Sygn. akt: KIO 1564/22, K10 1583/22

WYROK
z dnia 6 lipca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2022 r. przez:
A. wykonawce STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie (sygn. akt: KIO
1564/22),
B. wykonawce BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 1583/22),
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Kalisz — Zarzad Drég Miejskich w Kaliszu

orzeka:

1. W sprawie o sygn. akt: KIO 1564/22:

1.1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 11.2
petitum odwotania.

1.2. Uwzglednia odwotanie wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1.1 petitum odwotania w czesci w jakiej
dotyczy maksymalnej tgcznej wartosci zmian wynagrodzenia z tytutu waloryzacji oraz
w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1.3 petitum odwotania i nakazuje
Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji dokumentéw zamdwienia przez:

1.2.1. usuniecie z § 7 ust. 2 projektu umowy postanowien warunkujgcych rozpoczecie
bieg rekojmi i gwaranciji jakosci od bezusterkowego odbioru robét oraz

1.2.2. zmiane § 26 ust. 17 lit. e projektu umowy przez podwyzszenie limitu w nim
okreslonego do 10% wraz z uwzglednieniem konsekwencji wprowadzonych zmian w
pozostatych postanowieniach dokumentéw zamodwienia.

1.3. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

1.4. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego po potowie i:

1.4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr



(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

1.4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg potowe kosztéw
postepowania poniesionych przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania;

1.4.3. znosi wzajemnie pomiedzy Stronami koszty postepowania poniesione przez
Odwotujgcego i Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnikow.

2. W sprawie o sygn. akt: KIO 1583/22:

2.1. Uwzglednia odwotanie wykonawcy BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie
i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji dokumentoéw zamowienia przez
usuniecie z § 24 ust. 8 — 9 projektu umowy postanowien naktadajgcych na
wykonawce obowigzek wystawienia faktury VAT bezposrednio na PWiK Sp. z o.0.
w Kaliszu oraz Energa — Operator S.A. Oddziat w Kaliszu wraz z uwzglednieniem
konsekwencji wprowadzonej zmiany w pozostatych postanowieniach dokumentéw
zamowienia.

2.2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i :

2.2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieécia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2.2. zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiieea,



Sygn. akt: KIO 1564/22, K10 1583/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Kalisz - Zarzad Drog Miejskich w Kaliszu [dalej ,Zamawiajgcy”]
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia w trybie przetargu nieograniczonego na
rozbudowe drogi wojewddzkiej nr 450 w Kaliszu - etap |l (odcinek od ul. Kubusia Puchatka
do ul. Antycznej wraz z przebudowg wiaduktu kolejowego) (znak postepowania:
ZP.271.2.1.2022).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 czerwca 2022 r. pod numerem nr 2022/S 107-294978.

Sygn. akt: KIO 1564/22

W dniu 13 czerwca 2022 r. wykonawca STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg
w Pruszkowie [dalej ,Odwotujgcy 1”7 lub ,STRABAG”] wnidst odwotanie wobec postanowien
specyfikacji warunkow zamdwienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 353 tk.c., art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp, art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez ustalenie w § 26
ust. 17 Wzoru Umowy poziomu inflacji, ktéra uzasadnia waloryzacje wynagrodzenia na zbyt
wysokim poziomie, tj. 12% (poziom wskaznika inflacji cen produkcji budowlano-montazowej
ogfaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego), co zdaniem
Odwotujgcego sSwiadczy o sformutowaniu przez Zamawiajgcego we Wzorze Umowy
pozornej klauzuli waloryzacyjnej, co przy jednoczesnym sformutowaniu dodatkowych
warunkéw waloryzacji tj. limitu waloryzacji i czasokresu, w ktérym waloryzacja moze by¢
dokonana, spowoduje brak mozliwosci wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku nadmiernej zmiany ceny materiatdow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia;
2. art. 433 pkt 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie odpowiedzialnosci Wykonawcy za
opoOznienie, tj. wprowadzenie do Wzoru Umowy kar umownych za opdznienie, podczas gdy
zgodnie z przepisami Pzp niedopuszczalne jest okreslenie w umowie odpowiedzialnosci
Wykonawcy za sytuacje przez niego niezawinione, poza przypadkami uzasadnionymi
okolicznosciami lub zakresem zamowienia, ktére nie zostaty przez Zamawiajgcego w SWZ
okreslone;
3. art. 353 *k.c., art. 58 k.c., art. 647 k.c., art. 568 § 1 k.c. i 577 § 4 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez

ustalenie w § 7 ust. 2 Wzoru Umowy terminéw rozpoczecia biegu okresu gwarancji jakosci



i rekojmi w sposéb sprzeczny z powszechnie obowigzujgcy prawem, tj. od daty

bezusterkowego odbioru robot.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy 1 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
I. W zakresie zarzutu nr 1:
Ustalenie wskaznika zmiany cen i kosztéw (wskaznik inflacji) na poziomie dajgcym
Wykonawcy realng mozliwos¢ domagania sie waloryzacji wynagrodzenia; a w konsekwenc;ji
zmiane § 26 ust. 17 na nastepujacy:
17. Ponadto Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia zgodnie
z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp:
a) w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia
wzgledem ceny lub kosztéw zawartych w ofercie wynagrodzenie moze zostac odpowiednio
zwaloryzowane, jezeli wskaznik cen produkcji budowlano - montazowej, publikowany przez
GUS, ulegt w okresie realizacji przedmiotu umowy zmianie o co najmniej 3%,
b) zmiana cen materiatow lub kosztow uprawniajgca strony do wystgpienia z wnioskiem
0 waloryzacje wynagrodzenia ustalana bedzie na podstawie wskaznika cen produkcji

budowlano - montazowej, ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu

Statystycznego za dany rok realizacji robdot przewidzianych w umowie,

d) waloryzacja warto$ci umowy odnosi sie wytgcznie do zakresu przedmiotu umowy jeszcze
nie zrealizowanego na dzien ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia; wniosek ten nie
moze zatem obejmowac zmiany wynagrodzenia w zakresie przedmiotu umowy wykonanego
przed terminem ztoZenia wniosku,

e€) maksymalna fgczna warto$¢ zmian wynagrodzenia z tytutu waloryzacji nie moze
przekroczy¢ 10% wartosci catkowitego wynagrodzenia netto okre$lonego w umowie,
w cafym okresie jej obowigzywania;

f) Strony, ktére otrzymajg wniosek o zmiane wynagrodzenia przekazq drugiej stronie swoje
stanowisko w sprawie w terminie 14 dni od dnia otrzymania wniosku,

g) Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z powyzej okre$lonymi
zasadami, zgodnie z art. 439 ust. 5 ustawy Pzp zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia
przystugujgcego Podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym
zZmianom cen materiatdow lub kosztéw dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy, jezeli

fgcznie spetnione sg nastepujgce warunki:



- przedmiotem umowy sg roboty budowlane lub ustugi, - okres obowigzywania umowy
przekracza 12 miesiecy.
h) warto$¢ zmiany (WZ), o ktérej mowa w niniejszym ustepie okreSla sie na podstawie

Wzoru:

wz =w - (£~ 100)

W wynagrodzenie netto za zakres Przedmiotu Umowy, niezrealizowany jeszcze przez
Wykonawce i nieodebrany przez Zamawiajgcego przed dniem ztoZzenia wniosku

F — wskaznik cen budowy obiektéw inzynierii lgdowej i wodnej za pierwszy miesigc
spetnienia warunku, w stosunku do miesigca poprzedniego, wynikajagcy z komunikatu
Prezesa GUS

Il. W zakresie zarzutu nr 2, wyeliminowanie ze Wzoru Umowy postanowien przewidujgcych
odpowiedzialno$¢ Wykonawcy za opoznienie, a w konsekwencji zmiane § 1 pkt 3.6.16, § 22
ust. 1 pkt 8, i pkt 16 Wzoru Umowy na nastepujgce:

»§ 1.

3.6.16. W przypadku niedotrzymania przez Wykonawce terminu usuniecia wady lub terminu
wymiany wadliwego elementu na nowy, o ktérych mowa w pkt. 3.6.13 Ilub 3.6.14,
Wykonawca zapfaci PKP PLK S.A. kare umowng w wysokosci 1000,00 zt za kazdy dzien
zwtoki.”

,§22 ust. 1

pkt 8/ za nieterminowe wykonanie przedmiotu umowy w wysokosSci 0,05% wartosci
wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 8 ust. 1 za kazdy dzien zwioki,

pkt 16/ w przypadku niedotrzymania przez Wykonawce terminu usuniecia wady lub terminu
wymiany wadliwego elementu na nowy, o ktoérych mowa w pkt. 3.6.14 lub 3.6.15,
Wykonawca zaptfaci PKP PLK S.A. kare umowng w wysokosci 1000, 00 zt za kazdy dzien
zwtoki”

lll. W zakresie zarzutu nr 3, usuniecie ze Wzoru Umowy postanowien warunkujgcych
rozpoczecie biegu gwarancji i rekojmi od bezusterkowego odbioru robét, a w konsekwenciji
zmiane w § 7 ust. 2 Wzoru Umowy na nastepujacy:

2. Termin rekojmi za wady i gwarancji jakosci ustala sie nastepujgco:

1/ roboty budowlane - ................... * miesigcy/miesigce * od daty bezusterkewege odbioru
koncowego,

2/ oznakowanie poziome cienkowarstwowe - 6 miesiecy od daty bezusterkewege odbioru
konicowego,

3/ oznakowanie poziome grubowarstwowe - 36 miesiecy od daty bezusterkewege odbioru

konicowego,



4/ pielegnacja i utrzymanie terenow zielonych - 24 miesigce od daty bezusterkewege odbioru

koncowego.

Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 1. petitum odwotania Odwotujacy 1 wskazat,
ze przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy Pzp stanowig prawne
narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu przywrdcenia stanu réwnowagi
ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamodwienie publiczne, zachwianego przez
okreslone zdarzenia moggce zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Trwajgcy ponad 12
miesiecy proces realizacji zaméwienia publicznego, niejednokrotnie skomplikowany z uwagi
na uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg
istotnie oddziatywaty na tres¢, wysokoS¢ i ostatecznie ekwiwalentno$¢ sSwiadczen
uzgodnionych przez strony i spetnianych na podstawie umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Klauzula waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma takie negatywne dla stron
umowy oddziatywania zminimalizowaé, co w istocie jest w interesie obu stron umowy.
Zadaniem waloryzacji umownej jest zatem urealnienie wynagrodzenia wykonawcy
w przypadku zmian ceny materialdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg kontraktu
publicznego. Odwotujagcy 1 podkreslat, iz ten mechanizm urealnienia wynagrodzenia
wykonawcy w zaleznosci od okolicznosci (wzrostu lub spadku cen lub kosztéw) dotyczy
zarowno podwyzszenia, jak i obnizenia wynagrodzenia. Zapewnia tym samym rownos¢ stron
czy prawidtowy rozktad ryzyk kontraktowych. Zaméwieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg
na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktérej obserwujemy m.in.
znaczny wzrost cen materiatdw i robot budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe,
wstrzymanie dostaw produktéw, komponentéw produktu lub materiatéw, trudnosci
w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych. Wskazane przyktadowo
czynniki zewnetrzne wywierajg wptyw na opfacalnos¢ realizowanego zamowienia i mogag
znaczgco ogranicza¢ ptynnosS¢ przedsiebiorstw, stgd niezmiernie istotne dla uczestnikéw
rynku zamowien publicznych jest prawidiowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji
umownej. Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposob precyzyjny, z poszanowaniem
intereséw stron kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe wykonawcy, zas
zamawiajgcemu zapewni nalezytg, terminowg i bezpieczng realizacje zamdwienia
publicznego.

Biorgc pod uwage przyblizone powyzej kwestie Odwotujgcy wskazat, ze prawidtowo
skonstruowana klauzula waloryzacyjna: 1. jest instrumentem sprzyjajagcym zwiekszeniu
konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego; 2. jest elementem
odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych; 3. sprzyja sprawnej realizacji inwestycji;

4. winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej.



Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, Odwotujgcy 1 wskazat, ze klauzula
waloryzacyjna okreslona przez Zamawiajgcego w § 26 ust. 17 Wzoru Umowy nie spetnia
wskazanych funkcji, co wiecej okreslona zostata w sposéb czysto iluzoryczny, albowiem
putap wzrostu cen, ktéry uprawnia Wykonawce do waloryzacji jest tak wysoki, ze uprawnione
jest stwierdzenie, ze okreslony wzrost cen nie wystgpi.

Odwotujgcy 1 wskazat, iz z badania historycznej zmiennosci wskaznika cen produkciji
budowlano-montazowej w ujeciu rok do roku zmiany nie przekroczyty 12%. Zmiennosc¢
wartosci wskaznika rok do roku pokazano na wykresie. Na wykresie wskazano rowniez dwie
linie. Czerwong wskazujgcg moment, w ktérym spetniony zostatby warunek umozliwiajgcy
zwiekszenie wynagrodzenia oraz niebieskg obrazujgcg zmiane wskaznika cen rok do roku.
Jednoczesnie nadmieni¢ nalezy, ze w ostatnim czasie wskazniki osiggnety wiekszg niz
zwykle wartos¢. Biorgc jednak pod uwage uwarunkowania rynkowe, wskazniki na koniec
biezgcego roku najprawdopodobniej spadng, z uwagi na prognozowane wyhamowanie
gospodarki. Stgd okreslenie wartosci wskaznika na proponowanym przez Wykonawce
poziomie 3% jest uzasadnione, co potwierdza fakt, iz na takim wiasnie lub zblizonym
poziomie inni Zamawiajgcy okreslajg wartos¢ wskaznika GUS ktérego przekroczenie
uprawnia Wykonawce do waloryzacji wynagrodzenia. Powyzsze dowodzi, iz mechanizm
zmiany wynagrodzenia wynikajgcy z § 26 ust. 17 ma charakter pozorny. W praktyce nie
nastgpi sytuacja uprawniajgca strony do zmiany wynagrodzenia z wykorzystaniem
opisanego mechanizmu. Taki sposéb sformutowania warunkéw progowych, de facto
uniemozliwia zmiane wynagrodzenia prowadzi wylgcznie do obejscia przepisu art. 439
ustawy Pzp.

Odwotujgcy 1 podkreslat, ze okreslenie przez Zamawiajgcego dodatkowego
terminowego warunku skorzystania z waloryzacji prowadzi do wniosku, ze wynagrodzenie za
wykonanie jednej z czesci przedmiotu zamowienia w ogole nie bedzie podlegato waloryzaciji.
Zgodnie bowiem z §4 ust. 1 Wzoru Umowy, przedmiot Umowy podzielony zostat przez
Zamawiajgcego na czesc¢ | i czesc Il. Czes¢ | obejmujgca przebudowe wiaduktu kolejowego
wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie obiektu powinna zosta¢ wykonana do dnia
30.11.2023 roku. Biorgc natomiast pod uwage termin zwigzania ofertg okreslony w SWZ #j.
03.10.2022 roku, nalezy stwierdzi¢, ze przewidywany termin podpisania Umowy to
pazdziernik/listopad 2022 roku. Majgc na wzgledzie wskazang date zakonczenia Czesci | jak
tez mozliwos¢ waloryzacji dopiero po 12 miesigcach od dnia podpisania Umowy (przy czym
tylko ,na przyszio$¢” odnosnie zakresu niezrealizowanego) stwierdzi¢ nalezy, ze
wynagrodzenie za wykonanie czesci | w ogdle nie bedzie podlegato waloryzacji, a jezeli tak,
to w bardzo niklym zakresie. Oznacza to, ze réwnowaga ekonomiczna stron bedzie
zachwiana. Prawidtowe okreslenie klauzuli waloryzacyjnej ma stuzy¢ jej zrownowazeniu,

stad w ocenie wykonawcy termin od ktérego Wykonawca mégtby wnioskowaé o waloryzacje
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powinien zosta¢ dostosowany do przedmiotowego zaméwienia i by¢ zdecydowanie skrocony
wzgledem terminu podpisania umowy, tak aby mozliwe byto objecie waloryzacjg rowniez
wynagrodzenia za wykonanie czesci 1.

Analogiczne wnioski dotyczg okreslenia przez Zamawiajgcego limitu waloryzacji na
5% wynagrodzenia Wykonawcy. Jak wskazane zostato powyzej celem wprowadzania do
Umdéw klauzul waloryzacyjnych jest przywrdcenie rownowagi ekonomicznej stron. Okreslenie
limitu waloryzacji na okreslonym przez Zamawiajgcego poziomie, przy jednoczesnych
dodatkowych warunkach okreslonych w Umowie w zakresie podstaw waloryzacji potwierdza
stanowisko, ze klauzula waloryzacyjna opracowana przez Zamawiajgcego ma charakter
czysto pozorny.

Odwotujgcy przedstawit argumentacje dotyczacg zarzutu nr 2.

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 3. petitum odwotania Odwotujgcy 1
wskazat, ze wnosi o zmiane §7 ust. 2 Wzoru Umowy poprzez wskazanie w nim, ze okres
gwarancji i rekojmi biegnie od dnia dokonania odbioru robdt, nie zas od odbioru
bezusterkowego. Podkreslat, ze okreslony przez Zamawiajgcego termin rozpoczecia biegu
okresu gwarangciji i rekojmi, jest sprzeczny z zasadami dotyczgcymi wskazanych instytuciji,
ktére co oczywiste rozpoczynajg swoj bieg z momentem odbioru przedmiotu umowy, nie za$
odbioru bezusterkowego. Wskazane stanowisko Wykonawcy znajduje swoje uzasadnienie
w przepisach k.c., zgodnie z ktorymi okres rekojmi biegnie od wydania rzeczy kupujgcemu
(art. 568 k.c.), analogiczne postanowienia okreslone zostaty w art. 577 par 4 k.c. dot.
gwarancji. Majac to na wzgledzie nie ulega watpliwosci, ze okres gwarancji i rekojmi
powinien biec od wydania przedmiotu umowy Zamawiajacemu. Podkreslenia dodatkowo
wymaga, ze pozostawienie postanowienia w pierwotnym brzmieniu, oznaczataby, ze okres
gwarancji i rekojmi nie rozpoczynatby swojego biegu z uwagi na wade bagdz usterke
nieistotng nie powodujgcg problemdéw w uzytkowaniu przedmiotu umowy. Zgodnie bowiem
ze wskazanym postanowieniem umownym rozpoczecie biegu okresu i rekojmi uzaleznione
jest od niewystgpienia jakiejkolwiek wady, czy jakiejkolwiek usterki. Taki warunek, moze
oznaczaC przesuniecie rozpoczecia biegu terminu z powodu bardzo nieznacznych
niedorébek, co réwniez spowodowuje obcigzenie = Wykonawcy  nadmiernym
i nieuzasadnionym ryzykiem wystgpienia wad i usterek przedmiotu umowy, co przetozy sie

na kalkulacje ofertowg kazdego wykonawcy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 czerwca 2022 r. wnibst
o oddalenie odwotania w czesci nieuwzglednionej przez Zamawiajgcego.

Zarzut okreslony w punkcie 1. petitum odwotania zostat uwzgledniony przez
Zamawiajagcego w czesci dotyczacej § 26 ust. 17 pkt. a) Projektu umowy. W toku

posiedzenia niejawnego z udziatem Stron Zamawiajgcy sprostowat ww. oswiadczenie
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i przyznat, ze nie jest to uwzglednienie w rozumieniu przepisow ustawy Pzp, a jedynie
zmiana § 26 ust. 17 lit. a) projektu umowy.

W zakresie zarzutu |. Zamawiajgcy wskazatl, iz w tresci SWZ zamiescit zapisy
dotyczgce waloryzacji wynagrodzenia zgodne z trescig art. 439 ustawy Pzp, tj. w zakresie
poziomu zmiany cen materiatdbw i kosztéw, sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia
z uzyciem odestania do wskaznika ceny materiatow lub kosztow, a takze sposobu okreslenia
okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia oraz maksymalna wartosé
zmiany. Ustawa nie narzuca odgdrnie Zamawiajgcemu okreslonego poziomu waloryzacji. To
na Zamawiajgcym jako autorze postanowien umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
spoczywa obowigzek dokonania analizy swoich potrzeb i wymagan, przedmiotu zaméwienia,
terminu i warunkow jego realizacji, a w konsekwencji wprowadzenia klauzuli waloryzacyjnej
w ksztalcie i wysokosci odpowiadajgcym charakterowi i specyfice danego przedsiewziecia.
Zamawiajgcy po dokonaniu szczegdtowej analizy wskaznika wzrostu cen produkcji
budowlano — montazowej, ustalit, Ze w okresie ostatnich 12 miesiecy publikowany przez
GUS wskaznik wynosit 11% (11% wzrostu cen w stosunku do kwietnia 2021), a sumaryczna
warto$¢ wskaznika budowy obiektow inzynierii Igdowej i wodnej z ostatnich 12- tu miesiecy
wyniosta 10,3%. Obecna sytuacja geopolityczna, trwajgca wojna na terytorium Ukrainy oraz
prognozy finansowe daty podstawe sgdzi¢ Zamawiajgcemu, ze utrzyma sie jego tendencja
wzrostowa. Potwierdza to opublikowany w miesigcu czerwcu wskaznik cen produkcji
budowlano - montazowej w maju, ktéry wyniost juz 12,2% oraz sumaryczna wartos¢
wskaznika budowy obiektéw inzynierii ladowej i wodnej z ostatnich 12-tu miesiecy, ktéra
wyniosta odpowiednio 11,1%. Zatem stwierdzenie zawarte przez Strabag Sp. z o.0.
w odwotaniu w zakresie pozornej klauzuli waloryzacyjnej nie znajduje uzasadnienia.
Wychodzac jednak naprzeciw oczekiwaniom Wykonawcy, przy jednoczesnym uwzglednieniu
mozliwosci finansowych Miasta Kalisza, wysoko$¢ wskaznika zostata, przez Zamawiajgcego
zmniejszona z poziomu 12% do 10%. Obnizenie klauzuli waloryzacji do poziomu 3% jest
niemozliwe. Zarzad Drog Miejskich w Kaliszu jako jednostka budzetowa Miasta Kalisza
zobligowany jest w sposob planowy, gospodarny i racjonalny wydatkowa¢ srodki publiczne.
W zwigzku z powyzszym ustalenie maksymalnego putapu wynagrodzenia za realizowane
zamowienie publiczne, a tym samym maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia, jest
istotne zwtaszcza z perspektywy prowadzenia gospodarki finansowej przez Zamawiajgcego.
Ponadto, w opinii Zamawiajgcego, Wykonawca na etapie przygotowania oferty winien
uwzgledni¢ w niej ewentualne zmiany kosztéw realizacji przedmiotu zamowienia
i odpowiednio je oszacowaé, gdyz zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej moze powodowac
odpowiednie zwigkszenie, jak réwniez zmniejszenie wynagrodzenia. Reasumujgc powyzsze,
zdaniem Zamawiajgcego, wysokos¢ wskaznika waloryzacji na poziomie 10% jest optymalna

i realnie dostosowana do panujgcej sytuacji gospodarczo — politycznej oraz mozliwosci
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finansowych Miasta Kalisz, przy jednoczesnym zachowaniu ekwiwalentnosci $wiadczen
stron.

Zarzut nr 2 zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego w catosci.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 3. petitum odwotania Zamawiajgcy wskazat,
ze po analizie linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego oraz saddéw powszechnych, stoi na
stanowisku, ze ani przepisy obowigzujgcego prawa ani tez argumentacja przedstawiona
w orzeczeniach sadow czy KIO, nie daje podstaw do przyjecia, aby momentem
rozpoczynajgcym bieg terminu rekojmi i gwarancji miat by¢ odbiér robot budowalnych,
w trakcie ktorego stwierdzono nadajgce sie do usuniecia wady. W sposob wrecz oczywisty
jest to rozumowanie nieuprawnione i nie znajdujgce poparcia w aktualnym i adekwatnym
dorobku judykatury. Zamawiajgcy ma prawo zgdac objecia rekojmig i gwarancjg przedmiotu
umowy, ktéry wolny jest od jakichkolwiek wad zas$ dopiero wady, ktére ujawnig sie po
odebraniu przedmiotu umowy, ktoére jest kompletne i catkowicie zgodne z umowg moze
odbywa¢ sie w rezimie rekojmi i gwarancji. Pomimo jednoznacznych wypowiedzi
orzecznictwa w przedmiocie braku podstaw prawnych do uzaleznienia wyptaty
wynagrodzenia na rzecz wykonawcy od bezusterkowego odbioru kohncowego robot,
to jednak prozno szukac takiego stanowiska w kontekscie poczatku biegu terminu gwarancji.
Wrecz przeciwnie, gdy chodzi o poczatek terminu przewidzianego dla zamawiajgcego na
skorzystanie z przystugujgcych mu uprawnien, wyraznie wskazuje sie moment odbioru dzieta
bez jakichkolwiek wad. Doskonatym i wcigz aktualnym przyktadem takiego sposobu
rozumienia tej kwestii jest uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 1997 r. (sygn.
akt Il CZP 42/97) gdzie stwierdza sie, ze: ,jezeli przyjmujgcy zamoéwienie usuwa wady
dzieta na zgdanie zamawiajgcego (art. 636 § 1 k.c.), przewidziany w art. 646 k.c. dwuletni
termin przedawnienia roszczenia zamawiajgcego o zwrot kosztow poprawienia dzieta przez
inng osobe rozpoczyna bieg od dnia oddania dzieta po wykonaniu poprawek przez
przyjmujgcego zamowienie, a jesli to nie nastgpito - od uptywu terminu do poprawienia,
wyznaczonego przez zamawiajgcego.” W przypadku zatem umowy o roboty budowlane,
bedacej swego rodzaju podtypem umowy o dzieto, termin dla Zamawiajgcego na
skorzystanie z uprawnien quasi gwarancyjnych ,startuje” z chwilg odbioru robét po usunieciu
ich wad. Co wazne, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat szczegétowg
procedure usuwania przez wykonawce wad stwierdzonych w trakcie odbioru (§ 20 projektu
umowy) i zastrzegt, ze wady i usterki, ktére nie dyskwalifikujg przedmiotu umowy z odbioru,
muszg zosta¢ usuniete w sztywno zakreslonym terminie. Wobec tego, zgodnie z cytowang
wyzej uchwatg, termin rekojmi i gwarancji moze sie rozpoczg¢ dopiero po usunieciu wad
i usterek zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego. Takie uksztaltowanie zapiséw umowy jest
rozmysine i ma na celu dyscyplinowanie wykonawcy zadania publicznego, by jak najszybciej

doprowadzit przedmiot umowy do stanu w catosci zgodnego z umowa. Nalezy tu bowiem
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mie¢ na wzgledzie szczegolny charakter robdt bedacych przedmiotem umowy,
powodujgcych liczne i dolegliwe ucigzliwosci dla uzytkownikow infrastruktury miejskiej,

a takze zagrozenia w ruchu drogowym.

Sygn. akt: KIO 1583/22

W dniu 13 czerwca 2022 r. wykonawca BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej
,Odwotujgcy 2” lub ,BUDIMEX”] wnidst odwotanie wobec postanowien specyfikacji warunkéw
zamowienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 106b ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 106e ust. 1 pkt 3)
i pkt 5), oraz art. 19a ust. 1 w zw. z art. 29a ust. 1 ustawy o podatku od towardéw i ustug (tj.
Dz.U. z 2022 r. poz. 931 z pdzn.zm) poprzez uksztattowanie wymogdéw dotyczgcych
sposobu fakturowania w §24 ust. 8-9 projektu umowy w sposéb nieproporcjonalny
w stosunku do przedmiotu zamdwienia i potrzeb Zamawiajgcego, co w kazdym w/w
przypadku z osobna oraz tgcznie doprowadza do ograniczenia zasady proporcjonalnosci tj.
w szczegodlnosci przez ustanowienie obowigzku wystawienia faktury VAT 2z tyt
wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane na podmioty inne niz Zamawiajacy (jako
nabywcy ustugi) co moze uniemozliwi¢ zainteresowanym Wykonawcom, w tym
i Odwotujgcemu ztozenie oferty;

2. art. 99 ustawy Pzp w zw. z art. 106b ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 106e ust. 1 pkt 3) i pkt 5),
oraz art. 19a ust. 1 w zw. z art. 29a ust 1 ustawy o podatku od towardw i ustug (tj. Dz.U.
z 2022 r. poz. 931 z pézn.zm) w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje i nieprzejrzysty tj. przez ustalenie sposobu fakturowania
w §24 ust. 8-9 projektu umowy sprzecznie z obowigzkiem wystawienia faktury VAT jedynie
na nabywce towaréw lub ustug, tym samym moze to uniemozliwi¢ zainteresowanym
Wykonawcom, w tym i Odwotujgcemu ztozenie oferty, co stanowi naruszenie zasad
przewidzianych w ww. bezwzglednie obowigzujgcych przepisach Pzp;

3. art. 353 k.c., art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw.
z art. 106e ust. 1 pkt 3) i pkt 5), oraz art. 19a ust. 1 w zw. z art. 29a ust. 1 ustawy o podatku
od towarow i ustug (t. Dz.U. z 2022 r. poz. 931 z pdzn.zm) poprzez uksztattowanie
wymogow dotyczgcych sposobu fakturowania w §24 ust. 8-9 projektu umowy w sposéb
sprzeczny z ustawg oraz wbrew zasadom wspétzycia spotecznego, w sposdb stanowigcy co

najmniej naduzycie prawa.
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Wobec naruszenia przez Zamawiajacego ww. przepisow Odwotujgcy 2 wniost
o uwzglednienie Odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany
tresci SWZ oraz zatagcznika nr 1 do Specyfikacji Warunkow Zamowienia (w szczegolnosci
projektu umowy w §24 ust. 8-9) w ten sposéb aby Wykonawca nie byt zmuszony do
wystawiania faktury VAT, po wykonaniu zleconych mu i odebranych przez Zamawiajgcego
robét budowlanych, bezposrednio na PWiK Sp. z 0.0. w Kaliszu oraz na Energa-Oparator

S.A. Oddziat w Kaliszu jako nabywcow ustugi.

W ocenie Odwotujgcego 2 projektowane postanowienia umowne sformutowane
w §24 ust. 8-9 zostaty okreslone w sposob niezgodny z w/w przepisami Ustawy Pzp oraz
powszechnie obowigzujgcego prawa — tj. m.in. kodeksu cywilnego oraz ustawy o podatku od
towaréw i ustug. Analize powyzszych wymagan Zamawiajgcego nalezy rozpoczgé od
wskazania przepisu Ustawy o podatku od towardéw i ustug VAT - art. 106e, ktory stanowi
m.in. ze:

1. Faktura powinna zawierac¢:

[...]

3) imiona i nazwiska lub nazwy podatnika i nabywcy towardw lub ustug oraz ich adresy;

[...]

5) numer, za pomocg ktérego nabywca towardw lub ustug jest zidentyfikowany na potrzeby
podatku lub podatku od wartosci dodanej, pod ktérym otrzymat on towary lub ustugi,
Z zastrzezeniem pkt 24 lit. b.

Zgodnie z powyzszym przepisem fakture VAT wystawia sie na nabywce
towarow/ustug. Nie ma zadnego sposobu by wystawia¢ fakture na inny podmiot niz na ten,
ktoéry zleca wykonanie danej szeroko rozumianej ustugi. Za nabywce ustugi nalezy bowiem
uzna¢ podmiot, z ktérym wigze wykonawce odpowiedni stosunek cywilnoprawny (umowa)
regulujgcy obowigzek wykonania ustugi np. roboty budowlanej i korelujgcy z nim obowigzek
zaptaty wynagrodzenia przez Zamawiajgcego. Przyjeta zatem przez Zamawiajgcego
w projekcie umowy na niniejsze zadanie konstrukcja rozliczenia wynagrodzenia przysztego
wykonawcy za wykonane roboty budowlane przez podmioty trzecie tj. sp&tki PWiK Sp. z 0.0.
w Kaliszu oraz Energa-Operator S.A. Oddziat w Kaliszu jest chybiona. Wskazane wyzej
podmioty to gestorzy sieci w zakresie branzy energetycznej (Energa) oraz kanalizaciji
sanitarnej (PWiK), z ktérymi Zamawiajgcy zawart stosowne porozumienia dot. realizacji
niniejszego zadania. Odwotujgcy 2 w zwigzku z tym zaktada, ze przy ich tworzeniu zabrakto
szerszej i szczegodtowej analizy prawnopodatkowej, ktéra obecnie w konsekwencji narusza
wszystkie w/w bezwzglednie obowigzujgce podstawowe zasady Ustawy Pzp oraz innych
ustaw, w tym kodeksu cywilnego i ustawy o podatku VAT. Zastosowanie sie do nakazanych

projektem umowy w/w postanowien przez wykonawce prowadzitoby niewatpliwie takze do
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naruszenia przepiséw podatkowych i w zwigzku z tym narazato na odpowiedzialnosc
wynikajgcg z kodeksu karnego i kodeksu karnego skarbowego. W ocenie Odwotujacego 2
Zamawiajacy zbyt daleko ingeruje w sposob wystawiania faktur na wykonane ustugi przez
Wykonawcéw co implikuje szereg powaznych konsekwencji prawnych.

Odwotujgcy 2 podkreslat, ze ten sam skutek Zamawiajgcy moze osiggng¢ takze przez
rozwigzania bardziej adekwatne, nie naruszajgce obowigzujgcych zasad i zgodne z tzw.
zasadg proporcjonalnosci. Zasada ta wprowadzona do ustawy Pzp zostala zwarta
w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. (dalej
.Dyrektywa”). Zgodnie z art. 18 Dyrektywy Instytucje zamawiajgce zapewniajg rowne
i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dziatajg w sposob przejrzysty
i proporcjonalny. Zamowien nie organizuje sie w sposOb majacy na celu wylgczenie
zaméwienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy Ilub sztuczne zawezanie
konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamowienie
zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzysc¢ lub niekorzysé
niektorych wykonawcow.

W orzecznictwie TSUE (zob. wyrok TSUE z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie Assitur
Srl) wypracowano tzw. test proporcjonalnosci, ktéry wymaga odpowiedzi na dwa zasadnicze
pytania: 1) Czy przyjmowany srodek jest wiasciwy dla osiggniecia zaktadanego celu i nadaje
sie do jego realizacji? 2) Czy $rodek nie wykracza poza to, co niezbedne, a tym samym czy
nie jest nadmierny, oraz czy inne srodki bytyby wystarczajgce do osiggniecia planowanego
celu? (vide Wyrok KIO z dnia 15 maja 2017 r. sygn. akt: KIO 714/17; Wyrok KIO z 04
pazdziernika 2019 roku sygn. akt. KIO 1859/19). Odwotujgcy 2 zwracat uwage, ze przy
ocenie proporcjonalnosci istotne znaczenie majg okolicznosci obiektywne, a nie postrzeganie
przedmiotu zamodwienia przez pryzmat interesu Zamawiajgcego np. w szybkim
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Uzasadniat, ze postawiony przez Zamawiajgcego wymog wystawienia faktur VAT na
podmioty nie bedace nabywcg ustugi w planowanej do zawarcia umowie, w ocenie
Odwotujgcego wyzej opisanego testu proporcjonalnosci nie spetnia, poniewaz da sie go
zastgpi¢ instytucjg refinansowania poczynionych przez Zamawiajgcego wydatkow czy
okreslenia w/w podmiotow zewnetrznych mianem ,ptatnikow” a nie ,nabywcy” ustugi,
zastosowania zamiast obowigzku wystawienia bardzo sformalizowanej ustawg i przepisami
wykonawczymi faktury VAT — notg obcigzeniowg, czy np. zastosowania instytucji
przewidzianej w art. 38 Ustawy Pzp tj. udzielenie zamdwienia publicznego przez kilku
Zamawiajacych (zarzadce drogi i gestora sieci) itp. itd. Rozwigzanie przyjete zas przez
Zamawiajgcego w projekcie umowy stanowi realng i rzeczywistg bariere uniemozliwiajgca
ubieganie sie 0 zamodwienie przez profesjonalny podmiot dziatajgcy na danym rynku. W tym

miejscu nalezy takze przytoczy¢ tezy Wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 14 czerwca 2004
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roku sygn. akt SK 21/03, zgodnie z ktérym zasada proporcjonalnosci winna by¢ rozumiana
jako wymog stosowania takich srodkéw prawnych, ktére bedg skuteczne, czyli rzeczywiscie
stuzgce realizacji zamierzonych celéw. Ponadto chodzi tutaj o $rodki niezbedne w tym
sensie, ze chroni¢ bedg okreslone wartosci w sposéb albo w stopniu, ktéry nie mogtby by¢
osiggniety przy zastosowaniu innych srodkow. Niezbednosé¢ to takze skorzystanie ze
srodkéw jak najmniej ucigzliwych dla podmiotow.

Odwotujgcy 2 wskazat, iz niejednokrotnie spotykat sie juz w praktyce z podobnymi
rozwigzaniami narzucanymi przez Zamawiajgcych czy to na etapie prowadzonych
postepowan o udzielenie zaméwien publicznych czy juz na etapie realizacji konkretnych
zadan. Na kanwie tych doswiadczen wystepowat takze o wydanie przez Ministra Finanséw
interpretacje podatkowe. Odwotujgcy w zwigzku z tym do odwotania zatgcza Interpretacje
indywidualng Ministra Finanséw, wydang przez upowaznionego Dyrektora Izby Skarbowej
w Warszawie nr IPPP1/443-1734/08-3/AP z 09 grudnia 2008 r. w stosunku do czesciowo
analogicznej sytuacji jaka miata miejsce wzgledem spotki Budimex Dromex S.A. (KRS:
0000131057), ktora zostata nastepnie przejeta przez spotke Odwotujgcego.

Pomimo uptywu lat i wielu zmian tzw. ustawy o VAT, gtbwne motywy tego
rozstrzygniecia sg aktualne i tozsame ze stanem faktycznym opisanym w niniejszym
odwotaniu. W podsumowaniu w/w Interpretacji czytamy m.in.: ,[...] Reasumujgc, majgc na
wzgledzie powotane wyzej przepisy nalezy stwierdzic, iz prawidtowe udokumentowanie
przeprowadzonej transakcji zobowigzuje do wystawienia faktury na faktycznego odbiorce
dostarczonych towardw lub wykonanych ustug oraz jej ujecie w rozliczeniu za miesigc,
w ktérym powstat obowigzek podatkowy. Faktem jest, iz Wnioskodawca zawart umowe
z Miastem Poznan i zwigzku z tym to wtasnie Miasto jest beneficjentem wykonywanych
przez Wnioskodawce czynno$ci, czyli podmiotem na rzecz ktorego nastepuje Swiadczenie.
Zatem nie jest mozliwe wystawienie ani faktur VAT, ani faktur korygujgcych do wystawionych
wczesniej faktur VAT tak, aby jako nabywce wskazywaty AQUANET [gestor sieci wod.-kan.
w Poznaniu — przyp. Odwotujgcego], bowiem spétka ta nie jest nabywcg Swiadczonych
ustug, lecz jedynie podmiotem dokonujgcym zapftaty [...]".

Rozwijajgc takze teze zarzutu nr 2 Odwotujgcy 2 wskazatl, ze postanowienia §24
ust. 8-9 projektu umowy, ktoére stanowig jednoczesnie opis przedmiotu zamowienia
w rozumieniu art. 99 ustawy Pzp uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztozenie oferty zgodnie
z przepisami podatkowymi. Ewentualnie ztozenie takiej oferty zgodnie z wymogami opisu
przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcego spowoduje koniecznos¢ naruszenia prawa
podatkowego przez przysziego wykonawce na etapie juz realizacji zamowienia. Stanowi to
jaskrawy przyktad naruszenia zasad przewidzianych w ww. bezwzglednie obowigzujgcych
przepisach Pzp, zgodnie bowiem z art. 16 ust. 1 Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
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konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Trudno zatem mowi¢ w tym przypadku
0 uczciwej konkurencji skoro znajdujg sie na rynku firmy, ktére nie bedg mogly wystawié¢
faktury VAT w sposéb opisany przez Zamawiajgcego w specyfikacji warunkow zaméwienia.

Odwotujgcy 2 w stosunku do tresci zarzutu nr 3 podnidst, ze zawarcie umowy zgodnie
z brzmieniem obecnie obowigzujgcego projektu, bedacego czescig specyfikacji warunkéw
zamowienia w ramach niniejszego postepowania, prowadzitoby niewatpliwie do powstania
niemozliwej do usuniecia wady prawnej uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie bowiem z art. 58
kodeksu cywilnego (ktory stosujemy w tym przypadku na podstawie art. 8 ust. 1 Ustawy PZP
do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach
zamowien publicznych) czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie
ustawy jest niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci
ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie
przepisy ustawy (§1). Niewazna jest takze czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami
wspétzycia spotecznego (§ 2).

Dodatkowo zgodnie z §353! kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwiaty sie

wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 czerwca 2022 r. wniost
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajacy wskazat, iz wspéifinansowanie przedsiewziecia publicznego przez
partnera prywatnego nie jest instytucjg obcg polskiemu prawu zamoéwien publicznych
i w przypadku realizacji przedsiewzie¢ w oparciu 0 umowy zawarte w ramach partnerstwa
publiczno-prywatnego, fakturowanie czesci zadania przez wykonawce na podmiot spoza
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest niemal regutg. Abstrahujgc jednak
od powyzszego najistotniejszg okolicznoscig dla kwestionowanego postepowania jest fakt,
ze Zamawiajgcy przewidziat i zobowigzat wykonawce do podpisania trojstronnych
porozumien z gestorami sieci energetycznej i odrebnie wodociggowej, ktére w efekcie majg
by¢ podstawg dla wystawienia przez Wykonawce faktury. Porozumienia z ENERGA-
OPERATOR SA oraz z PWIK Sp. z 0.0. w Kaliszu stanowig integralng cze$¢ umowy, ktorej
projekt jest elementem SWZ. Stanowi o tym wprost § 5 pkt 5 i 6 projektu umowy, ktérej tres¢
w catosci, czyli wraz z dokumentami stanowigcymi sktadowe umowy, Wykonawca musi
zaakceptowacé. Okolicznos¢ te zdaje sie ignorowac¢ odwotujgcy wskazujac jedynie na zapisy
projektu umowy regulujgce techniczng kwestie ptatnosci, bedaca tylko efektem porozumien

jakie majg zosta¢ zawarte. Catkowicie chybiony jest zatem zarzut, ze nie istnieje wezet
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prawny, ktéry stanowitby podstawe dla bezposredniej na rzecz Wykonawcy ptatnosci
pochodzacej od rzeczywistego beneficjenta wykonanych robét. Takg podstawe stanowig
porozumienia, mocg ktérych Zamawiajgcy, ktory zleca wykonanie robot do majatku
gestoréw, przenosi jednoczesnie na gestoréw obowigzek zaptaty za te roboty, na co zgode
wyraza wierzyciel wynagrodzenia, czyli Wykonawca. Taka konstrukcja nie powoduje
nadmiernych trudnosci dla zadnej ze stron, a wrecz pozwala unikngé koniecznosci
koordynowania prac dwoéch ekip na jednym placu budowy, co z pewnoscig mogtoby mieé
negatywny wplyw na mozliwos¢ bezkolizyjnej realizacji zadania przez odwotujgcego
Wykonawce. Nie doznajg zatem uszczerbku zadne zasady, o ktérych szeroko mowa
w odwotaniu, a Wykonawca wbrew twierdzeniom odwotania moze w sposéb zgodny
z prawem, takze podatkowym, wystawi¢ fakture za roboty wykonane w interesie gestorow
sieci. Dodatkowo, zgodnie z tre$cig porozumien wprowadzonych do tresci projektu umowy,
prawo Wykonawcy do wystawienia faktury zaktualizowa¢ ma sie dopiero po odbiorze przez
gestorow czesci zadania stanowigcej ulepszenie na sieci (w przypadku ENERGA)
i rozbudowy sieci (w przypadku PWiK). Zapisy te wskazujg jasno na czyje de facto dobro
roboty zostang wykonane, cho¢ zlecone majg by¢, za zgodg wiasciciela sieci, przez
Zamawiajgcego. Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, ze w sSwietle art. 32 ust. 4 ustawy
z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz.U.2021.1376 t.j.) Zamawiajgcy nie moze
finansowac ulepszen czy przysporzen do majgtku innych oséb ze srodkéw publicznych i to
nawet jezeli przysporzenia sg konieczne w zwigzku z budowg, przebudowg czy rozbudowg
drogi. Wrecz stanowi sie tam, Ze jezeli w wyniku uzgodnien zarzadcy drogi z zainteresowang
strong zostang wprowadzone ulepszenia urzadzen, koszty tych ulepszen pokrywa
odpowiednio ich wiasciciel lub uzytkownik. Emanacjg powyzszej zasady sg wiasnie

porozumienia, ktorych projekty zatgczam.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy 1 i 2 posiadajg interes w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp, czym wypetnili materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci
odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajagcy w dniu 13 i 14 czerwca 2022 r. powiadomit wykonawcow o wniesionych

odwotaniach. Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zaméwieniu oraz specyfikacje warunkdw zamowienia wraz z zatgcznikami
i zmianami.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
ztozone ustnie i pisemnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 1 lipca 2022 r.

W sprawie o sygn. akt: KIO 1564/22 Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody
ztozone przez Odwotujgcego 1:.

1. harmonogram rzeczowo-finansowy przedmiotowi inwestycji;

2. historyczny wykaz GUS obrazujgcy jak ksztaltowaty sie wskazniki produkcji budowlano-
montazowej od roku 2010 wraz z materiatem zrédtowym;

3. symulacja SIDIiR wzrostu kosztow inwestycji i przewidzianej kwoty waloryzacji w oparciu
o klauzule waloryzacyjng przygotowang przez Zamawiajgcego;

4. projektowane postanowienia umowne opracowane przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad dotyczgce dwéch réznych kontraktow.

Z kolei w sprawie o sygn. akt: KIO 1583/22 Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy
dowody ztozone przez Odwotujgcego 2, tj.:

1. pismo PKP PLK S.A. z dnia 19 maja 2022 r. wraz z aneksem nr 1 do kontraktu
prowadzonego przez Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie;

2. Interpretacje indywidualng Ministra Finanséw wydang przez upowaznionego Dyrektora
Izby Skarbowej w Warszawie nr IPPP1/443-1734/08-3/AP z 9 grudnia 2008 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z § 4 projektu umowy:
1. Termin wykonania przedmiotu umowy ustala sie w ciggu 760 dni od dnia zawarcia umowy
z zastrzezeniem, iz zakres zwany w dalszej czesci umowy jako ,cze$¢ I” obejmujgcy
przebudowe wiaduktu kolejowego wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie obiektu:
do dnia 30.11.2023 r. Pozostaty zakres robét objety przedmiotem umowy zwany jest
w dalszej czesci umowy jako ,czesé II”.
2. Przekazanie kompletnej dokumentacji powykonawczej — w ciggu 21 dni od daty
zakonczenia wszystkich robot budowlanych.

Zgodnie z § 5 projektu umowy, Integralng czes$é niniejszej umowy stanowia:
5/ Porozumienie pomiedzy Miastem Kalisz a PWIiK Sp. z o0.0. w Kaliszu, 6/ Porozumienie
pomiedzy Miastem Kalisz a Energa-Operator S.A. Oddziat w Kaliszu.

Zgodnie z § 7 ust. 2 projektu umowy: Termin rekojmi za wady i gwarancji jakosci

ustala sie nastepujgco:
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1/roboty budowlane - ................ * miesiecy/miesigce* od daty bezusterkowego odbioru
koncowego,
2/oznakowanie poziome cienkowarstwowe — 6 miesiecy od daty bezusterkowego odbioru
koncowego,
3/oznakowanie poziome grubowarstwowe - 36 miesiecy od daty bezusterkowego odbioru
koncowego,
4/pielegnacja i utrzymanie terendw zielonych - 24 miesigce od daty bezusterkowego odbioru
koncowego.

Zgodnie z § 24 projektu umowy:
8. Wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu wykonania robot objetych kosztorysem ofertowym na
budowe kanalizacji sanitarnej w ul. Czestochowskiej, Rzymskiej i Torowej (zakres PWIK
Sp. z 0.0. w Kaliszu) zostanie rozliczone po odbiorze koncowym robét w oparciu o uzyskany
branzowy odbidér techniczny - zgodnie z porozumieniem pomiedzy Miastem Kalisz a PWiK
Sp. z 0.0. w Kaliszu — na podstawie faktury wystawionej przez Wykonawce bezposrednio na
PWIK Sp. z 0.0. w Kaliszu. Uregulowanie naleznosci na rzecz Wykonawcy nastgpi w ciggu
21 dni od daty otrzymania faktury przez PWiK Sp. z 0.0. w Kaliszu.
9. Wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu wykonania robot objetych kosztorysem ofertowym na
skablowanie linii elektroenergetycznej nN w ul. Czestochowskiej zostanie rozliczone
w drugiej transzy po odbiorze kohcowym robét w oparciu o uzyskany branzowy odbidr
techniczny - zgodnie z porozumieniem pomiedzy Miastem Kalisz a Energa-Operator S.A.
Oddziat w Kaliszu — na podstawie faktury wystawionej przez Wykonawce w cze$ci na Miasto
Kalisz- Zarzad Drog Miejskich w Kaliszu, a w czes$ci przez Energa-Operator S.A. Oddziat
w Kaliszu. Uregulowanie naleznosci na rzecz Wykonawcy przez EnergaOperator S.A.
Oddziat w Kaliszu nastgpi w ciggu 21 dni od daty otrzymania faktury przez Energa-Operator
S.A. Oddziat w Kaliszu.

Zgodnie z § 26:
- ust. 1 projektu umowy:
Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy okreslone w § 8 ust. 1 moze ulec odpowiedniej zmianie
w przypadku $wiadczenia ustugi bedacej przedmiotem umowy w okresie powyzej 12
miesiecy oraz wystgpienia jednej z nastepujgcych okolicznosci:
1/ zmiany stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego;
2/ zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalne;j
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002
r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace;
3/ zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu

lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne;
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4/ zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych,
o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018r. o pracowniczych planach
kapitatowych;

5/ zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdéwienia; Poziom zmiany
ceny materiatdw lub kosztdw zwigzanych z realizacjg zamowienia uprawniajgcy Strony
Umowy do zagdania zmiany wynagrodzenia ustala sie na 12 % w stosunku do poziomu cen
tych samych materiatéw lub kosztow z dnia sktadania ofert.

- na zasadach i w sposéb okreslony w ust. 2-17, jezeli zmiany te bedg miaty wplyw na
koszty wykonania umowy przez Wykonawce.

- ust. 17 projektu umowy:

17. Ponadto Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢é zmiany wysokosci wynagrodzenia zgodnie
z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp:

a) w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia
wzgledem ceny lub kosztow zawartych w ofercie wynagrodzenie moze zosta¢ odpowiednio
zwaloryzowane, jezeli wskaznik cen produkcji budowlano — montazowej, publikowany przez
GUS, ulegt w okresie realizacji przedmiotu umowy zmianie o co najmniej 12%,

b) zmiana cen materiatéw lub kosztéw uprawniajgca strony do wystgpienia z wnioskiem
o waloryzacje wynagrodzenia ustalana bedzie na podstawie wskaznika cen produkcji
budowlano — montazowej, ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego za dany rok realizacji robét przewidzianych w umowie,

c) zmiana wynagrodzenia zgodnie z ppkt. a) bedzie dopuszczalna nie czesciej niz raz na 12
miesiecy obowigzywania umowy, przy czym poczatkowy termin uprawniajgcy do zgdania
ustalenia zmiany wynagrodzenia nastgpi¢ moze nie wczesniej niz po 12 miesigcach od
zawarcia umowy,

d) waloryzacja wartosci umowy odnosi sie wytgcznie do zakresu przedmiotu umowy jeszcze
nie zrealizowanego na dzien zlozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia; wniosek ten nie
moze zatem obejmowaé zmiany wynagrodzenia w zakresie przedmiotu umowy wykonanego
przed terminem ztozenia wniosku,

e) maksymalna tgczna warto$¢ zmian wynagrodzenia z tytutu waloryzacji nie moze
przekroczy¢ 5% wartosci catkowitego wynagrodzenia netto okreslonego w umowie, w catym
okresie jej obowigzywania,

f) Strony, ktére otrzymajg wniosek o zmiane wynagrodzenia przekazag drugiej stronie swoje
stanowisko w * sprawie w terminie 14 dni od dnia otrzymania wniosku,

g) Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z powyzej okreslonymi
zasadami, zgodnie z art. 439 ust. 5 ustawy Pzp zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia

przystugujgcego Podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym
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zmianom cen materiatow lub kosztow dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy, jezeli
tgcznie spetnione sg nastepujgce warunki:

— przedmiotem umowy sg roboty budowlane lub ustugi,

— okres obowigzywania umowy przekracza 12 miesiecy.

h) warto$¢ zmiany (WZ), o ktérej mowa w ust. 1 pkt 5 okresla sie na podstawie wzoru:

WZ = (W x F)/100, przy czym:

W - wynagrodzenie netto za zakres Przedmiotu Umowy, nhiezrealizowany jeszcze przez
Wykonawce i nieodebrany przez Zamawiajgcego przed dniem ztozenia wniosku,

F — suma dwunastu nastepujgcych po sobie wartosci wskaznikéw cen budowy obiektéw
inzynierii lgdowej i wodnej (w ujeciu miesiecznym) wynikajgcych z komunikatow Prezesa
GUS;

i) postanowienn umownych w zakresie waloryzacji nie stosuje sie od chwili osiggniecia limitu,
o ktérym mowa w ppkt. e).

W dniu 24 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy udostepnit na stronie internetowej projekty
porozumien miedzy Miastem Kalisz — ZDM w Kaliszu, PWiK Sp. z o.0. z siedzibg w Kaliszu
i przysztym wykonawcg zamowienia, jak rowniez miedzy Miastem Kalisz — ZDM w Kaliszu,
ENERGA-OPERATOR S.A. i przyszlym wykonawcg zamowienia.

W dniu 27 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy zmienit treS¢ § 26 ust. 17 lit. a projektu
umowy nadajac mu brzmienie:

»,17. Ponadto Zamawiajgcy przewiduje mozliwos$¢ zmiany wysokoSci wynagrodzenia zgodnie
Z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp:

a) w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia
wzgledem ceny lub kosztéw zawartych w ofercie wynagrodzenie moze zosta¢ odpowiednio
zwaloryzowane, jezeli wskaznik cen produkcji budowlano — montazowej, publikowany przez

GUS, ulegt w okresie realizacji przedmiotu umowy zmianie 0 co najmniej 10%”".

Izba zwazyta, co nastepuje:

Tytutem wstepu wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp,
specyfikacja warunkéw zamdéwienia zawiera projektowane postanowienia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, ktore zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Z kolei w mysl| art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamodwieh publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz.
1740 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie natomiast z art. 58 § 1

k.c., czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest
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niewazna, chyba ze witasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na
miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
Z kolei stosownie do tresci § 2 ww. przepisu, niewazna jest czynnos¢é prawna sprzeczna
z zasadami wspotzycia spotecznego. Jednoczesnie w $wietle art. 353! k.c., strony
zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresé
lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia
spotecznego. W tym miejscu wskazaé nalezy, iz jakkolwiek zasada swobody uméw doznaje
ograniczen na gruncie prawa zamoéwien publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajgcy
moze naduzywac i wykorzystywac¢ swojg pozycje przy formutowaniu postanowien umowy.
Umowa w sprawie zamowienia publicznego, wienczaca proces udzielenia zamowienia
publicznego winna uwzgledniaé interesy obu stron, a sposob formutowania warunkéw
umowy przez zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 k.c.),
ograniczen swobody kontraktowania (353! k.c.) a wrecz niewaznosci czynno$ci prawnej
(art. 58 k.c.). Wskaza¢ nalezy, iz razgco nierbwnomierne 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
zamowienia publicznego w zakresie zawierajgcym niedozwolone postanowienia, stosownie
do tresci art. 58 k.c.

Jednoczesnie stosownie do tresci art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty i proporcjonalny.

Sygn. akt: KIO 1564/22

Izba wskazuje, iz postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zawartego
w punkcie 11.2. petitum odwotania podlegato umorzeniu wobec ztozonego przez
Zamawiajgcego w toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron oswiadczenia

w przedmiocie uwzglednienia zarzutu odwotania.

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 353 tk.c., art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 134
ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp
poprzez ustalenie w § 26 ust. 17 Wzoru Umowy potwierdzit sie w czesci w jakiej dotyczyt
maksymalnej tgcznej wartosci zmian wynagrodzenia z tytutu waloryzaciji.

Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, umowa, ktérej przedmiotem sg roboty

budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia

21



dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.
Stosownie do art. 439 ust. 2 ustawy Pzp, w umowie okresla sie: 1) poziom zmiany ceny
materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zgdania
zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy 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
Gtownego Urzedu Statystycznego Iub b) przez wskazanie innej podstawy,
w szczegolnosci wykazu rodzajéw materiatow lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana
ceny uprawnia strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia; 3) sposéb okreslenia
wptywu zmiany ceny materialdow lub kosztéw na koszt wykonania zamowienia oraz
okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy; 4)
maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia.

Izba wskazuje, ze niewatpliwie klauzule waloryzacyjne majg za zadanie dgzenie do
rbwnowagi stron stosunku umownego w zamowieniach publicznych w sposob
uwzgledniajgcy zmiany okolicznosci, majgcych wptyw na wynagrodzenie wykonawcy w toku
realizacji swiadczenia. Dostosowanie cen materiatow i kosztow wykonania zaméwienia do
ich rzeczywistych wartosci zmniejsza réwniez ryzyko nienalezytej realizacji $wiadczenia.
Podkreslic nalezy, iz wykonanie obowigzku z art. 439 ustawy Pzp powinno odbywac sie
z uwzglednieniem specyfiki danego przedmiotu zamowienia, ale roéwniez mozliwosci
finansowych zamawiajgcego w sposéb nieprowadzgcy do wypaczeniu celu ww. przepisu (tak
KIO w wyroku z dnia 10 wrzesnia 2021 r. sygn. akt: KIO 2335/21). Jednoczesnie nalezycie
sformutowana klauzula waloryzacyjna sprzyja zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego.

Jak wynika z tresciart. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, w umowie okres$la sie
maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.
Podkreslic nalezy, ze przepis ma charakter ogélny stanowigc, ze ,okresla sie maksymalng
warto$¢ zmiany wynagrodzenia” bez wskazania, czy chodzi o wartos¢ ,w gore”, tj. wartos¢
o ktérg wynagrodzenie zostanie zwiekszone, czy o wartos¢ ,w dot’, tj. warto$é, o ktérg
wynagrodzenie zostanie zmniejszone. Wobec tego wnioskowaé nalezy, ze celem przepisu
jest okreslenie limitow ,maksymalnych” zmian wynagrodzenia w obie strony, celem
zapewnienia ekwiwalentnosci Swiadczen stron.

Odnoszgc sie do postawionego w odwotaniu zarzutu Izba wskazuje, iz za
uzasadnione nalezato uzna¢ stanowisko Odwotujgcego 1, ktéry kwestionowat przyjety przez

Zamawiajgcego w § 26 ust. 17 lit. e projektu umowy limit waloryzacji na poziomie 5%
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catkowitego wynagrodzenia netto okreslonego w umowie, w catym okresie jej
obowigzywania, zadajgc jego podniesienia do 10%, w celu zapewnienia rownowagi
ekonomicznej stron. W ocenie lzby propozycje Odwotujgcego 1 co do ksztaltu zaskarzonego
postanowienia umownego nalezy uznaé¢ za racjonalng i wywazong zwlaszcza w kontekscie
aktualnej sytuacji gospodarczej w kraju i na swiecie. Izba wzieta réwniez pod uwage dowody
ztozone przez Odwotujgcego 1 w postaci projektowanych postanowien umowy stosowanych
przez kluczowego zamawiajgcego w branzy drogowej, ktéry w prowadzonych
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego okresla limit waloryzacji na poziomie
+/- 10% wynagrodzenia netto, wytyczajgc niejako kierunek oczekiwanych przez rynek zmian
w celu zwiekszenia ochrony obu stron kontraktu przed zjawiskiem ,schodzenia”
wykonawcow z placow budow.

Majgc na uwadze powyzsze, w tym wobec braku dowodéw przeciwnych ze strony
Zamawiajgcego oraz biernej postawy Zamawiajgcego w zakresie omawianego zarzutu, ktory
nie odniost sie do stanowiska Odwotujgcego 1, zarzut nalezato uwzgledni¢ w zakresie

w jakim dotyczyt maksymalnej tgcznej wartosci zmian wynagrodzenia z tytutu waloryzacji.

Izba nie podzielita natomiast argumentacji Odwotujgcego 1 prezentowanej w ramach
omawianego zarzutu dotyczacej zasadnosci wykreslenia postanowienia § 26 ust. 17 lit. ¢
projektu umowy oraz obnizenia tzw. progu wejscia do waloryzacji okre$lonego w § 26 ust. 17
lit. a projektu umowy.

Za niewykazane lIzba uznata zadanie Odwotujgcego 1 dotyczgce wykreslenia
postanowienia § 26 ust. 17 lit. ¢ projektu umowy przewidujgcego dodatkowy termin
warunkujgcy skorzystanie z klauzuli waloryzacyjnej. W § 26 ust. 17 lit. ¢ projektu umowy,
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia nie czesciej niz raz na 12 miesiecy
obowigzywania umowy, przy czym wskazat, ze poczatkowy termin uprawniajgcy do zgdania
ustalenia zmiany wynagrodzenia nastgpi¢ moze nie wczesniej niz po 12 miesigcach od
zawarcia umowy. W ocenie lzby ztozony przez Odwotujgcego 1 harmonogram rzeczowo —
finansowy przedmiotowej inwestycji i sporzgdzona na jego podstawie symulacja wzrostu
kosztéw inwestycji i przewidzianej kwoty waloryzacji zgodnie z klauzulg waloryzacyjng
Zamawiajgcego nie uzasadnialy zmiany kwestionowanego postanowienia umowy.
W szczegdlnosci w ocenie Izby zabrakto szerszej analizy postanowien SWZ i wymogow
Zamawiajgcego stanowigcych podstawe opracowania harmonogramu w kontekscie zakresu
przedmiotowego robét wymaganego do realizacji w ramach poszczegélnych czesci
inwestycji, tj. czesci | i czesci Il. Analiza stanowisk prezentowanych przez Strony
postepowania odwotawczego doprowadzita Izbe do przekonania, iz nie sposéb wykluczyé
innego rozkladu podziatu prac realizowanych w ramach obu czesci inwestycji oraz

zwigzanego z tym rozkfadu ryzyk niz przedstawiony przez Odwotujgcego 1. Ze
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sporzadzonego przez Odwotujgcego 1 harmonogramu rzeczowo — finansowego zadania
publicznego wynika, ze warto$¢ robét dotyczgca czesci Il inwestycji, ktéra podlegataby
ewentualnej waloryzacji stanowita ok. 30% wartosci kontraktu. Zauwazy¢ jednak nalezy, iz
w sytuacji gdyby prace dotyczgce etapu 2 czesci | inwestycji (ul. Czestochowska od ul. Braci
Gillerow do ronda) zostaly zrealizowane w ramach czesci Il, co zdaniem Zamawiajgcego
byto konieczne ze wzgledu na charakter i specyfike prac, to warto$¢ robot podlegajgcych
waloryzacji objetych czescig Il ulegtaby podwyzszeniu. Na podstawie ztozonego przez
Odwotujgcego 1 harmonogramu nie sposob jednak precyzyjnie ustali¢ jak w takiej sytuaciji
ksztattowataby sie wartos¢ prac dotyczaca czesci Il inwestycji, poniewaz Odwotujacy 1
przedstawit tgcznie zakres rzeczowo — finansowy prac objetych etapem 2 i 3 czesci |
inwestyciji, przy czym wartos¢ etapu 2 i 3 wynosita ok. 46% warto$ci robot czesci | inwestycji.
W Swietle zapiséw specyfikacji Odwotujgcy 1 nie wyjasnit réwniez dlaczego prace dotyczace
etapu 3 zaplanowat do realizacji w czesci | inwestycji, skoro twierdzit, ze w pierwszym roku
prac konieczny do wykonania zakres prac obejmowat etap 1.

Jezeli chodzi natomiast o ustanowiong przez Zamawiajgcego w § 26 ust. 17 lit. a
projektu umowy tzw. klauzule progu wejscia do waloryzacji Izba nie znalazta podstaw do jej
podwazenia i uznania, ze dziatanie Zamawiajgcego narusza wiasciwe przepisy ustawy Pzp.
W projekcie umowy Zamawiajgcy przewidziat mozliwosé zmiany wysokoéci wynagrodzenia
w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia
wzgledem ceny lub kosztéw zawartych w ofercie wynagrodzenie, jezeli wskaznik cen
produkcji budowlano — montazowej, publikowany przez GUS, ulegt w okresie realizaciji
przedmiotu umowy zmianie o co najmniej 10%, podczas gdy zdaniem Odwotujgcego 1 ww.
wskaznik winien zosta¢ ustanowiony na poziomie 3%.

Odnoszgc sie do ww. zarzutu przede wszystkim zauwazyC¢ nalezy, iz ustanowiony
przez Zamawiajgcy wskaznik oparty zostat na wiarygodnych danych publikowanych przez
GUS. Jak wyjasnit Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 13 czerwca 2022 r. z analizy wzrostu cen
produkcji budowlano — montazowej, wynika, ze w okresie ostatnich 12 miesiecy publikowany
przez GUS wskaznik wynosit 11% (11% wzrostu cen w stosunku do kwietnia 2021),
a sumaryczna warto$¢ wskaznika budowy obiektéw inzynierii lgdowej i wodnej z ostatnich
12- tu miesiecy wyniosta 10,3%. W opinii Zamawiajgcego obecna sytuacja geopolityczna,
trwajgca wojna na terytorium Ukrainy oraz prognozy finansowe daly podstawe sadzi¢
Zamawiajgcemu, ze utrzyma sie jego tendencja wzrostowa, co potwierdza opublikowany
w miesigcu czerwcu wskaznik cen produkcji budowlano - montazowej w maju, ktéry wynidst
juz 12,2% oraz sumaryczna wartos¢ wskaznika budowy obiektéw inzynierii lgdowej i wodnej
z ostatnich 12-tu miesiecy, ktéra wyniosta odpowiednio 11,1%.

Majgc na uwadze stanowisko Zamawiajgcego podparte danymi GUS Izba nie

znalazta podstaw do uznania, iz dziatanie Zamawiajgcego narusza przepisy ustawy Pzp.
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Okolicznosci tej nie zmienia stanowisko Odwotujgcego 1, kiory wskazywat, ze obecne
uwarunkowania rynkowe wskazujg, ze ww. wskazniki na koniec biezgcego roku
najprawdopodobniej spadng, z uwagi na prognozowane ,wyhamowanie” gospodarki.
W ocenie lIzby Odwotujgcy 1 nie przedstawit jednak wiarygodnych danych i prognoz
uzasadniajgcych prawdopodobienstwo spowolnienia gospodarki czy tez zblizenia sie
poziomu inflacji do 3 — 4%. Stanowiska Odwotujgcego 1 nie potwierdza ztozony dowdd
w postaci symulacji wzrostu kosztow inwestycji, ktéry nalezy uznaé¢ za niemiarodajny wobec
braku wyjasnienia zatozen eksperta co do przyjetej wysokosci zmiany wzrostu cen w okresie
od pazdziernika 2023 r. do kohca realizacji inwestyciji.

W koncu Izba wskazuje, iz zadanie zmiany § 26 ust. 17 lit. h projektu umowy zgodnie
z brzmieniem proponowanym przez Odwotujgcego 1 nie zostato uzasadnione, a podnoszona
w toku rozprawy przez odwotujgcego sie Wykonawce kwestia rozbieznosci pomiedzy § 26
ust. 1 pkt 5 projektu umowy oraz § 26 ust. 17 lit. a projektu umowy, jako wykraczajgca poza
zarzuty odwotania, ktérymi Izba jest zwigzana, nie mogta by¢ przedmiotem oceny.

W éwietle powyzszego zarzut naruszenia art. 353 ! k.c., art. 58 k.c. w zw. z art. 8
ust. 1 ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,
w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp w zakresie w jakim dotyczyt brzmienia § 26 ust. 17 lit. a, ¢

oraz h projektu umowy nie zastugiwat na uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 353 *k.c., art. 58 k.c., art. 647 k.c., art. 568 § 1
k.c. i 577 § 4 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp,
w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez ustalenie w § 7 ust. 2 Wzoru Umowy termindw
rozpoczecia biegu okresu gwarancji jakosci i rekojmi w sposéb sprzeczny z powszechnie
obowigzujgcy prawem, tj. od daty bezusterkowego odbioru robdt.

Zgodnie z art. 647 k.c., przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje
sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem
i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych
przez wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegdlnosci do
przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zapfaty
umdwionego wynagrodzenia.

Z kolei stosownie do tresci art. 568 § 1 zd. pierwsze k.c., sprzedawca odpowiada
z tytutu rekojmi, jezeli wada fizyczna zostanie stwierdzona przed uptywem dwodch lat, a gdy
chodzi o wady nieruchomosci - przed uptywem pieciu lat od dnia wydania rzeczy
kupujgcemu. Jednoczesnie w $wietle art. 577 § 4 k.c., jezeli nie zastrzezono innego terminu,
termin gwarancji wynosi dwa lata liczgc od dnia, kiedy rzecz zostata kupujgcemu wydana.

W ocenie Izby stanowisko przedstawione przez Odwotujgcego 1 bylo prawidtowe,

a zatem rozpoczecie biegu okresu gwarancji i rekojmi winno nastgpi¢ z chwilg wydania
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rzeczy Zamawiajgcemu, tj. odbioru robdt budowlanych, nie zas odbioru bezusterkowego.
Stanowisko prezentowane przez Odwotujacego 1 znajduje poparcie w orzecznictwie
sgdowym, w ktorym akcentuje sie, iz odbiér robét jest obowigzkiem zamawiajgcego,
a postanowienie umowne, ktére uzaleznia prawo wykonawcy od podpisania bezusterkowego
protokotu odbioru, jako sprzeczne z istotg umowy o roboty budowlane, jest niewazne
W rozumieniu art. 647 k.c. (zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 3 sierpnia 2017r.,
sygn. | ACa 689/16). Jednoczesnie w orzecznictwie podnosi sie, ze koniecznos¢ odbioru
.bezusterkowego” jest przestankg nieprzewidziang w k.c., a art. 647 k.c. definiujgcy umowe
o roboty budowlane odwotuje sie do ,odbioru robot” a nie ,bezusterkowego odbioru robét”.
Tym samym, w sytuacji gdy roboty zostaly wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym
umowy, odmowa odbioru robét znajduje uzasadnienie jedynie w przypadku, gdy przedmiot
umowy bedzie mogt byé kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do
uzytkowania. Na gruncie umowy o roboty budowlane mozna przyjaé, ze niewykonanie
zobowigzania ma miejsce wowczas, gdy wada jest tego rodzaju, ze uniemozliwia czynienie
wiasciwego uzytku z przedmiotu robét, wytgcza ich normalne wykorzystanie zgodnie z celem
umowy albo odbiera im cechy witasciwe lub wyraznie zastrzezone w umowie, istotnie
zmniejszajgc ich wartos¢ (wada istotna). Pozostate wady, swiadczg jedynie o nienalezytym
wykonaniu zobowigzania determinujgc zaktualizowanie uprawnien zamawiajgcego z tytutu
rekojmi lub gwarancji (tak wyrok SA w Warszawie z dnia 27 czerwca 2018 r., sygn. V ACa
1302/17). Podobnie wypowiedziat sie Sgd Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia
17 lutego 2000 r. | ACa 1027/99 wskazujgc, ze ,0dbior robdt jest elementem przetomowym
w stosunkach pomiedzy stronami umowy o roboty budowlane, gdyz z jednej strony
potwierdza wykonanie zobowigzania i otwiera wykonawcy prawo do zgdania wynagrodzenia,
bgdz wskazuje na jego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w cafosci lub w czesci
wobec istnienia wad i rodzi odpowiedzialno$¢ za wady ujawnione przy odbiorze, a z drugiej
strony wyznacza poczatek biegu termindw rekojmi za wady” oraz Sad Apelacyjny
w Biatymstoku w wyroku z dnia 5 czerwca 2013 r. | ACa 806/12 wskazujac, ze ,z art. 647 KC
wynika, ze podstawowym obowigzkiem wykonawcy robot budowlanych jest oddanie
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy
technicznej, za$ podstawowymi obowigzkami zamawiajgcego sg, oprocz przedsiewziecia
wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnoSci zwigzanych z przygotowaniem frontu robot,
takze odebranie obiektu i zaptata umoéwionego wynagrodzenia. Jezeli wykonawca zgtosit
zakoniczenie robot budowlanych, inwestor obowigzany jest dokonac ich odbioru. Inwestor ma
obowigzek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej, a strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzalezni¢ wypftaty

wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek. Nie mozna uznac, ze
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zamawiajgcy moze odmowic przyjecia robot w przypadku dotkniecia tych robot jakimikolwiek
wadami, skoro z chwilg odbioru zamawiajgcy nabywa wobec wykonawcy - wobec ich
stwierdzenia - roszczenia z tytutu rekojmi i ewentualnie gwarancji jakosci, o ile taka byta
przewidziana w umowie.”

Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania prawne stwierdzi¢ nalezy, iz stusznie wywodzit
Odwotujgcy 1, ze w swietle przepiséw prawa niedopuszczalne jest uzaleznianie rozpoczecia
biegu okresu rekojmi i gwarancji jakosci od daty bezusterkowego odbioru roboét
budowlanych, co oznaczatoby, ze okresy te nie rozpoczynatyby swojego biegu z uwagi ha
wade bgdz usterke nieistotng niepowodujgcg problemoéw w uzytkowaniu przedmiotu umowy.

Wobec powyzszego Izba uwzglednita przedmiotowy zarzut | nakazata
Zamawiajgcemu usuniecie z § 7 ust. 2 projektu umowy postanowien warunkujgcych
rozpoczecie bieg rekojmi i gwarancji jakosci od bezusterkowego odbioru robot, gdyz odbidr

robét wyznacza poczatek biegu ww. termindw.

Sygn. akt: KIO 1583/22

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Za uzasadnione Izba uznata zarzuty naruszenia art. 99 ustawy Pzp oraz art. 16 ust. 1
i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 106b ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 106e ust. 1 pkt 3) i pkt 5), oraz
art. 19a ust. 1 w zw. z art. 29a ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow
i ustug (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 931 z pdzn.zm) [dalej ,ustawa VAT’] oraz art. 353* k.c.,
art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 106e
ust. 1 pkt 3) i pkt 5), oraz art. 19a ust. 1 w zw. z art. 29a ust. 1 ustawy VAT.

Stosownie do tresci art. 19a ust. 1 ustawy VAT, obowigzek podatkowy powstaje
z chwilg dokonania dostawy towardw lub wykonania ustugi, z zastrzezeniem ust. 1a, 1b, 5
i 7-11, art. 14 ust. 6, art. 20, art. 21 ust. 1iart. 138f. Zgodnie natomiast z art. 29a ust. 1
ustawy VAT, podstawg opodatkowania, z zastrzezeniem ust. 2, 3 i 5, art. 30a-30c,
art. 32, art. 119 oraz art. 120 ust. 4 i 5, jest wszystko, co stanowi zaptate, ktérg dokonujgcy
dostawy towaréw lub ustugodawca otrzymat lub ma otrzymac z tytutu sprzedazy od nabywcy,
ustugobiorcy lub osoby trzeciej, wigcznie z otrzymanymi dotacjami, subwencjami i innymi
doptatami o podobnym charakterze majgcymi bezposredni wplyw na cene towardw
dostarczanych lub ustug s$wiadczonych przez podatnika. W my$l art. 106b ust. 1 pkt 1 ustawy
VAT, podatnik jest obowigzany wystawi¢ fakture dokumentujgcg sprzedaz, a takze dostawe
towarow i Swiadczenie ustug, o ktéorych mowa w art. 106a pkt 2, dokonywane przez niego na
rzecz innego podatnika podatku, podatku od wartosci dodanej lub podatku o podobnym

charakterze lub na rzecz osoby prawnej niebedgcej podatnikiem. Zgodnie z art. 106e ust. 1
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pkt 3 i 5 ustawy VAT, faktura powinna zawiera¢ imiona i nazwiska lub nazwy podatnika
i nabywcy towardw lub ustug oraz ich adresy, a takze numer, za pomoca ktérego nabywca
towardw lub ustug jest zidentyfikowany na potrzeby podatku lub podatku od wartosci
dodanej, pod ktérym otrzymat on towary lub ustugi, z zastrzezeniem pkt 24 lit. b.

Przedmiotem sporu zawistego przed lzbg bylo rozstrzygniecie, czy ustanowione
w specyfikacji warunkéw zaméwienia regulacje umowne § 24 ust. 8 i 9 dotyczgce zasad
rozliczeh z potencjalnym wykonawcg zaméwienia zostaly uksztaltowane w sposéb
nienaruszajgcy przepisy ustawy Pzp, Kodeksu cywilnego oraz ustawy VAT.

W ocenie Odwotujgcego 2 fakture VAT, zgodnie z art. 106e ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy
VAT, wystawia sie na nabywce towardéw lub ustugi, zatem nie ma zadnego sposobu, aby
wystawia¢ fakture na inny podmiot niz na ten, ktéry zleca wykonanie danej szeroko
rozumianej ustugi. Za nabywce ustugi nalezy uzna¢ podmiot, z ktéorym wigze wykonawce
odpowiedni stosunek cywilnoprawny (umowa) regulujgcy obowigzek wykonania ustugi np.
roboty budowlanej i korelujgcy z nim obowigzek zaptaty wynagrodzenia przez
zamawiajgcego. Odwotujgcy 2 stat na stanowisku, ze przyjeta w projekcie umowy
konstrukcja wystawienia przez wykonawce faktury VAT bezposrednio na PWiK Sp. z o.o.
w Kaliszu oraz Energa-Operator S.A. Oddziat w Kaliszu bedacych gestorami sieci narusza
przepisy ustawy o VAT, stanowi bariere w dostepie do zamdwienia, poniewaz uniemozliwia
Odwotujgcemu 2 ziozenie oferty zgodnie z przepisami prawa podatkowego, uchybia
zasadzie proporcjonalnosci, jak rowniez twierdzit, ze zawarcie umowy w obecnym ksztatcie
bedzie stanowito czynnos$¢ prawng sprzeczng z ustawg.

Z kolei Zamawiajgcy podniost, ze przewidziat i zobowigzat wykonawce do podpisania
trojstronnych porozumien z gestorami sieci energetycznej i odrebnie wodociggowej, ktére
w efekcie majg by¢ podstawg dla wystawienia przez Wykonawce faktury. Zamawiajgcy
uzasadniat, ze mocg zawartych porozumien zleca wykonawcy wykonanie rob6t do majgtku
gestorow, przenoszgc jednoczesnie na gestorow obowigzek zaptaty za te roboty, na co
zgode wyraza wierzyciel wynagrodzenia, czyli wykonawca. Zamawiajgcy wskazat, iz
przedmiotowe porozumienia stanowig integralng czeS¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W opinii Zamawiajgcego chybiony jest zarzut Odwotujgcego 2, Ze nie istnieje
wezet prawny, ktory stanowitby podstawe dla bezposredniej na rzecz Wykonawcy ptatno$ci
pochodzgcej od rzeczywistego beneficjenta wykonanych robdét.

W ocenie Izby w okolicznosciach niniejszej sprawy zasadne jest przedstawienie uwag
natury ogoélnej. Po pierwsze wskazaé nalezy, iz postepowanie przed Krajowg lzbg
Odwotawczg, jest postepowaniem kontradyktoryjnym, nie zas reklamacyjny, ze wszystkimi
tego konsekwencjami dla stron postepowania. Tym samym w ramach toczgcego sie przed
Izbg procesu strony sg zobligowane do popierania swoich twierdzen stosownymi dowodami,

jak réwniez powinny reagowa¢ na oswiadczenia oraz zarzuty formutowane przez
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przeciwnikow procesowych. W takim procesie rola organu orzekajgcego ogranicza sie
w zasadzie do stania na strazy gwarancji procesowych stron, tj. udzielania gtosu na rownych
zasadach, dopuszczaniu i przeprowadzaniu wnioskowanych przez uczestnikéw
postepowania dowodéw i w zakresie merytorycznego rozpoznania ocena zgromadzonego
materialu dowodowego oraz dokonanie subsumcji ustalonego stanu faktycznego pod
adekwatne normy prawne (wskazane w odwotaniu jako zarzuty) — tak w wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 12 marca 2010 r. sygn. akt Il UK 286/09. Charakter postepowania
(kontradyktoryjnos¢) powoduje, ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego majg
obowigzek wykazywania dowoddéw na potwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg okreslone
skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 8 ustawy Pzp i przechodzgc do art. 6
ustawy Kodeks cywilny ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne. Nalezy zatem wskazac, iz wtasnie z tej zasady wywodzi sie reguta
procesowa ujeta w art. 534 ust. 1 ustawy Pzp.

Po drugie, zauwazy¢ nalezy, iz przedmiotowe zagadnienie w duzej mierze dotyczyto
prawa podatkowego, a najwtasciwszym podmiotem do rozstrzygniecia spornej materii bytby
Dyrektor Krajowej Izby Skarbowej uprawniony do wydania interpretacji przepiséw prawa
podatkowego w indywidualnej sprawie zgodnie z art. 14b ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1540 ze zm.), ktéra moze dotyczy¢
zaistniatego stanu faktycznego lub zdarzenh przysztych. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze
dziatania zamawiajgcego nie mogg pozostawaé w sprzecznosci m.in. z przepisami ustawy
VAT.

Uwzgledniajgc powyzsze uwagi natury ogolnej, w tym szczegodlnosSci zasade
kontradyktoryjnosci i rozktadu ciezaru dowodowego, w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy lzba doszta do przekonania, iz Zamawiajgcy nie odpart stanowiska prezentowanego
przez Odwotujgcego 2. Podnies¢ nalezy, ze stanowisko przedstawione przez
Zamawiajgcego miato charakter dalece ogolny. Zamawiajgcy nie przedstawit Zzadnej
argumentacji prawnej referujgcej do przepiséw prawa, w tym w szczegolnosci ustawy VAT,
a zwlaszcza art. 8 ust. 2a tej ustawy, ktora uzasadniataby czynno$¢ Zamawiajgcego. Ze
stanowiska Zamawiajgcego nie wynikato, aby sporne zagadnienie byto przedmiotem
pogtebionej analizy prawnej, a zauwazyC nalezy, iz Zamawiajgcy winien przedstawié¢
rzeczowg argumentacje uzasadniajgcg wprowadzone do projektu umowy postanowienia,
zwlaszcza gdy sg kwestionowane przez wykonawcow w ramach srodkéw ochrony prawne;.

Wbrew stanowisku Zamawiajgcego nie byta przedmiotem sporu okolicznos¢, iz
w Swietle przepisow prawa dopuszczalna jest zaptata wynagrodzenia przez gestoréw sieci
bezposrednio na rzecz wykonawcy robdét budowlanych. Jak wskazat bowiem w toku
rozprawy Odwotujacy 2 ,czym innym jest wystawienie faktury a czym innym dokonanie

ptatnosci. Ptatno$¢ moze zosta¢ wykonana przez inny podmiot niz nabywca ustugi lub
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towaru.” Tym samym prezentowane przez Zamawiajgcego stanowisko jakoby istniat wezet
prawny (porozumienia tréjstronne), ktory stanowitby podstawe dla bezposredniej na rzecz
wykonawcy ptatnosci pochodzacej od rzeczywistego beneficjenta wykonanych robdt nie
podwaza argumentacji Odwotujgcego 2. Dalej zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy nie
twierdzit, ze w przedmiotowej sprawie nabywcg towaru lub ustugi w zakresie czesci robét
budowlanych — w rozumieniu prawnopodatkowym - bedg gestorzy sieci, okreslajgc ich
mianem ,rzeczywistego beneficjenta wykonanych robot”. Co wiecej, Zamawiajgcy nie
wskazat wprost, ze wykonawca moze, zgodnie z prawem, wystawi¢ fakture za roboty
budowlane wykonane w majatku gestoréw okreslajac ich jako nabywcow towardéw lub ustug.
Zamawiajacy nie wyjasnit przy tym dlaczego uwazal, iz zlecone przez niego, za zgoda
wiasciciela sieci, roboty budowlane uprawniatyby wykonawce do wystawienia faktury VAT,
w ktorej jako nabywca towardw lub ustug figurowatby wiasciwy gestor sieci. Niniejszego
sporu nie rozstrzyga takze przywotany przez Zamawiajgcego art. 32 ust. 4 ustawy z dnia 21
marca 1985 r. o drogach publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1376 ze zm.), ktéry stanowi,
ze jezeli w wyniku uzgodnien zarzgdcy drogi z zainteresowang strong zostang wprowadzone
ulepszenia urzadzenh, koszty tych ulepszen pokrywa odpowiednio ich wtasciciel lub
uzytkownik. Jak juz wskazano powyzej rozwazenia wymagata kwestia dopuszczalnosci —
w Swietle przepisow prawa — okre$lenia gestora sieci jako nabywcy ustugi lub towaru,
w przypadku robdot budowlanych zleconych przez Zamawiajgcego, ale na rzecz osoby
trzeciej.

Co istotne, Zamawiajgcy nie odnidst sie rowniez do proponowanych przez
Odwotujgcego 2 rozwigzan alternatywnych zawistego sporu, jak choéby mozliwosci
zastosowania mechanizmu refakturowania, czy tez wystawienia noty obcigzeniowe;j.
Zamawiajgcy nie twierdzit przy tym, ze przewidziane w projekcie umowy wymogi dotyczgce
wystawienia faktur VAT przez przysztego wykonawce zamdwienia bezposrednio na gestorow
sieci, stanowig jedyne przewidziane prawem rozwigzanie.

Zamawiajgcy wbrew regule, o ktoérej mowa w art. 534 ust. 1 ustawy Pzp nie
przedstawit takze Zadnego dowodu potwierdzajgcego prawidtowosC prezentowanej
argumentacji, w przeciwienstwo do Odwoltujgcego 2, ktéry positkowat sie Interpretacjg
indywidualng Ministra Finansow wydang przez upowaznionego Dyrektora Izby Skarbowej
w Warszawie nr IPPP1/443-1734/08-3/AP z 9 grudnia 2008 r. dla Budimex Dromex S.A.,
ktéra zostala przejeta przez spotke Odwotujgcego. Jak wynika z ww. Interpretacji ,(...)
Reasumujgc, majgc na wzgledzie powotane wyzej przepisy nalezy stwierdzic, iz prawidfowe
udokumentowanie przeprowadzonej transakcji zobowigzuje do wystawienia faktury na
faktycznego odbiorce dostarczonych towaréw Ilub wykonanych ustug oraz jej ujecie
w rozliczeniu za miesigc, w ktorym powstat obowigzek podatkowy. Faktem jest, iz

Whioskodawca zawart umowe z Miastem Poznan i zwigzku z tym to wtasnie Miasto jest
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beneficjentem wykonywanych przez Whioskodawce czynnosci, czyli podmiotem na rzecz
ktérego nastepuje $wiadczenie. Zatem nie jest mozliwe wystawienie ani faktur VAT, ani
faktur korygujgcych do wystawionych wcze$niej faktur VAT tak, aby jako nabywce
wskazywaty AQUANET, bowiem spétka ta nie jest nabywcag S$wiadczonych ustug, lecz
jedynie podmiotem dokonujgcym zapftaty (...)".

Majgc na uwadze powyzsze, w tym w szczegodlnosci aktywnosé procesowg Stron,
Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie przedstawit argumentaciji, ktéra poddawataby w watpliwos¢
stanowisko Odwotujgcego 2, podparte zdaniem doradcy podatkowego, jak i materiatem
dowodowym. Wobec powyzszego Izba uwzgledniat zarzuty odwotania i nakazata
Zamawiajacemu dokonanie modyfikacji dokumentéw zamodwienia przez usuniecie z § 24
ust. 8 — 9 projektu umowy postanowien naktadajgcych na wykonawce obowigzek
wystawienia faktury VAT bezposrednio na PWiK Sp. z 0.0. w Kaliszu oraz Energa — Operator
S.A. Oddziat w Kaliszu wraz z uwzglednieniem konsekwencji wprowadzonej zmiany
w pozostatych postanowieniach dokumentéw zamowienia.

Jednoczesnie Izba oddalita wniosek dowodowy Odwotujgcego 2 stanowigcy projekt
aneksu do kontraktu prowadzonego przez Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie

uznajac, iz jest on nieprzydatny do rozpoznania niniejszej sprawy.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1564/22 Izba
orzekta stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw.
z § 5 pkt 1ipkt 2lit. b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), rozdzielajgc je pomiedzy Odwotujgcego i Zamawiajgcego po
potowie z uwagi na fakt, iz uwzglednieniu podlegat zarzut zawarty w punkcie 1.1 w czesci
oraz zarzut zawarty w punkcie Il. 3 petitum odwotania. W konsekwenciji Izba zasgdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 10.000 zt stanowigcg potowe kosztow
postepowania poniesionych przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz zniosta
wzajemnie pomiedzy stronami koszty postepowania poniesione przez Odwotujgcego
i Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnikow.

Z kolei w sprawie o sygn. akt: KIO 1583/22 o kosztach postepowania odwotawczego
Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoéci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiireea,



