenty zawierajg postanowienia niejasne, niespdjne, wewnetrznie sprzeczne, a nawet razgco naruszajace PZP, co
uzasadnia ich zakwestionowanie w trybie $rodka ochrony prawnej.

UZASADNIENIE ZARZUTOW |, Il 1V

Zarzuty |, Il iV co do zasady dotyczg tej samej okoliczno$ci faktycznej — tj. niejasno$ci, nieprecyzyjnosci, a nawet
wewnetrznej sprzecznosci tresci SWZ, ktéra w przypadku zarzutow Il i lll skutkuje ponadto brakiem ekwiwalentno$ci
Swiadczen stron umowy w sprawie zamowienia publicznego. Niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu zamaéwienia objeta
zarzutami | i Il przejawia sie w natozeniu na wykonawcoéw (w postanowieniach rozdziatu 2 pkt 2.3. ppkt 2i 5 Tomu Il
WO), obowigzku biezgcego uwzgledniania w opracowaniach projektowych zmiany w przepisach prawa i wiedzy
technicznej i do sporzadzenia dokumentacji projektowej zgodnie z przepisami zasadami wiedzy technicznej
obowigzujgcymi na dzien przekazania opracowania Zamawiajgcemu. Wymaganie to w istocie powoduje ten skutek, ze
wykonawca przyjmuje zobowigzanie do wykonania $wiadczenia, ktérego zakres i sposéb realizacji nie jest
skonkretyzowany — jest bowiem uzalezniony od zdarzen przysztych i niepewnych, takich jak zmiana przepiséw prawa.
Sama zas wycena tego Swiadczenia, jak wynika z § 5 ust. 1 i ust. 3 pkt 14) PPU, ma nastgpi¢ przy uwzglednieniu
wymagan sformutowanych w przepisach prawa, obowigzujgcych wediug stanu istniejgcego na dzien sktadania ofert.
Wyzej przywotane postanowienia SWZ powodujg z jednej strony niemozno$¢ ustalenia w sposob jednoznaczny i
niebudzacy watpliwosci zakresu $wiadczenia wykonawcy i sposobu jego realizacji, z drugiej zas —

nakazujg przyjecie nieadekwatnych uwarunkowan realizacyjnych na potrzeby kalkulacji ceny ofertowej (powotuje: E.
Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, komentarz do art. 99 oraz Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej m.in. w wyroku: z dnia 6 czerwca 2018 r. sygn.
akt KIO 980/18, KIO 983/18, oraz wyroku z dnia 13 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2416/19; wyrok z dnia 25 listopada
2015 r. sygn. akt KIO 2479/15; 4 wyrok z dnia 1 lutego 2022r., sygn. akt: KIO 66/22).



Zamawiajacy, w ocenie Odwolujgcego, naruszyt art. 99 ust. 1 PZP wymagajac, by opracowania projektowe jakie ma
sporzgdzi¢ wykonawca, byty wykonywane nie z uwzglednieniem stanu prawnego istniejgcego w dniu, w ktérym uptywa
termin sktadania ofert, a wedle przyszitego, aktualnie nieznanego i niemozliwego do przewidzenia brzmienia przepisow.
Dodatkowo wymagania Zamawiajgcego zakwestionowane w ramach zarzutéw nr | i Il naruszajg zasade réwnego
traktowania wykonawcow oraz zaburzajg ekwiwalentno$¢ Swiadczen stron umowy w sprawie zamdwienia publicznego -
z tresci PPU i Tomu WO wynika bowiem, ze wykonawca ma wyceni¢ Swiadczenie zgodnie z uwarunkowaniami
istniejgcymi wedle stanu na dzien (w szczegolnosci w kontek$cie tresci przepisow prawa) ale wykonac je stosownie do
treSci przepisdw prawa i zasad wiedzy technicznej, jakie bedg istnie¢ wedle stanu na dzier przekazania opracowania
Zamawiajgcemu. Wykonawca nie ma i nie moze mie¢ przy tym pewnej wiedzy co do tego, jaka w przyszfosci bedzie
tre$¢ przepis6w prawa, co powoduje niemoznos¢ wiasciwej kalkulaciji ceny ofertowej. Charakter niejasny i nieprecyzyjny
majg rowniez postanowienia Tomu IV SWZ zakwestionowane w ramach zarzutu V. Zamawiajacy jedynie ogdlnie bowiem
wskazuje jaki cel, winien zosta¢ osiggniety w ramach wykonania Etapu |, nie precyzujgc jakie opracowania winny zostaé
przez wykonawce wykonane. Takie dziatanie Zamawiajgcego, abstrahujgc od niemoznosci wyceny
nieskonkretyzowanego zakresu $wiadczenia, skutkuje mozliwoscig przyjecia przez wykonawcédw rozbieznych zatozenh
co wolumenu przedmiotu zaméwienia — w tym objetego Etapem | - prowadzgc do nieporéwnywalnosci ztozonych ofert.

Odwolujgcy podat, Ze podniesione zarzuty sg zatem trafne a ich uwzglednienie konieczne dla osiggniecia celu
Postepowania, jakim winno by¢ udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu w sposéb zgodny z przepisami PZP.

UZASADNIENIE ZARZUTU NR Il

Zamawiajacy w lit. B Tomu Il WO, rozdziale 3 pkt 3.3.2. ppkt 1 i 2 Tomu Il WO zobowigzat wykonawce do uzyskania
odpowiednich zgdd wiascicieli i zarzgdcdw nieruchomoéci, na terenie ktérych wykonywane bedg prace pomiarowe i
wszelkiego rodzaju badania oraz uwzglednienia w cenie ofertowej wydania stosownych zgdd przez wiascicieli lub
zarzgdcdw nieruchomosci (tak rozdziat 3 pkt 3.3.2. ppkt 2 Tomu lll WO). Postanowienia SWZ w tym wzgledzie nie
pozostawiajg zadnych watpliwosci, gdyz przywotany pkt Tomu Il WO stanowi

jednoznacznie: ,Koszt zgody wiascicieli i zarzgdcdw nieruchomosci oraz koszty zabezpieczenia terenu pomiaréw nie
podlegaj odrebnej zaptacie i przyjmuje sie, ze sg wliczone w Cen Ofertowg”.

Koszt wydania zgody przez wtasciciela lub zarzgdce nieruchomosci na wykonanie badan czy pomiaréw na
nieruchomosci nie podlega jakikolwiek regulacji ustawowej. Oznacza to, ze wiasciciel lub zarzagdca nieruchomosci ma
petng swobode co do okreslenia kwoty, ktorej zaptaty bedzie oczekiwac¢ za umozliwienie przeprowadzenia badan lub
pomiaréw na nieruchomosci. Ani Odwolujgcy ani zaden wykonawca nie sg w stanie przewidzie¢ jakie to beda kwoty, a
ich wysokos¢ jest czestokro¢ zalezna od arbitralnych decyzji wtasciciela lub posiadacza nieruchomosci. Niezrozumiate
jest w tym kontekscie oczekiwanie Zamawiajgcego, aby wykonawca uwzglednit w kalkulacji ceny ofertowej koszty
uzyskania takich zgdd.

Praktyka rynkowa wskazuje przy tym, ze oczekiwania finansowe wtascicieli i zarzgdcdw nieruchomosci sg bardzo
czesto niezwykle zréznicowane, co uniemozliwia przyjecie choéby usrednionej wartosci jednej zgody. Co wigecej nie jest
tez obiektywnie mozliwe przeprowadzenie stosownego rozeznania wsrod wiascicieli i posiadaczy nieruchomoéci przed
ztozeniem oferty, gdyz dla oséb tych wykonawca sktadajgcy oferte jest osobg trzecia, ktorej nie muszg udziela¢ takich
informacji, ani tym bardziej zacigga¢ zobowigzania co do wysokosci takiego kosztu. Co wiecej na tym etapie (tj. przed
zawarciem umowy na wykonanie prac projektowych) potencjalni wykonawcy nie moga sie legitymowac jakimkolwiek
umocowaniem uzyskanym od Zamawiajgcego jako zarzadcy drogi publicznej oraz przysztego inwestora inwestyciji
drogowej. Petnomocnictwo takie uzyskujg dopiero po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienie publicznego.

Wejscie na cudzg nieruchomos¢ celem wykonania prac pomiarowych i badan stanowi naruszenie cudzego prawa
wilasnosci oraz stanu posiadania. Zgoda na wejscie na teren cudzy jest warunkiem legalnosci dziatan wykonawcy, gdyz
zgodnie z art. 342 KC nie wolno narusza¢ samowolnie posiadania, chociazby posiadacz byt w ztej wierze. Jak orzekt Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 27 maja 1985 r. (s13ygn. akt | CR 152/85) Ustanowiony w .art. 342 k.c. zakaz naruszania
posiadania ma charakter bezwzgledny, chroni kazde posiadanie i odnosi sie takze do osoby uprawnionej, a wiec nawet
wiascicielowi nie wolno narusza¢ posiadania wykonywanego bezprawnie przez inng osobe wzgledem jego rzeczy.
(opubl. w: Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego Izba Cywilna 1986 r. nr 7-8, poz. 119).

Odwolujgcy podat rowniez, ze jako niezwykle wazne, ze wejscie wykonawcy na cudzy grunt celem wykonania prac
pomiarowych i badan nie nastepuje na wtasng rzecz, lecz na rzecz Zamawiajgcego, ktéry ma stac sie w przysztosci
inwestorem budowy drogi publicznej. Z tego tez powodu koszt zgod wiascicieli lub posiadaczy nieruchomos$ci powinien
ponieS¢ Zamawiajacy, a nie wykonawca. Wykonawca, jako osoba dziatajgca na rzecz

Zamawiajgcego, powinien by¢ obowigzany do niezwtocznego informowania Zamawiajgcego o oczekiwaniach
finansowych wtasciciela nieruchomosci, ale koszt zgody winien by¢ uiszczany przez Zamawiajgcego. Na etapie
Postepowania wykonawca nie ma zadnej mozliwosci oszacowania tego kosztu. Koszt ten moze by¢ zalezny od szeregu
czynnikdw o charakterze zobiektywizowanym (poczynione zasiewy, czas ingerencji, cze$¢ skladowa nieruchomosci
podlegajace uszkodzeniu w nastepstwie badan), ale takze catkowicie subiektywnym i nieprzewidywalnym dla wykonawcy
(np. irracjonalne oczekiwanie nadzwyczajnych zyskdw, proba zniechecenia do przeprowadzenia badan w obawie przed
przyszlym wywtaszczeniem, nieche¢ do osoby inwestora).

Nieprecyzyjny i niedajacy sie oszacowaé obowigzek uwzglednienia w cenie ofertowej wydania ww. zgdd, winien zostaé
zastgpiony zobowigzaniem wykonawcy do pozyskania stosownych zgéd na koszt Zamawiajgcego (co w konsekwencji
oznaczatoby brak obowigzku ujecia kosztu pozyskania ww. zgod w kalkulacji ceny ofertowej), wzglednie SWZ powinna



przewidywa¢ mechanizm kontraktowy nakazujgcy uwzglednienie kosztu do pewnej maksymalnej wysokosci okreslonej
umownie, przy jednoczesnym obowigzku poniesienia tego kosztu przez Zamawiajgcego w przypadku, gdyby koszt ten
okazat sie wyzszy. UZASADNIENIE ZARZUTU NR IV

Klauzula § 2 ust. 5 PPU pozostawia Zamawiajgcemu petng dowolno$¢ co do sposobu rozpatrzenia wniosku wykonawcy
o dokonanie zaptaty za czeSciowo wykonane opracowanie, stanowigce przedmiot Etapu I. W postanowieniach SWZ nie
wskazano zadnych informacji pozwalajgcych chociazby na cze$ciowe doprecyzowanie tej kwestii, a tym samym
skalkulowanie przez wykonawce ceny swojej oferty sktadanej w Postepowaniu (powotat: A. Wiktorowski [w:] A.
Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, komentarz do
art. 16 oraz wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 25 sierpnia .2017 r., sygn. akt: VIl SA/\Wa
13/17). Brak okres$lenia jakichkolwiek kryteriéw, jakimi kierowa¢ sie bedzie Zamawiajgcy oceniajgc zasadnos¢ wniosku
wykonawcy o dokonanie pfatnosci cze$ciowej skutkowac¢ bedzie arbitralnoscig decyzji Zamawiajacego, co nie daje sie
pogodzi¢ z zasadg réwnego traktowania wykonawcow, ktdra stanowi przeciez jedng z naczelnych zasad prawa
zamowien publicznych. Podat Odwotujgcy, ze wnioskowana zmiana tresci § 2 ust. 5 PPU jest zatem konieczna i
uzasadniona.

UZASADNIENIE ZARZUTU NR VI

Umowa w sprawie zaméwienia publicznego, jak zostanie zawarta w nastepstwie Postepowania w zasadniczej czesci
przedmiotu zamowienia ma charakter umowy o dzieto. Przedmiotem tym jest wykonanie okreslonych opracowan
projektowych lub badan. Rezultat tych $wiadczen ma zawsze samoistny byt oraz jest obiektywnie osiggalny i pewny.
Jedynie w zakresie w jakim wykonawca zobowigzuje sie uzyska¢ decyzje srodowiskowg przedmiot

zamowienia opisuje $wiadczenie majgce charakter zobowigzania starannego dziatania. W tym zakresie (z natury
stosunku prawnego) wynika, iz rezultat (w postaci uzyskania danego orzeczenia) lezy poza zakresem zobowigzania
diuznika. W Swietle art. 629 KC umowa o dzieto ma charakter umowy wzajemnej, a jednym z elementéw konstruujgcych
ten typ umowy nazwanej jest zaptata wynagrodzenia na rzecz wykonawcy dzieta.

Zamawiajgcy w Tomie IV SWZ formularz 4- Tabela wyceny etapéw umowy i opracowanh projektowych poz. 1 - Etap |-
Wykonanie dokumentacji projektowej, uzaleznit dokonanie zaptaty 20% wynagrodzenia za wykonanie opracowania od
zdarzenia przysztego i niepewnego, pozostajgcego poza kontrolg wykonawcy, jakim jest uzyskanie klauzuli
ostatecznosci decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych. Uzaleznienie zaptaty wynagrodzenia od zdarzenia
przysztego i niepewnego uznawane jest w orzecznictwie za sprzeczne z istotg stosunku prawnego, majgcego cechy
umowy rezultatu (takich np. jak umowa o roboty budowlane czy umowa o dzieto).

Powotat Odwotujgcy wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2021r., sygn. akt: I| CSKP 7/21 wskazujac, ze wyrazony
w tym wyroku poglad stanowi kontynuacje stanowiska, zgodnie z ktérym jezeli sposéb okreslenia w umowie terminu nie
odpowiada wymaganiom art. 116 § 1 k.c., poniewaz nie ma w sobie elementu pewnosci, zachodzg przestanki do
stwierdzenia niewaznosci tego postanowienia i wigczenia w jego miejsce regut ustawowych przewidzianych w art. 455
KC, tak tez wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 marca 2016r., sygn. akt Il CSK 458/15 oraz wyrok Sgdu Apelacyjnego w
Krakowie z dnia 13 pazdziernika 2015r., sygn. akt: | ACa867/15.

Dokonane przez Zamawiajgcego uzaleznienie zaptaty catoSci wynagrodzenia za opracowania wykonywane w ramach
Etapu | od uzyskania klauzuli ostatecznos$ci decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych, w ocenie Odwotujgcego, jest
zatem sprzeczne z naturg stosunku prawnego, kreowanego umowg i dzieto jako umowg o charakterze wzajemnym i
odptatnym i jako takie nie moze sie ostac.

UZASADNIENIE ZARZUTU NR VI

W Tomie Il WO lit. B Zamawiajgcy natozyt na wykonawce obowigzek ,udzielania odpowiedzi na pytania oferentéw na
etapie procedury przetargowej na realizacje inwestycji.” Odwotujgcy podat, ze trudno odmowi¢ Zamawiajgcemu prawa do
wymagania, aby wykonawca dokumentacji projektowej udzielat wsparcia w przygotowaniu odpowiedzi na wnioski
potencjalnych wykonawcéw robét budowlanych o wyjasnienie tresci warunkéw zamowienia na roboty budowlane, to
jednakze wymaganie to, artykutowane w SWZ dla Postepowania, winno przybraé¢ formute jasnej i jednoznacznej klauzuli,
okreslajgcej zakres rzeczowy tego obowigzku wykonawcy. Odwotujgcy antycypuje, ze intencja Zamawiajgcego byto
ograniczenie ww. obowigzku o pomocy przy opracowywaniu tresci odpowiedzi na zapytania potencjalnych wykonawcéw
robot budowlanych (w toku postepowania zmierzajgcego

do wyltonienia wykonawcy robét) dotyczgce dokumentacii projektowej opracowanej przez wykonawce wybranego w
Postepowaniu. W $wietle art. 99 ust. 1 PZP przewidywania i domysty Odwotujgcego nie zwalniajg Zamawiajgcego z
obowigzku jasnego i jednoznacznego okreslenia zakresu rzeczowego $wiadczenia wykonawcy wytonionego w
Postepowaniu.

UZASADNIENIE ZARZUTU NR VIII

W ramach zarzutu VIl Odwolujgcy kwestionuje postanowienie § 9 ust. 3a PPU, ktore przewiduje mozliwos¢ jedynie
jednokrotnego zastgpienia cztonka personelu wykonawcy wskazanego w ofercie w formularzu ,Kryteria oceny ofert” inng
osobng. Zastrzezenie takie, w ocenie Odwolujgcego, nie ma zadnego uzasadnienia i nie jest proporcjonalne, w stosunku
do celu, jaki wydaje sie chcie¢ osiggng¢ Zamawiajgcy, a jakim jest zapewnienie nalezytego wykonania zamowienia
udzielanego w Postepowaniu. Godzi sie zauwazy¢, ze Zamawiajgcy zastrzegt dopuszczalno$¢ zastgpienia osoby
pierwotnie wskazanej w formularzu ,Kryteria oceny ofert” tylko takg osoba, ktéra spetnitaby kryteria oceny ofert w takim
samym stopniu, co osoba zastepowana. Nadto Zamawiajgcy zastrzegt kare umowng na wypadek dokonania takiej



zamiany. W tym kontek$cie limitowanie ilosci zmian os6b w ramach personelu wykonawcy jawi sie jako dziatanie
nieproporcjonalne, i nieprzystajgce do rzeczywistosci, w ktérej wystgpi¢c moga catkowicie nieplanowane przez
wykonawcow zdarzenia uniemozliwiajgce cztonkowi personelu wykonawcy realizacje powierzonych mu czynnosci (np.
$mier¢, ciezka, przewlekta choroba, izolacje z powodu choréb zakaznych). Ustanowienie limitu zmian cztonkow
personelu nie jawi przy tym jako absolutnie konieczne dla zapewnienia wykonania zamowienia w sposob nalezyty, a
zatem nie moze zosta¢ uznane za wymaganie proporcjonalne. Odwotujgcy podat, ze w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej akcentuje sie, ze ocena czy podjete Srodki sg zgodne z traktatami, wymaga
przeprowadzenia tzw. testu proporcjonalnosci, polegajacego na wykazaniu czy podjete dziatania sg adekwatne i
konieczne do osiggniecia wybranego celu. Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowac niezbedng rownowage miedzy
interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem potencjalnych
wykonawcow, ktorych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z goéry eliminowac z udziatu w
postepowaniu (wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 16 wrzesnia 1999 r. (C- 414/97) Komisja
WspdlInot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii, Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (TSUE). Orzeczenie zapadto
w ramach analizy warunku udziatu w postepowaniu, to konkluzje w nim wyrazone nalezy odpowiednio odnie$¢ do oceny
proporcjonalnosci wymagan formutowanych przez zamawiajgcych na etapie realizacji przedmiotu zamoéwienia. W
realiach niniejszej sprawy nie sposob uznaé, by dopuszczenie zaledwie jednokrotnej zmiany w ramach personelu
dedykowanego do realizacji zamowienia, wskazanego w formularzu ,Kryteria oceny ofert”

byto konieczne dla zapewnienia realizacji zamowienia przez osoby faktycznie zdoIne do jego wykonania, w sytuaciji
zastrzezenia koniecznosci legitymowania sie przez osobe zastepujgca analogicznym spetnieniem kryterium oceny ofert,
co osoba zastgpowana.

UZASADNIENIE ZARZUTU NR IX

Ustawodawca w art. 433 pkt 3 PZP zdefiniowat jako klauzule abuzywne postanowienia umowne przenoszace na
wykonawce odpowiedzialno$¢ za okoliczno$ci, za ktdre wylgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy. Charakter taki
ma, w ocenie Odwotujgcego, klauzula § 13 ust. 2 PPU, ktéra zobowigzuje wykonawce do odpowiedniego przediuzenia
waznosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy o okres wynikajacy z planowanego lub ustalonego przedtuzenia
terminu realizacji umowy i poniesienia kosztow z tym zwigzanych, pod rygorem dokonania przez Zamawiajgcego zmiany
formy zabezpieczenia na zabezpieczenie w pienigdzu poprzez wyptate kwoty z dotychczasowego zabezpieczenia. Lege
non distinguente zakres zastosowania ww. postanowienia umownego obejmuje zatem wszystkie sytuacje, w ktdrych
dojdzie do przediuzenia terminu wykonywania umowy zawartej w Postepowaniu, niezaleznie od tego z jakich przyczyn
owo przedtuzenie nastgpi. Oznacza to, ze w Swietle postanowien § 13 ust. 2 PPU na wykonawcy cigzy¢ bedzie
obowigzek przedtuzenia terminu obowigzywania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy réwniez w sytuacii, gdy
konieczno$¢ takiego dziatania bedzie nastepstwem przedtuzenia terminu wykonania przedmiotu umowy z przyczyn
wytgcznie zaleznych od Zamawiajgcego. Zadanie przez Zamawiajgcego przedtuzenia na koszt wykonawcy
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w sytuacji przedituzenia terminu realizacji umowy z przyczyn wylgcznie
zaleznych od Zamawiajgcego w istocie, w ocenie Odwotujgcego, przenosi na wykonawce odpowiedzialno$¢ (w aspekcie
finansowym) za okoliczno$ci, za ktére wylgczng odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy. Stanowi zatem klauzule
abuzywna, ktéra winna podlega¢ eliminacji z treSci dokumentdéw zamowienia.

Odwolujgcy podat, ze z tym samych wzgleddw modyfikacji powinien ulec § 15 ust. 1 lit. i) PPU poprzez wskazanie, iz
prawo do odstgpienia od umowy z przyczyn wskazanych w § 13 ust. 6 nie dotyczy przypadkéw przedtuzenia terminu
realizacji przedmiotu umowy z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego. W aktualnej postaci PPU Zamawiajgcy jest
wiadny odstgpi¢ od umowy nawet w takim przypadku, gdy wykonawca nie przediuza okresu wazno$ci zabezpieczenia
nalezytego wykonywania umowy, przy czym odpowiedzialnym za niedotrzymanie dotychczasowego terminu wykonania
przedmiotu umowy jest Zamawiajgcy. Tego rodzaju postanowienie umowne narusza zakaz wynikajgcy z art. 433 pkt 3
PZP w ocenie Odwotujgcego, gdyz jest to postanowienie przenoszace na wykonawce odpowiedzialnos¢ za okolicznosci,
za ktore wyltaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy. Odpowiedzialno$¢ ta ma w tym wymiarze charakter najdalej
idgcy dla trwato$ci stosunku obligacyjnego (realizacja uprawnienia prawoksztattujgcego do odstgpienia od umowy) oraz

nastepstw dla wykonawcy (przestanka wykluczenia z postepowania — art. 109 ust. 1 pkt 7
PZP).
UZASADNIENIE ZARZUTU NR X

Ustawodawca w art. 436 pkt 4 lit. b PZP nalozyt na zmawiajgcych obowigzek okreslenia w umowie w sprawie
zamobwienia publicznego, zawieranej na okres diuzszy niz 12 miesiecy zasad wprowadzania zmian wynagrodzenia w
przypadku zmiany stawki podatku VAT oraz podatku akcyzowego, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo
wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci
stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne oraz zasad gromadzenia i wysokosci wptat do
pracowniczych planoéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1342 oraz z 2022 r. poz. 1079) jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty
wykonania zamoéwienia przez wykonawce. Ustawodawca nie uprawnit jednakze zamawiajgcych do wymagania od
wykonawcow dopetnienia szczegobinych czynnosci pod rygorem utraty roszczenia o waloryzacje wynagrodzenia w
zwigzku ze zmiang przepisow prawa dokonywanych bezposrednio po zawarciu umowy, a zarazem bez jakiegokolwiek
zwigzku z wnioskiem o dokonanie zmiany wynagrodzenia. Tymczasem Zamawiajgcy w § § 2b ust. 2 PPU naktada na
wykonawce szereg obowigzkéw zwigzanych z wykazaniem poziomu wynagrodzen, zastrzegajgc w tym celu termin 45
dni i to pod rygorem utraty roszczenia o waloryzacje wynagrodzenia na podstawie klauzuli § 2b PPU. W istocie zatem



Zamawiajgcy dokonuje wprowadzenia umownego terminu zawitego pomimo braku takich postanowien w przepisach
PZP.

Przywotana tre§¢ w ocenie Odwotujgcego jest sprzeczna z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym w
pierwszej kolejnosci z art. 119 KC, ktory stanowi, ze terminy przedawnienia nie moga by¢ skracane ani przedtuzane
przez czynno$¢ prawng. Dopuszczalno$¢ zastrzegania umownych terminéw zawitych jest przy tym kwestionowana
zaréwno w orzecznictwie sgdow powszechnych (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie XXV Wydziat Gospodarczy z
dnia 20 marca 2013 r., sygn. akt VI ACa 1315/12) , jak i Sgdu Najwyzszego (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia | lipca 1958
r., | CR 683/57 ). Odwotujgcy podat, ze nie neguje prawa Zamawiajgcego do badania faktycznego wptywu zmian
przepisdw prawa, o ktorych mowa w ary. 436 pkt 4 lit. b) PZP na koszt wykonania zamowienia udzielanego w
Postepowaniu, niemniej brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia natury faktycznej czy prawnej dla zgdania przedtozenia
przez wykonawce w terminie 45 dni od dnia zawarcia umowy wykazéw, o ktérych mowa w § 2b ust. 2 PPU, a tym
bardziej brak jest podstawy prawnej dla zastrzezenia sankcji utraty roszczenia na wypadek niezachowania
zastrzezonego terminu.

UZASADNIENIE ZARZUTOW NR XI-XIV

Regulacja normatywna art. 439 ust. 1 PZP naklada na zamawiajgcych obowigzek zamieszczenia w umowie w sprawie
zamowienia publicznego zawartej na okres dtuzszy niz 6 miesiecy (niezaleznie od przedmiotu tej umowy) postanowien
dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztdéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

Tymczasem Zamawiajgcy w §2a ust. 2 PPU przewiduje, ze pierwsza waloryzacja wynagrodzenia nastgpi dopiero po
uptywie 12 miesigcy od dnia zawarcia umowy. Analogicznie —w § 2a ust. 10 PPU Zamawiajgcy przewidziat, ze
waloryzacja wynagrodzenia w przediuzonym okresie realizacji umowy obejmowac bedzie jedynie 12 petnych miesiecy
przediuzonego okresu realizacji zamowienia, wytgczajagc z zakresu waloryzacii krotszy przediuzony okres realizacji
zamowienia udzielanego w Postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze abstrahujgc od aspektow temporalnych, nieprawidtowos¢ klauzuli waloryzacyjnej z § 2a PZP,
przejawia sie rowniez w nieadekwatno$ci sposobu wyliczania wskaznika waloryzacyjnego Pn i maksymalnego limitu
waloryzacji do aktualnych warunkéw rynkowych.

Obligatoryjne elementy tresci klauzuli waloryzacyjnej z art. 439 PZP ustawodawca okreslit przy tym w ustepie 2
przywotanego art. 439. Wskazat Odwotujacy na opinie Urzedu Zamowien Publicznych (,UZP”) opinia dostepna pod
adresem:

Odwolujgcy podat, ze UZP, dokonujgc de facto wyktadni autentycznej normy wyrazonej w art. 439 PZP, akcentuje zatem
doniosto$¢ tej regulacji jako mechanizmu przywracajgcego réwnowage stron stosunku zobowigzaniowego,
wykreowanego zawarciem umowy w sprawie zamodwienia publicznego, w nastepstwie wyzej wskazanych, aktualnie
obserwowanych zjawisk zewnetrznych.

Analogiczny sposo6b postrzegania klauzul waloryzacyjnych, ksztattowanych w oparciu o przepis art. 439 ust. 12 PZP,
prezentuje réwniez Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej Polskiej (,PGRP”) w opracowaniu pn. ,Zmiana umowy z
uwagi na nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia)” (,Opinia”) opublikowanym na stronie internetowe;j
PGRP w dniu 2 sierpnia 2022 r.14. Zdefiniowata bowiem pojecie ,waloryzacja wynagrodzenia” jako ,urealnienie
wynagrodzenia wykonawcy z uwagi na tego rodzaju wzrost cen materiatow lub innych kosztéw niezbednych do realizaciji
umowy, ktory skutkuje powstaniem znacznej nierbwnowagi ekonomicznej stron umowy — stanowi instrument, dzieki
ktéremu nastepuje usuniecie skutkdéw tego zdarzenia”. PGRP akcentuje przy tym, ze ,Niedokonanie waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy moze nie tylko powaznie zachwia¢ rownowagg ekonomiczng stron na niekorzysc
wykonawcy, ale czestokro¢ moze prowadzi¢ do negatywnych

konsekwenciji dla zamawiajgcego, tj. do skutkdw mniej korzystnych niz stosowna zmiana umowy.”

Odnoszac wyzej wymienione stanowiska UZP i PGRP do niniejszej sprawy, godzi sie zauwazy¢, ze zastrzezenie w § 2a
ust. 9 PPU zaledwie 10% tgcznego poziomu zmian wynagrodzenia wykonawcy, jednoczesnym wytgczeniu spod
waloryzacji w ramach wzoru okreslonego w § 2a ust. 5 PPU az 40% wynagrodzenia, w sytuacji zmian gospodarczych o
niespotykanej dotychczas dynamice, przekiadajgcej sie na ogdiny wzrost kosztéw cen towaréw i ustug, jawi sie jako
dziatanie, ktore z pewnoscig powoduje powazne zachwianie rbwnowagi ekonomicznej stron umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, jaka zostanie zawarta w Postepowaniu, na niekorzy$¢ wykonawcy (abstrahujgc od tego, czyja
oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza).

Wykonawca, wskutek wzrostu cen, $wiadczy¢ bedzie w wyzszym zakresie niz mégt, nawet przy zachowaniu
najwyzszego miernika starannosci, przewidzie¢ to w chwili ztozenia oferty, tj. ponosi wieksze koszty ze wzgledéw
niezaleznych od niego i w zakresie nieobjetym ryzykiem kontraktowym tak w rozumieniu zasad prawa cywilnego i PZP, a
jego wynagrodzenie utraci walor ekwiwalentno$ci do spetnianego $wiadczenia. Owa ekwiwalentno$é, nie bedzie mogta
zostac przywrécona w poprzez zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej z § 2a PPU, gdyz zastrzezony maksymainy
poziom waloryzaciji, przy jednoczesnym stosowaniu wzoru z ust. 5 w istocie pozwoli osiggngé maksymalng waloryzacje
na poziomie 6% wynagrodzenia i nie umozliwi urealnienia wynagrodzenia do poziomu zdecydowanie nieadekwatnego do
faktycznie zaistniatych zmian gospodarczych.

O nieprzewidywalnosci dalszego rozwoju sytuacji gospodarczej Swiadczy fakt, ze wszelkie prognozy Narodowego Banku
Polskiego publikowane w przez ostatnie lata stale i niezmiennie zapewniaty zarbwno branze inzynierskg jak i opinie



publiczng o braku ryzyka wzrostu inflacji, wskazywano nawet na grozbe deflacji
(ttps://ffinanse.gazetaprawna.pl/artykuly/1468038,glapinski-grozba-deflacji.html).

Dodatkowo coroczne zatozenia polityki pienieznej publikowane przez Rade Polityki Pienieznej publikowane w ostatniej
dekadzie niezmiennie wskazywaty na utrzymywaniu przecietnego poziomu inflacji w Polsce w celu inflacyjnym ktéry od
lat wynosi 2,5% (+/- 1%). Natomiast obecnie mamy do czynienia z najwyzszg inflacjg od 25 lat, co niewatpliwie
potwierdza wykres opracowany na bazie danych udostepnionych przez Narodowy Bank Polski. Tytutem przyktadu w
najwigkszym stopniu za wzrost inflacji do poziomu 17,40% rokrocznie odpowiadajg m.in. wzrosty cen odpowiednio: paliw
(E95), energii elektrycznej (energii czynnej netto), paliwo gazowe (gaz dla klienta biznesowego netto).

Warto rowniez wskazac, iz sam Narodowy Bank Polski nie byt w stanie w sposéb precyzyjny okresli¢ przysziej inflacji
CPI r/r w kilkuletnim badanym okresie, Swiadczg o tym m.in. raporty

obrazujgce projekcje inflacji i wzrostu gospodarczego NBP na podstawie modelu NECMOD . Niestato$¢ i
nieprzewidywalno$¢ aktualnej sytuacji gospodarczej jest rowniez skutkiem gwattowanego podnoszenia stop
procentowych (stopy referencyjnej) przez Rade Polityki Pienieznej, co obrazuje ponizsza grafika

W tym miejscu w odwotaniu grafika — wykres ,Rysunek 1 Stopa referencyjna na przestrzeni lat — opracowanie wiasne”

Podnoszenie stop procentowych dokonywane przez Rade Polityki Pienieznej ma znaczacy wptyw na wyniki finansowe
wszystkich przedsigbiorstw, w tym wykonawcédw mogacych ubiegac¢ sie o udzielenie zamowienia w Postepowaniu.
Rosnace koszty kredytow i leasingdw, utrzymywania oraz obstugi nieruchomosci, utrudnienia w pozyskiwaniu
finansowania, a takze odpisy na wartosci aktywow wptywajag na koszty realizacji ponoszone przez wykonawcéw,
eliminujac jakikolwiek zysk, prowadzgc do przejecia ciezaru finansowego realizowanego zamoéwienia przez
wykonawcow. Wzrost stép procentowych $cisle skorelowany jest z inflacjg, a tym samym, oddziatuje na wykonawcow
podwajnie.

Odwotujgcy podat, ze nie sposéb rowniez pomingé obserwowanego znacznego wzrostu kosztéw osobowych, wyniklego
ze zmian przepisow o minimalnym wynagrodzeniu za prace i minimalnej stawce godzinowej. Wysoka, niespotykana
dotychczas galopujgca inflacja, poteguje réwniez duzy nieprzewidziany wzrost kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem i
wynagrodzeniem wykwalifikowanych pracownikéw (tzw. spirala ptacowo-inflacyjna), ktére sg najbardziej znaczgcym
elementem skladowym kosztow wykonawcow $wiadczagcych ustugi takie, jak stanowigce przedmiot zamédwienia
udzielanego w Postepowaniu. Dla poréwnania, $redni wzrost przecietnego wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw
publikowane przez Prezesa GUS w Il kwartale rok do roku od 2008 r. do 2017 r. wyniést 4,06%, natomiast $redni wzrost
przecietnego wynagrodzenia w Il kwartale rok do roku od 2017 r. do 2022 r. 7,88%, a w ostatnim roku wyniost 11,84 %. Tg
niespotykang tendencje potwierdza rowniez poréwnanie dla Il kwartatu tj. Sredni wzrost przecietnego wynagrodzenia w Il
kwartale rok do roku od 2008 r. do 2017 r., 4,09%, $redni wzrost przecietnego wynagrodzenia w Il kwartale rok do roku od
2017 r. do 2022 r. - 8,82%, - w ostatnim roku wyniost 14,55 %. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze przy utrzymywaniu
sie wysokiego poziomu inflacji nalezy oczekiwac réwniez rosngcych w podobnym tempie kosztéw zatrudnienia i
wynagrodzenia pracownikow. 78. Godzi sie w tym miejscu przypomniec, ze okres realizacji zamowienia udzielanego w
Postepowaniu wynosi¢ bedzie tagcznie az 54 miesigce. Aktualnie cate ryzyko nie dajgcych sie przewidzie¢, wyzej
wskazanych zmian gospodarczych Zamawiajacy przenidst na wykonawce, ktdry nie posiadajgc zdolnosci jasnowidzenia
nie jest w stanie antycypowac rozwoju sytuacji polityczno-gospodarczej w Polsce w okresie kolejnych 54 miesiecy.
Dopuszczenie bowiem zaledwie 10% limitu waloryzacji w kontrakcie wieloletnim, w realiach ponad 17% inflacji i przy
zastosowaniu wzoru, ktory de facto ograniczy limit waloryzacji do

6%, jawi sig jako dziatanie oderwane od rzeczywistosci, absolutnie nie pozwalajgce na osiggnigcie celéw waloryzaciji.
Prawidtowo$¢ powyzszej konstatacji Odwolujgcego znajduje potwierdzenie w tresci wyroku KIO z dnia 3 listopada 2022
r. (sygn. akt: KIO 3004/22). Odwotujgcy podat rowniez, ze za adekwatnoscig 20% limitu waloryzacji (a zarazem
przeciwko limitowi 10%) opowiedziata sie KIO réowniez w wyroku z dnia 25 pazdziernika 2022 r. (potaczone sprawy KIO
2532/22, KIO 2536/22 i KIO 2544/22). Odwotujgcy wskazat, ze podane wyroki zostaty wydane zaledwie kilka tygodni
przed wniesieniem Odwotania, co implikuje mozliwo$¢ poczynionych w nim ustalen co do istniejgcych warunkéw
makroekonomicznych do realiéw niniejszej sprawy. Ponadto odnotowaé nalezy zasadniczg zbiezno$¢ okresow realizacii
zamobwienia — w przypadku Postepowania jest to, co do zasady, 57 miesiecy, w sprawie zakonczonej listopadowym
orzeczeniem KIO byly to 72 miesigce. Zbieznosc¢ przejawia sie nadto réwniez w charakterze przedmiotu zamoéwienia — w
obu przypadkach mamy bowiem do czynienia z zamowieniami, ktérych przedmiotem jest Swiadczenie ustug o
charakterze intelektualnym. Fakt wystepowania owych analogii, czy wrecz tozsamosci, winien prowadzi¢ do konkluzji o
adekwatnosci stanowiska KIO zaprezentowanego w potgczonych sprawach KIO 2532/22, KIO 2536/22 i KIO 2544/22
oraz w sprawie o sygn. akt: KIO 3004/22 do stanu faktycznego, bedacego kanwa niniejszego Odwotania.

Odwotujgcy wyjasniat, ze poza sporem pozostaje, iz to Zamawiajgcy, w ramach prawnych zakreslonych
postanowieniami art. 439 ust. 1i 2 PZP, ksztattuje tres¢ klauzuli waloryzacyjnej. O ile przepis art. 439 ust. 1i2 PZP ma
charakter normy ius cogens w odniesieniu do obowigzku wprowadzenia klauzuli waloryzacyjnej, to w odniesieniu do
nadania danej klauzuli waloryzacyjnej oznaczonej tresci Zamawiajgcy korzysta z wolnosci kontraktowej (art. 3531 KC). W
tym zakresie jednak swoboda Zamawiajgcego nie jest nieograniczona. Klauzula waloryzacyjna powotana do zycia na
potrzeby umowy w sprawie zamowienia publicznego (na etapie SWZ — projektowane postanowienia umowy) powinna
uzyskac tre$¢, ktéra umozliwi zrealizowanie celéw, dla ktdrych polski system prawny zostat uzupetniony o norme prawng
wyrazong w postanowieniach przepisu art. 439 ust. 12 PZP. Oceniajgc klauzule waloryzacyjng bedaca przedmiotem
Odwotania nie sposéb oprze¢ sie wrazeniu, iz sformutowanie jej w aktualnej postaci jest jedynie wypetnieniem przez
Zamawiajgcego formalnego obowigzku wyrazonego w art. 439 ust. 1 i 2 PZP. Klauzula przewidujgca limit waloryzacji



umownej oscylujgcy w granicach niewiele ponad potowy prognozowane;j inflacji w swej istocie jest czynnoscia
zmierzajacg do obej$cia prawa. Juz bowiem w swoich zatoZeniach kontraktowych klauzula taka nie bedzie mogta
stanowi¢ faktycznej rekompensaty wzrostu kosztow realizacji przedmiotu zamdwienia udzielanego w Postepowaniu.
Tego rodzaju dziataniom pozornym sprzeciwia sie orzecznictwo KIO, ktére nakazuje kreowanie klauzul waloryzacyjnych
tworzgcych mechanizm uwzgledniajgcy zmiany

cen na rynku. Wskazat Odwotujgcy na wyrok z dnia 14 czerwca 2022 r. (sygn. akt KIO 1192/22). Stosowanie klauzul
waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego pozwala na zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron
umowy w stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce, minimalizujgc ryzyko pokrzywdzenia obu stron
umowy na skutek zmiany sity nabywczej pienigdza w okresie realizacji zamowienia. Klauzule te powinny zapewni¢
bowiem konieczng elastyczno$¢ w ksztattowaniu kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia w dtuzszym okresie,
umozliwiajgc jednoczesnie biezagce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego tgczacego zamawiajgcego z wykonawcg
do zmiany okolicznoSci.

W tym przypadku, w ocenie Odwotujgcego ma on do czynienia z klauzula, ktéra wprost, juz na poziomie swoich zatozen
konstrukcyjnych, sprzeciwia sie tym celom. Juz tylko z tego powodu klauzula taka powinna zosta¢ wyeliminowana z
obrotu prawnego i zastgpiona przez klauzule, ktéra bedzie wpisywac sie w ratio legis powotania do zycia w przepisach o
zamowieniach publicznych postanowien art. 439 ust. 1i2 PZP.

Uczynienie zado$¢ zgdaniu Odwotania i zwigkszenie maksymalnego limitu waloryzacji do 20% wynagrodzenia, przy
jednoczesnej modyfikacji wzoru z § 2a ust. 5 PPU spowoduje faktyczne uksztattowanie limitu waloryzacji na poziomie
18%, co wydaje sie adekwatne do aktualnej sytuaciji gospodarcze;.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego na
podstawie zebranego materiatu w sprawie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 nowej ustawy z dnia 11
wrzesnia 2022 roku skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 16 stycznia 2023 roku od czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 4 stycznia 2023 roku. Kopia odwotania zostata
przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego na posiedzeniu oraz
wynika z akt sprawy odwotawcze;.

Skiad orzekajgcy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez
Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacije
postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopie dokumentacji,

o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa lzby w
zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony postepowania odwotawczego oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie procesowym z dnia 27 stycznia 2023 roku
,Odpowiedz na odwotanie”, ktore zostato ztozone do Izby przed rozpoczeciem posiedzenia z udziatem stron i
uczestnikow.

Izba postanowieniem wydanym na rozprawie dopuscita dowéd z dokumentdw zgtoszony przez Odwotujgcego w trakcie
rozprawy tj.:

- dowadd nr 1 (3 karty) — wycigg Projekt robot geologicznych dla rozpoznania warunkéw geologiczno —
inzynierskich i hydrogeologicznych dla inwestycji pn.: budowa autostrady A2 Warszawa — Kukurki na odcinku
obwodnicy Siedlec (...),

- dowdd nr 2 (15 kart) — dokumenty r6zne, oSwiadczenie, umowy dzierzawy, pismo informacyjne, protokdt z
negocjacji — dotyczgce stawek rekompensaty za wykonanie odwiertow,

- dowdd nr 3 — (6 kart) — umowa z dnia 5 sierpnia 2022 roku zawarta pomiedzy Multiconsult Polska spéotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie a Wojewodztwem Dolnoslgskim — Dolnoslgska Stuzbg
Drég i Kolei we Wroctawiu,

- dowadd nr 4 - dwie umowy Zamawiajgcego z roku 2017 nr 69/2017 (SP GDDKIA w Warszawie) i z roku 2019 nr
530/2019 SP GDDKIA w Warszawie).

Postanowienie 0 umorzeniu postepowania odwotawczego ze wzgledu na wycofanie zarzutdéw

Izba wydata postanowienie o umarzeniu postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow: 1, 2,4, 5,7, 12 oraz 9 pkt 1 z
uwagi na wycofanie zarzutow przez Odwotujgcego w trakcie posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego.

Postanowienie 0 umorzeniu postepowania odwotawczego ze wzgledu na uwzglednienie cze$ci zarzutéw przez



Zamawiajgcego

Izba wydata postanowienie o umarzeniu postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw: 6, 8, 10, 11 oraz 9 pkt 2 z
uwagi ha uwzglednienie w czesSci zarzutow przez Zamawiajgcego o czym traktowat Zamawiajgcy w piSmie procesowym
Odpowiedz na odwotanie oraz podtrzymat stanowisko na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego.

Odwolanie zostato uwzglednione w zakresie zarzutéw:

(6) art. 89 KC w zw. z art. 353" KC w zw. 627 KC w z art. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez uzaleznienie w Tomie IV
SWZ formularz 4- Tabela wyceny etapow umowy i opracowan projektowych poz. 1 - Etap | — Wykonanie
dokumentaciji projektowej poz. 1,1-1.4., zaptaty 20% wynagrodzenia za wykonanie opracowania od zdarzenia
przysztego i niepewnego, pozostajgcego poza kontrolg wykonawcy, jakim jest uzyskanie klauzuli ostatecznosci dla
decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych, podczas gdy zastrzezenie takie pozostaje w sprzecznosci z naturg
stosunku prawnego umowy o dzieto, ktéra zaklada wzajemnos$¢ Swiadczeh stron, a zaptata wynagrodzenia
naleznego wykonawcy (jako $wiadczenia wzajemnego zamawiajgcego) jest zalezna jedynie od wykonania dzieta,
ktére ma zawsze samoistny byt oraz jest obiektywnie osiggalne i pewne do realizacji,

(8) art. 431 PZP w zw. z art. 16 pkt 3 PZP poprzez brak wspoldziatania przy realizacji zaméwienia przejawiajgcy
sie w zastrzezeniu w § 9 ust. 3a PPU, ze w toku catego okresu realizacji umowy wykonawca jedynie raz bedzie
mogt zastgpi¢ cztonka swojego personelu, wskazanego w ofercie w formularzu ,Kryteria oceny ofert” inng osobng,
podczas gdy zastrzezenie takie, przy sformutowaniu zapiséw obligujgcych do zapewnienia tozsamego zakresu
wiedzy i doswiadczenia zamiennika, jest nieproporcjonalne, nie ma zadnego uzasadnienia merytorycznego a
nadto, z uwagi na nieprzewidywalno$¢ zdarzen losowych, szczegdlnie w sytuacji wcigz trwajgcego stanu
zagrozenia epidemicznego, moze doprowadzi¢ do niemoznosci wykonania zamoéwienia;

(9) art. 433 pkt 3 PZP poprzez wprowadzenie do PPU:

(2) umownego obowigzku poniesienia przez wykonawce kosztéw przedtuzenia waznosci zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy (§ 13 ust. 5 PPU) -réwniez w sytuacjach, gdy do przediuzenia terminu wykonania
przedmiotu umowy dojdzie z przyczyn catkowicie zaleznych od Zamawiajgcego,

- co w istocie powoduje przeniesienie na wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci, za ktére wytgcznag
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy, stanowigc tym samym klauzule abuzywng zakazang na podstawie art. 433
pkt 3 PZP;

(10)  art. 436 pkt 4 PZP w zw. z art. 119 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP przez

sformutowanie w postanowieniach § 2b ust. 2 PPU wymagania, aby wykonawca w terminie do 45 dni od podpisania
umowy przedstawit szczegdtowg kalkulacje ceny jednostkowej etapow i opracowan projektowych (elementéw) pod
rygorem utraty roszczenia o waloryzacje wynagrodzenia w oparciu o postanowienia § 2b ust. 1 pkt 2), 3) i 4) umowy,
podczas gdy ustawodawca na gruncie art. 436 pkt 4 PZP nie formutuje obowigzku przedktadania tego rodzaju kalkulaciji
juz po zawarciu umowy ani nie przewiduje utraty roszczenia waloryzacyjnego przez wykonawce w zwigzku z
niewykonaniem tego obowigzku w takim terminie;

(11)  art. 439 PZP ust. 1 PZP przez zastrzezenie w § 2a ust. 2 PPU, ze pierwsza

waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy dla oddania wzrostéw lub spadkéw kosztéw w gospodarce narodowej nastgpi
nie wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy obowigzywania umowy, podczas gdy ustawodawca w przepisie art. 439 PZP
zastrzegt mozliwo$¢ waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

Izba, do rozpoznania na rozprawie skierowata zarzuty nieuwzglednione przez Zamawiajgcego oraz podirzymane przez
Odwolujacego - Izba skierowata na rozprawe zarzuty 3, 13 i 14 odwotania.

Izba, w trakcie posiedzenia z udziatem stron nie dopuscita do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zgtaszajgcego przystapienie — Voessing Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Bydgoszczy.

Izba stwierdzita nieskuteczno$¢ zgtoszenia przystgpienia ww. wykonawcy z uwagi na brak wykonania obowigzku

wynikajgcego z art. 525 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. nie zostaty dotgczone do zgtoszenia
przystgpienia dowody przestania kopii przystgpienia Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Izba ustalita i zwazyla w zakresie zarzutéw odwotania:

Do rozpoznania na rozprawie skierowane zostaty zarzuty nieuwzglednione przez Zamawiajgcego oraz podtrzymane
przez Odwotujgcego tj. zarzuty 3, 13 i 14 odwotania.

W zakresie zarzutu nr 3 - naruszenia art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1i 3 PZP w zw. z art. 353" KC w zw. z art. 8
ust. 1 PZP przez nieprecyzyjny opis przedmiotu



zamowienia, skutkujgcy nieekwiwalentnoscig Swiadczen stron umowy w sprawie zamdwienia publicznego, przejawiajacy
sie w zastrzezeniu rozdziale 3 pkt 3.3.2. ppkt 1i2 Tomu I WO, ze w zwigzku z obowigzkiem uzyskania odpowiednich
zgod wiascicieli i zarzgdcdw nieruchomosci, na terenie ktérych wykonywane bedg prace pomiarowe i wszelkiego rodzaju
badania (w tym badania geologiczno-inzynierskie i hydrologiczne) jest jednocze$nie obowigzany do poniesienia kosztow
zgod wiascicieli i zarzgdcdw nieruchomosci, na terenie ktérych wykonywane bedg prace pomiarowe i wszelkiego rodzaju
badania, ktére to koszty majg zosta¢ uwzglednione w cenie ofertowej (rozdziat 3 pkt 3.3.2. ppkt 2 Tomu Il WO), mimo ze
na etapie Postepowania wykonawca nie ma mozliwosci oszacowania kosztéw zwigzanych z pozyskaniem zgod, gdyz
ich wysoko$¢ nie jest regulowana jakimikolwiek normami prawnymi, a ksztattowana w spos6b dowolny przez
odpowiednio wiascicieli albo zarzgdcow nieruchomosci — Izba uznata zarzut za niezasadny

Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa:
- art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcoéw, 2) (..)
3) proporcjonalny.
- art. 91 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postepowania o udzielenie zamowienia, lub dopusci¢ mozliwos¢ sktadania ofert czeSciowych w
ramach jednego postepowania o udzielenie zamoéwienia, okreslajgc zakres i przedmiot czesci oraz wskazujgc, czy
oferte mozna sklada¢ w odniesieniu do jednej, kilku lub wszystkich cze$ci zamoéwienia,
- art. 8 ust. 1 ustawy - Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikéw
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamaéwien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli

przepisy ustawy nie stanowig inacze;j.

- art. 353" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku (tj. z dnia 9 czerwca 2022 r.; dalej ,KC” - Strony zawierajgce
umowe mogg ulozyé stosunek prawny weditug

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

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego.

TOMIIl SWZ — Warunki ogdlne:

3.3.2 Zabezpieczenie terenu prac pomiarowych i badawczych

1. Pomiary i badania (inwentaryzacje) w istniejgcym pasie drogowym ,pod ruchem” Wykonawca jest
zobowigzany do zabezpieczenia terenu pomiaréw i badan (inwentaryzacji) w okresie ich trwania, az do
zakonczenia. Wykonawca uzyska odpowiednie zgody wiascicieli i zarzgdcow nieruchomosci, na terenie ktorych
wykonywane bedg prace pomiarowe i wszelkiego rodzaju badania (w tym badania geologiczno-inzynierskie i
hydrogeologiczne). (...)

Koszt opracowania projektow organizacji ruchu i koszt zabezpieczenia terenu pomiaréw i badan nie podlega odrebnej
zapfacie i przyjmuje sig, ze jest wliczony w Cene Ofertowg .

2. Pomiary i badania poza istniej cym pasem drogowym

Wykonawca jest zobowigzany do zabezpieczenia terenu pomiaréw i badan (inwentaryzacji) w okresie ich trwania, az do
zakonczenia. Wykonawca uzyska odpowiednie zgody wiascicieli i zarzgdcow nieruchomosci, na terenie ktorych
wykonywane b d prace pomiarowe i wszelkiego rodzaju badania (w tym badania geologiczno-inzynierskie i
hydrogeologiczne). (...)

Koszt zgody wtascicieli i zarzgdcdw nieruchomosci oraz koszty zabezpieczenia terenu pomiaréw nie podlegaj odrebnej
zaptacie i przyjmuje sie , ze sg wliczone w Cene Ofertowg . oraz

2. WYMAGANIA DLA PROJEKTOWANEJ INWESTYCJI

2.3 Wymagania ogolne dla projektowania

16. W przypadku nie uzyskania zgody wiascicieli’zarzgdcow nieruchomosci na prowadzenie roboét geologicznych
Wykonawca jest zobowigzany na pisemne polecenie Zamawiajgcego -do uzyskania orzeczenia sgdowego
zastepujgcego zgode witasciciela nieruchomosci zgodnie z dyspozycjg art. 18 ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2011
r. Prawo geologiczne i gornicze.



Tym samym w przypadku braku zgody wiasciciela nieruchomos$ci na wykonanie dziatalnoSci regulowanej ustaw (1.
wykonywanie prac geologicznych dla potrzeb opracowania dokumentacji geologicznej) ww. art. Ustawy umozliwia
wystgpienie do sgdu ustanowienie zabezpieczenia i wykonywanie badan geologicznych zgodnie z zakresem ustalonym
w zatwierdzonym w Projekcie robo6t geologicznych.

W zakresie zarzutu jaki zostat podniesiony przez Odwotujgcego w petitum odwotania oraz w odniesieniu do argumentaciji
Odwolujgcego zawartej w uzasadnieniu zarzutéw odwotania w czesci zawierajgcej takie uzasadnienie Izba stwierdza po
pierwsze, ze zarzut odwotania uzasadniony zostat tylko w cze$ci co do rozdziatu 3 pkt 3.3.2 ppkt 2 Tomu Il Warunkéw
ogolnych SWZ. Odwotujgcy w sposob jednoznaczny odnosi sie tylko do wymagania Zamawiajgcego zawartego w
stwierdzeniu, ze Koszt zgody wiascicieli i zarzgdcow nieruchomos$ci oraz koszty zabezpieczenia terenu pomiaréw nie
podlegaj odrebnej zaptacie i przyjmuje sie , ze sg wliczone w Cene Ofertowg . Tym samym jedynie w tej czesci, w
zakresie podniesionego zarzutu 3 odwotanie poddaje sie ocenie, bowiem posiada w tym zakresie argumentacje
faktyczng, uzasadnienie, ktérego brak jest w odniesieniu do wymagania z rozdziatu 3 pkt 3.3.2 ppkt 1 Tomu Ill Warunkow
ogolnych SWZ. W tym zakresie aktualna pozostaje argumentacja prawna jakg lzba zawarta przy rozpoznaniu zarzutu nr
13, do ktdrej w tym miejscu sie odwoluje.

W odniesieniu do zarzutu w czesci poddanego ocenie Izby co do postanowienia z rozdziatu 3 pkt 3.3.2 ppkt 2 Tomu llI
Warunkéw ogélnych SWZ tj. Koszt zgody wiascicieli i zarzgdcow nieruchomosci oraz koszty zabezpieczenia terenu
pomiaréw nie podlegaj odrebnej zapltacie i przyjmuje sie , ze sg wliczone w Cene Ofertowa, Izba uznata zarzut za
niezasadny.

Poza przedmiotem sporu pozostaje kwestia tego, ze koszty wydania zgody przez witasciciela lub zarzgdce na czasowe
zajecie nieruchomosci w celu przeprowadzenia badanh czy pomiaréw nie podlegajg regulacjom ustawowym. Zarzut
odwotania w uzasadnieniu sprowadza sie jedynie do kwestii niemozliwosci wyceny kosztow zgod wiascicieli czy
zarzadcdw nieruchomosci na wykonanie badan czy pomiaréw z uwagi na nieprzewidywalnos¢ zgdan finansowych tych
podmiotoéw. Odwotujgcy w zupetnosci pomija kwestie innych elementéw takich jak ewentualny rozmiar prowadzonych
badan czy pomiaréw (tj. w zasadzie ich ilos¢), pomija kwestie na ktére zwracat uwage w swoim stanowisku Zamawiajacy
tj. mozliwosci wyboru zaréwno sprzetu wykorzystywanego do przeprowadzenia badan i pomiaréw oraz miejsca jego
rozmieszczenia. Przyjeta przez Zamawiajgcego tolerancja prowadzenia badan i pomiaréw - ktéra w zupetnosci rowniez
zostata pominieta przez Odwotujgcego w jego stanowisku — pozwala wykonawcy na takie prowadzenie badan i pomiarow
w danym terenie, ktéra umozliwi mu dobér lokalizacji tychze czynnoéci,

a w konsekwencji pozwoli na takie ksztattowanie kosztow prowadzenia tych badan i pomiaréw. To wykonawca dobiera
miejsce i czas prowadzenia badan i pomiaréw, a w konsekwencji czasowego zajecia nieruchomosci jakie na podstawie
zebranych materiatow wyj$ciowych, analizy materiatow archiwalnych oraz przyjetej metodyki wyznaczy do
przeprowadzania tychze badan i pomiardw. To po stronie wykonawcy w zaleznosci od rozwigzan projektowych, oraz
sposobu prowadzenia badan i pomiaréw, bedzie faktycznie zalezato jak te pomiary i badania bedag prowadzone w jaki
sposob, a w konsekwenc;ji jaki ewentualnie moze byc¢ ich koszt. Takie uksztattowanie wymagania Zamawiajacego ma
roéwniez to znaczenie, ze wykonawca nie bedzie ,przenosit kosztéw” nieuzasadnionych w obliczu mozliwosci
technicznych czy organizacyjnych na Zamawiajgcego choc¢by z uwagi na zwolnienie sie — wskazanym zgdaniem — od
prowadzenia jakichkolwiek negocjaciji jezeli poziom kosztéw czasowego zajecia nieruchomosci w celu przeprowadzenia
badan i pomiaréw oscylowatby w granicach maksymalnego przyjetego zgodnie z oczekiwaniami wykonawcy co do
zmiany postanowien rozdziatu 3 pkt 3.3.2 ppkt 2 Tomu Il Warunkéw ogéinych SWZ. Potwierdza to rowniez samo
stanowisko Odwotujgcego z rozprawy odnotowane w protokole, gdzie wskazat Odwotujacy, ze wnosi o okreslenie
postanowienia dotyczgcego ponoszenia kosztéw przez Zamawiajgcego w zakresie zajecia terenu, a nie sposobu wyceny
tego zajecia terenu.

Pozostawienie tego obowigzku po stronie wykonawcy, majgc na uwadze bardzo duzy poziom ogdlnikowosci
prowadzonego wywodu przez Odwotujgcego oraz faktyczne pominigcie wielu aspektéw regulowanych przez
Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, co do chocby tolerancji co do lokalizacji prowadzenia badan i pomiaréw
czy tez wykorzystania sprzetu i metod badawczych czy pomiarowych, w ocenie Izba obliguje za uznaniem za zasadne
stanowiska Zamawiajgcego prezentowanego w trakcie rozprawy i w pi$mie procesowym.

W odniesieniu do zawnioskowanych dowoddw przez Odwotujgcego Izba stwierdza, ze dowdd nr 1 ztozony na
okoliczno$ci wykonanych odwiertdw w ramach prowadzonych prac projektowych w zadaniu Projekt robét geologicznych
dla rozpoznania warunkéw geologiczno — inzynierskich i hydrogeologicznych dla inwestycji pn.: budowa autostrady A2
Warszawa — Kukurki na odcinku obwodnicy Siedlec (...), potwierdza jedynie to, ze w ramach tamtej ustugi wykonano
okreslong ilos¢ odwiertow (tabela 14). Dowdd ten moze potwierdzi¢ réwniez, ze odwierty — badania, sg niezbedne przy
prowadzeniu takiego projektowania. Niemniej w ocenie Izby dla podnoszonej w odwotaniu argumentacji oraz dla zadania
jakie jest przedmiotem tego postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego, co do ktérego prowadzone jest ninigjsze
postepowanie odwotawcze, dowdd ten nie potwierdza zadnych

okolicznosci jakie miatby znaczenie dla rozpoznania zarzutu — tym samym Izba dowod ten uznaje za bezprzedmiotowy.

Co do dowodu nr 2 zawierajgcego - dokumenty rézne, o$wiadczenie, umowy dzierzawy, pismo informacyjne, protokét z
negocjacji — dotyczgce stawek rekompensaty za wykonanie odwiertow, w ocenie Izby dowdd ten potwierdza jedynie to,
ze rozne sg oczekiwania podmiotow, ktérych ma dotkng¢ czasowe zajecie nieruchomosci w celu przeprowadzenia
badan czy pomiaréow. Dowod ten potwierdza, ze w okreslonych warunkach i przy realizacji okre$lonych projektow
realizowane byly okreslone w tych dokumentach badania na nieruchomos$ciach, ktérych wiascicielami czy zarzgdcami
byly r6zne podmioty, ktore okreslaty rozne stawki za wykonywane czasowe zajecie nieruchomosci oraz prowadzone
badania i przywrocenie stanu pierwotnego. Niemniej Izba zwraca uwage, ze O$wiadczenie z dnia 13 maja 2022 roku



zawiera w swej treSci informacje o tym, ze w wyniku prowadzenia badan niezbedna bedzie naprawa drenazu na dziatce,
co znajduje odzwierciedlenie w kwocie odszkodowania jakiej Zgda wtasciciel nieruchomosci za czasowe jej zajecie i
wykonanie badawczego otworu geologicznego o gtebokosci 4 metrow. W kolejnym dokumencie - umowie dzierzawy z
dnia 15 lutego 2022 roku wykonanie dwéch otworéw o glebokosci okoto 200 m i okoto 40 metréw i dzierzawie przez okres
dwoch lat. Kolejny dokumenty pismo informacyjne o warunkach wejscia na teren nieruchomosci, z dnia 23 grudnia 2021
roku traktuje o kwocie rekompensaty, ale nie odnosi sie w zaden sposéb do ilosci i glebokosci odwiertéw. Natomiast
kolejne umowy z dnia 13 lutego 2019 roku oraz 17 pazdziernika 2018 roku i protokét z 14 wrzesnia 2018 roku odnoszg sie
do wykonywania odwiertéw odpowiednio do gtebokosci od 3 - 10 m oraz 15 metrow. Dokumenty te potwierdzajg
jednoznacznie tylko to, ze w takich okoliczno$ciach w odniesieniu do danych dziatek nastepowato czasowe zajecie
nieruchomosci na podstawie okreslonych warunkéw w tych dokumentach. Potwierdza to rowniez tyle, Ze na takich
warunkach wykonawca byt w stanie wspotdziata¢ z wtascicielami czy zarzgdcami nieruchomosci ale nie potwierdza w
ocenie Izby tego, ze wykonawca nie jest w stanie skalkulowa¢ kosztu tych optat w cenie oferty. Chociazby sam poziom
do$wiadczenia i umiejetnosci w prowadzeniu takich negocjacji w wtascicielami gruntéw wynikajgcy z tych dokumentow,
ktéry niewatpliwie stanowi tylko znikomy wycinek tego typu umow zawieranych w trakcie realizacji ustugi projektowe;j
potwierdza w ocenie Izby doswiadczenie kazdego podmiotu w tym obszarze realizacji ustugi projektowej. To natomiast,
przy uwzglednieniu warunkdw tego postepowania o zamoéwienie pozwala na uznanie, ze zarzut Odwotujacego jest
niezasadny.

Wymaga podkreslenia rowniez w tym miejscu, ze w Tomie lll w rozdziale 2 pkt. 2.3 ppkt 16 Zamawiajgcy przygotowat
procedure w jaki sposdb powinien postgpi¢ wykonawca w przypadku braku uzyskania zgody na wykonanie niezbednych
badan czy pomiaréw.

Niemniej Odwotujgcy nawet nie odnidst sie w swoim stanowisku do tego postanowienia SWZ. Izba dodaje, ze na etapie
orzekania regulacja w ww. Tomie lll w rozdziale 2 pkt. 2.3 ppkt 16 ulegta zmianie, lecz co do istoty mozliwo$ci
zastgpienia zgody wtasciciela czy zarzadcy nieruchomosci w przypadku braku zgody na prowadzenie badan na
nieruchomosci nie zmienita sie.

Majagc powyzsze na uwadze Izba uznata w tym postepowaniu odwotawczym, w tym stanie faktycznym, ze Odwolujgcy
nie wykazat zasadnosci zarzutu 3 a tym samym Zmawiajgcy nie naruszyt naruszenia art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16

pkt 1i3 PZP w zw. z art. 353 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP przez zobowigzanie wykonawcy do uwzglednienia w cenie
oferty kosztéw zgod wiascicieli / zarzgdcow nieruchomos$ci na czasowe zajecie nieruchomos$ci celem prowadzenia
badan i pomiarow.

W zakresie zarzutu nr 13 - naruszenia art. 439 PZP ust. 112 PZP w zw. z art. 16 pkt 1i 3 PZP w zw. z art. 353 KC w
zw. z art. 8 ust. 1 PZP przez uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb fikcyjny, uniemozliwiajgcy zapewnienie
ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz nie niwelujacy ryzyk zwigzanych ze
zmianami kosztéw wykonania zamoéwienia publicznego, w nastepstwie uksztattowania w § 2a ust. 5 PPU wzoru
Wspétczynnika waloryzacyjnego (Pn) w sposaéb, ktory uniemozliwi osiagniecie celu waloryzacii, jakim jest urealnienie
naleznego wykonawcy wynagrodzenia, z uwagi ha wylgczenie az 40% wynagrodzenia z zakresu waloryzaciji, przy
jednoczesnym przyjeciu skrajnie niskiego, bo zaledwie 10% maksymalnego limitu waloryzacji — Izba uznata zarzut za

niezasadny.
Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa:
- art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow,
2) ()
3) proporcjonalny.
- art. 439 ust. 1 ustawy - Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz
12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

- art. 439 ust. 2 ustawy - W umowie okresla sig:

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

2) sposo6b ustalania zmiany wynagrodzenia:

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

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegoélinosci wykazu rodzajow materiatdw lub kosztow, w przypadku
ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;



3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamdéwienia oraz
okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

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

- art. 8 ust. 1 ustawy - Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamdéwien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

- art. 353" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku (tj. z dnia 9 czerwca 2022 r.; Dz.U. z 2022 r. poz. 1360) dalej
,KC” - Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre$é lub cel
nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego.

TOMII SWZ - PROJEKTOWE POSTANOWIENIA UMOWY (PPU):
§ 2a (Waloryzacja) (...)
5. Woynagrodzenie podlega¢ bedzie waloryzacji o Wspétczynnik waloryzacyjny (Pn) wyliczony wedtug wzoru:
Pn=0,4 + 0,6*"Ww/100%
gdzie:
Pn - wspdiczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej do zastosowania do wszystkich kwot;

Ww - wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku przecietnego wynagrodzenia (w gospodarce narodowej —
ogotem) opublikowany przez Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego w Biuletynie Statystycznym GUS, na stronie
internetowej Urzedu, wyliczony na podstawie wzrostu lub spadku przecietnego wynagrodzenia za poprzedni kwartat
ogtaszanego przez Prezesa GUS na podstawie art. 20 pkt 2) ustawy z dnia 17 grudnia 1998 roku o emeryturach i rentach
z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych wyliczony w odniesieniu do dnia sktadania Ofert.

Izba wskazuje, ze w zakresie zarzutu 13 okreslonego w petitum odwotania Odwolujgcy kwestionowat uksztattowanie w §
2a ust. 5 PPU wzoru Wspdiczynnika waloryzacyjnego (Pn) w sposéb, ktdry uniemozliwi osiggniecie celu waloryzacii,
jakim jest urealnienie naleznego wykonawcy wynagrodzenia, z uwagi na wytaczenie az 40% wynagrodzenia z zakresu
waloryzaciji, przy jednoczesnym przyjeciu skrajnie niskiego, bo zaledwie 10% maksymalnego limitu waloryzaciji.

Z uzasadnienia odwofania przedstawionego przez Odwotujacego nie wynika w zaden sposo6b dlaczego Odwotujgcy
twierdzi, ze wskaznik waloryzacyjny (Pn) jest nieadekwatny do aktualnych warunkéw rynkowych.

Po pierwsze, uksztattowany w odwotaniu sposob uzasadnienia poszczegoélnych zarzutow odwotania przez odniesienie
sie do kilku zarzutéw podanych w petitum uzasadnienia w jednym uzasadnieniu nie zachowuje przejrzystosci
argumentacji wykonawcy. Niemniej nie jest rolg lzby poszukiwanie i wytuskiwanie argumentacji faktycznej, dla danego
wskazanego w petitum odwotania naruszenia przepiséw, lecz zadaniem Izby jest ocena zasadnosci podnoszonego
zarzutu. Natomiast niezmiennie zarzutem odwotania jest w szczegdlnosci podanie uzasadnienia faktycznego, ktére daje
poddac sie ocenie. W rozpoznawanym przypadku, z uzasadnienia odwofania nie sposéb wytuska¢ jakiejkolwiek
argumentaciji faktycznej, ktéra miataby uzasadnia¢ brak osiggniecia celu waloryzacji przy ustaleniu proporcji we wzorze
na poziomie 40/60, jak rowniez brak jest jakiejkolwiek argumentaciji faktycznej uzasadniajgcej przyjetg we wnioskach i
zadaniach przez Odwotujgcego proporcje 20/80. W zaden spos6b Odwotujacy nie uzasadnia, ze taka wtasnie proporcja i
poddanie weryfikacji za pomocg wskaznika w 80% wynagrodzenia wykonawcy jest tym odpowiednim. Odwotujgcy przyjat
w zgdaniach okreslong proporcje (proponowany wzér) i nie uzasadnia takiego jej przyjecia, oraz przyjetych poziomow.
Omawiane przez odwotujgcego elementy sytuacji gospodarczej panujgcej w Polsce na przestrzeni ostatnich kilku lat nie
stanowig

uzasadnienia tego, dlaczego zaproponowana proporcja miataby gwarantowa¢ wykonawcy ,0siggniecie celu waloryzacji’.

Izba, w odniesieniu do zarzutu 13 odwotania wyjasnia i podkresla w tym miejscu, ze w postepowaniu odwotawczym
przed Krajowg Izbg Odwotawczg ocenie poddawane s3, tylko i jedynie w ramach podniesionych w odwotaniu zarzutow
odwotania, wskazane czynnosci bgdz zaniechania zamawiajgcego w okreslonym postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego.

Przenoszac powyzej poczynione rozwazania dotyczgce argumentaciji odnoszacej sie do uzasadnienia podnoszonych w
odwotaniu naruszen prawa Izba wskazuje, ze poczyniona przez Odwotujacego w czesci odwolania zawierajgcej
uzasadnienie argumentacja jest ogdlna i nie odnoszaca sie do zadnych konkretéw i kwestionowania braku
zagwarantowania wykonawcy celu waloryzacji wynagrodzenia. Wykonawca skifadajgcy odwotanie obowigzany jest do
skonkretyzowania swojego stanowiska przez podanie uzasadnienia faktycznego oraz jednoznacznego odniesienia sie do
czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego. Izba nie moze domyslac sie intencji czy zamierzen Odwotujacego, jak
réwniez Izba nie moze podejmowac za Odwotujgcego czynnosci zmierzajgcych do sprecyzowania zakresu zarzutu. Izba



podkresla, ze Wykonawca sktadajgc odwotanie w postepowaniu zobowigzany jest do przedstawienia w odwotaniu
okolicznosci faktycznych i prawnych oraz dowodéw na poparcie przytoczonych okolicznosci. W ramach $rodkow
ochrony prawnej nastepuje ocena dziatania Zmawiajgcego (podejmowanych przez niego czynno$Sci w postepowaniu
badz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Jednakze, aby to byto mozliwe
niezbedne jest podanie argumentacii faktycznej przez Odwotujgcego. Tym samym odwotanie powinno wyraza¢
zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechan, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji
odnoszacej sie do postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposéb, ktdry pozwoli na uznanie, ze
podniesione zostaty konkretne i uzasadnione faktycznie zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych
Zamawiajgcemu.

Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowaé wskazane naruszenie danego przepisu ustawy oraz zawieraé
uzasadnienie wskazujgce argumentacje faktyczng pozwalajgca na zapoznanie sie ze stanowiskiem Odwolujgcego, jego
twierdzeniami wskazujgcymi, Ze takie stanowisko zastuguje na aprobate. Orzecznictwo sgdéw powszechnych jak
rowniez Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania treSci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza

jego tres¢. Tak orzekaly sgdy na podstawie obowigzujgcej uprzednio ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamébwien publicznych, jak réwniez w oparciu o obechie obowigzujgce przepisy ustawy. Pozwala to na positkowanie sie
dotychczasowymi orzeczeniami. Jak wskazano, w nieprzerwanie aktualnym orzeczeniu, w wyroku Sgdu Okregowego w
Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt X Ga 110/09, , Jesli wiec strona nie odwoluje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to sklad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je
przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe $cistego traktowania pojecia
zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w sprawie o
sygn. akt | Ca 117/12: ,Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciggna¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej
sprawy. Po pierwsze, zarébwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg scisle okreslone przez zarzuty
odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w postepowaniu toczgcym sie na skutek
whniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest rowniez poglad, ze dla oceny zrzutu kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwolania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje
pozwalajgca na ocene poprawno$ci zachowan (czynnoéci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktdre kwestionuje we
whniesionym odwotaniu Odwotujgcy. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazuje sie réwniez, ze powdd nie jest
obowigzany do wskazania w pozwie podstawy prawnej swego roszczenia. ,Zgodnie z zasadg da mihi factum, dabo tibi
ius — wynikajgcg w polskim prawie procesowym z natozenia na powoda jedynie obowigzku przytoczenia okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych zgdanie — konstrukcja prawna podstawy rozstrzygniecia nalezy do sadu.” (wyrok Sadu
najwyzszego z dnia 26 czerwca 1997 roku sygn. akt | CKN 130/97). Sad Najwyzszy podkresla w swoim orzecznictwie,
ze obligatoryjnym elementem pozwu jest przytoczenie okoliczno$ci faktycznych uzasadniajgcych zgdanie pozwu (art.
187 par. 1 ust. 2 KPC), okoliczno$ci te stanowig podstawe faktyczng powodztwa (causa petendi) — tak Sgd Najwyzszy w
wyroku z dnia 2 maja 1957 roku sygn. akt Il CR 305/57. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez
ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdzaé kwalifikacja prawna
zaskarzonej czynno$ci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okre$long norme
prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujacego i
zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore
kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy. W tym zakresie aktualne pozostaje wypracowane na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamowien publicznych stanowisko co do koniecznosci

podania uzasadnienie faktycznego podnoszonych zarzutéw, bowiem przepisy uprzednio obwigzujgcej ustawy nie
odbiegajg od tresci obowigzujgcych obecnie. Jednoczesnie wypracowane w orzecznictwie stanowisko znajduje rowniez
swoje odwzorowanie w piSmiennictwie.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze stanowisko zaprezentowane w odwotaniu nie zawiera zadnego
uzasadnienia faktycznego, ktére mozna bytoby podda¢ ocenie w kontek$cie podnoszonego zarzutu odwotania. Izba
ocenia czynno$¢ Zamawiajgcego w kontekScie podniesionego zarzutu i przypisanej mu argumentacii faktycznej co do
ustalonego stanu faktycznego. Natomiast brak takiej argumentacji powoduje, Ze nie jest mozliwie dokonanie oceny
zarzutu w kontekscie podanej przez Odwotujgcego podstawy naruszenia wskazanego przepisu. Izba nie ma obowigzku,
ani prawa, poszukiwania za Odwotujgcego uzasadnienia zarzutdéw podniesionych w odwotaniu. Nie sposéb poddac
ocenie czynno$¢ Zamawiajgcego w sytuaciji, gdy poza przedstawieniem okoliczno$ci faktycznych sprawy i zaistniatych
wczesniej zmian gospodarczych, bowiem do tego sprowadza sie pisemne uzasadnienie odwotania, Odwotujgcy nie
przedstawia zadnej argumentacji faktycznej uzasadniajgcej, ze wskaznik waloryzacyjny (Pn) jest nieadekwatny do
aktualnych warunkéw rynkowych.

Izba podkresla rowniez, ze nieskuteczne jest podnoszenie jakiejkolwiek argumentacii faktycznej majgcej uzasadnia¢
zarzucone naruszenie przepisow dopiero na etapie rozprawy i takie stanowiska, a w zasadzie probe konstrukcji zarzutu
(uzasadnienia faktycznego) Izba musi pomingé. Réwniez na podstawie art. 583 ustawy sgd nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktére nie byty przedmiotem odwotania (Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie - XXIll Wydziat Gospodarczy
Odwolawczy z dnia 21 pazdziernika 2021 r. XXIll Zs 93/21: Poniewaz Sgad Okregowy, z przedstawionych wzgledéw,
doszedt do wniosku, Zze zarzuty podniesione w skardze Konsorcjum (...) nie pokrywaly jg sie z tymi z odwotania, na
podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych, musiat powstrzymac sie od ich rozpoznania, a to na podstawietej
ustawy skutkowa¢ musiato oddaleniem skargi.)



Majgc powyzsze na uwadze Izba za niezasadny uznata zarzut naruszenia art. 439 PZP ust. 1i2 PZP w zw. z art. 16 pkt

1i3PZP w zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP przez uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposob, ktory
uniemozliwi osiggniecie celu waloryzaciji, jakim jest urealnienie naleznego wykonawcy wynagrodzenia, bowiem
Odwolujgcy nie przedstawit w zasadzie zadnej faktycznej argumentacji dajgcej sie podda¢ ocenie, ze zmiana proporcji w
ramach wzoru, w § 2a ust. 5 PPU, Wspd6tczynnika waloryzacyjnego (Pn) i przyjecie proporcji 20/80, gdzie 80%
wynagrodzenia wykonawcy

podlega waloryzaciji jest zasadne, a niezasadna jest proporcja uksztattowana przez Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu nr 14 — naruszenia art. 439 PZP ust. 112 PZP w zw. z art. 16 pkt 1i 3 PZP w zw. z art. 353" KC w
zw. z art. 8 ust. 1 PZP przez uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb uniemozliwiajgcy zapewnienie
ekwiwalentno$ci $wiadczen stron umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze
zmianami kosztéw wykonania zamoéwienia publicznego, w nastepstwie przyjecia w § 2a ust. 9 PPU skrajnie niskiej
tacznej maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia, co przy aktualnie wystepujgcym poziomie
inflacji oraz wzrostu wynagrodzen implikuje uznanie klauzuli waloryzacyjnej za niewypetniajaca dyspozyciji art. 439 ust. 1
2 PZP i uniemozliwiajgcg osiggniecie celu waloryzaciji, jakim jest urealnienie naleznego wykonawcy wynagrodzenia— Izba
uznata zarzut za niezasadny.

Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa:
- art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie

wykonawcow,
2) ()
3) proporcjonalny.
- art. 439 ust. 1 ustawy - Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres diuzszy
niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

- art. 439 ust. 2 ustawy - W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztow, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do
zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposo6b ustalania zmiany wynagrodzenia:

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

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

3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamdowienia oraz
okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

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

- art. 8 ust. 1 ustawy - Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i konkursie oraz do umdw w sprawach zamdéwien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inacze;j.

- art. 353" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku (ij. z dnia 9 czerwca 2022 r.; Dz.U. z 2022 r. poz. 1360) dalej
.KC” - Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel
nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego.

TOM Il SWZ - PROJEKTOWE POSTANOWIENIA UMOWY (PPU):

§ 2a (Waloryzacja)



9. taczna wartos¢ korekt wynikajgca z waloryzacii nie przekroczy (+/-) 10% wynagrodzenia netto, o ktérym
mowa w § 2 ust. 1 Umowy.

Izba wskazuje, ze w zakresie zarzutu 14 okreslonego w petitum odwotania Odwolujgcy kwestionowat uksztattowanie w §
2a ust. 9 PPU przez przyjecie skrajnie niskiej tacznej maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
Zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci

wynagrodzenia, co przy aktualnie wystepujgcym poziomie inflacji oraz wzrostu wynagrodzen implikuje uznanie klauzuli
waloryzacyjnej za niewypetniajaca dyspozyciji art. 439 ust. 1i 2 PZP i uniemozliwiajgcg osiggniecie celu waloryzaciji, jakim
jest urealnienie naleznego wykonawcy wynagrodzenia.

Na wstepie Izba zaznacza, ze Odwotujgcy w trakcie rozprawy podat w ramach przedstawiania argumentacji odnosnie
tego zarzutu odwotania, ze nie ma tu zarzutu formalnoprawnego naruszenia przepisu tylko jest zarzut dotyczacy
tworzenia klauzuli, ktora nie spetnia swojego celu spoteczno-gospodarczego wynikajgcego z art. 439.

Niespornym w sprawie jest, ze Zamawiajacy zastosowat klauzule waloryzacyjng czym wypehit ciezgcy na nim
obowigzek. W odniesieniu do argumentacji zawartej w uzasadnieniu odwotania, a majgcej odnosic¢ sie do konicznosci
zmiany tgcznej wartosci korekty wynikajacej z waloryzacji i podniesienia jej do (+/- 20%) Izba stwierdza, ze prezentowane
stanowisko odnosi sie do zasiniatych na rynku gospodarczym zmian w okresie kilku ostatnich lat. Odwotujacy szeroko
przedstawia zakres informaciji o ,faktycznie zaistniatych zmianach gospodarczych” i historycznych danych z lat
poprzednich. W ocenie Izby te wszystkie informacje, a w szczegdlnosci informacje odnoszace sie do poziomu inflacji
czy tez podnoszenia stop procentowych przez Rade Polityki pienieznej, jak rowniez informacje wzrostu kosztow
zwigzanych z zatrudnieniem i wynagrodzeniem pracownikéw dajg wykonawcy podstawe do szacowania warto$ci
zfozonej oferty, z uwzglednieniem dosSwiadczen jakie wykonawcy posiadajg z lat poprzednich.

W ocenie Izby cena zlozonej oferty w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego winna by¢ urealniona i
obejmowac wszystkie koszty, a nie stanowi¢ kosztu na dzien ztozenia oferty, ktory nastepnie podlegatby waloryzacji.
Posiadajgc dane jakimi wykazuje sie w uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy, podkreslenia wymaga, ze sg to dane
zebrane z okresu kilku ostatnich lat, ma on mozliwos¢ takiego urealnienia ceny skiadanej oferty, ktéry bedzie odpowiadat
co najmniej uwzglednieniu tych informacji w szacowaniu kosztéw pracy. Cena oferty nie jest odwzorowaniem cen jakie
obowigzujg w danym okresie ale ma ona odnosi¢ sie do catego okresu realizacji umowy (w tym przypadku 54 miesiecy).
Przyjecie tacznej wartosci korekty na okreslonym poziomie nie ma zastepowaé szacowania wartosci oferty ale
gwarantowac wykonawcy w przypadku gwattowanych zmian cen, w przedmiotowym wypadku zmian wysoko$ci stawek
wynagrodzenia, mozliwos¢ zmiany ceny zawartej umowy o realizacje zamowienia. W ocenie Izby Odwolujgcy wnoszac
0 zmiane wskaznika tgcznej wartosci korekty nie uzasadnia w zaden sposoéb, ze zmiana tego

wskaznika do poziomu (+/- 20%) wynika z faktycznej niemozliwosci przewidzenia zmian rynkowych.

Zasadne jest rowniez wskazanie, ze uzasadnienia dla zmiany wskaznika tgcznej warto$ci korekty do okreslonego
poziomu, ktory miatby gwarantowac cel ,,spoteczno-gospodarczy” Odwotujgcy upatrywat w tgcznej zmianie
wspotczynnika waloryzaciji (Pn) z § 2a ust. 5 PPU, ktérego jak Izba wskazata przy rozpoznaniu zarzutu nr 13 nie
uzasadnit. Tym samym brak wprowadzenia zmian dla wspétczynnika waloryzacji (Pn) niweczy uzasadnienie zmiany
wskaznika tacznej wartosci korekty. Przy czym i co najwazniejsze Odwotujgcy nie wykazat, nie potrafit wskazac, jak
sama zmiana limitu wskaznika tacznej wartosci korekty (bez zmiany wzoru okreslonego w § 2a ust. 5 PPU) przetozytaby
sie na faktyczny dopuszczony poziom waloryzaciji. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy nie uzasadnit w
zaden sposob, dlaczego wskaznik facznej warto$ci korekty musiatby osiagna¢ poziom (+/- 20%).

Izba za gotostowne uznaje twierdzenia, ze okreslony limit wskaznika tgcznej wartosci korekty zostatby wyczerpany przez
wykonawce do$¢ szybko. Podkreslenia wymaga, ze okolicznos¢ taka powinna zosta¢ chociazby uprawdopodobniona i
poparta co najmniej probg przedstawienia wyliczenia wskazujgcego takie okolicznosci. Odwotanie sie do realizowanych
na ten czas uméw zawartych wczeéniej nie jest argumentacijg uzasadniajgcg taki stan rzeczy, bowiem nie zostato
wykazane w jakim czasie takie umowy byly zawierane, jakie byty w tym czasie warunki gospodarcze oraz jak faktycznie
przebiega realizacji umowy. Na dzien dzisiejszy wykonawca kalkulujgc cene oferty, dysponuje wiedzg jakiej z pewnoscig
nie miat zawierajgc umowy w poprzednich latach co do poziomu inflacji, co do zmiany stop procentowych dokonywanych
przez Rade Polityki Pienieznej, ktére co Izba zaznacza, a Odwotujgcy pomija w ostatnim czasie nie nastepuja (co jest
wiedzg powszechna) oraz zmiany poziomu wynagrodzenia minimalnego w roku 2023 w stosunku do roku 2022 0 19,6 %,
0 czym wykonawca mowit w trakcie rozprawy ale pomijat ten element w uzasadnieniu zarzutu odwotania. Odwotujgcy w
swej argumentacji z uzasadnienia odwotania réwniez w rézny sposob przedstawia argumentacje odnoszacg sie do
poziomu inflacji, bowiem raz podnosi, ze przy ,utrzymujgcym sie wysokim poziomie inflacji nalezy oczekiwac réwniez
rosngcych w podobnym tempie kosztéw zatrudnienia i wynagrodzenia pracownikédw” — co w ocenie Izby Swiadczy o tym,
ze wykonawca zdaje sie rozumie¢ mechanizmy wzrostu wynagrodzenia pracownika, a przynajmniej je przewiduje.
Nastepnie Odwotujgcy podaje, ze ,klauzula przewidujgca limit waloryzacji umownej oscylujacy w granicach niewiele
ponad pofowy prognozowanej inflacji w swej istocie jest czynnos$cig zmierzajgcg do obejscia prawa” — po pierwsze, nie
podaje jaka jest ta prognozowana inflacja, ale po drugie, zestawiajgc argumentacje tg z powyzej cytowanym
stanowiskiem Odwotujgcego nie sposdb nie mie¢ wrazenia, ze na podstawie tej samej znanej historycznie informacji o
poziomie inflacji za ubiegty rok (czy tez miesigc do miesigca), bo nie podaje

prognozowanej, Odwotujgcy wysnuwa inne wnioski. Skoro bowiem Odwotujgcy sam twierdzi, ze utrzymujgcy sie poziom
inflacji (czyli charakteryzujgcy sie jaka$ stabilnoScig) stanowi podstawe do wzrostu kosztow zatrudnienia i
wynagrodzenia pracownikéw w podobnym tempie, czyli o podobny procent, to sprzeczny z tym jest wniosek
Odwolujgcego, ze limit wskaznika tgcznej wartosci korekty ustalony przez Zamawiajgcego zmierza do obejscia prawa. W



ocenie lzby stanowiska Odwolujgcego sg wewnetrznie sprzeczne, do tego pomija on informacje odnoszace sie do
faktycznych kosztéw zatrudnienia oraz kosztow wynagrodzenia rok do roku, a przeciez na ten moment znane sg juz
poziomy minimalnych wynagrodzen w roku 2023, ktérych wzrost bedzie dwukrotny. Tak jak byto juz wyzej przytoczone
przedstawienie argumentu o wzroscie ptac na rozprawie w uzupetnieniu prezentowanego stanowiska — Izba traktuje jako
informacje powszechnie znang — w zasadzie dowodzi tego, ze wykonawcy mogg i majg do czego odniesS¢ wzrosty ptac.
Jednocze$nie Odwolujgcy nie wykazat, ze zmiany wynagrodzenia minimalnego bedg i pociggajg za sobg zmiany
wynagrodzenia przecietnego na tym samym poziomie, oraz, ze wynagrodzenie wykwalifikowanych pracownikéw, do
jakich referowat w odwotaniu, bedzie tak samo procentowo wzrastato jak wynagrodzenie minimalne.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego jakoby niezbedne byly jakies umiejetnosci ,zdolnosci jasnowidzenia”. Samo
stanowisko Odwotujgcego pokazuje, ze okreslony wzrost inflacji spowodowat wzrost w wynagrodzeniach minimalnych,
to natomiast najprostsza droga do wskazania argumentacji opartej na konkretnych wyliczeniach i przyktadach, ktérej w

tym odwotaniu (poza historycznymi danymi) nie ma w ogole.

W odniesieniu do dowodow przedstawionych przez Odwolujgcego Izba stwierdza, ze z dowodu nr 3 umowa z dnia 5
sierpnia 2022 roku, wynika jedynie, ze w umowie tej wprowadzono limit maksymalnej zmiany warto$ci wynagrodzen na
poziomie 15% warto$ci wynagrodzenia brutto wykonawcy. Fakt, ze okreslony inny zamawiajacy wprowadza okre$lone
limity w swoich umowach nie oznacza, ze jest to jakis wykiadnik dziatania Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Jednocze$nie umowa ta zawarta byla w czasie, gdy nieznane byly
jeszcze faktyczne poziomy inflacji czy dopiero podejmowane decyzje co do poziomu minimalnego wynagrodzenia w
biezgcym roku. Dowdd ten w ocenie Izby w Zaden sposoéb nie uzasadnia zgdania Odwotujgcego zmiany limitu wskaznika
tacznej warto$ci korekty.

W odniesieniu do dowodu 4 tj. uméw z dnia 13 wrzes$nia 2017 roku oraz z dnia 20 listopada 2019 roku, Izba stoi na
stanowisku, ze w przedmiotowej sprawie odwotawczej dowody te sg bezprzedmiotowe. Umowy te zostaty zawarte w
rezimie innych przepiséw ustawowych oraz co istotne w zupetnie innej sytuacji gospodarczej.

Zamawiajgcy okreslit klauzule waloryzacyjne, ktérych co do zgodnosci z przepisem ustawy Odwolujacy nie kwestionowat
w tym zarzucie. W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat, ze klauzule te sprzeciwiajg sie stosunkom spoteczno-
gospodarczym oraz stuzg obejsciu przepisow. Ryzyka jakie zostaty roztozone w klauzuli w § 2a ust. 5 w proporcji 40 do
60 dla wspotczynnika waloryzacji Pn oraz limit wskaznika fgcznej wartosci korekty zado$¢ czynig regulacjom prawnym.
Zamawiajacy wyjasnit rowniez, ze przyjeta proporcja we wzorze z w § 2a ust. 5 PPU, przy uwzglednieniu 15% wzrostu
ptac (wskaznik GUS) prowadzi do tego, ze cigzar wzrostu wynagrodzen w 9% bedzie obcigzat Zamawiajgcego, a zatem
przewidziany w umowie poziom waloryzacji do (+/- 10%) pokrywa ryzyko wykonawcy w cato$ci. Odwotujacy natomiast
nie przedstawit zadnego wyliczenia, nawet uproszczonej kalkulaciji, ktéra potwierdzataby niesprawiedliwy podziat ryzyk.

Majgc powyzsze na uwadze Izba za niezasadny uznata zarzut naruszenia art. 439 PZP ust. 1i2 PZP w zw. z art. 16 pkt

1i3PZP w zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP przez uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposob
uniemozliwiajgcy zapewnienie ekwiwalentno$ci $wiadczen stron umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz nie
niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania zamoéwienia publicznego, w nastepstwie przyjecia w § 2a
ust. 9 PPU, poniewaz Odwotujgcy nie wykazat niezbednosci zmiany limitu wskaznika tacznej wartoSci korekty.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czedci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepis6w ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz w
postanowieniu kornczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W
rozpoznawanie sprawie odwotanie okazato sie niezasadne z przyczyn wskazanych przez lzbe w uzasadnieniu wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 2 lit. a, b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku
postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji wyroku.

PrzewodniczaCy: ......covvveiiiiiiii

Czionkowie: ...
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