Sygn. akt: KIO 2624/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 13 sierpnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Monika Banaszkiewicz
na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 13 sierpnia 2024 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2024 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Stalowa Wolaw imieniu i na rzecz ktoérego dziata: Centralny
Zamawiajacy - Stalowowolskie Centrum Ustug Wspodinych (SCUW)
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2.nakazaé zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujgcego STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibe
w Pruszkowie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej uiszczony
wpis od odwotania.

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

Sygn. akt: KIO 2624/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Stalowa Wola w imieniu i na rzecz kiérego dziata: Centralny Zamawiajgcy - Stalowowolskie
Centrum Ustug Wspdélnych (SCUW) prowadzi z zastosowaniem przepiséw ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.1605 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp”) w trybie w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie pn. ,Budowa i modernizacja infrastruktury turystycznej Miejskiego Osrodka Sportu i
Rekreacji w Stalowej Woli wraz z zagospodarowaniem terenu" (Numer postepowania nadany przez Zamawiajgcego: ZP
— 11.271.133.2024.BZ). Wartos¢ zamowienia jest wyzsza, niz progi unijne. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 11 lipca 2024 r. pod numerem nr
416260-2024

W dniu 25 lipca 2024 r. wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie wni6st na podstawie art. 513 pkt 1 w
zw. z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie na niezgodng z przepisami czynno$¢ Zamawiajgcego podjetg w

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, polegajgcg na ustaleniu warunkédw zaméwienia w postaci

projektowanych postanowien umowy w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp oraz przepisy Kodeksu cywilnego
(dalej ,k.c.”).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 134 ust 1 pkt 20 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 357 1 k.c., art. 358 1 § 3k.c., art. 632 § 2 k.c. w
zwigzku z art. 5, art. 3531 k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wykorzystanie pozyciji

dominujgcej organizatora przetargu i razgce jego uprzywilejowanie w tresci projektu umowy, wbrew zasadom wspotzycia

spotecznego i wlasciwosci stosunku prawnego, w sposéb stanowigcy naduzycie prawa, poprzez wytgczenie w § 6 ust. 8

i 9 wzoru umowy mozliwosci stosowania przepisow bedacych podstawg do sgdowej zmiany umowy i waloryzaciji

ustawowej,

a w konsekwencji naruszenie

art. 16 ust. 1 ustawy Pzp art. 17 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 99 ust. 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, oraz zaniechanie przygotowania i

prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposéb pozwalajgcy na uzyskanie najlepszych efektéw

zamoéwienia, w tym efektdw gospodarczych w odniesieniu do poniesionych nakladow. Wytgczenie ustawowej waloryzacii

lub mozliwosci zmiany stosunku prawnego stanowi wylgcznie wyraz niegospodarnosci i narazania finanséw publicznych

na otrzymanie przeszacowanych i nieporownywalnych ofert wyceniajgcych abstrakcyjne ryzyka, ktorych skali okreslic sie

nie da.

2. art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 k.c. i art. 5 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp

poprzez: poprzez sformutowanie § 8 ust. 1 wzoru umowy w sposéb uniemozliwiajgcy dokonanie zmiany wysokoSci

wynagrodzenia wykonawcy w sytuaciji zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia poprzez



nieprawidtowe okreslenie wskaznikow. Zamawiajacy przewiduje waloryzacje po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia
umowy podczas gdy brzmienie art. 439 ust. 1 ustawy Pzp zaktada, ze umowy zawarte na okres dtuzszy niz 6 miesiecy,
powinny zawiera¢ postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatdbw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamodwienia, tym samym
wskazuje, ze waloryzacja powinna odby¢ sie po okresie 6 miesiecy od daty zawarcia umowy. Postanowienie umowy
zawiera wykluczajgce sie mechanizmy sposobu liczenia waloryzaciji, ktdre sg nieproporcjonalne, niezasadne i pozorne z
uwagi na ich sposoéb jak i przyjete podstawy ich liczenia a takze zbyt niski maksymalny poziom zmiany cen do 5 %
wynagrodzenia umownego, co nie przystaje do panujgcych realibw zmiany cen na rynku i czyni waloryzacje pozorna,
niewystraczajacy i niespetniajaca jej celu.

3. art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1,2,3 ustawy Pzp art. 3531 k.c., art. 387 § 1 k.c., art. 647 k.c. w zw. art. 5
k.c. poprzez sformutowanie w postanowieniu § 16 ust 6 pkt 1 i 2 wzoru umowy terminu usuniecia wad i usterek w sposoéb
arbitralny, niezalezny od obiektywnego a zarazem technologicznie, organizacyjnie i technicznie niezbednego czasu na
usuniecie takich usterek, co powoduje, ze $wiadczenie moze stac sie niemozliwe do spetniania lub co najmniej stanowi¢
bedzie o uprzywilejowaniu pozycji Zamawiajgcego w spos6b nadmierny i nieproporcjonalny, z wykorzystaniem jego
pozycji dominujgcej. W sytuaciji gdy $wiadczenie mimo, ze obiektywnie nie bedzie mozliwe do spetnienia we wskazanym
na sztywno czasie, Zamawiajgcy zachowuje prawo do obcigzania wykonawcy karami umownymi, odstapienia od umowy
z tego powodu lub wprowadzenia wykonawstwa zastepczego.

4. art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1,2,3, art. 5 k.c., art. 353 k.c. art. 647 k.c. i
art. 649 k.c. w zw. z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, poprzez nieuzasadnione i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce
ryzyka, za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ powinien ponosi¢ Zamawiajgcy wynikajgce z § 18 ust 1 wzoru umowy, w
ktérym Zamawiajgcy przenosi na Wykonawce odpowiedzialnoS¢ finansowg realizacji umowy w przedtuzonym czasie, z
przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy a zawinionych przez Zamawiajgcego lub zaleznych od dziatan badz
zaniechan organdéw administracji publicznej lub wynikajacych z zdarzenh niezaleznych od stron. Zamawiajacy przewiduje
bowiem mozliwoS¢ zmiany wytgcznie terminu bez mozliwosci zmiany wynagrodzenia, w przypadku gdy dojdzie do
warunkoéw uniemozliwiajgcych prowadzenie robot, opdznien wynikajgcych z dziatan lub zaniechann Zamawiajgcego lub w
innych przypadkach np. op6znien w wydaniu decyzji czy zgdd ze strony organdéw administracyjnych. Przerzucenie we
wskazanym zakresie catosci ryzyka finansowego na wykonawce stanowi przejaw naduzycia pozycji dominujgcej przez
Zamawiajgcego jak i jest zakazane klauzulg abuzywng art. 433 pkt 3 ustawy Pzp.

5. art. 99 ust 1 ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, art. 16 pkt 1,3 ustawy Pzp, w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy

Pzp, w zwigzku z art. 3531 k.c.iart. 647 k.c. w zw. z art. 484 §2 k.c. wzw. z art. 483 k.c. i art. 473 §1 k.c. ze wzgledu na
zastrzezenie w § 21 ust 1 pkt 1 -6, 9, 12-16 wzoru umowy razgco wygorowanych i niewspdmiernych do wartosci
kontraktu kar umownych za zwitoke liczonych od catosciowego wynagrodzenia netto, podczas gdy kary w wysoko$ciach
tam zaproponowanych wynoszgce po przeliczeniach wykonawcy odpowiednio 150.000 zt za dzien zwioki (0,1%) oraz
300.000 zt (0,2%) za dzien zwioki sg represyjne a nie prewencyjne i nie speiniajg swojej funkcji. Jednoczesnie
Zamawiajgcy opisuje postanowienia dotyczgce kar w sposéb niejasny i nieproporcjonalny gdyz przewiduje kary za
terminy kluczowe- podczas gdy takich Zamawiajgcy nie wyznaczyt jak i niejednoznacznie okre$la od jakiego
wynagrodzenia nalezy liczy¢ kary umowne za naruszenia wobec podwykonawcow.

Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajacemu dokonania czynno$ci zmiany zatgcznika nr 1 wzér umowy odpowiednio
do sformulowanych zarzutéw. W celu jednoznacznego wskazania kierunku zmiany projektowanych postanowien SWZ i
umowy, majgc na uwadze, ze gospodarzem postepowania jest Zamawiajgcy, Odwolujgcy w ziozonym odwotaniu podat
kierunek i rodzaj zmian adekwatnych do wyzej wskazanych zarzutdéw i Zadan poprzez podanie brzmienia konkretnych
zapisow.

Odwolujgcy wskazal, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwolujgcy, jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy Pzp. Wskazat on, Zze
postanowienia zawarte we wzorze umowy, bedgcym zatgcznikiem do SWZ, sg niezgodne z ustawg Pzp i k.c.
Formutujgc postanowienia wzoru umowy Zamawiajgcy zdaniem Odwolujgcego wprowadzit postanowienia wprost
niezgodne z przepisami ustawy Pzp, chociazby w zakresie przerzucenia na wykonawce ryzyka finansowego realizaciji
prac w przediuzonym czasie trwania Umowy, przewidziat pozorne mechanizmy waloryzacji, nieprzystajgce do
panujgcych warunkéw, wprowadzit razgco wygorowane kary umowne oraz niewspotmierne i nieuzasadnione wytgczenie
roszczen ustawowych zmiany umowy.

Z uwagi na powyzsze, tre§¢ wzoru umowy narusza wedtug Odwotujgcego zasady okreslone ustawg Pzp oraz k.c.,
Odwolujacy wskazat, ze ma interes w ztozeniu odwotania i dgzeniu do zmiany postanowien SWZ, jako ze chciatby mie¢
mozliwos¢ ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu, a jesli zostanie ona wybrana — chciatby mie¢ mozliwo$¢ zawarcia
prawidtowej i zgodnej z powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa umowy z Zamawiajgcym.



Odwolujacy zauwazyt, ze zamierza ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu, co powoduje, ze ma realne szanse na
uzyskanie zamowienia i jego realizacje. W przypadku ziozenia w postepowaniu oferty, ktdra zostanie zakwalifikowana,
jako najkorzystniejsza, Odwotujacy bedzie zobowigzany do zawarcia umowy na realizacje Zamowienia zgodnie z treScig
wskazang przez Zamawiajgcego w SWZ, mimo iz wymagania te sg w swojej treSci niezgodne z obowigzujgcym
porzadkiem prawnym, w tym w szczegolnosci ze wskazanymi w odwotaniu przepisami ustawy Pzp oraz k.c.
W dniu 5 sierpnia 2024 r. do Prezesa Izby wplyneta odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, w ktorej oswiadczyt on, ze:
1.) uznaje odwotanie w zakresie: Zarzutu nr 1 (zarzut uznany w catosci) oraz Zarzutu nr 3 (zarzut uznany w catosci);
2.) uznaje odwotanie w czesci i odpowiednio modyfikuje tre§¢ postanowien wzorca umowy objetych Zarzutem nr 2,
Zarzutem nr 4 oraz Zarzutem nr 5, a to w sposob wskazany w tre$ci uzasadnienia odpowiedzi na odwotanie.
Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy wniost o:
1.) umorzenie postepowania, w zakresie zarzutu nr 1 oraz zarzutu nr 3, z uwagi na fakt ich uznania przez
Zamawiajgcego;
2.) umorzenie postepowanie w zakresie zarzutu nr 2, 4 i 5 odwotania, z uwagi na modyfikacje tresci SWZ podlegajgca
zaskarzeniu, a to na zasadzie art. 568 ust. 2 ustawy Pzp.
Z ostroznosci natomiast, na wypadek uznania braku podstaw do umorzenia postepowania w cato$ci, Zamawiajgcy wnosit
o:
3.) oddalenie wniesionego odwotania w czesci, jaka nie zostata objeta uznaniem i obcigzenie Odwotujgcego kosztami
postepowania, w tym kosztami zastepstwa procesowego, wedtug przedtozonego podczas rozprawy rachunku.
Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego ani po stronie Zamawiajgcego w ustawowym
terminie nie zglosit Zaden wykonawca.
W dniu 9 sierpnia 2024 r. do Prezesa Izby wplyneto pismo procesowe Zamawiajgcego.
W dniu 12 sierpnia 2024 r. do Prezesa Izby wplyneto pismo procesowe Odwotujgcego, w ktéorym oswiadczyt on, ze w
zwigzku z czynnoscig uwzglednienia odwotania w zakresie zarzutu nr 1 i 3 i czeSciowego uwzglednienia zarzutow
zakresie zarzutu nr 2, 4, 5 poprzez zmiane stanu faktycznego w postaci wprowadzenia modyfikacji do projektowanych
postanowien umowy, cofa zarzuty w cze$ci nieuwzglednionej i jednocze$nie wnosi o:
1. umorzenie postepowania;
2. rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30.12.2020 roku poprzez dokonanie zwrotu optaty w cato$ci.
Wobec powyzszego postepowanie odwotawcze nalezato umorzyc¢, stosownie do dyspozycii art. 522 ust. 3 ustawy Pzp.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz § 9 ust. 1
pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
2020 r. poz. 2437), z ktérego wynika, ze koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie, jezeli przed otwarciem
rozprawy zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione w odwotaniu i pozostate zarzuty zostaty przez
odwolujgcego wycofane, a w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca
albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wnibst sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu — w takim przypadku Izba orzeka
0 dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczaca: ...........cccoev sunees
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