Sygn. akt: KIO 3470/24

WYROK

Warszawa, dnia 9 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Katarzyna Paprocka
Protokolant: ~ Patryk Pazura
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2024 r.

przez wykonawce STRABAG sp. z 0.0. w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny im.
Jedrzeja Sniadeckiego w Nowym Saczu

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w czesci co do zarzutéw nr 1, nr 3, nr 4, nr 5, nr 6 i nr 7 w zakresie
dotyczacym § 16a ust. 13 pkt 7, ust. 19 i ust. 22 projektu Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 7 do SWZ;

2. uwzglednia odwotanie w czesci, tj. co do zarzutéw nr 2 i nr 7 oraz nakazuje Zamawiajgcemu wprowadzenie
nastepujgcych zmian do projektu Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 7 do SWZ:

2.1. wykreslenie z § 7 ust. 3;

2.2. zmiane § 16 ust. 3 poprzez okreslenie rodzaju i zakresu dopuszczalnych zmian Umowy, w tym
terminu wykonania Umowy i wysoko$ci wynagrodzenia;

2.3. obnizenie wskazanego procentowo w § 16a ust. 13 pkt 1 i 4 minimalnego
poziomu sumy wartosci miesiecznych Wskaznika z +- 4% do +- 1%;
2.4. wykres$lenie z § 16a ust. 13 pkt 5 terminu na wystgpienie z wnioskiem o
waloryzacje wynagrodzenia;
2.5. wykreslenie zdania ostatniego z § 16a ust. 18;
3. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
4. kosztami postepowania obcigza Odwoltujgcego w czesci 2/7 i Zamawiajgcego w czesci 5/7 i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
tytutem wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ziotych zero
groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytulem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 823 zt 40 gr (stownie:
osiemset dwadziesScia trzy zlote czterdziesci groszy) tytutem kosztéw dojazdu Zamawiajgcego na rozprawe;

4.2. zasadza od Zamawiajgcego, Szpitala Specijalistycznego im. Jedrzeja Sniadeckiego w Nowym Saczu na
rzecz Odwotujgcego, STRABAG Sp. z 0.0. w Pruszkowie kwote 15 594 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
piecset

dziewie¢dziesiat cztery zlote zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego z tytutu wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia petnomocnika, w czesci 2/7.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczaca: ..............

Sygn. akt: KIO 3470/24
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Szpital Specjalistyczny im. Jedrzeja Sniadeckiego w Nowym Saczu prowadzi postgpowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. Rozbudowa i nadbudowa Szpitala Specjalistycznego im. Jedrzeja Sniadeckiego w Nowym
Saczu. Wewnetrzny identyfikator: DA.261.1.41.2024. Ogloszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku



Urzedowym UE w dniu 11 wrze$nia 2024 r., pod nr: 2024/S 177-546584. Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza
progi unijne.

W dniu 23 wrze$nia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy STRABAG Sp. z
0.0. w Pruszkowie od czynnosci polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej jako: ,SWZ’),
tj. zatacznika nr 7 do SWZ ,Wz6r umowy” (dalej jako: ,Umowa” albo ,projekt Umowy”, czy tez ,wzér Umowy”) w sposob
naruszajgcy przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego. Odwolujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie nizej wskazanych przepisow, tj.:

1. art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej jako: ,KC”), 3531 KC, art. 58 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2024 r., poz. 1320 ze zm., dalej jako ,PZP”)
oraz art. 16 PZP, w zw. z art. 433 pkt 3) PZP poprzez brak okreslenia w § 3 ust. 1 Umowy terminu przekazania
wykonawcy terenu budowy i natozenie na wykonawce obowigzku skalkulowania w swojej ofercie ww. ryzyka, co
jest nie tylko ryzykiem niemozliwym do skalkulowania, skoro wykonawca nie wie kiedy i czy w ogodle teren budowy
zostanie mu przekazany, ale przerzucenie takiego ryzyka na wykonawce wyczerpuje norme klauzuli abuzywnej z
art. 433 pkt 3 PZP i stanowi wyraz naduzycia pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego oraz oczywiste
naruszenie art. 647 KC naktadajgcego na inwestora obowigzek przekazania wykonawcy terenu budowy jako
immanentny sktadnik umowy o roboty budowlane;

2. art. 16 pkt 1, 2i 3 oraz art. 433 pkt 3 PZP oraz 455 ust. 1 pkt 1 PZP i art. 99 PZP w zwigzku z art. 8 ust 1 PZP
oraz art. 353" KC w zw. z art. 647 i art. 649 KC poprzez:

2.1. okreslenie w § 5 lit. a) i b) projektu Umowy uprawnienia Zamawiajgcego do przerwy realizacji robét na
czas okre$lony oraz zmiany kolejno$ci rob6t okreslonej w harmonogramie rzeczowo-finansowym poprzez
brak wskazania, ze przypadki te uprawniajg wykonawce do zmiany terminu wykonania przedmiotu Umowy
oraz wynagrodzenia i niedopuszczenie tym samym mozliwosci zmiany terminu realizacji Umowy i
wynagrodzenia naleznego wykonawcy — co stanowi niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na
wykonawce odpowiedzialnoSci i

ryzyka finansowego realizacji Umowy, gdzie na skutek zaistnienia okolicznosci zaleznych od Zamawiajacego,
wykonawca zostaje pozbawiony mozliwo$ci zmiany wynagrodzenia oraz terminu wykonania Umowy na skutek braku
podstaw prawnych do zmiany Umowy w tym zakresie. W ocenie Odwotujgcego, przerzucenie takiego ryzyka na
wykonawce wyczerpuje norme klauzuli abuzywnej z art. 433 pkt 3 PZP i stanowi wyraz naduzycia pozycji dominujgcej
przez Zamawiajgcego;

2.2. okreslenie w § 7 ust. 3 projektu Umowy, Zze wykonanie robét zamiennych przez wykonawce nie stanowi
podstawy do zmiany jego wynagrodzenia okreslonego w § 11 Umowy, co stanowi niezasadne i bezpodstawne
przerzucenie na

wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyka finansowego realizacji Umowy, gdzie na skutek zaistnienia okolicznosci
zaleznych od Zamawiajgcego wykonawca zostaje pozbawiony mozliwosci zmiany wynagrodzenia na skutek braku
podstaw prawnych do zmiany Umowy w tym zakresie. W ocenie Odwotujgcego, przerzucenie takiego ryzyka na
wykonawce wyczerpuje norme klauzuli

abuzywnej z art. 433 pkt 3 PZP i stanowi wyraz naduzycia pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego;

2.3. okreslenie w § 16 ust. 3 projektu Umowy przypadkéw zmiany postanowien zawartej Umowy w stosunku do
tresci oferty, poprzez brak wskazania, ze przypadki te uprawniajg wykonawce do zmiany terminu wykonania
przedmiotu Umowy oraz do zmiany naleznego mu wynagrodzenia i niedopuszczenie tym samym mozliwosci
zmiany terminu realizacji Umowy i wynagrodzenia naleznego wykonawcy — co stanowi niezasadne i bezpodstawne
przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnoéci i ryzyka finansowego realizacji Umowy, gdzie na skutek zaistnienia
okoliczno$ci zaleznych od Zamawiajgcego, badz niezaleznych od stron Umowy okreslonych w 16 ust. 3 projektu
Umowy wykonawca zostaje pozbawiony mozliwosci zmiany wynagrodzenia oraz terminu wykonania Umowy na
skutek braku podstaw prawnych do zmiany Umowy w tym zakresie. W ocenie Odwotujgcego, przerzucenie takiego
ryzyka na Wykonawce wyczerpuje norme klauzuli abuzywnej z art. 433 pkt 3 PZP i stanowi wyraz naduzycia
pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego;

3. art. 8ust. 1 PZP w zwigzku z art. 3531 KC, art. 568 § 1KC, art. 638 KC i art. 656 § 1 KC poprzez wskazanie w
tresci § 11 ust. 5 projektu Umowy zapiséw swiadczgcych o bezusterkowej procedurze odbiorowe;j tj. uzaleznienie
mozliwosci dokonania ostatecznego rozliczenia za wykonany przedmiot Umowy poprzez wystawienie faktury
koncowej, od podpisania bezusterkowego protokotu odbioru koncowego podczas, gdy dokonanie odbioru
wykonanych przez wykonawce robét budowlanych przez

Zamawiajgcego powinno nastgpi¢ w sytuaciji, gdy wystgpig wady nieistotne (ktdére bedg mogty zosta¢ usuniete po
odbiorze i ktérych zakres oraz terminy usuniecia zostang okreslone w protokole odbioru korncowego), a uprawnienie
Zamawiajgcego do wstrzymania sie z odbiorem przystugiwa¢ mu bedzie wylgcznie w przypadku wad o istotnym
charakterze (uniemozliwiajgcych normaline korzystanie z przedmiotu umowy);

4. art. 447 ust. 1iust. 2 PZP poprzez zawarcie w tresci § 11 ust. 4 projektu Umowy postanowieh uprawniajgcych
Zamawiajgcego do odmowy zaptaty na rzecz wykonawcy wynagrodzenia w przypadku braku przedstawienia przez
wykonawce wszystkich dowoddéw zaptaty wynagrodzenia na rzecz wszystkich zgtoszonych podwykonawcoéw oraz



dalszych podwykonawcow o uregulowaniu wystawionych przez nich faktur tj. braku przedstawienia kserokopii
faktury podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy i/lub dowodu zaptaty, podczas gdy przepisy PZP nie
przewidujg tego typu sankcji dla wykonawcy, tj. w przypadku nieprzedtozenia przez wykonawce wymaganych
dowodoéw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, przyznajg one
uprawnienie Zamawiajgcemu jedynie do wstrzymania wynagrodzenia naleznego wykonawcy jedynie w czesci
réwnej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodéw zaptaty

5. art. 16 PZP, art. 8 ust. 1 PZP, art. 134 ust. 1 pkt 20 PZP w zwigzku z art. 353" KC i art. 647 KC w zw. z art.
484 § 2 KC w zw. z art. 483 KC i art. 473 § 1 KC ze wzgledu na zastrzezenie w § 15 ust. 1 lit. f) treSci projektu
Umowy kary umownej za

nieprzedstawienie dokumentow potwierdzajgcych zatrudnienie na umowe o prace oso6b, zgodnie z wymaganiami
okreslonymiw § 1 ust. 8-10, w wysokosci 1% ceny brutto za kazde nie przedstawienie dokumentéw w terminie lub na
wezwanie Zamawiajgcego oraz kazdg niezatrudniong osobe niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, ktéra to kara
jest razagco wygdrowana oraz ma charakter represyjny, bowiem nieprzedstawienie dokumentéw potwierdzajgcych
zatrudnienie na podstawie umowy o prace w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego moze nastgpi¢ na skutek
okolicznosci, za ktére wykonawca odpowiedzialno$ci nie ponosi i powodowac, ze w przypadku uchybienia terminowi na
przedstawienie kilku umoéw/dokumentéw potwierdzajgcych zatrudnienie na podstawie umowy o prace wykonawca
zostanie obtozony karg umowng w wysokosci kilku procent wartosci umowy co jest nieproporcjonalne do skal
naruszenia umowy i co stanowi ponadto naduzycie swobody Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych,
uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidlowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg Umowy oraz mogacy prowadzic¢
do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy;

6. art. 16 PZP, art. 8 ust. 1 PZP, art. 134 ust. 1 pkt 20 PZP w zwigzku z art. 3531 KC i art. 647 KC w zw. z art.
484 § 2 KC w zw. z art. 483 KC i art. 473 § 1 KC ze wzgledu na

zastrzezenie w § 15 ust. 4 tresci projektu Umowy gornego limitu kar umownych w wysoko$ci 50% wartosci Umowy
brutto, ktéry ma charakter razgco wygorowany, naduzywajgcy swobody Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien
umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidlowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg Umowy oraz mogacy
prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy i znaczgco odstajgcym
od realiow rynkowych, poniewaz limit kar umownych nie powinien przekracza¢ wysokosci kary z tytutu odstgpienia od
umowy (§ 15 ust. 1 lit. ¢) projektu Umowy tj. wysokosci 20% wynagrodzenia umownego brutto). Wg Odwotujgcego jest to
nieproporcjonalne, prowadzi na naruszenia zasad kontraktowania i bezpodstawnie wzbogaca Zamawiajgcego. Dodat, ze
Zamawiajacy z tytutu nieprawidtowego wykonania Umowy (np. nieterminowego wykonania umowy) bedzie mogt naliczy¢
kare wyzszg niz z tytutu niewykonania umowy w cato$ci, co jest nadmiernym i nieproporcjonalnym obcigzeniem
wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji zamodwienia, naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw, za$ zgdanie kar jednostkowych ponad kare za odstgpienie jest
niezasadne i niezgodne z przepisami Kodeksu cywilnego, prowadzi takze do uniemozliwienia wykonawcy prawidtowego
oszacowania ryzyk zwigzanych z realizacjg Umowy, skoro ryzyko obarczenia wykonawcy karami umownymi wynosi
pofowe naleznego temu wykonawcy wynagrodzenia;

7. art. 439 ust. 1iust. 2 pkt 1, 2, 3, 4 PZP poprzez sformutowanie w § 16a ust. 13 pkt 1) , pkt 4), pkt 5), pkt 7),
ust. 18, ust. 19, ust. 22 projektu Umowy pozornej klauzuli dotyczacej zmiany wysokosSci wynagrodzenia
wykonawcy (klauzuli waloryzacyjnej), okre$lajgcej niejasne i w zasadzie niemozliwe do osiagniecia warunki,
oderwane zaréwno co do sposobu jak i wysokosci ich liczenia od realiéw rynkowych i warunkéw, a takze
planowanego okresu realizacji przedmiotu umowy, {j.:

7.1. Zamawiajacy przewiduje waloryzacje nie wczesniej niz po uptywie petnych 6 miesiecy kalendarzowych
liczgc od miesigca nastepujacego po miesigcu, w ktérym zawarto Umowe, a kazda kolejna zmiana
Wynagrodzenia moze by¢ dokonana po uptywie kolejnych petnych 6 miesiecy kalendarzowych liczgc od
miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktérym Strona ztozyta wniosek o waloryzacje. Jednoczesnie
Zamawiajacy zastrzega, ze ostatnia waloryzacja wynagrodzenia moze nastgpi¢ na 6 miesiecy przed datg
potwierdzenia przez Zamawiajgcego gotowosci wykonawcy do Odbioru koncowego inwestycji. Przy
uwzglednieniu powyzszego oraz planowanych terminoéw realizacji zamowienia w okresie od 16 listopada
2024 r. do 31 maja 2026 r. waloryzacja wynagrodzenia jezeli nastgpi zostanie dokonana jednorazowo przez
caly okres trwania Umowy;

7.2. Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia, jezeli ,Wskaznik” zdefiniowany w umowie
zmieni si¢ o co najmniej +/- 4,0 % w poréwnaniu do cen zawartych w ofercie, rownoczesnie wykonawca po
zawarciu umowy ma przedtozy¢é Zamawiajgcemu na pismie Szczegotowg Kalkulacje Kosztéw wykonania
zamowienia, opartg na kalkulacji ceny ofertowej, z uwzglednieniem wptywu na te koszty obowigzujgcych w
dacie ztozenia oferty okoliczno$ci i aspektow, o ktérych mowa § 16a ust. 1 pkt 1-5 projektu Umowy.
Kalkulacja ta bedzie stanowita bazowy materiat porownawczy w stosunku do kalkulacji uwzglednionych we
wnioskach o zmiane wysokos$ci wynagrodzenia. Jednocze$nie nieprzekazanie przez wykonawce kalkulaciji
lub przekazanie kalkulacji niekompletnej, nieprecyzyjnej, niejasnej, nierzetelnej, czy niespojnej bedzie
stanowi¢ podstawe do odmowy uwzglednienia wniosku o0 zmiane wynagrodzenia. Zamawiajgcy warunkuje
zatem mozliwo$¢ waloryzacji wynagrodzenia natozeniem na wykonawce obowigzku kazdorazowego
przedstawienia wraz z wnioskiem o waloryzacje wykazu wptywu na koszty, a przede wszystkim kalkulacji
kosztow w odniesieniu do Kalkulacji Kosztow z uwzglednieniem ,wptywu na te koszty obowigzujgcych w
dacie ztozenia oferty okolicznosci i aspektow o ktérych mowa ust. 1 pkt 1-5.” Wskazania te sg, zdaniem
Odwolujgcego, nieprecyzyjne, niejasne, nadmierne i rodzi¢ bedg watpliwosci interpretacyjne co do tego jak w



rzeczywisto$ci zmieniane ma by¢ wynagrodzenie;

7.3. Zamawiajgcy wskazat, ze kazda Strona moze wystgpi¢ z wnioskiem o waloryzacje Wynagrodzenia na
podstawie § 16a ust. 1 pkt 5 projektu Umowy w terminie 10 dni nastepujgcych po opublikowaniu Wskaznika,
a uchybienie przez wykonawce zastrzezonego terminu 10 dni na doreczenie wniosku o waloryzacje
oznacza, ze wykonawca zrzeka sie roszczen o waloryzacje Wynagrodzenia pozostatego wykonawcy do
konca Inwestycji. Wskazanie, ze warunkiem

waloryzaciji jest terminowe ztozenie wniosku, a jednorazowy brak ztozenia wniosku w terminie pozbawia wykonawce
prawa do waloryzacji i czyni waloryzacje umowng catkowicie sprzeczng z jej istotg i celem;

7.4. Zamawiajgcy dopuszcza maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, w efekcie zastosowania klauzuli
waloryzacyjnej, w wysokosci 3%, co czyni jg pozorng i niemozliwg do zastosowania w osiggnigciu zakladanego
celu i nie pozwoli na przywrécenie stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy, ponadto w ocenie
Odwolujgcego, jest limitem niewystarczajgcym w realiach rynkowych;

7.5. Zamawiajacy przewiduje, ze waloryzacja bedzie kalkulowana w oparciu o

wskaznik waloryzacji bedgcy sumg wartosci Wskaznikéw opublikowanych w okresie 6 petnych miesiecy w poréwnaniu
do poprzedniego okresu 6 petnych miesigcy, o ile suma ta w tym okresie przekroczy +/- 4%, co przy uwzglednieniu
aktualnych trendéw zmian cen na rynku budowlanym (zmiana o 2,3% w ostatnich 6 miesigcach) sprawia, ze nie wystgpig
podstawy do waloryzacji w okresie realizacji Umowy, co czyni jg pozorng. Odwolujgcy powotat sie w tym zakresie na
sume wartosci miesiecznych wskaznikdw cen produkcji budowlano-montazowej ogtaszanych w komunikatach Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego publikowanych Biuletynie Informacji Publicznej Gtownego Urzedu Statystycznego.

Podnoszgc wskazane zarzuty, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
tresci projektu Umowy poprzez:

1) w zakresie zarzutu nr 1 — dostosowanie postanowien projektu Umowy do przepiséw prawa, tj. wskazanie w §
3 ust. 1 terminu przekazania wykonawcy terenu budowy;

2) w zakresie zarzutu nr 2 — dostosowanie postanowien projektu Umowy do przepiséw prawa tj. wskazanie w § 5
projektu Umowy, ze przypadki okre$lone w lit. a) i b) uprawniajg wykonawce do zmiany terminu wykonania Umowy
oraz zmiany naleznego wykonawcy wynagrodzenia z tego tytutu, wskazanie w § 7 ust. 3 projektu Umowy, ze
roboty zamienne stanowig postawe do zmiany wynagrodzenia okreslonego w § 11 oraz terminu realizacji Umowy
oraz zmiane tresci § 16 ust. 3 projektu Umowy na nastepujaca: ,Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ zmiany
terminu wykonania umowy oraz naleznego Wykonawcy wynagrodzenia bez przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zamowienia.”

3) w zakresie zarzutu nr 3 — doprowadzenie § 11 ust. 5 Umowy do zgodno$ci z przepisami prawa w nastgpujacy
sposob: ,,Ostateczne rozliczenie za wykonany przedmiot umowy nastgpi w oparciu o fakture koricowg, wystawiong
na podstawie bezusterkowego protokotu odbioru koricowego. Faktura koricowa bedzie ptatna w terminie 30 dni od
daty jej otrzymania przez Zamawiajgcego na zasadach okreslonych w ust. 3 i 4”;

4) w zakresie zarzutu nr 4 — doprowadzenie § 11 ust. 4 Umowy do zgodnos$ci z przepisami prawa w nastepujacy
sposob: ,W przypadku powierzenia czesci robot podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, wystawienie faktury
przez Wykonawce za wykonang cze$¢ robot przez podwykonawce, uzaleznione bedzie od uprzedniego
rozliczenia sie Wykonawcy z podwykonawcg lub dalszym podwykonawcg. Do faktury nalezy dotgczy¢ kserokopie
faktury podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy (potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem przez Wykonawce)
wraz z dowodem zaptaty (potwierdzonym za zgodno$¢ z oryginatem przez Wykonawce). W przypadku braku
kserokopii faktury podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy i/lub dowodu zaptaty, Zamawiajgcy

wstrzyma wyptate wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z
nieprzedstawionych dowod6w zaptaty do czasu otrzymania ww. dokumentéw. Do momentu otrzymania tychze
dokumentow nie biegng odsetki nalezne z tytutu nieterminowej zaptaty”

5) w zakresie zarzutu nr 5 — zmiane § 15 ust. 1 lit. f) projektu Umowy w nastepujacy sposob: ,w wysokosci 10
000 zt w przypadku nie przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych zatrudnienie na umowe o prace os6b
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w § 1 ust. 810 za kazde nie przedstawienie dokumentéw w terminie lub na
wezwanie Zamawiajgcego oraz kazdg niezatrudniong osobe niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego”;

6) w zakresie zarzutu nr 6 —zmiane § 15 ust. 4 projektu Umowy w nastepujacy sposéb: ,Suma kar umownych
naliczanych z réznych tytutdbw wskazanych w ust. 1, nie moze tgcznie przekroczy¢ 20% warto$ci umowy brutto”;

7) w zakresie zarzutu nr 7 — zmiane § 16a projektu Umowy w nastepujgcy sposob:

a) ust. 13 pkt 1): 1) Strony uprawnione bedg do zgdania zmiany Wynagrodzenia, jesli w okresie kolejnych 6
petnych miesiecy kalendarzowych, liczgc od miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktérym zawarto Umowe,
suma wartosci miesiecznych wskaznika cen produkciji budowlano-montazowej oglaszanych w komunikatach
Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego publikowanych Biuletynie Informaciji Publicznej Gtéwnego Urzedu
Statystycznego, zwanego dalej: ,Wskaznikiem”, zmieni sig o co najmniej +/- 1% w poréwnaniu do cen zawartych
w ofercie. W przypadku likwidacji Wskaznika, zastosowanie znajdzie inny wskaznik, najbardziej zblizony do



Wskaznika, publikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub przez inny wiasciwy organ wtadzy
publicznej, uzgodniony przez Strony, a w przypadku braku doj$cia do porozumienia migdzy Stronami co do wyboru
wskaznika przed uptywem 1 miesigca od daty likwidacji Wskaznikow, o wyborze odpowiedniego wskaznika
zadecyduje samodzielnie Zamawiajacy;

b) ust. 13 pkt 4): ,4) waloryzacja bedzie kalkulowana w oparciu o wskaznik

waloryzacji bedacy suma wartosci Wskaznikow opublikowanych w okresie 6 petnych miesiecy w poréwnaniu do
poprzedniego okresu 6 pelnych miesiecy, o ile suma ta w tym okresie przekroczy +/- 1%. Wz6r na obliczenie wskaznika:
Ww = (CPI—1%), gdzie: a. Ww — wskaznik waloryzacji; b. CPl— suma wskaznikéw cen produkcji budowlano
montazowej z szeSciu miesigcy kalendarzowych. Jesli suma warto$ci Wskaznikow nie przekroczy +/- 1% waloryzacja
nie bedzie

przeprowadzona;
c) ust. 13 pkt 5): ,5) kazda Strona moze wystapi¢ z wnioskiem o waloryzacije

Wynagrodzenia na podstawie ust. 1 pkt 5. Wniosek musi by¢ ztozony na pismie i zawiera¢ wyliczenie wskaznika
waloryzaciji, kwote pozostatego Wynagrodzenia podlegajgcego waloryzacji oraz wykazaniem, ze wzrost sumy
Wskaznikow ma wplyw na cene materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Do wniosku o waloryzacje
Wykonawca dotgczy protokoty miesieczne zaawansowania wykonanych robét w okresie, ktérego dotyczy wyliczony
wskaznik waloryzacji. W przypadku, gdy procentowe zaawansowanie robét ujetych w tych protokotach odbiega od
procentowego zaawansowania wynikajgcego z Harmonogramu rzeczowo finansowego o ktérym mowa w § 1 ust. 2 lit.
b), a opdznienie to jest spowodowane okolicznosciami, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, to waloryzaciji
bedzie podlegato tylko wynagrodzenie pozostate, wynikajgce z Harmonogramu rzeczowo — finansowego;”

d) wykreslenie z ust. 13 pkt 7);

e) ust. 18:,18. Wykonawca w terminie 21 dni od daty zawarcia Umowy zfozy Zamawiajgcemu na pismie
Szczegodtowa Kalkulacje Kosztéw wykonania zamowienia, opartg na kalkulacji ceny ofertowej, z uwzglednieniem
wptywu na te koszty obowigzujgcych w dacie zfozenia oferty okolicznoéci i aspektéw, o ktérych mowa ust. 1 pkt 1 —
5. Kalkulacja ta bedzie stanowita bazowy materiat poréwnawczy w stosunku do kalkulacji uwzglednionych we
wnioskach o zmiane wysoko$ci wynagrodzenia.”

f) ust. 19: ,19. Zmiana Wynagrodzenia na skutek zastosowania waloryzaciji

Wynagrodzenia (tj. maksymalne podwyzszenie lub obnizenie Wynagrodzenia) nie moze przekroczy¢ 10%
Wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w pierwotnym brzmieniu § 11 ust. 1.”

g) wykreslenie ust. 22.

W odpowiedzi z dnia 4 pazdziernika 2024 r. na odwotanie, Zamawiajgcy wniést o odrzucenie odwotania na podstawie art.
528 pkt 6 PZP, wzglednie o oddalenie odwotania oraz o przyznanie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow
postepowania wg norm przepisanych i rachunkéw przediozonych na rozprawie. W zakresie wniosku o odrzucenie
odwotania, Szpital podniést, iz Odwolujgcy nie przekazat Zamawiajgcemu odwotania zgodnie z art. 514 ust. 2 PZP tak,
aby Zamawiajgcy mogt sie zapoznaé z jego trescig przed uptywem terminu na wniesienie odwotania. Podkreslit, ze
wskazanym przez Zamawiajgcego srodkiem komunikacji byta platforma zakupowa e-Zamowienia, Odwotujgcy przekazat
zas$ odwotanie drogg e-mail w dniu 23 wrzesnia 2024 r. o godz. 16:34. Zamawiajacy nie mogt zapoznac sie w tym dniu, 1j.
ostatnim dniu terminu na wniesienie odwotania, poniewaz: i) odwotanie nie zostato ztozone zgodnie ze wskazanym w
SWZ $rodkiem komunikaciji, tj. poprzez platforme zakupowa; ii) do kazdego

postepowania przetargowego, zgodnie z zarzgdzeniem powotujgcym komisje przetargowa, przypisany jest sekretarz,
ktory loguje sie na platforme zakupowa swoim indywidualnym loginem i kontroluje wptyw dokumentéw do postgpowania;
iii) okreslenie drogi komunikacyjnej utatwia kontrole wptywajgcych dokumentéw w danym postepowaniu oraz minimalizuje
ryzyko pomyiki czy tez pominiecia jakiego$ dokumentu, gdyz ilo§¢ przeprowadzanych postepowan przez Zamawiajgcego
w danym miesigcu jest duza, zwlaszcza, ze postepowania sg prowadzone rownolegle; iv) pracownicy administracyjni
Szpitala, w tym zamoéwien publicznych pracujg od godz. 7:00 do godz. 15:05 (regulamin pracy Szpitala - § 29); v)
pracownicy Zamawiajgcego odczytali te wiadomo$¢ dopiero 24 wrzesnia b.r. po godz. 7.30; vi) poza godzinami pracy
pracownicy nie majg prawa logowac¢ sie do systemoéw informatycznych Szpitala ze wzgledu na to, ze Zamawiajacy jest
operatorem ustug kluczowych w sektorze ochrony zdrowia, zgodnie z decyzjg Ministra Zdrowia z dnia 2 maja 2022 r., co
jego zdaniem — niewatpliwie zalezne jest od sprawnego funkcjonowania systeméw informatycznych; vii) regulamin pracy
Szpitala jasno wskazuje, ze poza godzinami pracy pracownicy nie mogg przebywaé¢ na terenie Szpitala (regulamin pracy
Szpitala - § 14). Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy podkreslit, iz przepis art. 514 ust. 3 PZP ustanawia jedynie
obalalne domniemanie. W zakresie zas wniosku o oddalenie odwotania, Zamawiajgcy wskazat, ze postepowanie byto
przygotowane i jest prowadzone w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow, tj. zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 16 oraz art. 8 ust. 1 PZP, w szczegolnosci Zatgcznik nr 7 do
SWZ ,Wzér umowy” zostat sporzgdzony zgodnie z przepisami PZP oraz KC i nie uchybie zasadzie uczciwej konkurenciji
ani rownego traktowania stron. Podkreslit, Zze podstawowym celem udzielenia przedmiotowego zamowienia jest
optymalne zaspokojenie jego potrzeb w celu zabezpieczenia prawidtowej realizacji zadan Zamawiajgcego, z ktérych
gtéwnym celem jest ochrona zdrowia i zycia pacjentow. Wskazal, iz w zakresie zarzutu nr 1, dokonat zmiany SWZ nr |l
tj. pismem z dnia 2 pazdziernika 2024 r. poprzez nadanie § 3 ust. 1 projektu Umowy brzmienia: ,1. Protokolarne
przekazanie terenu budowy w terminie do 7 dni od dnia zawarcia umowy.” W zakresie odnoszgcym sie do zarzutu nr 2,



Zamawiajacy podniost, iz zarzut ten, w cze$ci odnoszacej sie do brzmienia § 5 projektu Umowy jest catkowicie
bezzasadny, bowiem w razie zaistnienia przestanek do skorzystania przez Zamawiajgcego ze wskazanych tam
przestanek, wykonawcy przystugujg odpowiednie uprawnienia do wnioskowania o zmiane terminu realizacji Umowy na
podstawie § 16 ust. 3 lit. a tiret 1, 3, 4 i 7, a takze na podstawie innych postanowien. Co do zaskarzenia — w ramach
zarzutu nr 2 odwotania — treSci § 7 ust. 3 Umowy, Zamawiajacy wskazat, iz Odwotujgcy myli pojecia robét dodatkowych i
zamiennych, ktére to co do zasady, przy wynagrodzeniu ryczattowym — nie mogag powodowa¢ zmiany wynagrodzenia.
Ponadto, w odniesieniu do tej czesci zarzutu nr 2, ktdra obejmuje § 16 ust. 3 Umowy, Szpital podnidst, ze § 16 ust. 3
projektu Umowy wylicza enumeratywnie mozliwo$ci zmiany Umowy, zgodnie z art.

455 PZP. Odpowiadajac na uzasadnienie zarzutu nr 3 odwotania, Szpital wskazat, ze pismem z dnia 1 pazdziernika 2024
r. dokonat zmiany SWZ nr |, poprzez nadanie § 11 ust. 5 projektu Umowy nowego brzmienia. Odnoszac sie do zarzutu nr
4, Zamawiajacy wskazat, ze zarzut ten jest bezzasadny, bowiem brzmienie zdania pierwszego § 11 ust. 4 projektu
Umowy wyraznie sugeruje, ze dotyczy to czesci wynagrodzenia za wykonang przez wykonawce cze$é robét i tylko tej
czesci dotyczy powstrzymanie sie od zaptaty w wyniku braku przedstawienia dowodow rozliczenia sie wykonawcy z
podwykonawca. W zakresie dotyczgcym zarzutu nr 5, Szpital wskazat, iz pismem z dnia 1 pazdziernika 2024 r. dokonat
zmiany SWZ w tym zakresie poprzez nadanie § 15 ust. 1 lit. f) projektu Umowy nowego brzmienia. Podobnie, w
odniesieniu do zarzutu nr 6 odwotania, Szpital dnia 1 pazdziernika 2024 r. dokonat zmiany brzmienia § 15 ust. 4 projektu
Umowy. Odnoszac sie do ostatniego, zarzutu nr 7 odwotania, Zamawiajgcy wskazat, ze nie moze dopusci¢ do zmiany
ryczattowego wynagrodzenia bez udowodnienia przez wykonawce wptywu zmian cen na koszty realizacji Umowy. Uznat
roéwniez, ze moze swobodnie decydowac o wskaznikach stanowigcych podstawe dokonywania waloryzacji
wynagrodzenia, powotat sie w tym zakresie na wyroki Krajowej [zby Odwotawczej. Podkreslit, Ze okreslajgc wskazniki
waloryzacji uwzglednit sytuacje rynkowg oraz prognozy w tym zakresie, charakter przedmiotu zaméwienia oraz
mozliwosci finansowe Zamawiajgcego. Zaznaczyt — powotujac sie na orzecznictwo Izby, ze ryzyko zwigzane ze
zmianami cen materiatow i surowcéw nie powinno obcigzac tylko jednej ze stron, w tym Zamawiajgcego, gdyz to
wykonawca powinien odpowiednio skalkulowa¢ koszty realizacji umowy i przedstawi¢ stosowng cene ofertowa. Zdaniem
Zamawiajgcego, Odwolujacy nie przedstawit dowodoéw w zakresie wzrostu cen materiatow budowlanych w zakresie
istotnym dla niniejszego zamowienia, ani nie popart swego stanowiska zadng analizg. Odnoszac sie do zarzutu
Odwolujgcego odno$nie art. 439 PZP, Szpital podniést, ze w projekcie Umowy bezwzglednie zostata zachowana
réwnowaga ekonomiczna stron umowy. Konkludujgc powyzsze, przedstawit prognozy NBP, wg ktérych prognozowana
inflacja w 2025 r. wzrosnie $rednio do 5,2% z 3,7% w 2024 r., aby spa$¢ do 2,7% Srednio w catym 2026 r. Odnoszac sig
zas$ do maksymalnej kwoty zmiany wynagrodzenia — wskazat, ze w 2024 r. poziom inflacji to 3,7%, a rozpoczecie
realizacji Umowy to koniec 2024 r., totez ten wskaznik powinien by¢ uwzgledniony w ofercie wykonawcy, natomiast w
2025 r. poziom inflacji to 5,2% - ta prognoza rowniez powinna by¢ skalkulowana w przygotowanej ofercie. Wyja$nit, ze
zaktadajac, ze ryzyko inflacji powinno obcigza¢ obie strony po réwno (50/50), Zamawiajgcy w istocie — dopuszczajac
poziom 5% maksymalnego wzrostu ceny — przewidziat faktycznie mozliwos¢ nawet 10% wzrostu. Jednocze$nie
poinformowal, iz pismem z dnia 1 pazdziernika 2024 r. dokonat zmian projektu Umowy poprzez zmiane postanowien: §
16a ust. 13 pkt 7, § 16a ust. 19, nadto wykreslit z § 16a ust. 22.

Do postepowania odwotawczego nie wptyneto zgtoszenie przystgpienia.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz terminowo zostat uiszczony wpis od odwotania w wymaganej wysokosci.
Izba stwierdzita ponadto, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 PZP. W szczegdlnosci, Izba
stwierdzita, ze odwotanie — wbrew argumentacji Szpitala — zostato przekazanie Zamawiajgcemu przez Odwolujgcego w
taki sposob, aby mogt on zapoznac sie z jego treScig przed uptywem tego terminu, a zatem nie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 528 pkt 6 PZP. Zgodnie z art. 514 ust. 2 PZP, Odwotujgcy ma obowigzek przekaza¢ zamawiajgcemu
odwotanie wniesione w formie elektronicznej albo postaci elektronicznej, przed uptywem terminu do wniesienia odwotania
w taki sposéb, aby mogt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Istotny jest wybor przez
odwotujacego takiego sposobu przekazania odwotania, by zamawiajgcy dowiedziat sie 0 odwotaniu lub jego tresci
najpozniej w ostatnim dniu przewidzianym na wniesienie odwotania. Z regulaciji tej nie wynika zaden inny obowigzek
wykonawcy w zakresie przekazania odwotania zamawiajgcemu niz taki, by zapewni¢ zamawiajgcemu mozliwo$¢
zapoznania si¢ z tre$cig odwotania przed uptywem terminu. Z art. 514 ust. 2 PZP wynika, ze wybdr wtasciwego ku temu
sposobu ustawodawca pozostawit odwotujgcemu. Regulacja ta nie przewiduje za$ obowigzku przekazania odwotania w
sposéb utatwiajgcy zamawiajgcemu zapoznanie sie z odwotaniem, czy tez w sposéb narzucony przez zamawiajgcego,
np. poprzez ustalone w SWZ $rodki komunikacji, czy tez w godzinach pracy zamawiajgcego. Termin na wniesienie
odwotania reguluje przepis art. 515 PZP. Zgodnie z art. 111 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, termin
oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia. Tym samym, art. 514 ust. 2 PZP wymaga od odwotujgcego
sie wykonawcy, by przekazat zamawiajgcemu odwotanie tak, by umozliwi¢ mu zapoznanie si¢ z jego tre$cig do uptywu
ostatniego dnia terminu na wniesienie odwotania, tj. do godziny 24.00. Wedtug ust. 3 tego przepisu, domniemywa sie, ze
zamawiajacy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przekazanie
odpowiednio odwotania albo jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu Srodkow
komunikacji elektronicznej. Wskazane domniemanie moze podlega¢ obaleniu, gdy zamawiajgcy wykaze, ze nie mogt
zapoznac¢ sie z treScig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia. Niemniej, w ocenie Izby dotyczy to
wytgcznie sytuacji niezaleznych od zamawiajgcego. Gdyby uwarunkowania lezace po stronie zamawiajgcego miaty
decydowac o skutecznosci przekazania mu odwotania, a tym samym skutecznos$ci wniesienia odwotania do Prezesa
Izby, droga odwotawcza pozostataby iluzoryczna lub zalezataby od zamawiajgcego, np. gdyby zamawiajgcy w ostatnim
dniu terminu do wniesienia odwotania wyznaczyt szkolenie wyjazdowe, na ktére delegowatby pracownikéw i nastepnie
probowat obali¢ domniemanie z ust. 3 podnoszac, ze nie mogt zapoznac sie z odwotaniem, gdyz brak bylo osoby
uprawnionej do odbioru korespondencji. W tym kontek$cie



nie powinno ulega¢ watpliwosci, iz niedopuszczalne jest uzaleznianie skutecznoéci przekazania zamawiajgcemu
odwotania od okolicznosci zaleznych od zamawiajgcego, np. ustalonych godzin pracy zamawiajgcego, zarzgdzen
komisji przetargowej, regulaminéw pracy zamawiajgcego. Obalenie domniemania z ust. 3, zdaniem Izby, jest mozliwe w
sytuacji zaistnienia przyczyn obiektywnych, niezaleznych od zamawiajgcego, np. awaria serweréw. Zamawiajgcy w
niniejszej sprawie nie zdotat obali¢ ww. domniemania otrzymania odwotania w taki spos6b, by obiektywnie rzecz biorgc
mogt sie zapoznac z jego trescig przed uptywem terminu na jego wniesienie, tj. przed uptywem dnia 23 wrze$nia 2024 r.

Postepowanie odwotawcze w czesci co do zarzutow wycofanych przez Odwotujgcego przed otwarciem rozprawy, tj. co
do zarzutow nr 1, 3, 4, 5, 6, 7 w czesci co do § 16a ust. 13 pkt 7 i ust. 22 projektu Umowy podlegato umorzeniu na
podstawie art. 568 pkt 1 PZP. Z kolei, w odniesieniu do zarzutu nr 7 w czesci co do § 16a ust. 19 projektu Umowy, Izba
stwierdzita, Ze zachodzg przestanki do umorzenia postepowania odwotawczego w oparciu o art. 568 pkt 2 PZP, z uwagi
na to, ze wobec dokonania zmiany ww. postanowienia przez Zamawiajgcego pismem z dnia 1 pazdziernika 2024 r. —
dalsze postepowanie w tym zakresie stato sig¢ zbedne. Izba uznata, ze Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia
odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, bowiem posiada interes w uzyskaniu zamdéwienia i moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow PZP. Jak wskazat Odwotujacy, jest profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, za$ kwestionowane odwotaniem postanowienia projektu Umowy naruszajg przepisy
prawa cywilnego i przepisy PZP, uniemozliwiajac mu ztozenie oferty. Stad, w wyniku dziatan i zaniechan Zamawiajacego,
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode, rozumiang jako brak mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu, a tym samym brak
mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego, utraty przychodéw i zysku z tytutu jego wykonywania. Tym samym,
spetnione sg przestanki materialnoprawne skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie, wynikajgce z
art. 505 PZP.

Do niniejszego postepowania odwotawczego nie zgloszono przystgpienia.

Przedmiotem zaméwienia jest rozbudowa i nadbudowa Szpitala Specjalistycznego im. J. Sniadeckiego w Nowym Saczu,
tj. wyburzenie budynku bakteriologii i budowa budynku diagnostycznego wraz z drogami i chodnikami oraz zewnetrznymi
instalacjami na dziatce nr 35, w obrebie 73, przy ul. Miynskiej w Nowym Saczu (kategoria obiektu — Xl). Realizacja
zadania zostata zaplanowana dwuetapowo: Etap 1 — rozbiorka budynku bakteriologii oraz Etap 2 — budowa nowego
obiektu. Zadanie, wg pkt 1 Rozdziatu IV. Opis przedmiotu zamdwienia SWZ, winno by¢ realizowane w oparciu o
dokumentacje projektowg opracowang przez F.P.H.U. AB-PROJEKT A. B. Krakow, dla ktorej uzyskano prawomocng
decyzje o pozwoleniu na budowe nr 226/2022 z dnia 9 czerwca 2022 r., znak: WAU.RAB.6740.105.2022.JJ.

Zamawiajacy dopuscit udziat podwykonawcow lub dalszych podwykonawcéw realizujgcych

okres$lony zakres robét w oparciu 0 umowe miedzy wykonawcg, a podwykonawcg lub dalszym podwykonawca.
Zamawiajgcy wymaga wskazania przez wykonawce czesci zamoéwienia (zakres robot), ktdrych wykonanie zamierza
powierzy¢ podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom (pkt 5 Rozdziat IV SWZ; zob. tez Rozdziat V SW2).

Zgodnie z pkt 12 Rozdziatu IV SWZ, dokumentacja projektowa stanowi podstawe do wyliczenia ryczattowej warto$ci
oferty na wykonanie cato$ci zadania (przedmiary robot) — wykonawca winien przedstawi¢ wskazniki cenotworcze
stuzgce dla obliczenia warto$ci przedmiotu zamdéwienia. Wynagrodzenie dla wykonawcy bedzie wynagrodzeniem
ryczattowym. Dalej wskazano, ze wartos¢ kosztorysowa zamdwienia winna zostac obliczona na podstawie przedmiaru
robot, pomocniczo — dokumentacja projektowa.

Termin realizacji zamowienia, wg Rozdziatu VI SWZ, ustalono na dzien 31 maja 2026 r. (wg szacunkéw Zamawiajgcego
— data zawarcia umowy to 16 listopada 2024 r.).

Wg Rozdziatu XIV Opis sposobu obliczenia ceny oferty, cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia oraz postanowieniami umowy
okreslonymi w SWZ. Wg wskazan Zamawiajgcego, cena winna obejmowac w szczegolnosci koszty robot
przygotowawczych, wszelkie koszty zwigzane z realizacjg robét budowlanych, koszty zwigzane z ubezpieczeniami,
zaktadane marze, koszt ryzyk pojawiajgcych sie podczas realizacji zamodwienia jakie na obecnym etapie postepowania
moga by¢ zidentyfikowane; cena ofertowa musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia wskazanym w dokumentacji projektowej oraz wzorem umowy.
Cena podana na Formularzu Ofertowym jest ceng ostateczng, niepodlegajaca negocjacii i wyczerpujaca wszelkie
naleznosci wykonawcy wobec zamawiajgcego zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia.

Projekt umowy zostat zawarty w Zatgczniku nr 7 do SWZ i obejmuje nastepujgce postanowienia:
- § 3 ust. 1: 1. Protokolarne przekazanie terenu budowy w dniu .... r.”
- §51it. @) i b): ,Zamawiajgcy ma prawo, jezeli jest to niezbedne do zgodnej z umowag
realizacji zadania, miedzy innymi: a) w sytuacjach uzasadnionych przerwac realizacje robo6t na czas okreslony, b)
zmieni¢ kolejnosc¢ robot okreslong harmonogramem rzeczowo-finansowym, dokonujac stosownych wpiséw do dziennika
budowy.”
- § 7 ust. 3: ,3. Roboty zamienne nie stanowig podstawy do zmiany wynagrodzenia

okreslonegow § 11.”

- § 11 ust. 1: ,1. Warto$§¢ umowy strony ustalajg w wysokosci (jest to wynagrodzenie



ryczattowe) — zgodnie z ofertg przetargows (...). Wynagrodzenie ryczattowe zawiera wszystkie przewidywane koszty
wszystkich robot wynikajgcych ze szczegolnego zakresu robét okreSlonego w § 1§ 2 umowy wraz z wartoscig
materiatow i urzgdzen oraz pozostatymi kosztami rob6t i ustug niezbednych do prawidlowej realizacji przedmiotu umowy”

- § 11 ust. 4: ,4. W przypadku powierzenia czesci robot podwykonawcy lub dalszemu

podwykonawcy, wystawienie faktury przez Wykonawce za wykonang cze$¢ robot przez podwykonawce, uzaleznione
bedzie od uprzedniego rozliczenia si¢ Wykonawcy z podwykonawca lub dalszym podwykonawca. Do faktury nalezy
dotgczy¢ kserokopie faktury podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy (potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem przez
Wykonawce) wraz z dowodem zaptaty (potwierdzonym za zgodno$¢ z oryginatem przez Wykonawce). W przypadku
braku kserokopii faktury podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy i/lub dowodu zaptaty, Zamawiajacy wstrzyma
wyptate wynagrodzenia naleznego Wykonawcy do czasu otrzymania ww. dokumentéw. Do momentu otrzymania tychze
dokumentow nie biegng odsetki nalezne z tytutu nieterminowej zaptaty.”

- § 11 ust. 5: 5. Ostateczne rozliczenie za wykonany przedmiot umowy nastgpi w oparciu

o fakture korcowg, wystawiong na podstawie bezusterkowego protokotu odbioru koricowego. Faktura koncowa bedzie
ptatna w terminie 30 dni od daty jej otrzymania przez Zamawiajgcego na zasadach okreSlonych w ust. 3i4.”

- § 15 ust. 1 lit. f): ,1. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng: f) w wysokos$ci

1 % ceny brutto przedmiotu umowy w przypadku nie przedstawienia dokumentow potwierdzajgcych zatrudnienie
na umowe o prace 0sob zgodnie z wymaganiami okreslonymi w § 1 ust. 8 - 10 za kazde nie przedstawienie
dokumentéw w terminie lub na wezwanie Zamawiajgcego oraz kazdg niezatrudniong osobe niezgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego,”

- § 15 ust. 4: ,4. Suma kar umownych naliczanych z réznych tytutdbw wskazanych w ust.
1, nie moze tgcznie przekroczy¢ 50% wartosci umowy brutto.”
- § 16 ust. 3: ,3. Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ zmiany umowy bez przeprowadzenia

nowego postepowania o udzielenie zamdwienia: a) niezaleznie od wartosci tej zmiany w przypadku: - wystgpienia
okolicznosci powodujgcych, iz zmiana umowy okaze sie niezbedna dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamodwienia, -
wprowadzenia robét zamiennych o ktérych mowa w §7 umowy, - zaistnienia koniecznosci zmiany kolejnosci wykonania
robét, - zmiany harmonogramu rzeczowo-finansowego, - zmiany terminu obowigzywania niniejszej umowy w przypadku
przesuniecia terminu zakohnczenia prac przez Wykonawce robo6t budowlanych (przesuniecie terminu jest mozliwe jedynie
po podaniu uzasadnienia wnioskujgcego), - obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy, -zaistnienia okolicznosci niezaleznych
od Wykonawcy czy tez od Zamawiajgcego, powstatych na skutek nieprzewidzianego dziatania oséb trzecich i majgcych
wptyw na realizacje zamowienia, - zmiany podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy okre$lonego w niniejszej umowie
na wniosek Wykonawcy po wyrazeniu zgody przez Zamawiajgcego, - zmiany terminu realizacji zamowienia po
przedstawieniu stosownego

uzasadnienia uwzgledniajgcego przepisy ustawy PZP, - zmiany nr konta bankowego, -zaistnienia okolicznosci
powodujacych, iz zmiana umowy okaze si¢ niezbedna dla prawidlowej realizacji przedmiotu zamowienia, - zmiany
terminéw wykonania przedmiotu umowy, zwtaszcza gdy dotrzymanie terminu wskazanego pierwotnie okazato sie
niemozliwe z powodoéw, za ktdre nie ponosi odpowiedzialnosci Wykonawca, - zmniejszenia (obnizenia) wynagrodzenia,
zwtaszcza w sytuacji zmniejszenia zakresu przedmiotu umowy, - zmiany, po zawarciu umowy, ustawowej stawki
podatku VAT, z tym Ze kwota brutto wynagrodzenia nalezna Wykonawcy nie moze ulec podwyzszeniu, a ewentualna
zmiana umowy bedzie dotyczyta stawki podatku i kwoty netto tego wynagrodzenia, - zmian, o ktérych mowa w § 16a, -
zmian spowodowanych okoliczno$ciami poza kontrolg stron, ktorych - dziatajgc z nalezytg starannoscig - nie mogty
przewidzie¢ w chwili zawierania umowy; Dotyczy to w szczegolnosci takich okolicznosci jak: zagrozenie
epidemiologiczne (w tym stan zagrozenia

epidemiologicznego w zwigzku z pandemig spowodowang koronawirusem), zamieszki, akty terroru, zamkniecie granic,
rzadowe ograniczenia miedzynarodowego transportu, utrudnienia na lotniskach i granicach, niepokoje spoteczne,
dziatania wtadz, kleski zywiotowe — burze i zjawiska z nimi zwigzane np. wytadowania atmosferyczne, wiatry, opady,
powodzie, wylewy, huragany, pozary, trzesienia ziemi, obsuniecia ziemi, lawiny, tj. okolicznosci o charakterze tzw. sity
wyzszej; W czasie trwania sity wyzszej Wykonawca odpowiada za wykonywanie Umowy, gdy ponosi wine umysing za
naruszenia; Wykonawca zobowigzuije sie informowa¢ Zamawiajgcego niezwtocznie i na biezgco o wszelkich
trudnosciach zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy, b) zmiany dotyczacej wzajemnych Swiadczer stron umowy w
przypadku: - gdy nowy Wykonawca ma zastgpi¢ dotychczasowego (jezeli taka mozliwos¢ zostata przewidziana w
postanowieniach umownych, w wyniku sukcesji, wstapienia w prawa i obowigzki Wykonawcy, w nastepstwie przejecia,
pofaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci itp. (zmiany danych podmiotéw zawierajgcych umowe).”

- § 16a ust. 1 pkt 5: 1. Strony zobowigzujg sie dokonaé¢ zmiany wysokosci
Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, o ktorym mowa w §11 ust.1, w formie pisemnego aneksu, na zasadach i w
sposob okreslony w ust. 4-16, kazdorazowo w przypadku zmiany: 5) ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z

realizacjg zaméwienia, - jezeli zmiany te bedg miaty wplyw na koszty wykonania Umowy przez Wykonawce.”

- §16a ust. 13 pkt 1, pkt 4, pkt 5, pkt 7: ,13. W przypadku zmiany Wynagrodzenia, o ktérej



mowa w ust. 1 pkt 5 Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ wprowadzenia zmiany Wynagrodzenia przy zatozeniu
nastepujacych zasad: 1) Strony uprawnione bedg do zgdania zmiany Wynagrodzenia, jesli w okresie kolejnych 6 petnych
miesiecy kalendarzowych, liczgc od miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktéorym zawarto

Umowe, suma warto$ci miesiecznych wskaznika cen produkciji budowlano-montazowej ogtaszanych w komunikatach
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego publikowanych Biuletynie Informaciji Publicznej Gtownego Urzedu
Statystycznego, zwanego dalej: ,Wskaznikiem”, zmieni sig o co najmniej +/- 4,0 % w poréwnaniu do cen zawartych w
ofercie. W przypadku likwidacji Wskaznika, zastosowanie znajdzie inny wskaznik, najbardziej zblizony do Wskaznika,
publikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub przez inny wiasciwy organ wiadzy publicznej,
uzgodniony przez Strony, a w przypadku braku dojscia do porozumienia miedzy Stronami co do wyboru wskaznika przed
uptywem 1 miesigca od daty likwidacji Wskaznikéw, o wyborze odpowiedniego wskaznika zadecyduje samodzielnie
Zamawiajacy; 4) waloryzacja bedzie kalkulowana w oparciu o wskaznik waloryzacji bedgcy sumg wartosci Wskaznikéw
opublikowanych w okresie 6 petnych miesiecy w poréwnaniu do poprzedniego okresu 6 petnych miesiecy, o ile suma ta w
tym okresie przekroczy +/-4%. Wzér na obliczenie wskaznika: Ww = 0,5*(CPI — 4%), gdzie: Ww — wskaznik waloryzacjj;
CPI - suma wskaznikow cen produkcji budowlano montazowej z szeSciu miesiecy kalendarzowych; 0,5 — wskaznik
ryzyka 50x50. Jesli suma warto$ci Wskaznikow nie przekroczy +/- 4% waloryzacja nie bedzie przeprowadzona. 5) kazda
Strona moze wystgpi¢ z wnioskiem o waloryzacje Wynagrodzenia na podstawie ust. 1 pkt 5 w terminie 10 dni
nastepujgcych po opublikowaniu Wskaznika dotyczgcego ostatniego z 6 miesiecy, ktérych mowa w pkt 3. Wniosek musi
by¢ ztozony na pismie i zawiera¢ wyliczenie wskaznika waloryzacji, kwote pozostatego Wynagrodzenia podlegajacego
waloryzacji oraz wykazaniem, ze wzrost sumy Wskaznikbw ma wptyw na cene materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamdwienia i bedacych podstawg opracowania przez Wykonawce oferty. Do wniosku o waloryzacje
Wykonawca dotgczy protokoty miesieczne zaawansowania wykonanych robét w okresie, ktérego dotyczy wyliczony
wskaznik waloryzacji. W przypadku, gdy procentowe zaawansowanie robét ujetych w tych protokotach odbiega od
procentowego zaawansowania wynikajgcego z Harmonogramu rzeczowo finansowego o ktorym mowa w § 1 ust. 2 lit.
b), a opdznienie to jest spowodowane okolicznosciami, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, to waloryzacii
bedzie podlegato tylko wynagrodzenie pozostate, wynikajgce z Harmonogramu rzeczowo — finansowego; 7) uchybienie
przez Wykonawce zastrzezonemu w pkt. 5 terminowi doreczenia wniosku o waloryzacje oznacza, ze Wykonawca
zrzeka sie roszczen o waloryzacje Wynagrodzenia pozostatego Wykonawcy do konca Inwestycji, o ktorym mowa w ust.
1 pkt 5;

- §16aust. 18: ,18. Wykonawca w terminie 21 dni od daty zawarcia Umowy ztozy Zamawiajgcemu na pi$mie
Szczegdtowa Kalkulacje Kosztéw wykonania zamowienia,

opartg na kalkulacji ceny ofertowej, z uwzglednieniem wplywu na te koszty obowigzujgcych w dacie ztozenia oferty
okolicznosci i aspektow, o ktérych mowa ust. 1 pkt 1 — 5. Kalkulacja ta bedzie stanowita bazowy materiat porbwnawczy w
stosunku do kalkulaciji uwzglednionych we wnioskach o zmiane wysokosci wynagrodzenia. Nieprzekazanie przez
Wykonawce kalkulaciji lub przekazanie kalkulacji niekompletnej, nieprecyzyjnej, niejasnej, nierzetelnej, czy niespdjnej
bedzie stanowi¢ podstawe do odmowy uwzglednienia wniosku o zmiane wynagrodzenia z uwagi na brak mozliwosci
weryfikacji takiego wniosku wzgledem uwarunkowan przyjetych przez Wykonawce przy sporzgdzaniu oferty (tzn.
kontekstu ustalenia wplywu zmian na koszty realizacji Umowy).”

- § 16a ust. 19: ,19. Zmiana Wynagrodzenia na skutek zastosowania waloryzacji

Wynagrodzenia (tj. maksymalne podwyzszenie lub obnizenie Wynagrodzenia) nie moze przekroczy¢ 3% Wynagrodzenia
Wykonawcy okreslonego w pierwotnym brzmieniu §11 ust. 1.”

- § 16a ust. 22: ,22. Ostatnia waloryzacja wynagrodzenia moze nastgpi¢ na 6 miesiecy
przed datg potwierdzenia przez Zamawiajgcego gotowosci Wykonawcy do Odbioru koncowego inwestyciji.”
Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego, na fakty tam powotane:

- dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, przestang do akt sprawy przez Zamawiajgcego w dniu 1
pazdziernika 2024 r., w szczegdlnosci ogtoszenie o

zamowieniu, SWZ wraz z zatgcznikami i wyjasnieniami oraz protokoét postepowania.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, co nastepuje.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, argumentacja Odwotujgcego w czesci co do zarzutu nr 2 i zarzutu nr 7 odwotania
okazata sie zasadna i przekonujgca w stopniu, ktéry zadecydowat o nakazaniu Zamawiajgcemu wprowadzenia
stosownych zmian do projektu Umowy stanowigcego, Zatgcznik nr 7 do SWZ

W odniesieniu do zarzutu nr 2 odwotania dotyczgcego brzmienia § 5, § 7 ust. 3 oraz § 16 ust. 3 projektu Umowy, Izba
uwzglednita ten zarzut w czesci, z wyjgtkiem odnoszgcym sie do tresci § 5 projektu Umowy. W zasadniczej czesci,
potwierdzity sie bowiem wskazane w odwotaniu naruszenia art. 16 pkt 1, 2 i 3 oraz art. 433 pkt 3 PZP oraz 455 ust. 1 pkt

1 PZP i art. 99 PZP w zwigzku z art. 8 ust 1 PZP oraz art. 353" KC w zw. z art. 647 i art. 649 KC.

Po pierwsze, formutujgc brzmienie ust. 3 projektu Umowy, zawartego w § 7 pt. Roboty zamienne, w Swietle ktérego tego
rodzaju roboty nie stanowig podstawy do zmiany wynagrodzenia wykonawcy, Zamawiajgcy w ewidentny sposob naruszyt



zasady rébwnowagi kontraktowej (art. 8 ust 1 PZP oraz art. 353" KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 16 pkt 3 PZP, art.
433 pkt 3 PZP). W swietle, znajdujgcego, z mocy art. 8 ust. 1 PZP, zastosowanie na gruncie

zamoOwien publicznych, przepisu art. 3531 KC, strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia
spotecznego. W szczegolnosci, art. 433 pkt 3 PZP sprzeciwia sie natozeniu na wykonawce okolicznosci, za ktére
wytaczng odpowiedzialno$¢ podnosi zamawiajgcy. W przedmiotowym przypadku, niewykluczone jest, Ze koniecznosc¢
wprowadzenia robét zamiennych moze wynikac¢ z bledéw dostarczonego przez Zamawiajacego projektu budowlanego.
Nadto, Jakkolwiek, racje ma Zamawiajgcy podnoszac, iz w przypadku wynagrodzenia kontraktowego, jakie zostato
przewidziane na gruncie przedmiotowego zamdwienia, zmiany wysokosci wynagrodzenia sg dopuszczalne wyjagtkowo,
to wiasnie regulacja art. 455 PZP, dotyczgca zmian umowy takich wyjgtkow dotyczy. Wprowadzenie robét zamiennych,
w istocie lezy w interesie Zamawiajgcego, skoro ma na celu nalezyte wykonanie rob6t budowlanych. Nadto, zdaniem
Izby, nie mozna uzna¢ — tak jak tego chciat Zamawiajgcy — ze konieczno$¢ ich wykonania jest generalnie rzecz biorgc
okolicznoscig zalezng od wykonawcy. Nie mozna tak uzna¢ zwlaszcza w przypadku, gdy zadaniem wykonawcy jest
wykonanie robét budowlanych wg projektu budowlanego dostarczonego przez zamawiajgcego. W prowadzenie robét
zamiennych w ramach robét budowlanych, co do zasady, jest bowiem wynikiem obiektywnej sytuaciji, niezaleznej od
wykonawcy, zwigzanej z konieczno$cig wprowadzenia zmian, od ktorych zalezy realizacja budowy zgodnie ze sztukg
budowlang. Jak wyjasnit dr H. Wysoczanski: ,Konieczno$¢ wprowadzenia rob6t zamiennych moze wynika¢ z przyczyn
technologicznych lub ekonomicznych, takich jak zmiany technologii czy jakosci dostepnych materiatdw, zmiana w
postanowieniach Polskiej Normy dokonana w czasie realizacji budowy, okresowy brak na rynku okre$lonego rodzaju
materiatu, ktéry mozna zastgpi¢ innym materiatem, rbwnowaznym technicznie, uzytkowo oraz estetycznie.” (H.
Wysoczanski, Prawo do zmiany oraz polecenie zmiany tresci umowy o roboty budowlane w $wietle warunkéw FIDIC
2017, wyd. 1, Lealis). Wydaje sie naturalne, ze ww. okolicznosci nie powinny obcigza¢ wykonawcy. W uchwale Krajowej
Izby Odwotawczej z 3 sierpnia 2012 r. (sygn. Legalis), wyjasniono, ze ,roboty zamienne, to roboty ujete w dokumentacji
projektowej, wykonywane tylko w sposob odmienny od okreslonego w umowie. (...) Wykonanie robét zamiennych ma
stuzy¢ wiasciwej realizacji zaméwienia, ktore aktualnie jest w toku poprzez zmiane sposobu spetnienia okreslonego
Swiadczenia wywotang czynnikami obiektywnymi zwigzanymi z tg realizacjg. WWprowadzenie rozwigzan zamiennych w
ramach rob6t budowlanych taczy sie zatem z zaistnieniem obiektywnej sytuaciji, niezaleznej od wykonawcy, zwigzanej z
konieczno$cig wprowadzenia zmian warunkujgcych realizacje budowy zgodnie ze sztukg budowlang, jesli zmiana ta nie
spowoduje rozszerzenia przedmiotu zaméwienia okreslonego w dokumentaciji projektowej ani wynagrodzenia
wykonawcy. Tym samym, realizacja robdt zamiennych w stosunku do okre$lonych w umowie nie jest dowolna, musi by¢
wywotana czynnikami obiektywnymi zwigzanymi z tg realizacjg.” Skoro tak, to w

ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, niedopuszczalne jest wylgczenie w tych wypadkach z géry, mozliwosci dokonywania
zmian wynagrodzenia wykonawcy, zwtaszcza, ze zmiana taka w przypadku robét zamiennych moze byé dokonana
zarbwno w interesie wykonawcy, jesli wynagrodzenie powinno ulec podwyzszeniu, jak tez w interesie zamawiajgcego,
jesli wynagrodzenie takie powinno ulec obnizeniu. W efekcie Izba nakazata Zamawiajgcemu wykre$lenie z § 7 ust. 3,
zakazujgcego zmiany wynagrodzenia w wypadku podjecia decyzji o wykonaniu robét zamiennych. Wprowadzenie
zmiany w tym zakresie powinno wéwczas odbywac¢ sie na zasadach ogolnych wskazanych w projekcie umowy (§ 16
ust. 3 projektu umowy).

Izba uznata réwniez, ze brzmienie § 16 ust. 3 wprost narusza, wynikajacy z art. 455 § 1 pkt 1 PZP, nakaz, by
przewidziana przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji mozliwo$¢ zmiany umowy bez
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamédwienia byta wprowadzona przy pomocy jasnych, precyzyjnych
i jednoznacznych postanowien umownych, ktore spetniajg tgcznie nastepujgce warunki: okreslajg rodzaj i zakres zmian
oraz warunki ich wprowadzania oraz nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogolny charakter umowy. Izba
stwierdzita, ze tre$¢ § 16 ust. 3 przedmiotowego projektu Umowy, tych wszystkich warunkdw nie spetnia, nie obejmuje
bowiem swym brzmieniem okreslenia jakiegokolwiek rodzaju i zakresu dopuszczalnych zmian Umowy. Zamawiajgcy
skoncentrowat sie wylgcznie na kazuistycznym opisaniu warunkéw wprowadzenia zmian. Racje ma zatem Odwotujgcy,
iz Zamawiajgcy powinien dookresli¢ jakiego rodzaju zmiany, tj. dotyczgce ktérego elementu $wiadczenia sg
dopuszczalne. W szczegdlnosci, wobec tresci projektu Umowy, konieczne jest doprecyzowanie, ze dopuszczalne sg
zmiany w zakresie terminu wykonania umowy i wysokosci wynagrodzenia wykonawcy.

W efekcie, powyzsze narusza rowniez art. 16 pkt 3 PZP i wyrazong tam zasade zapewnienia proporcjonalno$ci — skoro
zakwestionowane postanowienia projektu Umowy wprowadzaty nieproporcjonalne warunki umowne, powodujgce
obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym w wyzszym stopniu niz to konieczne.

Ponadto, Izba uznata, ze w $wietle postanowien § 16 ust. 3 projektu Umowy przewidujgcych mozliwo$¢ dokonania
zmiany Umowy, doprecyzowanie § 5 lit. a) i b) projektu Umowy nie jest konieczne i zasadne. W wypadkach wskazanych
w § 5 projektu Umowy nie zostata bowiem wytgczona mozliwo$é zmiany Umowy, w szczegdlno$ci wobec wskazania, w
wykonaniu wyroku Izby, ze istnieje mozliwo$¢ zmiany ceny (wynagrodzenia), jak tez terminu realizacji Umowy. Ponadto,
we wskazanych w § 5 lit. a) i b) sytuacjach, interes wykonawcy zabezpieczajg rowniez inne postanowienia Umowy, jak
tez przepisy Kodeksu cywilnego. W szczegdlnosci, w Swietle przepiséw Kodeksu cywilnego, wykonawca nie moze
zostac obcigzony odpowiedzialno$cig za okolicznosci od niego niezalezne, w tym okolicznosci lezgce po stronie
zamawiajgcego, takie jak nakazanie przerwania robét na czas okreslony (§ 5 lit. a) projektu Umowy). Zdaniem Izby,

w tym zakresie Odwotujgcy nie wykazat, ze doszto do naruszenia przepisow wskazanych w zarzucie.
W zakresie zarzutu 7, Izba zasadniczo przyjeta argumentacje Odwotujgcego dotyczgcg braku zapewnienia przez

Zamawiajgcego realnego charakteru wprowadzonej waloryzacji wynagrodzenia. Istotne jest przy tym podkreslenie, ze
Izba moze ingerowac w tre$¢ klauzuli waloryzacyjnej w projekcie umowy o udzielenie zamowienia publicznego tylko



wowczas, gdy narusza ona wprost warunki ustalone w art. 439 PZP, w tym nie zawiera wymaganych w ust. 2 elementow
tej klauzuli. Zdaniem Izby, dostosowania do realiow rynkowych, w tym postepujacej inflacji, nie zapewniata regulacja §
16a ust. 13 pkt 1 i 4 projektu Umowy, ktéra odwolywata sie do wartosci miesiecznych wskaznika cen produkciji
budowlano-montazowej oglaszanych w komunikatach Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego publikowanych w
Biuletynie Informacji Publicznej Gtéwnego Urzedu Statystycznego. Wg Umowy, od procentowej zmiany poziomu
wyznaczonego przez sume warto$ci miesigcznych ww. wskaznika w stosunku do cen zawartych w ofercie zalezy
uprawnienie stron do zgdania zmiany wynagrodzenia. W projekcie Umowy Zamawiajgcy przewidziat, ze jezeli suma
wartosci miesigcznych tego wskaznika zmieni sie o co najmniej +- 4,0% w poréwnaniu do cen zawartych w ofercie —
strony bedg uprawnione do zadania zmiany wynagrodzenia. Odwotujgcy wykazat zas w odwotaniu, ze przy ustalonym na
4% poziomie sum warto$ci miesigcznych wskaznika oraz zmianach cen produkcji budowlano-montazowej w latach 2023
— 2024 w poréwnaniu z poprzednim okresem, nie jest mozliwe by suma ta osiggneta wartos¢ 4%, lecz co najwyzej 2,3%.
Tym samym, w okresie realizacji Umowy — jak wykazat STRABAG — nie dojdzie do spetnienia przestanek waloryzaciji,
stad przewidziana w projekcie Umowy klauzula jest pozorna. Co wiecej, w odniesieniu do zawartego w ust. 13 pkt 4
projektu Umowy, wzoru na obliczenie wskaznika waloryzacji (Ww), Odwotujgcy stusznie podniést, iz sformutowanie
zaskarzonego postanowienia w istocie czyni mechanizm waloryzacji pozornym i oderwanym od realiéw rynkowych,
przeprowadzona bowiem przez Odwotujgcego symulacja dla okresu historycznego wskazuje, ze pomimo
zarejestrowania narastajgcego wzrostu cen wynoszgcego 9,9% zastosowane warunki ograniczajgce oraz wprowadzony
wzér dla wyznaczania poziomu waloryzaciji datyby uprawnienie do jej naliczenia w wysokosci tylko 0,2%. Przy czym,
nadmieni¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie wykazat w zaden sposob, ze ww. poziom 4% zapewnia realng mozliwos¢
waloryzacji wynagrodzenia i tym samym uwzglednia, wynikajgcy z art. 439 ust. 1 PZP, obowigzek zapewnienia przez
Zamawiajgcego, mozliwosci wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku
zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Jakkolwiek, przepis art. 439 PZP nie okre$la
ani sposobdéw ani pozioméw waloryzaciji wynagrodzenia wykonawcy, jakie zobowigzany jest ustalic zamawiajgcy w
umowie 0 zamowienie publiczne, to jednak zamawiajgcy nie ma w tej kwestii dowolnosci. Konieczne jest bowiem
uwzglednienie ratio legis tego przepisu, ktéry ma zapewnic,

ze w umowach, ktérych przedmiotem sg m.in. roboty budowlane, zawartych na okres dtuzszy niz 6, wynagrodzenie
miesiecy bedzie waloryzowane. Waloryzacjg nazywamy zas dostosowanie wynagrodzenia naleznego wykonawcy do
zmian cen materiatow i kosztéw. Jakkolwiek, pomimo, ze ustawa PZP nie wprowadza zadnych limitow ani minimalnych
progéw odnoszgcych sie do waloryzacji, to jednak granicg dowolnosci w ksztattowaniu klauzuli waloryzacyjnej przez
zamawiajgcego jest koniecznos¢ zapewnienia, ze Umowa, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi,
zawarta na okres dluzszy niz 6 miesiecy zawiera klauzule waloryzacyjne, za$ jej tre§¢ gwarantuje realne dostosowanie
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy do zmian cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Jak
wykazat Odwotujacy, projektowane postanowienia Umowy w zasadzie gwarantujg skutek przeciwny, tj. ze wykonawca w
aktualnym, trudnym otoczeniu rynkowym albo nie bedzie uprawniony do waloryzaciji albo jej poziom nie bedzie
uwzglednia¢ realnych zmian cen. Biorgc pod uwage to wymaganie, Izba nakazata Zamawiajgcemu obnizy¢ poziom -+
4% sumy wartosci miesiecznych wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej ogtaszanych w komunikatach
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego do 1%. Izba nie dopatrzyta sig jednak, zarzucanej przez Odwotujgcego,
niezgodnosci z ww. regulacjami opisanego w ust. 13 pkt 4 projektu Umowy, wzoru na obliczenie wskaznika, w czesci co
do wskaznika ryzyka 50x50 (0,5), bowiem Odwolujgcy w zaden sposob nie wykazat, jaki wskaznik ten ma wptyw na
realno$¢ waloryzacji i dlaczego jego zdaniem, wskaznik ten nie zapewnia zachowania rownowagi stron czy
prawidtowego rozktadu ryzyk kontraktowych. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych wyliczen, ani przekonujgce;j
argumentacji. W orzecznictwie Izby podkresla sie, jak to stusznie wskazat Zamawiajgcy, iz ryzyko zwigzane ze zmiang
cen materiatow lub kosztéw powinno —w ramach réwnowagi kontraktowej — byé roztozone miedzy obie strony umowy o
zamowienie publiczne. Ryzyko takie wszak wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie ofertowej (Rozdziat XIV pkt 2
SW2Z). Izba uwzglednita za$ zarzut 7 w czesci co do § 16a ust. 13 pkt 5 oraz ust. 19 projektu Umowy na podstawie
podobnej co do obu postanowien, argumentacji Odwotujgcego odnoszacej sie do niedopuszczalnego ograniczenia prawa
do wystepowania z wnioskiem o waloryzacje poprzez wprowadzenie terminu przedstawienia Zamawiajgcemu réznego
rodzaju dokumentow oraz formy wniosku o dokonanie waloryzacji i mozliwosci jego subiektywnej, dowolnej oceny przez
Zamawiajgcego. W ocenie Izby ww. postanowienia projektu Umowy stanowig zaprzeczenie obowigzku zapewnienia
mechanizmu waloryzacji, czynigc jg iluzoryczng, zalezng wytgcznie od potrzeb i checi Zamawiajgcego. Konieczne jest
zatem wykre$lenie z tych postanowien kwestii zwigzanych z wyznaczonym terminem na wystgpienie z wnioskiem o
waloryzacje (10 dni po opublikowaniu Wskaznika) oraz terminem na przekazanie Zamawiajgcemu na pismie
Szczegdlowej Kalkulacje Kosztéw wykonania zamowienia, a takze wskazang w ust. 18 zd. Ostatnie, konsekwencjg
réznego rodzaju ,nieprawidlowosci’ w przekazaniu Kalkulacji Zamawiajgcemu. W efekcie potwierdzit sie zarzut nr 7
odwotania

dotyczacy naruszenia art. 439 ust. 1iust. 2 pkt 1, 2, 3, 4 PZP. Zgodnie bowiem z tg regulacjg, umowa, ktorej
przedmiotem sg m.in. roboty budowlane, zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce
zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia. W umowie okre$la sie: 1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw,
uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczagtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia; 2) sposob 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 rodzajéw materiatow lub kosztéw, w
przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia; 3) sposéb okreslenia
wpltywu zmiany ceny materiatow lub kosztoéw na koszt wykonania zamowienia oraz okre$lenie okresow, w ktérych moze
nastepowac¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy; 4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 pkt 1 lit. ¢) PZP,



orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie 557 PZP oraz w oparciu o
przepisy1i2w zw. z7 ust. 2 pkt 1, ust. 3, ust. 6 Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegb6towych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobieraniu
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437 ze zm.). Izba postanowita stosunkowo rozdzieli¢ koszty postepowania, w proporcji
2:7, zasadzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego proporcjonalng czes¢ wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Przewodniczaca: ..............
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