Sygn. akt: KIO 2637/23
POSTANOWENIE
z dnia 26 wrzes$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikbw postepowania w dniu 26 wrze$nia 2023 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 wrze$nia 2023 r. przez wykonawce
Victor Energy sp. z 0.0. w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A w Konstancinie-Jeziorna
przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Badawczo-Wdrozeniowe ,,OLMEX” S.A. w Wojtowie zglaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2.znie$¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z rachunku
bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty20.000,00 zt (stownie: dwudziestu tysiecy zlotych zero groszy) na
rzecz wykonawcy Victor Energy sp. z 0.0. w Warszawie, stanowigcej wpis od odwotania.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.
1605) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy...........ccccevevuennnen

Sygn. akt: KIO 2637/23
Uzasadnienie

Polskie Sieci Elekiroenergetyczne S.A. w Konstancinie-Jeziorna, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,rozbudowa
rozdzielni 400 kV i 110 kV w stacji 400/220/110 kV Dunowo wraz z instalacjg transformatoréow 400/110 kV - Etap 1B”.

Ogloszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 28 sierpnia 2023 r., nr
2023/S 164-518887.

Wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 7 wrzesnia 2023 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wniést odwolanie wykonawca Victor Energy sp. z o0.0. w Warszawie, zwany dalej
»odwotujgcym”.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 353" k.c. i art. 66 § 1 kc. wzw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp, art. 7 pkt 32 Pzp w zw. z art. 16 pkt
Pzp przez uksztaltowanie stosunku prawnego (Projektowanych Postanowien Umownych) w sposéb sprzeczny z
jego wiasciwoscig (naturg) oraz zasadami wspotzycia spotecznego, a to z uwagi na wprowadzenie do wzoru umowy
postanowien okreslajgcych sposéb modyfikacji wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy (m.in. z tytutu wykonania
przez niego dodatkowych robét lub udzielenia mu przez Zamawiajgcego innych zamowien) w sposéb razgco
odbiegajgcy od warunkéw rynkowych zwigzanych z ustalaniem wysoko$ci wynagrodzenia z tytutu wykonanych robot
budowlanych dla branzy elekiroenergetycznej, specjalizujgcej sie w budowie staciji elektroenergetycznych Iub innych
zlozonych obiektow infrastruktury krytycznej, co stanowi naruszenie i jest sprzeczne nie tylko z odptatnym
charakterem umowy o zaméwienie publiczne (art. 7 pkt 32 Pzp), ale takze z art. 66 § 1 k.c. oraz art. 16 Pzp,
wskazujgcymi, ze okreslenie istotnych postanowien umowy, a zatem ceny (wynagrodzenia), jest domeng wykonawcy
a nie zamawiajgcego,

a w konsekwencji powyzszych

2)art. 16 pkt 1 - 3 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

a) usuniecia (wykreslenia) Projektowanych Postanowienn Umowy pkt 25.2 w nastepujacym brzmieniu:
25.2 W odniesieniu do robot budowanych ceny naktadow rzeczowych nie mogg przekraczac¢ Srednich cen krajowych,
publikowanych przez Sekocenbud (O$rodek Wdrozeri Ekonomiczno-Organizacyjnych Budownictwa PROMOCJA st
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie) lub Orgbud (,ORGBUD — SERWIS” sp. z 0.0. w Poznaniu) z dnia obliczani:
wynagrodzenia, przy czym obowigzkowe jest wykonanie przez Wykonawce:



a) Przedmiaru (obmiaru) robdt budowlanych, ktory Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu do akceptacji przed
dokonaniem kalkulacji; oraz nastepnie
b) na podstawie zaakceptowanego przez Zamawiajgcego zgodnie z lit. a powyzej przedmiaru (obmiaru) - kalkulacji
wynagrodzenia, ktora zostanie wykonana metodg uproszczong polegajgc na obliczeniu warto$ci kosztorysowej robot
budowlanych lub obiektéw, jako suma iloczynow ustalonych jednostek przedmiarowych (obmiarowych) robot i cen
jednostkowych zgodnie z zasadami przyjetymi w ,Polskich standardach kosztorysowania robdt budowlanych” SKB,
wydanie z 2017 r. (z zastrzezeniem, ze kalkulacja ma zosta¢ wykonana zgodnie z zasadami jak dla postepowar w
zamowieniach publicznych).

oraz pkt 25.3 lit. a) Projektowanych Postanowienn Umowy, w brzmieniu:
25.3
Ceny jednostkowe robdt, o ktérych mowa w pkt 25.1 oraz pkt 25.2 b) zostang ustalone na podstawie cen rynkowych, w
tym danych z zawartych wcze$niej umow lub powszechnie stosowanych aktualnych publikacji (Wykonawca
kazdorazowo precyzyjnie wskaze Zrédfo pochodzenia ceny), a w przypadku gdy dla danego zakresu rzeczowego nie
da sie ustalic cen rynkowych, ceny jednostkowe dla danego zakresu zostang ustalone na podstawie kalkulacji
szczegotowej ceny jednostkowej, ktdra polega na okre$leniu warto$ci poszczegdlnych jednostkowych naktadéw
rzeczowych (kosztéw bezposrednich) oraz doliczeniu narzutéw kosztéw posrednich i zysku, w szczegodlnosci wycena
naktaddw rzeczowych obejmuje:
a) godzinowg stawke robocizny kosztorysowej (R), ktora obejmuje wszystkie sktadniki zaliczane do wynagrodzenia
oraz koszty pochodne naliczane od wynagrodzen, a w szczegdlnosci ptace zasadnicze, premie regulaminowe, ptace
dodatkowe (dodatki stazowe i inne dodatki regulaminowe), ptace uzupetniajgce (wynagrodzenia za urlopy i inne ptatne
nieobecno$ci, zasitki chorobowe, odprawy emerytalne, nagrody i inne), obligatoryjne obcigzenia ptac oraz odpisy na
zaktadowy fundusz $wiadczen socjalnych,

b) wprowadzenia w miejsce powyzszych Projektowanych Postanowienn Umowy, nowe;j tresci, tj.:

w zakresie pkt 25.2 Projektowanych Postanowierh Umowy:
25.2 W odniesieniu do robot budowlanych obowigzkowe jest:
a) wykonanie przez Wykonawce Przedmiaru (obmiaru) robdt budowlanych, ktéry Wpykonawca przedstawi
Zamawiajgcemu do akceptacji przed dokonaniem kalkulacji; oraz nastepnie
b) na podstawie zaakceptowanego przez Zamawiajgcego zgodnie z lit. a powyzej przedmiaru (obmiaru) - kalkulacji
wynagrodzenia, ktéra zostanie wykonana metodg uproszczong polegajgc na obliczeniu warto$ci kosztorysowej robot
budowlanych lub obiektéw, jako suma iloczynéw ustalonych jednostek przedmiarowych (obmiarowych) robédt i cen
Jjednostkowych zgodnie z zasadami przyjetymi w ,Polskich standardach kosztorysowania robot budowlanych” SKB,
wydanie z 2017 r. lub stawek faktycznie stosowanych przez Wykonawce podczas realizacji Umowy, ewentualnie za$
na podstawie dwoch ofert od podwykonawcow powiekszonych o koszty ogdlne Wykonawcy (z zastrzezeniem, ze
kalkulacja ma zosta¢ wykonana zgodnie z zasadami jak dla postepowan w zamodwieniach publicznych i zatoZzeniami
przyjetymi w pkt 25.3. Umowy).
c) zatwierdzenie przez Zamawiajgcego kalkulacji wynagrodzenia, sporzgdzonej metodg okre$long w pkt 25.2 lit. (b),
przed rozpoczeciem realizacji prac przez Wykonawce.

w zakresie pkt 25.3 lit. a) Projektowanych Postanowiernn Umowy:
25.3 Ceny jednostkowe robdt, o ktérych mowa w pkt 25.1 oraz pkt 25.2 b) zostang ustalone na podstawie cen
rynkowych, w tym cen jednostkowych robot budowlanych, cen/stawek czynnikow produkcji budowlanej i wskaznikéw
narzutéw kosztéw zakupu, kosztéw posrednich i zysku okreslonych w: (i) Ofercie Wykonawcy (Formularzu Oferty) na
podstawie, ktoérej zawarto Umowe lub (i) ofertach od co najmniej dwbch podwykonawcdw, powiekszonych o
wspotczynnik petnienia funkcji generalnego wykonawcy odpowiadajgcy wskaznikowi narzutu zysku okre$lonego w
Ofercie Wykonawcy na podstawie, ktérej zawarto Umowe, przy czym Zamawiajgcy bedzie uprawniony do
przedstawienia kontrofert lub (iii) powszechnie stosowanych aktualnych publikacji (Wykonawca kazdorazowo
precyzyjnie wskaze Zrodfo pochodzenia ceny), w przypadku braku moZliwosci sporzgdzenia kalkulacji wartosci robét
budowlanych zgodnie z metodg okreslong wtirem (i) lub (ii)). W przypadku gdy dla danego zakresu rzeczowego nie da
sie ustalic cen rynkowych, ceny jednostkowe dla danego zakresu zostang ustalone na podstawie kalkulacji
szczegotowej ceny jednostkowej, ktdra polega na okre$leniu wartosci poszczegolnych jednostkowych naktadéw
rzeczowych (kosztoéw bezposrednich) oraz doliczeniu narzutéw kosztéw posrednich i zysku, w szczegdlnosci wycena
naktaddw rzeczowych obejmuje:
a) godzinowg stawke robocizny (R), ktéra obejmuje wszystkie sktadniki zaliczane do wynagrodzenia oraz koszty
pochodne naliczane od wynagrodzen, a w szczegdlnosci ptace zasadnicze, premie regulaminowe, ptace dodatkowe
(dodatki stazowe i inne dodatki regulaminowe), ptace uzupetniajgce (wynagrodzenia za urlopy i inne pfatne
nieobecno$ci, zasitki chorobowe, odprawy emerytalne, nagrody i inne), obligatoryjne obcigzenia ptac oraz odpisy na



zaktadowy fundusz $wiadczen socjalnych,

[.]

- w przypadku zastosowania cen jednostkowych z daty ztoZzenia oferty, stawki te bedg podlegatby waloryzacji na
zasadach i warunkach przewidzianych w Umowie i w przypadku zastosowania powyzszego mechanizmu, zastosowanie
Znajdowata bedzie stawka uwzgledniajgca dokonang zgodnie z Umowg waloryzacje.

Ustalono takze, ze 22 wrze$nia 2023 r., po wniesieniu odwotfania, zamawiajgcy zamiescit na swej stronie internetowej

informacje o nastepujacej modyfikacji pkt 25 czes¢ IV SWZ (wzdr umowy).

25.1. W przypadku zmian Umowy, skutkujgcych zmiang wysokosci Wynagrodzenia, a w szczegdlnosci w przypadku
udzielenia Wykonawcy, w granicach i zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, jakichkolwiek innych zamdwien,
Wykonawca ofrzyma wynagrodzenie, ktore zostanie obliczone w drodze kalkulacji uproszczonej, opartej na cenach
Jjednostkowych, z uwzglednieniem ponizszych zasad.

25.2. W przypadku, o ktorym mowa w pkt 25.1. w odniesieniu do prac i robét budowlanych obowigzkowe jest wykonanie
przez Wykonawce:

a) przedmiaru (obmiaru), ktory Wykonawca przedstawi Zamawajgcemu do akceptacji, przed sporzgdzeniem
kalkulacji; oraz nastepnie

b) na podstawie zaakceptowanego przez Zamawiajgcego, zgodnie z lit. a) powyZej przedmiaru (obmiaru) - kalkulacji
wynagrodzenia, ktora zostanie wykonana metodg uproszczong polegajgca na obliczeniu warto$ci kosztorysowej prac
lub robo6t budowlanych, jako suma iloczynéw ustalonych jednostek

przedmiarowych (obmiarowych) i cen jednostkowych.

25.3 Ceny jednostkowe prac i robot budowlanych zostang ustalone na podstawie:

a) cen rynkowych, w tym danych z umow zawartych wcze$niej z zamawiajgcymi w rozumieniu Prawa Zamoéwien
Publicznych, powszechnie stosowanych aktualnych publikacji lub pozyskanych ofert (Wykonawca kazdorazowo
precyzyjnie wskaze Zrédfo pochodzenia ceny), przy czym w tym ostatnim przypadku Zamawiajgcy zastrzega sobie
prawo pozyskania kontroferty lub

b) kalkulacji szczegotowej ceny jednostkowej, zgodnie z zasadami przyjetymi w ,Polskich standardach
kosztorysowania robét budowlanych” SKB, wydanie z 2017 r. (z zastrzezeniem, Ze kalkulacja ma zostac wykonana
zgodnie z zasadami obowigzujgcymi w postepowaniach w sprawie udzielenia zamowienia publicznego), z
uwzglednieniem ponizszych zasad.

254 W przypadku kalkulacji opartej na cenach jednostkowych ustalonych na podstawie pozyskanych ofert,
wynagrodzenie Wykonawcy uwzgledniato bedzie zysk, nieprzekraczajgcy wskaznika narzutu zysku na poziomie
Srednim dla robdt inzynieryjnych publikonanego przez Sekocenbud (Osrodek Wdrozeri Ekonomiczno-
Organizacyjnych Budownictwa PROMOCJA sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie) lub Orgbud (,ORGBUD — SERWI
Sp. z 0.0. wPoznaniu) z kwartatu poprzedzajgcego dzier obliczania wynagrodzenia.

25.5 Kalkulacja szczegotowa ceny jednostkowej bedzie polegata na okresleniu wartosci poszczegdinych jednostkowych
nakfaddw rzeczowych (kosztéw bezposrednich) oraz doliczeniu narzutéw kosztéw posrednich i zysku. Wycena
naktaddw rzeczowych obejmuje:

a) godzinowg stawke robocizny kosztorysowej (R), ktéra obejmuje wszystkie skfadniki zaliczane do wynagrodzenia
oraz koszty pochodne naliczane od wynagrodzen, a w szczegdlnosci ptace zasadnicze, premie regulaminowe, ptace
dodatkowe (dodatki stazowe i inne dodatki requlaminowe), pface uzupetniajgce (wynagrodzenia za urlopy i inne ptatne
nieobecnosci, zasitki chorobowe, odprawy emerytalne, nagrody i inne), obligatoryjne obcigzenia ptac oraz odpisy na
zaktadowy fundusz $wiadczen socjalnych,

b) koszty jednostkowe materiatow (M), ktore sg cenami nabycia materiatow tgcznie z kosztami zakupu, bez podatku
od fowarow i ustug; Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego kazdorazowo udokumentuje wysokos¢ poszczegdinych
przyjetych cen materiatow,

c¢) ceny jednostkowe pracy sprzetu lub $rodkéw transportu technicznego (S), ktére obejmujg koszty najmu jednostki
sprzetowej lub transportowej wraz z kosztami obstugi etatowej oraz kosztami jednorazowymi, jesli nie zostaty one juz
uwzglednione w kosztach najmu,

d) koszty posrednie (Kp), ktére sg skfadnikami kalkulacji warto$ci kosztorysowej, uwzgledniajgcymi nieujete w
kosztach bezposrednich koszty zaliczane zgodnie z odrebnymi przepisami do kosztéw uzyskania przychodu, w
szczegolnosci koszty ogdine budowy oraz koszty zarzadu; oblicza sie je jako iloczyn wskaznika kosztéw posrednich i
ustalonej podstawy ich naliczenia; za podstawe kosztéw posrednich przyjmuje sie koszty robocizny (R) i koszty
pracy sprzetu (S),

e) zysk (Z), ktory oblicza sie jako iloczyn wskaznika narzutu zysku i ustalonej podstawy jego naliczenia; za podstawe
zysku przyjmuje sie koszty robocizny (R), koszty pracy sprzetu (S) oraz koszty posrednie (Kp).



25.6 W przypadku kalkulacji szczegotowej ceny jednostkowej w odniesieniu do prac i robot budowlanych ceny naktadow
rzeczowych oraz wskaznikow cenotwdrczych nie moga przekraczac Srednich cen krajowych dla robot inzynieryjnych,
publikowanych przez Sekocenbud (O$rodek Wdrozeri Ekonomiczno-Organizacyjnych Budownictwa PROMOCJA st
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie) lub Orgbud (,ORGBUD — SERWIS” sp. z 0.0. w Poznaniu) z kwartatu poprzedzajgcegt
dzien obliczania wynagrodzenia, z zastrzeZzeniem, ze godzinowa stawka robocizny kosztorysowej bedzie odpowadata
stawce okreslonej w Ofercie Wykonawcy, ale nie moze przekroczy¢ dwukrotno$ci opublikowanej Sredniej stawki
kosztorysowej dla robdt inzynieryjnych.

W trakcie posiedzenia Izby w dniu 27 wrzesnia 2023 r., przed otwarciem rozprawy, zamawiajgcy ztozyt wniosek o
umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy wnosit o merytoryczne
rozpoznanie odwofania.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita umorzyé odwotawcze, gdyz dalsze
postepowanie stato sie zbedne. Stosownie do art. 568 pkt 2 ustawy Pzp,/zba umarza postepowania odwotawcze, w
formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia, Zze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne Iub
niedopuszczalne.

Zbednos¢ postepowania odwotawczego wynikata z faktu, Zze po wniesieniu odwotania zamawiajgcy 22 wrzesSnia
2023 r. dokonat modyfikacji tresci SWZ w zakresie zakwestionowanych przez odwotujgcego w odwotaniu postanowien
pkt 25.2 i 25.3 lit. a wzoru umowy co spowodowato, ze tre§¢ warunkéw zamoéwienia, wobec ktérych odwotujgcy wnidst
odwotanie juz nie istnieje.

Dostrzezenia wymaga rowniez, ze zgodnie z art. 513 ust. 1 ustawy Pzp odwofanie przystuguje na:

1) niezgodnag z przepisami ustawy czynnos$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o zawarcie

umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na

projektowane postanowienie umowy;

2) zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, 0 zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie

zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie

ustawy;

3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia lub zorganizowania konkursu na podstawie

ustawy, mimo ze zamawajgcy byt do tego obowigzany.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow skierowanych wobec historycznych, nieistniejgcych na moment
wyrokowania, czynno$ci zamawiajgcego stato sie zbedne.

Przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, wydajgc wyrok, Izba bierze ba podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania odwofawczego. Jak wynika z powyzszego przepisu lzba przy wyrokowaniu ma
obowigzek wziecia pod uwage okolicznosci istniejgce na moment wyrokowania. W analizowanej sprawie stan faktyczny
byt za$ taki, ze na moment wyrokowania zamawiajgcy dokonat juz zmiany postanowien pkt 25 SWZ, kwestionowanych
przez odwotujgcego w odwotaniu.

W wyniku dokonanej w dniu 22 wrzesnia 2023 r. zmiany w nowoprojektowanym pkt 25.6 wzoru umowy
wprowadzono zasade, ze godzinowa stawka robocizny kosztorysowej bedzie odpowiadata stawce okreslonej w Ofercie
Wykonawcy, ale nie moze przekroczy¢ dwukrotno$ci opublikowanej Sredniej stawki kosztorysowej dla robot
inZynieryjnych. Ponadto zmienit sie sposob ustalania cen jednostkowych w przypadku zmian Umowy, skutkujgcych
zmiang wysokosci Wynagrodzenia. Ceny jednostkowe prac i rob6t budowalnych obecnie bedzie mozna ustali¢ na
podstawie cen rynkowych lub na podstawie kalkulacji szczegdtowej cen jednostkowych (por. pkt 25.3 obecnego
brzmienia wzoru umowy) i tylko w tym drugim przypadku zastosowanie znajdzie limit dla stawki robocizny kosztorysowej
w wysokosci dwukrotnosci opublikowanej $redniej stawki kosztorysowej dla robdt inzynieryjnych. Zamawiajgcy dodat
takze mozliwos¢ ustalania cen jednostkowych alternatywnie to jest pozyskania ich z ofert, zwlaszcza od
podwykonawcéw. Co do tego zakresu zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwos¢ pozyskania kontroferty. Ponadto
zamawiajgcy wprowadzit obecny zapis pkt 25.4 postanowien, w ktorym w przypadku kalkulacji opartej na ofertach
wynagrodzenie bedzie uwzgledniato zysk wg stawek wynikajgcych z tych ofert, ktory nie bedzie przekraczat wskaznika
zysku o charterze Srednim dla rob6t inzynieryjnych.

Postanowienia te juz obowigzywaly i powodowaly dezaktualizacje czesci argumentacji przedstawionej w
odwotaniu. Przyktadowo odwotujacy w treSci odwotania formutujac zarzuty wskazywat, ze Zamawiajgcy postanowit, ze co
do zasady roboty dodatkowe powinny byc¢ rozliczane po cenach rynkowych, jednakze w przypadku gdy taka moZliwos¢
nie istnigje to wykonawca powinien przygotowac kalkulacje szczegotowg, ktoéra bedzie odnosita sie m.in. do wyceny
naktaddw rzeczowych, ktére nie moga jednak przekraczac Srednich cen krajowych publikowanych przez Sekocenbud lub
Orgbud.

Powyzsze uzasadnienie faktyczne zarzutu na moment wyrokowania okazato sie nieaktualne, gdyz przygotowanie



kalkulacji szczeg6towej, w Swietle obecnych zapisow pkt 25. 3 SWZ jest formalnie rzecz biorgc alternatywng do
rozliczania po cenach rynkowych metodg ustalania cen jednostkowych. Obecnie kalkulacja szczeg6towa nie znajduje
zastosowania tylko w tedy, gdy ceny rynkowe sg niemozliwe do ustalenia, tak jak odwotujgcy podnosit w odwotaniu w
odniesieniu do pierwotnych zapis6w wzoru umowy.

Ponadto, jak wskazano wczes$niej, zamawiajgcy w pkt 25. 6 postanowit, ze W przypadku kalkulacji szczegotowej
ceny jednostkowej w odniesieniu do prac i robdt budowlanych ceny nakfadow rzeczowych oraz wskaznikéw
cenotwdrczych nie moga przekraczac¢ Srednich cen krajowych dla robdt inzynieryjnych, publikowanych przez
Sekocenbud (O$rodek Wdrozern Ekonomiczno-Organizacyjnych Budownictwna PROMOCJA sp. z o.0. z siedzibg
Warszawie) lub Orgbud (,ORGBUD — SERWIS” sp. z o.0. w Poznaniu) z kwartatu poprzedzajgcego dzieri obliczani
wynagrodzenia, z zastrzezeniem, ze godzinowa stawka robocizny kosztorysowej bedzie odpowiadata stawce okreslonej w
Ofercie Wykonawcy, ale nie moze przekroczy¢ dwukrotnosci opublikowanej Sredniej stawki kosztorysowej dla robot
inZynieryjnych.

Omawiana zmiana SWZ zdezaktualizowata kolejng podstawe faktyczng zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.
Dostrzezenia wymagato bowiem, Zze odwotujgcy w pkt 24, 25 i 26 odwotania przedstawiat argumentacje powotujgc sie na
to, Zze rynkowa wycena naktadow rzeczowych odbiega znaczgco od tej okreslonej przez SEKOCENBUD Iub Orgbud -
nawet do 72%, wskazujac, ze dysproporcje tego rzedu wystepujg w odniesieniu do stawki robocizny kosztorysowej.
Jednakze dokonana zmiana i wprowadzenie w pkt 25.6 wzoru umowy limitu na poziomie dwukrotnosci opublikowanej
Sredniej stawki kosztorysowej dla robét inzynieryjnych powodowato, ze wyliczenia odwolujgcego zawarte w pkt 24-26
odwotania, stanowigce podstawe faktyczng sformutowanych zarzutéw, staty sie na moment wyrokowania nieaktualne.

W tej sytuacji, odwotujacy usitujgc w dalszym ciggu popiera¢ wniesione odwotanie, musiatby wykazaé, ze nawet
przy zmianie wprowadzonej przez zamawiajgcego, polegajacej na tym, ze kalkulacja szczegdtowa jest obecnie jedynie
alternatywng wobec ustalania cen rynkowych metodg ustalania cen jednostkowych i nawet przy zwiekszonym dwukrotnie
limicie dla stawki robocizny kosztorysowej, w dalszym ciagu jest to rozwigzanie sprzeczne z przepisami prawa.
Jednakze przedstawienie tego nowego uzasadnienia faktycznego zarzutéw bytoby w ramach tego postepowania
odwotawczego niedopuszczalne. Zgodnie bowiem z art. 555 ustawy Pzp, /zba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore
nie byt zawarte w odwofaniu. Za zarzut za$ uznaje sie nie tylko wskazanie przepisow prawa ale i towarzyszace im
uzasadnienie faktyczne, ktére Swiadczy o0 naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Wskazanie nowego
uzasadnienia faktycznego, nawet wpisujgcego sie w ten sam przepis ustawy Pzp, $wiadczy o formutowaniu na etapie
rozprawy nowego zarzutu, co jest niedopuszczalne.

W ocenie Izby rozpoznanie odwotania wobec historycznych postanowien SWZ, w sytuacji, w ktorej I1zba z jednej
strony ma obowigzek, zgodnie z art. 552 ust. 1 Pzp wzig¢ pod uwage obecne brzmienie postanowien SWZ, a z drugiej
strony, zgodnie z art. 555 ustawy Pzp nie moze dopusci¢ do formutowania przez odwotujgcego nowych zarzutéw wobec
tych nowych postanowien, mogtoby dorowadzi¢ do sytuacji, w ktorej naruszona zostataby w trakcie rozprawy zasada
réwnosci stron postepowania odwotawczego, a odwotujgcy mogitby zostac czeSciowo pozbawiony mozliwosci obrony
swych praw. Odwotujgcy, aby osiggna¢ swoj cel, musiatby bowiem zwalcza¢ przy pomocy nowych zarzutéw obecne
postanowienia SWZ, co jest z przyczyn formalnych, niedopuszczalne w ramach tego postepowania odwotawczego.

Odwolujagcemu przystugiwaé bedzie prawo do wniesienia odwotania wobec nowosformutowanych przez
zamawiajgcego w dniu 22 wrzesnia 2023 r. postanowien SWZ. W ramach nowego postepowania odwotawczego,
odwolujacy, nie bedac zwigzany ograniczeniami procesowymi, przy petnym poszanowaniu zasad réwnowagi stron
postepowania odwotawczego, bedzie miat prawo do sformutowania precyzyjnych zarzutdw przystajacych do nowych
postanowien SWZ

Ponadto podkreslenia wymagato, ze zgodnie z art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, jezeli
umowa nie zostata zawarta, Izba moze nakaza¢ zamawajgcemu zmiane projektowanego postanowienia umowy, lub jego
usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami ustawy.

Biorgc powyzsze pod uwage dostrzezenia wymaga istotna rola wnioskéw (zadan) formutowanych w odwotaniu.
Owszem, Izba nie jest zwigzania zgdaniami (wnioskami), jednakze — zwtaszcza w przypadku odwotan formutowanych
wobec postanowien SWZ - rola wnioskéw i zgdan towarzyszgcych zarzutom jest nad wyraz istotna. Ocena zasadnosci
zarzutdw, zwlaszcza w przypadku odwotan wobec postanowien SWZ, odbywa sie takze przez pryzmat oceny
legalnosci, dopuszczalnosci, zasadnosci i racjonalnosci wnioskowanych zmian postanowien umowy.

Na skutek modyfikacji SWZ z dnia 22 wrze$nia 2023 r. nastgpity zmiany nie tylko o charakterze redakcyjnym ale i
merytorycznym, ktore dotknely kwestionowane w odwofaniu postanowienia SWZ. W tej sytuacji wnioski (zgdania)
zawarte w odwotaniu staty sie czeSciowo nieprzystajgce do obecnego brzmienia wzoru umowy.

W trakcie posiedzenia Izby, na pytanie przewodniczgcego, odwotujgcy dokonat modyfikacji wnioskow. W skazat,
ze podtrzymuje zgdanie w zakresie zmiany postanowienia pkt 25.2 wzoru umowy tak jak wskazano w tresci odwotania.



Podtrzymat takze zadania w zakresie zmian pkt. 25.3a. Jednakze, na pytanie przewodniczacego czy te zadania
satysfakcjonowalyby odwoltujgcego przy pozostawieniu pozostatych postanowien pkt 25 projektu umowy, odwotujgcy
odpowiedziat wyraznie, ze dla osiggniecia jego celu konieczne byloby takze wykreslenie obecnego brzmienia
postanowienia pkt 25.6. wzoru umowy.

Odnoszac sie do ww. zmienionych wnioskow nalezato stwierdzi¢, ze aby osiggngé swoj cel odwotujgcy musiatby
takze doprowadzi¢ do usuniecia obecnego postanowienia pkt 25.6 wzoru umowy, ktérego nie bylo w momencie, gdy
wnosit odwotanie, co wymagatoby postawienia nowych zarzutéw. Ponadto, zmodyfikowane wnioski odwotujgcego
pozostawatyby w kolizji z zapisem obecnego brzmienia pkt 25.3 wzoru umowy, ktory przewiduje, ze kalkulacja
szczego6towa jest obecnie jedynie alternatywng metodg ustalania cen jednostkowych.

W ramach nowego postepowania odwotawczego odwolujgcy, nie bedac zwigzany omoéwionymi wczesniej
ograniczeniami procesowymi, przy petnym poszanowaniu zasad réwnowagi stron postepowania odwotawczego bedzie
miat prawo do sformutowania precyzyjnych zarzutow przystajgcych do nowych postanowien SWZ. Powyzsze umozliwi
takze odwotujgcemu staranne sformutowanie poprawnych formalnie i merytorycznie wnioskow (zadan ) w tresci
odwotania.

Ponadto konieczno$¢ umorzenia postepowania odwotawczego w zaistniatej sytuaciji procesowej wynikata takze z
koniecznosci zagwarantowania praw innym potencjalnym wykonawcom, niebedacym uczestnikami tego postepowania
odwotawczego. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, wykonawcy ci nie wniesli wlasnego odwotania wobec
historycznych postanowien SWZ ani nie zgtosili przystapienia do tego postepowania odwotawczego, gdyz nie dostrzegali
owczesnie takiej potrzeby. W sytuacji sformutowania nowych postanowien SWZ ci inni wykonawcy majg prawo do
wniesienia wlasnego odwotania wobec tych nowych postanowien. Dopuszczenie do rozpoznania odwotania
skierowanego wobec nowych postanowien SWZ w ramach tego postepowania odwotawczego mogtoby godzi¢ zatem nie
tylko w interesy samego odwotujgcego ale i takze takich innych wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym lzba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu Koriczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei w $Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwofawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigZzajg ostatecznie strone
“orzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” J.J., Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien publicznych, w:
D.W.., J.J.., S.M.. Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie V.

Izba, kierujgc sie wynikiem postepowania odwotawczego, stosujgc przepis § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), postanowita znies¢
wzajemnie koszty postepowania odwotawczego oraz zwréci¢ odwotujgcemu kwote 20.000 zt uiszczong tytutem wpisu
od odwotania.

Przewodniczacy...........ccceevevuennnen



