POSTANOWENIE
z dnia 1 grudnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnika postepowania odwotawczego 1 grudnia 2023
r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 20 listopada 2023 r.

przez wykonawce: STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie [,Odwolujacy’]

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Budowa dwdch budynkow garazowych wraz z niezbednym
zagospodarowaniem terenu oraz wyburzenie budynku garazowego nr 34 w kompleksie wojskowym w Swigtoszowie
realizowane wramach zadania 21471 pn. ,Budowa budynkdw garazowych wPST nr 17 (25/VINWIB/23/R)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Rejonowy Zarzad Infrastruktury we Wroclawiu [,Zamawiajgcy’]

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Montazowe ,,KZ” sp. z 0.0.— zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego

postanawia:

1.Umarza postepowanie odwotawcze.

2.Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwolujacego kwoty 20000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez niego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz.

1605 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Rejonowy Zarzad Infrastruktury we Wroctawiu {alej: ,Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) {dalej: ,ustawa pzp” lub ,pzp”)
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na roboty budowlane pn. Budowa dwdch
budynkdw garazowych wraz z niezbednym zagospodarowaniem terenu oraz wyburzenie budynku garazowego nr 34 w
kompleksie wojskowym w Swietoszowie realizowane w ramach zadania 21471 pn. ,Budowa budynkéw garazowych w PST
nr 17(25/VI'WIB/23/R). Ogloszenie o tym zamowieniu 10 listopada 2023 r. zostatlo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2023/S_217 pod poz. 684069. Wartos¢ tego zaméwienia przekracza progi unijne.

20 listopada 2023 r. STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie {dalej: ,Odwotujgcy’wnioést odwotanie wobec
treSci proponowanych postanowien umowy (dalej: ,wz6r Umowy”) specyfikacji warunkéow tego zamoéwienia objetych
ponizszymi zarzutami.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp {jezeli ponizej nie wskazano
na inne akty prawne}:
1.Art. 447 ust. 1 i ust. 2 — przez zawarcie w treSci wzoru Umowy postanowieh uprawniajgcych Zamawiajgcego do

odmowy zaptaty na rzecz Wykonawcy jakiegokolwiek wynagrodzenia (zaréwno czesciowego oraz koricowego) w
przypadku braku przedstawienia przez wykonawce wszystkich dowoddéw zaptaty wynagrodzenia wszystkich
zgtoszonych podwykonawcow oraz dalszych podwykonawcow o uregulowaniu wymagalnych naleznosci — tj.: a)
zawarcie w § 10 ust. 20 tresci wzoru Umowy postanowienia: W przypadku nieprzedstawienia przez Wykonawce
wszystkich dowodow zapfaty wynagrodzenia Podwykonawcom, Zamawiajgcy wstrzymuje wypfate naleznego
wynagrodzenia za odebrane roboty budowane — podczas gdy przepisy ustawy pzp nie przewiduje tego typu sankcji
dla wykonawcy, natomiast w w razie nieprzediozenia przez wykonawce wymaganych dowodow zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom przyznajg zamawiajgcemu uprawnienie
do wstrzymania wynagrodzenia naleznego wykonawcy jedynie w czesSci rownej sumie kwot wynikajgcych z
nieprzedstawionych dowodéw zapfaty.

2.Art. 16 pkt 1, 2 i 3 oraz art. 433 pkt 3 w zw. z art. 8 ust 1, art. 353" Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc"} zw. z art. 647 kc i art.
649 kc — przez dopuszczenie mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia naleznego Wykonawcy tylko w dwéch przypadkach
wskazanych w § 22 ust. 2 pkt 2 Umowy zaleznych od decyzji Zamawiajgcego, tj. wprowadzenia rozwigzan
zamiennych i zamoéwien dodatkowych oraz zmniejszenia zakresu zamowienia, podczas gdy we wszystkich
przypadkach okreslonych w § 22 ust. 2 pkt 1) wzoru Umowy Zamawiajgcy dopuscit tylko zmiane terminu wykonania
przedmiotu Umowy bez uprawnienia Wykonawcy do Zzgdania zmiany wynagrodzenia — co stanowi niezasadne



i bezpodstawne przerzucenie na Wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyka finansowego realizacji Umowy, gdyz na
skutek zaistnienia okolicznosci okreslonych w § 22 ust. 2 pkt 1) wzoru Umowy, zaleznych od Zamawiajgcego badz
niezaleznych od stron Umowy, Wykonawca zostaje pozbawiony mozliwo$ci zmiany wynagrodzenia na skutek braku
podstaw prawnych do zmiany Umowy w tym zakresie. Przerzucenie takiegoryzyka na Wykonawce wyczerpuje
norme klauzuli abuzywnej i stanowi wyraz naduzycia pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego.

3.Art. 439 ust. 112 pkt 2, 4 w zw. z art. 16 pkt 3 art. 8 ust. 1 w zw. z art. 353 kc, art. 58 § 1i 2 kc oraz art. 5 kc — poprzez
sformutowanie § 23 ust. 2 Umowy w sposob uniemozliwiajgcy dokonanie prawidlowej i zgodnej z celem przepisow
ustawy pzp zmiany wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, w przypadku gdy umowa w sprawie zamdwienia publicznego, ktérej
przedmiotem sa roboty budowlane, zostata zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy.

Odwolujacy wnioést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien

objetych poszczegdinymi zarzutami, tj.:

1.Nadania § 10 ust. 20 wzoru Umowy nastepujgcego brzmienia: W przypadku nieprzedstawienia przez Wykonawce
wszystkich dowodow zapfaty wynagrodzenia Podwykonawcom, Zamawajgcy uprawniony jest wstrzymac wypfate
naleznego Wykonawcy wynagrodzenia w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych oswiadczen
czeSciowych lub oswiadczen koricowych podwykonawcdw/dalszych podwykonawcow.

2.Dodania w § 22 ust. 2 pkt 1) wzoru Umowy, ze Wykonawca bedzie miat uprawnienie nie tylko do zmiany terminu
realizacji umowy, ale rowniez wynagrodzenia.

3.Nadania § 23 ust. 2 i 6 wzoru Umowy tresci odwotujgcej sie do odpowiedniego poziomu wskaznika cen produkciji
budowlano-montazowej publikowanego przez Prezesa GUS oraz sposobu liczenia waloryzacji, a takze podniesienia
wskaznika maksymalnej tgcznej wartosci waloryzacji, przy jednoczesnym wykresleniu zapisow Umowy, ktore
powodujg pozorno$¢ waloryzacii [tj. brzmienia sprecyzowanego réwniez w ramach tego zgdanial].
29 listopada 2023 r. wptyneta do Izby odpowiedz na powyzsze odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze

uwzglednia odwotanie w nastepujgcym zakresie:

|. Na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uwzglednia stanowisko Odwotujgcego, {.:

1.Wykredla sie § 22 ust. 2 pkt 2) oraz nadaje mu sie nowe brzmienie: ,Wynagrodzenia Wykonawcy: a) poprzez jego
podwyzszenie lub obnizenie proporcjonalnie do zakresu prac niezbednych do wykonania a wynikajgcych z
wystgpienia sytuacji, o ktérych mowa w § 22 ust. 2 pkt 1) stosowanych odpowiednio, na zasadach okreslonych w §
11 umowy; b) w przypadku zmniejszenia zakresu zamowienia, na zasadach okre$lonych w § 11 umowy.
Zmniejszenie zakresu zamowienia nie moze by¢ wigksze niz 15% wartosci urnowy’.

2.Wykresla sie § 23 ust 2 pkt 1) lit. b).

3.Zmianie ulega tres¢ §23 ust 2 pkt 3), ktdry otrzymuje brzmienie: ,Warto$¢ wynagrodzenia podlegajgcego waloryzacji
ustalana jest na dzien foZzenia wniosku o waloryzacje z uwzglednieniem zapisow niniejszej umowy”.

4.Zmianie ulega tre$c¢ § 23 ust. 2 pkt 4), ktory otrzymuje brzmienie: ,Strona zainteresowana waloryzacjg wynagrodzenia
przedktada drugiej stronie umowy wniosek o dokonanie waloryzacji wynagrodzenia. Wniosek winien zawerac: a)
informacje o wysokosci wskaznika (waz z potwierdzajgcym okolicznosci wydrukiem z publikatora GUS); b)
informacje o zakresie rzeczowym i warto$ci wynagrodzenia podlegajgcego waloryzac;ji’.

5.Zmianie ulega tres¢ § 23 ust. 2 pkt 5), ktory otrzymuje brzmienie: ,Wykonawca/Zamawiajgcy uprawniony jest do
zfoZenia wniosku o waloryzacje nie weze$niej niz po uptywie 6 miesiecy liczgc od dnia zawarcia umowy. Na dzien
ztozenia wniosku Wykonawca musi wykazac co najmniej 30% zaawansowania realizacji przedmiotu umowy.

(...)

Il. Zamawiajgcy dokonuje zmiany zapiséw umowy, {j.:

1.Zmianie ulega tre$¢ §10 ust. 20, ktory otrzymuje brzmienie: ,W przypadku nieprzedstawienia przez Wykonawce
wszystkich dowoddw zapfaty wymagalnego wynagrodzenia Podwykonawcom, Zamawiajgcy uprawniony jest
wstrzymac wypftate naleznego Wykonawcy wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane, w czes$ci rownej sumie
kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowoddw zaptaty podwykonawcdw/dalszych podwykonawcdow’”.

2.Zmianie ulega tres$¢ §23 ust 2 pkt 1), ktory otrzymuje brzmienie: ,W sytuacji wystgpienia okolicznosci, o ktorej mowa w
ust. 1 pkt 1 powyzej: 1) Kazda ze stron Umowy uprawniona jest do zgdania zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, o
ktorym mowa w § 11 Umowy (wzrostu lub obnizenia), w przypadku zmiany ,Wskaznika Cen Produkcji Budowano-
Montazowej”, ogtaszanego co kwartat w komunikacie Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego (GUS) w Dzienniku
Urzedowym GUS (https://stat.gov.pl/sygnalne/komunikatv-i-obwieszczenia/lista-komunikatow-i-
obwieszczen/komunikat-w-sprawie-zmian-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-pierwszym-kwartale-2023-roku,
266.38. html), na podstawie wniosku o waloryzacje ztozonego po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, gdy
wyrazona procentowo suma wskaznikow GUS za dwa kwartaty bezposrednio poprzedzajgce kwartal, w ktérym zostat
zfozony wniosek o waloryzacje (wskaZnik zmiany) wyniesie co najmniej 5%. W takim przypadku wskaznik waloryzacji



wyliczany jest wedfug wzoru: wskaznik waloryzacji = wskaznik zmiany minus (-) 5%”.

3.Zmianie ulega tres¢ § 23 ust. 2 pkt 6), ktory otrzymuje brzmienie: ,Kolejna waloryzacja moze by¢ dokonana w okresach
nie krétszych niz 6 miesiecy”.

4.Zmianie ulega tres¢ § 23 ust. 6, ktory otrzymuje brzmienie: ,Maksymalna tgczna wartos¢ waloryzacji wynagrodzenia w
ramach § 23 niniejszej Umowy w catym okresie jej obowigzywania nie moze wynie$¢ wigcej niz 5% wynagrodzenia
Wykonawcy wskazanego w§ 10 Umowy wwysoko$ci z dnia zawarcia Umowy”.

5.Zmianie ulega tres¢ § 23 ust. 2 pkt 10) umowy, ktory otrzymuje brzmienie: ,Waloryzacja nie obejmuje czesci
wynagrodzenia Wykonawcy, odpowiadajgcej kwocie udzielonej zaliczki.

W pozostatym zakresie Zamawiajagcy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy przedstawit ponadto obszerne uzasadnienie dla zajecia takiego stanowiska w sprawie.

1 grudnia 2023 r. wptyneto do Izby pismo Odwotujgcego, w ktorym oSwiadczyt, ze wycofuje zarzuty odwotania w
czesci nieuwzglednionej przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie.

Do postepowania odwotawczego w tej sprawie nie zgloszono zadnego przystgpienia po stronie Zamawiajgcego.

W tych okolicznos$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 522 ust. 3 pzp 3. w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutdw
przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujacego, I1zba moze umorzy¢ postepowanie
odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego, ktérzy
przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystapit po stronie zamawiajgcego
nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutébw. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutow.

Poniewaz zaistniata sytuacja opisana w hipotezie przywotanego przepisu, Izba zobligowana jest do umorzenia
postepowania odwolawczego w tej sprawie bez merytorycznego rozpoznania zarzutow odwotania.

Z tych wzgledoéw — dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 3 ustawy pzp — [zba umorzyta postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci art. 575 ustawy pzp w zw. z § 9 ust. 1
pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
poz. 2437), nakazujgc zwrot Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.



