Sygn. akt KIO 737/23
WYROK

z dnia 30 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczagca: Matgorzata Jodtowska
Czionkowie: Monika Kawa - Ogorzatek

Ernest Klauzinski
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 29 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 17 marca 2023 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw w
postepowaniu prowadzonym przez Gmina — Miasto Grudzigdz, ul. Ratuszowa 1, 86-300 Grudzigdz

przy udziale:

wykonawcy Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutu wskazanego w pkt 1, 2, 3, 4 petitum odwotania
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia
tysiecy zlotych, zero groszy) uiszczong przez

Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania
3.2. zasgdza od odwotujgcego STRABAG Sp. z 0. o. z siedzibg w Pruszkowie na rzecz zamawiajgcego Gmina —
Miasto Grudzigdz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych, zero groszy) tytutlem wynagrodzenia
petnomocnika

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z

2022 r., poz. 1710) 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: .......cocoeeviiiiinne.

Sygn. akt KIO 737/23

UZASADNIENIE:

Gmina — Miasto Grudzigdz (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na: ,Budowa Delfinka przy ZSO w Grudzigdzu”, nr postepowania: WIR.271.1.2023.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane 7 marca 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2023/ S 047-138844.

W postepowaniu tym wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) 17 marca 2023
wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej od niezgodnego z przepisami ustawy Pzp sformulowania tresci Specyfikacji Warunkéow Zaméwienia, w
tym projektowanych postanowien umowy.



Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Naruszenie art. 16 ust. 1, art. 99 ust. 1 Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, art.

353" ke w zw. z art. 647 ke i art. 651 ke poprzez niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialno$ci w tym za dokumentacje projektowg oraz wady i niescisto$ci tej dokumentacji projektowej
poprzez ztozenie o$wiadczen w momencie zawierania umowy, ktdre eliminujg lub znaczgco utrudniajg zgtaszanie
roszczen i wad w rozumieniu art. 651 kc. Wykonawca ma z momentem podpisania umowy o$wiadczy¢, ze nie
bedzie wnosit zadnych roszczen w stosunku do przekazanej mu dokumentaciji projektowej, co jest niemozliwe do
ustalenia w momencie zawarcia umowy.

2. Naruszenie art. 436 pkt 2, art. 447 ust. 1 pkt 1 art. 450, art. 452 ust 2, art. 453 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. 3531 ke i 6471654 ke poprzez niezasadne i niezgodne z prawem wstrzymywanie
ptatnosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy za zrealizowane prace w sytuaciji stwierdzenia wad podczas
odbioru, co stanowi podwojne zabezpieczenie ponad wymagane zgodnie z umowg w § 15 umowy i pkt XXIl SWZ
(5 % ceny brutto oferty) ktére to zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy stanowi gorny limit zabezpieczenia,
jakiego mozna sie domaga¢ zgodnie z art. 452 ust 2 ustawy Pzp a wszelkie dalsze zabezpieczenia, w tym w
postaci wstrzymywania

ptatnosci przekracza ten préog i stanowi 0 naruszeniu ustawy. Co wiecej, Inwestor ma obowigzek zaptaty za wykonany i
odebrany obiekt zgodnie z art. 647 kc a wiec wstrzymywanie ptatnosci w sytuacji dokonania odbioru koricowego (odbior
jest tylko kiedy nie ma wad istotnych) stanowi o naruszeniu obowigzku wynikajgcego z tego przepisu.

3. Naruszenie art. 437 ust 1 pkt 4, art. 447 ust 1, art. 465 ust 1i 3 w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie w
jakim Zamawiajacy: a) uzaleznia dokonanie ptatnosci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy (wystawienia faktury
VAT) od przedstawienia oswiadczenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy co do uregulowania wzgledem
nich wszelkich zobowigzan wykonawcy (§ 7 ust. 2), b) wstrzymuije ptatnosSci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy
w momencie nieprzediozenia wymaganych oswiadczen podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow
podpisanych przez osoby upowaznione do ich reprezentowania jako jedynych dowodoéw zaptaty (§ 7 ust. 3),
podczas gdy ww przepisy ustawy Pzp wymagajg ztozenia dowodéw potwierdzajgcych zaptate wymagalnego
wynagrodzenia rozumianych takze jako kazdy inny dokument, faktura, oSwiadczenie itd. i nie wymagajg dla swej
skutecznosci tacznego sktadania oSwiadczenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy. Jednocze$nie
nadmierne i niezgodne z ustawg jest Zadanie ztozenia oSwiadczenia o wierzytelnosciach niewymagalnych,
podczas gdy ustawa wymaga jedynie przedstawienia dowodéw zaptaty wynagrodzenia wymagalnego i naleznego
podwykonawcy i dalszemu podwykonawcy.

4. art. 16 pkt 1, 2, 3 Pzpiart. 8 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 353" ke i art. 647 ke w zw. z art. 484 §2wzw. z art.
483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na zastrzezeniem w § 9 ust 1 4 wzoru umowy kar umownych razgco
wygbrowanych i nieproporcjonalnych,

majgcej funkcje represyjng a nie prewencyjna.

5. art. 439 ust. 1 ust. 2 ustawy pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy pzp poprzez sformutowanie
projektu umowy w sposéb uniemozliwiajgcy dokonanie waloryzaciji wynagrodzenia tj. zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zastrzezenia putapu 20 % zmiany wskaznika cen materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zaméwienia (w odniesieniu do wskaznika budowlano-montazowego GUS), podczas gdy
zmiany powinny odnosi¢ sie do zmiany cen a nie samej wartosci wskaznika (co najwyzej przez niego wyrazanej) a
ponadto taki putap jest nadmierny w stosunku do aktualnej i prognozowanej dynamiki wzrostu cen. Podobnie
wykonawca nie powinien ponosi¢ ryzyka opoznienia a zwioki i odmowa waloryzacji z powodu opoznien nie z jego
winy jest obejsciem ww. przepis6w podobnie jak przewidzenie limitu waloryzacji odnoszgcego sie do czesci
niezrealizowanej wraz z zbyt niskim poziomem waloryzacji w odniesieniu do catoSci wynagrodzenia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci - zmiany tresci
zatgcznika do SWZ Projektowane postanowienia umowy poprzez:

(i) wyeliminowanie odpowiedzialno$ci za wady i nieprawidtowo$ci dokumentaciji

projektowej i Zgdanie ztozenia oSwiadczenia o braku uwag przy podpisywaniu umowy, w tym przewidzenie mozliwosci
zgtaszania przeszkod przez wykonawce robot zgodnie z art. 651 kc.

(i) wyeliminowanie mozliwosci wystawienia faktury VAT i rozliczenia wykonanej umowy wytgcznie od podpisania
bezusterkowych protokotéw odbioru

(i) wskazanie, ze warunkiem odbioru przedmiotu umowy jak i zaptaty wykonawcy wynagrodzenia lub
wystawienia faktury VAT bedzie ztozenie dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom bez réwnolegtego badz tgcznego zgdania oSwiadczenia
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy w tym zakresie.

(iv) Zmiane poprzez obnizenie limitu kar umownych wedtug propozycji ponizej.

(v) Ustalenie sposobu liczenia waloryzacji wedtug propozycji wskazanej ponizej.



Odwolujacy w celu jednoznacznego wskazania kierunku zmiany projektowanych postepowan, majgc na uwadze, ze
gospodarzem postepowania jest Zamawiajgcy, w tre$ci odwotania podat kierunek i rodzaj zmian adekwatnych do wyzej
wskazanych zarzutéw i zgdan, mianowicie:

§1
Ust 5. Zawierajgc niniejszg umowe Wykonawca potwierdza, ze upewnit-sic-co-de-prawidioweseininiejszejumowy-eraz

zapoznat sie z przetozonymi przez Zamawiajgcego dokumentami zwiazanych z jej realizacja, w szczegdino$ci zapoznat
sie z dokumentami, o ktérych mowa w ust. 2 wyzej niniejszej umowy i nie wnosi uwag co do ich kompletnosci co nie
wylacza prawa do zgloszenia zastrzezen, w trybie art. 651 kc w trakcie realizacji umowy. do-nich-zatgnych-zastrzezeh-

§6

Ust 3. Podstawe wystawiania faktury VAT za wykonanie przedmiotu umowy stanowi zatwierdzony i podpisany protokot

bezusterkewy wykonania robot.
§7

2. Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia dowodow zaptaty zobowigzan wobec Podwykonawcy lub dalszego
Podwykonawcy, ktdérego wierzytelnos¢ jest czescig skladowg 5 wystawionej faktury. Dowodem zaptaty sg min
oswiadczenia Podwykonawcéw i dalszych Podwykonawcdw o uregulowaniu wzgledem nich wszystkiek
wymagalnych naleznosci lub inne dowody np. potwierdzenia przelewu. OSwiadczenia muszg by¢ podpisane przez
osoby upowaznione do reprezentowania sktadajacych je Podwykonawcow lub dalszych

Podwykonawcéw powinny potwierdzac brak zaleglosm w zap+aC|e naleznego wynagrodzema Wykonawcy,
Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy W

3. W przypadku nieprzedstawienia przez Wykonawce wszystkich dowoddw zapfaty, o ktdrych mowa w ust. 2
powyzej, Zamawiajgcy wstrzymuje wyptate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane w czesci
réwnej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodoéw zaptaty, przy czym powyzsze nie stanowi
opodznienia w zaptacie i nie bedzie skutkowa¢ naliczeniem odsetek od nieterminowych ptatnosci.

§9
kary umowne otrzymuje brzmienie: ust. 1 pkt 1 wzoru umowy:

,za zwtoke w terminie realizacji przedmiotu umowy w wysokosci 0,1% wynagrodzenia netto okreSlonego w § 6 ust. 1, za
kazdy dzien zwitoki w stosunku do terminu okreslonego w § 2 ust. 1 niniejszej umowy”,

ust. 1 pkt 2 wzoru umowy: ,za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie gwarancji jakosci w
wysokoéci 0,025% wynagrodzenia netto okreslonego w § 6 ust. 1, za kazdy dzier zwtoki w stosunku do dnia
wyznaczonego na usunigcie wad lub usterek”,

ust. 1 pkt 4 wzoru umowy: ,w przypadku braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
Podwykonawcom lub dalszym Podwykonawcom, kazdorazowo w wysokosci 3.000,00 PLN”,

ust. 1 pkt 5 wzoru umowy: ,w przypadku nieprzediozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo lub
projektu jej zmiany, kazdorazowo w wysoko$ci 3.000,00 PLN”, ust. 1 pkt 6 wzoru umowy: ,w przypadku nieprzedtozenia
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany, kazdorazowo w wysoko$ci
3.000,00 PLN",

ust. 1 pkt 7 wzoru umowy: ,w przypadku braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty,
kazdorazowo wysokosci 3.000,00 PLN”,

ust. 1 pkt 8 wzoru umowy: ,.3.000,00 PLN kazdorazowo za kazdy przypadek nie zawarcia umowy o prace, ij. za kazdg
osobe, z ktdrg wbrew obowigzkowi okreslonemu w § 2 ust. 5 umowy nie zostata zawarta umowa o prace”.

§13
W zakresie zarzutu dotyczgcego okreslenia zasad waloryzaciji Odwotujgcy wnosi o:
1) Dokonanie zmiany w §13 ust. 1 poprzez:

- wykreslenie stowa: ,mozliwosci’ zmiany umowy i nadanie brzmienia zgodnego z przepisami Pzp a wiec
~Zamawiajgcy dokona zmiany”;

- wykreslenie odwotania do §13, poniewaz jest to bledne odwotanie do zapiséw paragrafu, ktéry reguluje zasady
zmiany wynagrodzenia w przypadku zmian cen i materiatéw,

i nadanie mu na przyktad nastepujgcego brzmienia:



»Zamawiajgcy na podstawie art. 439 P.z.p., dokona zmiany wysoko$ci wynagrodzenia w przypadku zmiany cen
materiatdéw i kosztow zawigzanych z realizacjg zamowienia innych niz te wskazane § 12 i §43.

2) Dokonanie zmiany w §13 ust. 2 pkt. 1, 3, 6 poprzez zmiane wskaznika okreslajgcego zmiane cen produkcii
budowlano-montazowej uprawniajgcej Strony do zgdania zmiany wynagrodzenia na ,5%”.

3) Dokonanie zmiany w §13 ust. 2 pkt 1 Umowy poprzez odniesienie do wskaznika zmiany cen produkcji
budowlano-montazowej zamiast do zmiany tego wskaznika i nadanie mu nastepujacego brzmienia:

.kazda ze Stron moze zgda¢ zmiany wynagrodzenia (odpowiednio podwyzszenia lub obnizenia) w przypadku zmiany
cen materiatéw lub kosztow wyrazajacej sie zmiang-wskaznikiema zmiany cen produkcji budowlano-montazowe;j
ogfaszanego przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego (dalej, Wskaznik GUS”) o ponad 26% 5%;”

4) Dokonanie zmiany w §13 ust. 2 pkt 2 Umowy poprzez odwotanie sie do poziomu zmiany cen materiatéw lub
kosztow i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

5) ,warto$¢ zmiany cen produkcji budowlano-montazowej w trakcie realizacji przedmiotu umowy w stosunku do
kwartatu bezposrednio poprzedzajgcym dzien otwarcia ofert w postepowaniu poprzedzajgcym zawarcie umowy
zostanle wykazana Wskaznlklem GUS og’faszanym przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego

, v enege W terminie (,Bazowy Wskaznik GUS”);”

6) Dokonanie zmiany w §13 ust. 1 pkt 3, 4, 5, 7 poprzez wykreslenia stowa ,ewentualna” (zmiana);

7) Dokonanie zmiany w §13 ust. 2 pkt 3 Umowy poprzez odwotanie sie do poziomu zmiany cen materiatow lub
kosztoéw i nadanie mu na przyktad nastepujgcego brzmienia:

~ewentualra zmiana wynagrodzenia nastgpi poczgwszy od kwartatu, ktérego dotyczyt bedzie komunikat Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego podajacy Wskaznik GUS zmiany cen produkcji budowlano-montazowej o wiecej lub
mniej niz wiekszy-etbe-mniejszy-0-28 5 % niz w okresie bezposrednio poprzedzajgcym dzien otwarcia ofert;”

8) Dokonanie zmiany w §13 ust. 2 pkt 7 Umowy:

~ewentualra zmiana wynagrodzenia nie bedzie dotyczy¢ czesci zakresu przedmiotu umowy realizowanych ekrest;w

ktewm—p&eéme&mnvbedz—me%zew&ny w warunkach opéznienia zawinionego riezawinionrege przez
Zamawiajgeege Wykonawce.”

9) Dokonanie zmiany w §13 ust. 3 Umowy

»otrony ustalajg maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia w efekcie zastosowania powyzszych postanowien na
poziomie do 5% 15% kwoty nominalnej tgcznego wynagrodzenia netto okreslonej w dniu zawarcia umowy.”

10) Dokonanie wykreslenia zapiséw §13 ust. 5 Umowy

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujacy wskazat m.in.:

Zarzut nr 1

Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy ztozenia obiektywnie niemozliwych do zrealizowania o$wiadczen, z ktérych
wynika, ze Wykonawca uwzglednit na etapie sporzgdzania oferty, przy wycenie zamowienia publicznego, wszelkie
ryzyka koszty i roboty budowlane niedajagce sie wowczas przewidzie¢ na podstawie sporzgdzonego przez
Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamdwienia i dokumentéw udostepnionych w ramach przetargu. Zdaniem
Odwolujgcego skoro przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane polegajgce na budowie obiektu, Zamawiajgcy
powinien dotozy¢ staranno$ci wymaganej przez przepisy prawa w zakresie sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia,
na podstawie, ktérego Wykonawca dokonuje wyceny oferty. Odwotujgcy twierdzi, ze postanowienie umowy dajg rowniez
Zamawiajgcemu prawo do odrzucania w toku realizacji Inwestycji ewentualnych roszczen finansowych Wykonawcy w
zwigzku z czynnikami, ktére podczas wyceny nie zostaty wziete pod uwage.

Zarzut nr 2

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy narusza przepisy Pzp z uwagi na zastrzezenie w projekcie umowy zapiséw
pozwalajgcych na odmowe dokonania odbioru koncowego w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych tj. zastrzezenie
odbioréw bezusterkowych.

Zarzut nr 3

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy niezgodnie z przepisami art. 437 ust 1 pkt 4, art. 447 ust 1, art. 465 ust 1 i 3 ustawy
Pzp zada obligatoryjnego ztozenia o$wiadczen podwykonawcow, podczas gdy zgodnie z ww. przepisami ustawy Pzp
mozliwe jest przedstawienie wszelkich mozliwych dowodow potwierdzajgcych zaptate, bez ograniczania tych dowodow



wytgcznie do o$wiadczen podwykonawcow i dalszych podwykonawcow.

Odwotlujgcy zarzuca rowniez Zamawiajgcemu konieczno$¢ przedtozenia o$wiadczen o uregulowaniu przez niego
zobowigzan niewymagalnych wobec podwykonawcédw i dalszych podwykonawcow.

Zarzut nr 4

W ocenie Odwotujgcego kary umowne zastrzezone zostaly przez Zamawiajgcego w wysokosci razgco wygorowanej, a
takze odbiegajgcej od praktyki rynku zaméwien publicznych.

Zarzut nr 5

Przyjete przez Zamawiajacego wskazniki i sposoby waloryzaciji zostaty ustalone w oderwaniu od biezgcej i
przewidywalnej sytuaciji rynkowe;.

Odwotlujgcy zwraca uwage na najistotniejsze elementy klauzuli waloryzacyjnej, ktére czynig jg niezgodng z celem
wyrazonym w art. 439 ustawy Pzp tj:

1. Dowolno$¢ waloryzaciji poprzez uzycie stbw pozwalajgcych zwaloryzowaé wynagrodzenie a nie nakazujgcych
waloryzacji w przypadku ziszczenia sie przestanek wskazanych w klauzuli.

2. Sposéb liczenia roznicy 20% w ujeciu ,Wskaznik GUS” do ,Wskaznika GUS” podczas gdy art. 439 ust 2 pkt 1
ustawy Pzp stanowi o zmianie cen materiatéw i kosztow danego zaméwienia w oparciu o wskaznik, a nie zmianie
samego wskaznika GUS (co $wiadczy jedynie o dynamice wzrostu cen ale jest oderwane od realibw zamowienia).

3. Poziom zmiany wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej o 20 % jest nadmiernie wyg6rowanym i
niemozliwym do osiggniecia w dobie wzglednej stabilizacji cen w Swietle nizej przedstawionych danych i wyliczen

4. Ograniczenie mozliwosci waloryzacji o okres w ktorym przedmiot umowy bedzie realizowany w warunkach
opOznienia niezawinionego przez Zamawiajgcego co oznacza, ze w przypadku innych opdznien nadal
niezaleznych od wykonawcy wynikajgcych np. z op6znien organéw administracji w wydaniu decyziji lub np.
wstrzymania przez te organy rob6t, dziatania sity wyzej itd. waloryzacja nie bedzie przystugiwac.

5. Ustalenie limitu gérnego waloryzacji na 5 % wynagrodzenia catoSciowego jest limitem zbyt niskim w obecnych
realiach rynkowych.

W ztozonej pismem z 28 marca 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy o$wiadczyt, Ze uwzglednia zarzut
wskazany w pkt 2 petitum odwotania. W pozostatym zakresie wniost o oddalenie odwotania. Stanowisko Zamawiajgcego:

Zarzut nr 1

Zamawiajacy zawart umowe na wykonanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego, co za tym
idzie wykonawca robot budowlanych wytoniony po przeprowadzeniu postgpowania o udzielenie zamowienia w Zaden
sposob nie bedzie

odpowiedzialny za wady ukryte dokumentacji projektowej, ktére ujawnig sie w toku postepowania, gdyz jedynym
podmiotem, ktéremu takg mozliwo$¢ bedzie mozna przypisa¢ bedzie autor projektu.

Zarzut nr 3

Zdaniem Zamawiajacego, po catosciowej lekturze zakwestionowanego przez Odwotujgcego postanowienia oczywistym
jest, ze Zamawiajacy nie oczekiwat od wylonionego wykonawcy przedkfadania o$wiadczenh o uregulowaniu przez niego
zobowigzan niewymagalnych wobec podwykonawcédw i dalszych podwykonawcow, jak rowniez nie ograniczyt dowodow
potwierdzajgcych zaptate jedynie do o$wiadczen podwykonawcédw i dalszych podwykonawcow.

Zarzut nr 4

Kary umowne zastrzezone we wzorze umowy nie sg nadmierne i nieproporcjonalne ani razgco wygorowane.
Twierdzenia Odwotujgcego stanowig subiektywne opinie co do wprowadzonych miernikdw wysokosci kar umownych i w
zaden sposoéb nie prowadzg do wykazania, ze doszto do naruszenia jakichkolwiek przepiséw prawa. Celem
Odwolujgcego jest przymuszenie Zamawiajgcego do wprowadzenia postanowien korzystniejszych dla wykonawcow,
przewidujgcych nizsze wysokosci kar.

Zarzutnr 5

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze w tresci art. 439 p.z.p ustawodawca przewidziat jedynie obowigzek wprowadzenia
klauzul waloryzacyjnych do umoéw o udzielenie zaméwienia publicznego na okres dtuzszy niz 6 miesiecy — jednak z
treSci przedmiotowego przepisu nie mozna wywnioskowaé, ze po stronie zamawiajacych znajduje sie bezwzgledny
obowigzek wprowadzania zmian do umowy na skutek wzrostu cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia. Zdaniem Zamawiajgcego okreslone przez niego zasady waloryzacji wynagrodzenia nie naruszajg zadnych
przepiséw prawa i zostaty ustalone w sposéb prawidiowy. Klauzula waloryzacyjna zastosowana przez Zamawiajgcego
spetnia wymagania art. 439 ust. 1i 2 Pzp.



Na posiedzeniu niejawnym Odwotujgcy cofnat zarzut wskazany w pkt 1, w pkt 3 oraz w pkt 4 petitum odwotania. Wobec
oswiadczen Zamawiajgcego i Odwotujgcego Izba umorzyta postgpowanie odwotawcze co do zarzutu wskazanego w pkt
1, pkt 2, pkt 3 i pkt 4 petitum odwotania

Co do zarzutu z pkt 5 petitum odwotania, Odwolujgcy podtrzymat swoje twierdzenia
wyrazone w odwotaniu. Zamawiajgcy wnosit i wywodzit jak w odpowiedzi na odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w
tym w szczegdInosci tres¢ SWZ, dowody ztozone przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego jak réwniez biorgc pod uwage
osSwiadczenia i stanowiska Stron zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie oraz wyrazone ustnie na rozprawie i
odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po
stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Odwotujgcego Polimex Infrastruktura Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Wszystkie warunki formalne zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem zostaty spetione,
a zatem nalezato uznac¢ je za skuteczne.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie w zakresie zarzutu wskazanego w pkt 5
petitum odwotania, uznajgc, ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:

1. dokumentacji postepowania, ze szczegolnym uwzglednieniem SWZ wraz z zatgcznikami (w tym wzorem
umowy);

2. dokumentéw dotgczonych do odpowiedzi na odwotane;
3. dokumentéw ztozonych przez Odwolujgcego w toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze nie doszio do naruszenia art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 kc
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane,
dostawy lub ustugi zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania
zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmian cen materiatow lub kosztéw. Z kolei ust. 2
statuuje w sposéb uniwersalny jej zakres, w umowie zamawiajgcy ma okresli¢:

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) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegdlnosci 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) sposdb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zamdowienia oraz
okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy w efekcie zastosowania
postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia.

Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania, w granicach przepiséw prawa oraz uwzgledniajgc specyfike danego
zamowienia, ma swobode w ksztattowaniu warunkéw zaméwienie i ponosi ich konsekwencje. Jednakze Izba ocenia
dziatania i zaniechania zamawiajgcych pod katem ich zgodnosci z prawem. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy
sprostat swoim obowigzkom. Klauzula waloryzacyjna ustanowiona przez Zamawiajgcego jest zgodna z art. 439 ust. 12
ustawy Pzp.

Niejako na marginesie, gdyby zarzut nr 5 zostat rozszerzony np. o art. 353" ke czy tez art. 5 ke, art. 16 Pzp, zostatby
poparty odpowiednig argumentacje i dowodami, Izba mogtaby spojrze¢ na sporng klauzule w znacznie szerszym
zakresie. Dopiero przy tak skonstruowanym zarzucie, Izba mogtaby rozwazyé czy Zamawiajgcy naduzyt swojej
dominujacej pozycji przy projektowaniu tresci umowy i uwzglednit jedynie swoje interesy zamiast wywazy¢ takze
uzasadniony interes wykonawcy, a co za tym idzie czy dziatanie Zamawiajgcego mozna zakwalifikowac jako naduzycie
prawa czy tez ograniczenie swobody kontraktowania co w konsekwencji mogto prowadzi¢ do niewaznosci czynnosci
prawnej. Co do zasady Izba zgadza sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy powinien zapewni¢ rzeczywistg



rébwnowage ekonomiczng miedzy stronami, jednoczesnie winien unika¢ wszystkiego co takg relacje moze zachwiac.
Takiego zarzutu jednak Odwotujgcy nie postawit a jak wiadomo Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu.

W konsekwencji powyzszych ustalen Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw wskazanych przez Odwotujgcego w
odwotaniu.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) rozporzadzenia w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

Przewodniczacy .........coevveienennnnn.
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