Sygn. akt: KIO 920/22

POSTANOWIENIE
z dnia 22 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 22 kwietnia 2022 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 1
kwietnia 2022 r. przez odwotujgcego: Zwigzek Ogoélnopolski Projektantéw i Inzynieréw z
siedzibg w Warszawie (ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w

Warszawie (ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa),
przy udziale wykonawcy:

A. B-Act Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz)
B. SAFEGE S.A.S., z siedzibg w Nanterre (Parc de I'lle rue du Port 15-27, 92022 Nanterre,
Francja)

- zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze;

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: Zwigzek Ogoélnopolski Projektantéw i Inzynieréow z siedzibg w
Warszawie (ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa) kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu od

odwotania.

3. Nie uwzglednia wniosku zamawiajgcego o zasadzenie na jego rzecz od odwotujgcego
kosztéw postepowania odwotawczego w kwocie 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce

szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 920/22
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 1 kwietnia 2022 r. odwotujgcego: Zwigzek Ogoélnopolski
Projektantéw i Inzynierow z siedzibg w Warszawie (Odwotujgcy) w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019r.
poz. 2019 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] przez zamawiajgcego: PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, ktérego przedmiotem jest: ,Zarzgdzanie
i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego Opracowanie projektow
wykonawczych i wykonanie robdt budowlanych w ramach projektu pn.: ,Prace na obwodnicy
towarowej Poznania". Numer referencyjny: 9090/IRZU/00307/00142/22/P. Ogtoszenie o
zamoOwieniu zostato opublikowane w dniu 22.03.2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2022/S 057-150551.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 Pzp w zwigzku z art. 353 1, art. 5, art. 58 oraz art. 487 § 2
Kodeksu cywilnego oraz art. 439 ust 2 pkt 2 lit b i pkt 3) PZP w zwigzku z art. 58 S 1
Kodeksu cywilnego poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego jako
organizatora przetargu i wbrew obowigzkom ustawowym oraz wbrew zasadom wspotzycia
spotecznego, w sposéb Stanowigcy co najmniej naduzycie prawa, uksztattowanie
postanowien Warunkéw Umowy (Tom Il Specyfikacji Warunkéw Zamowienia) dotyczgcych
przewidzianego w S 21 ust. 9 Warunkéw Umowy limitu waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy w sposéb naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego i rownowage Stron
umowy oraz nadmiernie obcigzajgcy wykonawce w zakresie wskazanym szczegétowo w
uzasadnieniu odwotania;

2. art. 433 pkt 4 PZP poprzez zaniechanie okreslenia w projektowanych postanowieniach
umowy minimalnej warto$ci lub wielkoéci Swiadczenia stron pomimo tego ze warunki umowy
przewidujg zmniejszenie zakresu przedmiotowego lub skrécenia terminu realizacji Umowy,

3. art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP w zwigzku z art. 353 (1) art. 5 Oraz art. 487 § 2
Kodeksu cywilnego oraz art. 433 pkt 1 i 3 Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej
Zamawiajgcego jako organizatora przetargu i wbrew Obowigzkom ustawowym oraz wbrew
zasadom wspotzycia spotecznego w sposob stanowigcy co najmniej naduzycie prawa,
uksztattowanie postanowien § 27 Warunkdw Umowy (Tom Il Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia) zgodnie z ktorym w okresie zawieszania Ustugi w zakresie Kontraktu
budowlanego Wykonawcy nie przystuguje wynagrodzenie odpowiednio za Ustugi dla danego

Kontraktu budowlanego G) Oraz zgodnie z ktérymi Okres zawieszenia nie jest wliczany do



Okresow wskazanych w § 3 ust. 2 urnowy pomimo jednoczesnego wytgczenia mozliwosci

zatrudniania cztonkéw Zespotu.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
zmodyfikowania dokumentéw zamdwienia poprzez:

1) podwyzszenie poziomu fgcznej wartosci korekt wynikajgcej z waloryzacji Wynagrodzenia
wykonawcy z uwzglednieniem prognozowanego wzrostu inflacji/ wynagrodzen nie mniej
jednak niz 5% rocznie,

2) okreslenie w projektowanych postanowieniach umowy minimalnej wartosci tub wielkosci
Swiadczenia stron,

3) wykreslenia postanowienn Warunkéw Umowy (§ 27 ust. 3) przewidujgcych, Ze ,w okresie
zawieszania Ustugi w zakresie Kontraktu budowlanego Wykonawcy nie przystuguje
wynagrodzenie Odpowiednio za Ustugi dla danego Kontraktu budowlanego' oraz

okreslenie zasad wynagradzania Zespotu w okresie zawieszenia ustugi.

Wskazat, ze (...) Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Zgodnie z art.
505 ust. 2 PZP Srodki ochrony prawnej wobec ogfoszenia wszczynajgcego postepowanie o
udzielenie zaméwienia lub ogfoszenia O konkursie oraz dokumentéow zamdwienia, Oprocz
podmiotom okreSlonym w art. 505 ust. 1 Pzp przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na
liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 Pzp, oraz Rzecznikowi Matych i Srednich
Przedsiebiorstw. Decyzjg Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 30.04.2021 (numer
decyzji IJZP/DP/022/1120/PL) Odwotujgcy zostat wpisany na liste Organizacji uprawnionych
do wnoszenia Srodkéw Ochrony prawnej, Co jest wystarczajgce dla uznania jego legitymacji

do wniesienia odwofania. (...)

W uzasadnieniu zarzutéw wskazat w szczegoélnosci (cyt.):

VII. OGOLNE UZASADNIENIE PRAWNE ZARZUTOW

1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie jako zamdwienie sektorowe w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego celem jest zawarcie umowy na Zarzgdzanie i sprawowanie
nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego Opracowanie projektow wykonawczych i
wykonanie robét budowlanych w ramach projektu pn.: ,Prace na obwodnicy towarowej
Poznania".

2. Projektowane postanowienia umowy wskazane w Warunkach Umowy Sg obok
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia dokumentami o znaczeniu w postepowaniu O udzielenie
zamowienia publicznego. Dokumenty te wyznaczajg bowiem obowigzki stron stosunku
zobowigzaniowego, w tym obowigzki wykonawcéw obcigzajgce ich na wypadek

ewentualnego uzyskania zamdwienia Oraz warunki, jakie musze spetniaé w zwigzku z
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zamiarem ubiegania sie o udzielenie zamowienia. W zwigzku z powyzszym na
zamawiajgcym cigzy Obowigzek sporzgdzenia projektowanych postanowien umowy oraz
SWZ w sposéb jasny i precyzyjny celem zapewnienia wykonawcom mozliwosci ztozenia
oferty oraz prawidtowej realizacji zamoéwienia.
3. Swoboda ksztattowania postanowien umownych przez zamawiajgcego publicznego nie
moze oznacza¢ dowolnosci i nieproporcjonalnosci w ich konstruowaniu. Aktualne
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje, Ze: ,jakkolwiek zasada swobody umow
doznaje ograniczen na gruncie prawa zaméwien publicznych, to nie oznacza to, ze
zamawiajgcy moze naduzywacC i wykorzystywa¢ swojg pozycje przy formutowaniu
postanowieA umowy. umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wienczaca proces
udzielenia zamowienia publicznego winna uwzgledniaé¢ interesy Obu Stron, a sposéb
formutowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie
naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczen swobody kontraktowania (353 k.c.) a wrecz
niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 k.c.). W ocenie sktadu orzekajgcego Izby
rozpoznajgcego niniejszg sprawe razgco nierdwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem
kontraktowym nalezy uzna¢ za niedozwolone na gruncie art. 353 k.c. w ramach
ksztattowania stosunkéw obligacyjnych. Powyzsze implikuje niewaznos¢ umowy w sprawie
zaméwienia publicznego w zakresie zawierajgcym niedozwolone postanowienia, stosownie
do tresci art. 58 k.c. ” (wyrok KIO 401/20, KIO 403/20; podobnie: wyrok KIO 2296/20).
4. Cigzacy na Zamawiajgcym obowigzek przeprowadzenia postepowania z zachowaniem
zasady zachowania uczciwej konkurencji (art. 16 pkt 1) oznacza obowigzek uksztattowania
postepowania w sposob umozliwiajgcy wykonawcom ztozenie porownywalnych Ofert.
5. Cigzacy na Zamawiajgcym obowigzek przeprowadzenia postepowania z zachowaniem
zasady przejrzystosci (art. 16 pkt 2) Oznacza obowigzek okreslenia postanowien umowy z
uwzglednieniem ustalen dokonanych przez Zamawiajgcego na etapie przygotowania
postepowania.
6. Cigzacy na Zamawiajgcym Obowigzek przeprowadzenia postepowania z Zachowaniem
zasady proporcjonalnosci (art. 16 pkt 3) oznacza obowigzek zachowania réwnowagi
pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu najkorzystniejszej Oferty a interesem
wykonawcéw, ktérzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zostac
wyeliminowani z mozliwosci wykonania zamowienia.
VIIl.  SZCZEGOLOWE ZARZUTY DOTYCZACE PROJEKTOWANYCH POSTANOWIEN
UMOWY 1
Zgodnie z § 21 Warunkéw umowy:

1. Wynagrodzenie miesieczne Wykonawcy bedzie korygowane dla Oddania wzrostéw

lub spadkow kosztow zwigzanych z realizacjag zamowienia, zgodnie z ustepami 2 -

10 w oparciu 0 wskaznik cen towardéw i ustug konsumpcyjnych (,CPI") oraz
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przecigtnego wynagrodzenia miesiecznego brutto w sektorze przedsiebiorstw -
budowa inzynierii Iagdowej i wodnej (,R") publikowane przez Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego (zwanego dalej ,Prezesem GUS”) w Dziedzinowej Bazie
Wiedzy.

(--)

1. Wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji wskazanej w ust. 2 na warunkach
Opisanych w niniejszym paragrafie, poczgawszy Od pierwszego miesigca, w ktérym
dochodzi do zmiany cen lub kosztéw wyliczonych zgodnie ze wzorem wskazanym w
ust. 3, z uwzglednieniem Ograniczenia wskazanego w ust. 9.

2. (..)

9. tgczna wartos¢ korekt wynikajgca z waloryzacji nie przekroczy (+/+) 5 % Wynagrodzenia
netto. Przez {gczng wartoS¢ korekt nalezy rozumie¢ wartoS¢ wzrostu Ilub spadku
wynagrodzenia Wykonawcy wynikajgcg z waloryzacji. W zakresie, w jakim rekompensata za
wzrost lub spadek kosztow nie jest objeta postanowieniami Umowy, bedzie sie uwazafto, ze

catkowite wynagrodzenie brutto uwzglednia wzrosty lub spadki kosztow. (...)

Ograniczenie mechanizmu waloryzacji do 5 % Wynagrodzenia netto. przeczy celom
zaktadanym przez Ustawodawce, gdyz znany zamawiajgcemu poziom inflacji w pierwszym

roku realizacji zamdwienia jest wiekszy niz zaktadany w umowie prog waloryzacji.

Odwotujgcy zwraca uwage Ze szacujgc warto$é zamowienia Zamawiajgcy obowigzany byt
zapoznac¢ sie zardwno z prognozowanym poziomem inflacji jaki i prognozowanym wzrostem
wynagrodzen. Powinien zatem uwzgledni¢, ze przecietne wynagrodzenie brutto w sektorze
przedsiebiorstw w styczniu 2022 roku wyniosto 6 064,24 zt, Co oznacza wzrost 0 9,5 proc.
rdr. Zgodnie z powszechnie dostepnymi prognozami zaktada sie, ze wzrost wynagrodzeh w
2022 r. bedzie oscylowaé w okolicach 8,5 proc., a inflacja w okolicach 8 proc.

W konsekwencji postanowienia dotyczgce waloryzacji mogg okazac sie postanowieniami
.,martwymi" gdyz de facto przestang one by¢ stosowane juz w pierwszym roku realizacji
umowy i to pomimo tego, Ze sam zamawiajgcy wprowadzit w warunkach umowy zasade, ze
Wystepujac o wynagrodzenie, Wykonawca jest zobowigzany do uwzglednienia waloryzacji w
oparciu o wartosci wynikajgce z ostatnich dostepnych danych miesiecznych opublikowanych
przez Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego.

Dziatania takie nalezy zatem uznaé za pozorne.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy podnosi, ze czynnos¢ prawna majgca na celu obejscie

ustawy jest z mocy prawa niewazna (art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego).



Takie uksztattowanie umowy o zamdéwienie publiczne powoduje nadto, Ze $wiadczenia stron

nie sg ekwiwalentne.

Odwotujgcy podnosi ponadto, ze Okres$lenie tgcznej wartosci korekt wynikajgcych z
waloryzacji na poziomie nie przekraczajgcym (+1-) 5 uniemozliwia wykonawcom ziozenie

poréwnywalnych Ofert.

Celem stosowania Klauzul waloryzacyjnych jest powstrzymanie Wykonawcow przed
wliczaniem do Ceny oferty ryzyka kontraktowego zwigzanego z inflacjg. Mechanizm ten jest
szczegolnie istotny w sytuacji duzej zmiennosci cen na rynku. Jak wskazano w Komentarzu
UZP ,Cho¢ zachwianie rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy moze miec¢ rézne
podfoze, to w art 439 PZP ustawodawca zdecydowat sie na uwzglednienie zdarzen
wpftywajgcych na koniecznoS¢ zmiany wynagrodzenia. Za takie zdarzenia uznano zmiane
cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia oraz 0siggniecie przez te
zmiany okreslonego poziomu. Uwzgledniajgc powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do
zachowania rownowagi kontraktowej miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, zobowigzujgc do
roztozenia miedzy stronami ryzyk gospodarczych bedgcych nastepstwem zmian cen
materiatow lub kosztéw zwigzanych Z realizacja zamobwienia i zachodzgcych w toku jego
realizacji. "

W przedmiotowej sprawie cel lezgcy u podstaw regulacji art 439 PZP nie zostat osiggniety.

2.Projektowane postanowienia umowy nie wskazujg minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron pomimo tego ze warunki umowy przewiduje, ze z tytutu zmniejszenia
zakresu przedmiotowego Ilub skrécenia terminu realizacji Umowy, Wykonawcy nie
przystuguje uprawnienie do zgdania wyptaty utraconych korzysci, w tym wynagrodzenia za
okresy, o ktére Umowa ulegta skroceniu lub zakresy przedmiotowe, ktére zostaty wytgczone
z zakresu Urnowy. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt art. 433 pkt 4 Pzp, ktéry naktada na

Zamawiajgcego taki obowigzek.

3. Zgodnie z § 27 (Zawieszenie realizacji Umowy przez Zamawiajgcego):

.Zamawiajgcy jest uprawniony do zawieszania wykonania Ustug w takim czasie i w taki
Sposob, w jaki uwaza to za konieczne, nie dtuzej jednak niz na okres 9 miesiecy tgcznie w
okresie trwania Umowy. Zawieszenie nastepuje na podstawie pisemnego powiadomienia
doreczonego Wykonawcy najpézniej na 14 Dni przed terminem zawieszenia.

W okresie zawieszania Usfugi w zakresie Kontraktu budowlanego Wykonawcy nie

przystuguje wynagrodzenie odpowiednio za Ustugi dla danego Kontraktu budowlanego (...)



a

Okres zawieszenia nie jest wliczany do okresow wskazanych w § 3 ust. 2 Umowy.

Jednoczesnie Warunki umowy (§ 9 ust. 7) wprowadzajg ograniczenie zgodnie, z ktérym

1) Inzynier Projektu;

2) Inzynier Rezydent;

nie mogg podejmowac w czasie realizacji Umowy dodatkowego zajecia zarobkowego, bez
wzgledu na podstawe prawng podejmowania takiego zajecia. Pozostate osoby wchodzgce w
sktad Zespofu statego nie mogg podejmowac w czasie realizacji Umowy dodatkowego
zajecia zarobkowego, bez wzgledu na podstawe prawng podejmowania takiego zajecia,

Chyba ze Zamawiajgcy wyrazi na to pisemng zgode”.

W konsekwencji powyzszego nieproporcjonalnego postanowienia warunkéw umowy
Wykonawca de facto ponosi odpowiedzialno$¢ za opdznienie w wykonaniu zaméwienia
(koniecznosé ponoszenia kosztow wynagrodzenia osob wchodzgacych w skiad Zespotu)
pomimo tego, Ze zawieszenie Ustugi nastepuje w wyniku czynnosci prawnej
Zamawiajgcego.

Takie uksztattowanie umowy o zamowienie publiczne powoduje nadto, ze swiadczenia stron

nie sg ekwiwalentne.

Do postepowania odwotawczego zgtosili przystapienie wykonawcy: B-Act Sp.
Z 0.0., ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz oraz SAFEGE S.A.S., Parc de I'lle rue du
Port 15-27, 92022 Nanterre, Francja - wnoszgc — jak odwotujgcy — o0 uwzglednienie

odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 21 kwietnia 2022 r. wptyw
mailem: godz. 19:44, a przekazania do akt sprawy: 22/04/22 godz. 8:45) wniést o oddalenie
odwotania w catosci oraz obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Odwotujgcego,
w tym zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw zastepstwa przed
Krajowg Izbg Odwotawczg. Odnoszac sie do podnoszonych w odwotaniu zarzutéw wskazat

m.in. w szczegolnosci na nastepujgce okolicznos$ci:

(...) Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu

zmodyfikowania dokumentow zamowienia:



1) w odniesieniu do § 27 ust. 9 Warunkéw Umowy poprzez podwyzszenie poziomu tgcznej
warto$ci korekt wynikajgcej z waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy z uwzglednieniem
prognozowanego wzrostu inflacji/lwynagrodzen nie mniej jednak niz 5% rocznie.

2) poprzez okreslenie w projektowanych postanowieniach umowy minimalnej warto$ci lub
wielkoSci swiadczen stron.

3) w odniesieniu do § 27 ust. 3 Warunkéw Umowy poprzez wykreslenie postanowienia
przewidujgcego, ze , w okresie zawieszenia Ustugi w zakresie kontraktu budowlanego
Wykonawcy nie przystuguje wynagrodzenie odpowiednio za Ustugi dla danego Kontraktu

budowlanego" oraz okreslenie zasad wynagradzania Zespotu w okresie zawieszenia ustug’.

W punkcie Il. 4 podat, ze (...) w dniu 21 kwietnia 2022r., Zamawiajgcy dokonat
zmiany SWZ wskazujgc w 21 ust. 9 projektu WSK, Ze tgczna warto$é korekt wynikajgcych z
waloryzacji nie przekroczy (+/-) 10%.”, a w punkcie Ill. 1 stwierdzit, ze: (...) wobec zmiany
SWZ z dnia 21 kwietnia 2022 r. przedmiotowy zarzut winien podlegac¢ oddaleniu, gdyz

odnosi sie do nieistniejgcych na dzien rozpatrywania sprawy postanowienn SWZ” .

Co do pozostatych zarzutow stwierdzit, ze sg one niezasadne. W szczegdlnosci:

v odnosnie § 22 ust.2 Umowy w zwigzku z zarzutem naruszenia przepisu art. 433 pkt 4
Pzp — stwierdzit, ze rozumowanie jest btedne.

v co do zarzutu naruszenia przepisoéw art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353
1 KC , art. 5 KC oraz art. 487 S 2 KC oraz art. 433 pkt 1 i 3 PZP (...) z momentem
zawieszenia Usfugi Wykonawca nie jest zobowigzany do realizacji Ustug, czyli
wykonywania jakichkolwiek czynno$ci przewidzianych Umowg. Konsekwencjg
powyzszego jest to, ze w okresie zawieszenia, wykonawcy nie dotyczg ograniczenia
wskazane w § 9 ust. 7 Umowy, a tym samym, osoby wchodzgce w sktad zespotu mogag

swobodnie by¢ delegowane do innej pracy”.

Odwotujacy na posiedzeniu w dniu 22 kwietnia 2022 r. oswiadczyt, zZe wobec
stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego w pismie z dnia 21 kwietnia 2022 r. z ktérym
de facto zapoznat sie tuz przed posiedzeniem oraz stanowiskiem zamawiajgcego w trakcie
posiedzenia - cofa podnoszone w odwotaniu zarzuty, podkre$lajgc ze nie bylo mozliwe
wczesniejsze sformutowanie stanowiska przez wnoszgcego odwotanie. Takze sprzeciwit sie
wnioskowanemu przez Zamawiajgcego zasadzeniu na jego rzecz kosztéw postepowania

odwotawczego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zi.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie podlega umorzeniu na podstawie art.

522 ust. 3 ustawy Pzp.

Tak jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, (...) Odwotujgcy wnosit 0
uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmodyfikowania dokumentéw
zamowienia:

1) w odniesieniu do § 21 ust. 9 Warunkéw Umowy poprzez podwyZzszenie poziomu fgcznej
wartoSci korekt wynikajgcej z waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy z uwzglednieniem
prognozowanego wzrostu inflacji/wynagrodzen nie mniej jednak niz 5% rocznie.

2) poprzez okre$lenie w projektowanych postanowieniach umowy minimalnej warto$ci lub
wielkosci Swiadczen stron.

3) w odniesieniu do 27 ust. 3 Warunkéw Umowy poprzez wykreslenie postanowienia
przewidujgcego, zZe , w okresie zawieszenia Ustugi w zakresie kontraktu budowlanego
Wykonawcy nie przystuguje wynagrodzenie odpowiednio za Ustugi dla danego Kontraktu

budowlanego” oraz okre$lenie zasad wynagradzania Zespotu w okresie zawieszenia ustug’.

Zamawiajgcy dokonat w dniu 21 kwietnia 2022 r. zmiany SWZ wskazujgc w § 21 ust.
9 projektu Umowy, Ze tgczna warto$c¢ korekt wynikajgcych z waloryzacji nie przekroczy (+/-)
10%.”. Wnioskowat co prawda w punkcie lll. 1 odpowiedzi wobec tej zmiany o oddalenie
zarzutu, gdyz odnosi sie do nieistniejgcych na dzien rozpatrywania sprawy postanowien
SWZ, jednakze lIzba rozstrzygajgc uznata, ze de facto nastgpito — wobec argumentacji i
zgdan Odwotujgcego oraz jego stanowiska na posiedzeniu — uwzglednienie zarzutu i
zgdania. Z tego tez wzgledu cofnigcie dotyczyto pozostatych dwoch zarzutéw. Stad

wskazany w podstawie umorzenia postepowania odwotawczego art. 522 ust.3 Pzp.

Zgodnie z art. 522 ust. 3 ustawy Pzp: W przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czeSci zarzutéow przedstawionych w odwofaniu i wycofania pozostatych
zarzutow przez odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego,
ktorzy przystgpili do postgepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w
postepowaniu odwofawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wnidst

sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutéw.”.
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W niniejszej sprawie wycofanie zarzutéw nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego
nastgpito na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika, a zatem byt to mozliwy moment, w
ktérym mogto zosta¢ wydanie postanowienie konczace postepowanie odwotawcze. Ponadto
zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, wydajgc orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy
ustalony na moment zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat
zatem sytuacje, w ktérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
— co lIzba w toku postepowania odwotawczego zobowigzana jest - po dokonaniu

bezspornych ustalen - uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 575 ustawy,
tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowiei Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 9 ust. 1 pkt 2 lit. b cyt.
rozporzgdzenia znoszgc wzajemnie koszty pomiedzy stronami o ktérych mowa w par. 5 ust.
2 lit. b rozporzadzenia tj. koszty zastepstwa prawnego i orzekta o dokonaniu zwrotu
odwotujgcemu z rachunku bankowego Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu w petnej
kwocie. Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia wniosku Zamawiajgcego o zasgdzenie
kosztéw zastepstwa prawnego, gdyz taki wniosek mogtby by¢ uwzgledniony jedynie w
przypadku cofniecia odwotania w terminie wskazanym rozporzadzeniem, a nie jedynie czesci
zarzutdw nieuwzglednionych przez zamawiajgcego, co wynika z par. 9 ust. 1 pkt 3 lit. b
rozporzadzenia).

Majgc powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentencji.

11



