Sygn. akt: KIO 3118/22
POSTANOWIENIE

z dnia 2 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu ha posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnika postepowania w Warszawie w
dniu 2 grudnia 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu
24 listopada 2022 r. przez wykonawce Strabag spotka z ograniczonag
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Dyrekcji Rozbudowy Miasta Gdanska dziatajgcego

w imieniu i na rzecz Gminy Miasta Gdanska z siedzibg w Gdansku, ul. Zaglowa 11

przy udziale Polimex Infrastruktura spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzi-
ba w Warszawie, Al. Jana Pawla Il 12 zgtaszajgcego swoje przystapienie w sprawie sygn.
akt KIO 3118/22 po stronie odwotujgcego
postanawia:
1. Umorzyc¢ postepowanie,
2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty
18 000zt. 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Strabag spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 tytutem zwrotu 90% wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo za-
moéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie
- w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Pre-

zesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 3118/22

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieo-
graniczonego pn.: Przebudowa fragmentu DW 218 — ul. Kielnienska na odcinku od obwodni-
cy S6 do wiaduktu kolejowego na styku Obwodnicy Tréjmiasta z Obwodnicg Metropolitalng
Etap | zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej w dniu 25 kwietnia 2022 r. pod numerem 2022/S 080-214202.
W dniu 14 listopada 2022 r. zamawiajgcy zmienit SWZ, zmieniajgc kwestionowane przez
odwotujgcego postanowienia § 15 ust. 2 zatgczniku nr 9 do SWZ ,Projektowane postanowie-
nia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (wzér umowy)”. Tego samego dnia informa-
cja o zmianie SWZ zostata zamieszona na stronie internetowe — platformie zakupowej za-
mawiajgcego.
W dniu 24 listopada 2022 r. wykonawca Strabag spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z
siedzibg w Pruszkowie wnidst odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez pethomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 23 listopada 2022 r. udzielonego przez
dwdch prokurentow ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentacji. Odwota-
nie zostato przekazane zamawiajgcemu w dniu 24 listopada 2022 r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy, w zw. z art. 3531 k.c.,
art. 58 k.c., art. 3581 § 2 k.c., art. 439 ust. 1 i 2 ustawy oraz art. 16 ust. 1 i 3 ustawy przez
uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb nie pozwalajgcy na zapewnienie ekwiwa-
lentnosci Swiadczen stron umowy oraz nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze zmianami kosz-
téw wykonania zamowienia publicznego, co przejawia sie m.in. w ustanowieniu mechanizmu
przewidujgcego mozliwos¢ obnizenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy, nawet wtedy,
gdy ceny materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia bedg wzrastaty.
Whnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu zmiany SWZ przez zmiane §
15 ust. 2 pkt 6 i 7 zatgcznika nr 9 do SWZ ,Projektowane postanowienia umowy w sprawie
zamowienia publicznego (wzdér umowy)’, aby zastrzezenia te otrzymaty odpowiednio brzmie-
nie:
,0) waloryzacja bedzie sie odbywaé w oparciu o wskaznik cen produkcji budowlano-
montazowej (tablica 1) OGOLEM publikowane przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycz-
nego. W przypadku, gdyby te wskazniki przestaty by¢ dostepne, zastosowanie bedg miaty
inne, najbardziej zblizone, wskazniki publikowane przez Prezesa GUS;
7) obliczenie wysokosci kwot do zaptaty wykonawcy nastgpi wg. wzoru:
Kz=Kp*W/100
gdzie:

Kz — kwota waloryzacji



Kp — kwota do zwaloryzowania

W — wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej (tablica nr 1) OGOLEM;”.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmio-
tem profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizo-
wanych w trybie zamowien publicznych. Postanowienia zawarte w zatgczniku nr 9 do SWZ
.Projektowane postanowienia umowy w sprawie zaméwienia publicznego (wzér umowy)” w
zakresie odnoszgcym sie do waloryzacji wynagrodzenia w brzmieniu nadany zmiany z dnia
14.11.2022 r. sg niezgodne z ustawy oraz kodeksem cywilnym. Formutujgc zapisy wzoru
umowy zamawiajgcy narusza podstawowe uprawnienia wykonawcy, gdyz w sposob nie-
zgodny z ustawg wprowadza mechanizm waloryzacji, ktéry nie niweluje ryzyk zwigzanych ze
zmianami kosztow wykonania zamdwienia publicznego.

Na skutek uchybien zamawiajgcego, ktére stanowig przedmiot zarzutéw niniejszego odwota-
nia, odwotujgcy nie jest w stanie przygotowac i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z ustawg oferty,
podczas gdy posiada wymagane w postepowaniu kwalifikacje tj. wiedze, doswiadczenie i
potencjat wymagany przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy zamierza ztozy¢ oferte w tym postepowaniu, a tym samym ma realne szanse na
realizacje zamowienia. W obliczu kwestionowanych uregulowan projektu umowy, odwotujgcy
nie jest w stanie skalkulowa¢ ceny oferty w sposob uwzgledniajagcy wymogi ustawy. Ponadto
wskazat, ze w sytuacji, gdy postanowienia umowy zostaty sformutowane w sposob sprzecz-
ny z ustawy oraz kodeksem cywilnym, odwotujgcy ma ograniczone mozliwosci ztozenia kon-
kurencyjnej oferty. Kwestionowane postanowienia umowy pozbawiajg odwotujgcego mozli-
wosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia i jego realizacji na najkorzystniejszych dla
zamawiajgcego w warunkach uczciwej konkurenc;ji.

W kontekscie interesu prawnego odwotujgcy wskazuje na aktualne stanowisko KIO dotycza-
ce przestanki materialnoprawnej dopuszczalnosci odwotania w przypadku odwotaih wobec
tresci SWZ - wyrok KIO z 4.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10.

Interes w uzyskaniu danego zamdwienia wystepuje réwniez, gdy nastepstwem uzyskania
zamowienia jest zawarcie umowy, ktorej warunkow na etapie realizacji nie mozna kwestio-
nowaé. Dla uznania interesu danego wykonawcy wystarczajgca jest jedynie deklaracja, ze
jest zainteresowany uzyskaniem tego zaméwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnié.
Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego
stowa znaczeniu (por. wyrok KIO z 30.08.2017 r., sygn. akt KIO 1718/17).

W dniu 25 listopada 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.
W dniu 28 listopada 2022 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Polimex Infrastruktura spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg w Warszawie, wnoszgc o uwzglednienie odwotania. Wskazat, ze jest podmiotem,
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ktéry w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zajmuje sie w szczegdlnosci wyko-
nywaniem inwestycji takich jak zakres przedmiotowego zaméwienia i jest zainteresowany
ztozeniem oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Tymczasem tre$¢ klauzuli dotyczacej waloryzacji wynagrodzenia uksztattowanej przez za-
mawiajgcego we wzorze umowy, wprowadzonej na skutek zmian w dniu 14 listopada 2022
roku rodzi ryzyko braku zapewnienia ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy. Ponadto na-
rusza przepisy z art. 8 ust. 1 ustawy, w zw. z art. 353(1) k.c., art. 58 k.c., art. 358(1) § 2 k.c.,
art. 439 ust. 1 i 2 ustawy oraz art. 16 ust. 1 i 3 ustawy. Klauzula nie niweluje ryzyk zwigza-
nych ze zmianami kosztéw wykonania zamdéwienia publicznego, co przejawia sie m.in. w
ustanowieniu mechanizmu przewidujgcego mozliwos¢ obnizenia wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, nawet wtedy, gdy ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamo-
wienia bedg wzrastaty. Przystepujacy wykazuje swdj interes w tym, aby odwotanie zostato
rozstrzygniete na korzy$¢ odwotujgcego. Uwzglednienie bowiem odwotania i tym samym
zmiana tresci wzoru umowy, wyeliminuje wskazane w odwotaniu naruszenia przepiséw pra-
wa i umozliwi wykonawcom ztozenie prawidtowych, korzystnych ofert. Nastepnie pozwoli
zawrzeé poprawng i zgodng z przepisami umowe z zamawiajgcym oraz zrealizowaé zamo-
wienie i otrzymac nalezne wynagrodzenie. Zgtoszenie zostato wniesione przez peinomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 26 maja 2022 r. udzielonego przez preze-
sa zarzadu i prokurenta upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS.

Do zgtoszenia dotgczono dowody przekazania kopii zgtoszenia stronom.

W dniu 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o umorzenie
postepowania na podstawie art. 568 pkt. 2 ustawy , wzglednie o jego oddalenie i zasgdzenie
na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania. Zamawiajgcy poinformowat, ze w dniu 1
grudnia 2022 r. dokonat zmiany tresci SWZ, w tym zakwestionowanego par. 15 ust. 2 za-
tacznika nr 9, zatem obecnie nie wystepujg juz kwestionowane postanowienia SWZ.

W dniu 2 grudnia 2022 r. odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania.

Posiedzenie z udziatem stron zostato zaplanowane na dzieh 5 grudnia 2022 r.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 525
ust. 1 — 3 ustawy.

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 528 ustawy, ktére skutko-
watyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwota-

nia, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy.



Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia
rozprawy, a cofniete odwotanie nie wywotuje skutkéw prawnych, jakie ustawa wigze z wnie-
sieniem odwotania do Prezesa lzby.

Stosownie do art. 568 pkt. 1 ustawy Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie po-

stanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Na podstawie § 9 ust. 1 pkt. 3 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wyso-
kosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437) w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez lzbe w catosci na
skutek cofnigcia odwotania przed otwarciem rozprawy najpdzniej w dniu poprzedzajgcym
dzien, na ktory zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron lub
uczestnikow postepowania odwotawczego - odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu; w takim
przypadku lzba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uisz-
czonej tytutem wpisu, w wysokosci stanowigcej 90% jego wartosci i skoro odwotujgcy uiscit
wpis w wysokoséci 20 000zt., to do zwrotu pozostata kwota 18 000 zt. 0 czym orzeczono w

pkt. 2 sentencji.

Przewodniczacy: .......cccvevvniinininnnn.



