Sygn. akt: KIO 230/22

WYROK
z dnia 11 lutego 2022 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka
Cztonkowie: Jolanta Markowska

Matgorzata Matecka

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 09 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2022 r. przez Odwotujgcego

Strabag sp. z 0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw) w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (ul. Targowa 74, 03-734

Warszawa)

przy udziale Wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie po stronie Odwotujgcego:

A.
B.

1)

2)

3)

2.1.

Trakcja S.A. (Al. Jerozolimskie 100 Il p., 00-807 Warszawa)

Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0. (ul. Modelarska 12, 40-142
Katowice)

PORR S.A. (ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa)

TORPOL S.A. (ul. Sw. Michata 43, 61-119 Poznan)

orzeka:

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw opisanych w odwotaniu pod
numerem |. 1-3 (str. 2),

oddala odwotanie w pozostatym zakresie tj. w zakresie zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych w
zw. z art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,

kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Strabag sp. z 0.0. (ul. Parzniewska
10, 05-800 Pruszkoéw) i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Strabag sp.
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2.2.

z 0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw) tytutem wpisu od odwotania, kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez
Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa) tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

zasgdza od Odwolujgcego Strabag sp. z o0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800
Pruszkéw) na rzecz Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa) kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe

S.A. (ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: .....cciioiiiiiiiiiiiiiirieneean
Cztonkowie:



Sygn. akt: KIO 230/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
~Wykonanie robot budowlanych w obrebie stacji Stupsk od km 128,600 do km 135,100 Lnii
kolejowej nr 202 w ramach projektu POIiS 5.1-17 pn. ,Prace na linii kolejowej nr 202 na
odcinku Gdynia Chylonia - Stupsk” cze$¢ Il odcinek Lebork — Stupsk.”

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2022/S 011-025034.

Odwotujgcy Strabag Sp. z 0.0. wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

I. 1) art. 99 ust. 1 i ust. 4 PZP w zw. z art. 103 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w pkt 1.8.4., pkt 1.8.13., pkt 1.9., pkt 1.10. i pkt 2 STWIORB oraz pkt 2
STWIORB Roboty torowe - szczeg6towo podanych w uzasadnieniu odwotania - w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, z pominieciem dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, a tym samym zaniechanie sporzgdzenia OPZ w sposob umozliwiajgcy okreslenie
zakresu prac i ustalenia kosztow robot na etapie sporzadzenia oferty, ztozenie
poréwnywalnych ofert, a w konsekwencji z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji;

I. 2) 353 k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 99 ust.
1i4 PZP | art. 103 ust. 1 PZP poprzez przekroczenie granic swobody i uksztattowanie tresci
przysztego stosunku zobowigzaniowego w zakresie odnoszgcym sie do opisanego
niejednoznacznie i niewyczerpujgco przedmiotu zamowienia, w sposéb naruszajgcy
rébwnowage stron w zakresie, w jakim: a) obcigza Wykonawce nieokreslonym ryzykiem oraz
kosztami usuwania nieprzewidywalnych kolizji (pkt 1.8.4. STWIORB), pomimo nie okreslenia
zakresu tych prac, i jednoczesnie w sposob sprzeczny z trescig przysztej Umowy; b) naktada
obowigzki zwigzane z zawarciem umow dotyczgcych odzyskanych srodkow trwatych, ktérych
wykonanie pozostaje zalezne wytgcznie od woli podmiotow trzecich (pkt 2 STWIORB -
Roboty torowe); c) przewiduje obowigzek wykonania zabezpieczenia terenu i poniesienia
kosztéw usuwania niewypatéw /niewybuchdéw, pomimo nieokreslenia zakresu tych prac (pkt
1.10. STWIORB),

I. 3) art. 99 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 103 ust. 1 PZP poprzez niejednoznaczne i
niewyczerpujgce opisanie przedmiotu zamowienia w zakresie $Swiadczenia wykonawcy
zwigzanego z koniecznoscig dostosowania istniejgcego obiektu do prowadzenia ruchu
pociggéw, dla ktérego Zamawiajgcy nie przekazat w dokumentach przetargowych

dokumentéw, projektéw oraz ekspertyz / inwentaryzacji dotyczgcych stanu technicznego
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jego konstrukcji, podczas gdy wskazane informacje powinny zosta¢ opisane / przekazane,
aby umozliwi¢ Wykonawcy dokonanie wyceny sktadanej oferty w sposéb rzetelny,

I. 4) art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy PZP w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy PZP
poprzez sformutowanie projektu umowy w sposéb uniemozliwiajacy dokonanie zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres dtuzszy niz
12 miesiecy, a tym samym poprzez wprowadzenie pozornego mechanizmu liczenia
waloryzacji z uwagi na jej ograniczenie do wartosci +/- 5% Robdt netto wskazanej w
Kontrakcie w dniu jego zawarcia,

oraz w konsekwencji naruszen wskazanych powyzej: art. 16 pkt 1 PZP i art. 17 ust. 1 pkt 1
2 PZP poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia
postepowania z nalezytg starannoscig, w sposéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, w szczegdlnosci wobec niezgodnego z przywotanymi wyzej przepisami opisu
przedmiotu zaméwienia oraz ustalenia warunkédw Umowy w sposob niezgodny z
przywotanymi wyzej przepisami i tym samym uniemozliwienie wykonawcom ubiegajgcym sie

o udzielenie przedmiotowego zamowienia ztozenia poréwnywalnych i rzetelnych ofert.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu: dokonania
zmiany tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, Specyfikacji Technicznej Wykonania i
Odbioru Robét Budowlanych, a takze nakazanie zmiany warunkéw Umowy w zakresie
warunkéw waloryzacji wynagrodzenia, tj. Subklauzuli 13.8 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu i pozostatych odnosnych postanowien dokumentacji postepowania poprzez
podwyzszenie gérnego limitu wartosci korekt dla oddania wzrostu lub spadku cen do

poziomu +/-10 % wartosci Roboét netto wskazanej w Kontrakcie.

Zasady tzw. waloryzacji umownej ustalono w Subklauzuli 13.8 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu. Zgodnie z jej brzmieniem: ,Kwoty ptatne Wykonawcy bedg korygowane dla
oddania wzrostéw lub spadkéw cen zgodnie z niniejszg SUbKLAUZULA. W zakresie, w jakim
rekompensata za wzrost lub spadek cen, nie jest objeta postanowieniami niniejszej lub
innych KLAUZUL, bedzie sie uwazato, ze Zaakceptowana Kwota Kontraktowa uwzglednia
wzrosty lub spadki cen. Waloryzacji-zgodnie z postanowieniami niniejszej SubKLAUZULI -
nie podlegajg wartosci wprowadzone do Kontraktu na podstawie § 5 Umowy, KLAUZUL113
oraz SubKLAUZULI 20.1 niniejszych Warunkéw Kontraktu oraz przepiséw u.p.z.p.

Waloryzacja bedzie sie odbywa¢ w oparciu o podane w niniejszej SUbKLAUZULI wskazniki

cen wyrobow publikowane przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, zwanego dalej
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,Prezesem GUS” w Dziedzinowej Bazy Wiedzy, {j.:

a) Cen towardw i ustug konsumpcyjnych (jako CPI)

b) Przecietne wynagrodzenia miesieczne brutto w sektorze przedsiebiorstw - budowa
obiektow inzynierii lgdowej i wodnej (jako robocizna - R)

oraz miesieczne Wskazniki cen produkcji sprzedanej wyrobdw przemystowych:

c) Brykiety i podobne paliwa state z wegla i torfu oraz produkty rafinacji ropy naftowej (jako
paliwo - P) - indeks 19.2

d) Cement, wapno i gips (jako cement - C)- indeks 23.5

e) Zeliwa, stal i Zelazostopy (jako stal - S) - indeks 24.1

f) Kamienia, piasku i gliny (jako kruszywo - K) - indeks 08.1

g) Metale szlachetne i pozostate metale niezelazne (jako miedz - M) - indeks 24.4

W przypadku, gdyby ktorykolwiek z wyzej wymienionych wskaznikow przestat by¢ dostepny,
zastosowanie znajdzie inny, najbardziej zblizony, wskaznik publikowany przez Prezesa
GUS.”

Jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy przewidziat maksymalng wartos¢ waloryzaciji,
zgodnie z art. 439 ust. 2 pkt 4 PZP: ,Kwoty ptathe Wykonawcy bedg waloryzowane
miesiecznie poczgwszy od miesigca, za ktory zostato wystawione pierwsze Przejsciowe
Swiadectwo Ptatnosci za wykonane roboty budowlane oraz w ktérym dochodzi do zmiany
cen lub kosztow wyliczonej zgodnie ze wzorem ponizej do wystawienia Przejsciowego
Swiadectwa Platnosci, w ktérym tgczna warto$é korekt dla oddania wzrostu lub spadku cen,
wynikajgcych z niniejszej SubKLUAZULI, osiggnie limit +/- 5 % wartosci Robdét netto

wskazanej w Kontrakcie w dniu jego zawarcia”.

Jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy dopuscit zmiane wynagrodzenia, ale wytgcznie do
wysokosci limitu +/- 5% wartosci Robo6t netto. W opinii Odwotujgcego zastosowany przez
Zamawiajgcego poziom zmiany dowodzi, iz mechanizm zmiany wynagrodzenia wynikajgcy z
Umowy ma charakter pozorny. Taki sposdb sformutowania warunkéw progowych, ktére de
facto uniemozliwiajg zmiane wynagrodzenia prowadzi wytgcznie do obejscia przepisu art.
439 ustawy Prawo Zaméwienh Publicznych. Przepis art. 439 ust 2 pkt 4 ustawy PZP nakazuje
ustali¢ maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia.
Wartos¢ ta musi by¢ jasna i adekwatna do wprowadzonych mechanizméw waloryzacyjnych,
a przepis ustawy nie ogranicza sie do wynagrodzenia niezaptaconego lub niewymagalnego.
W ocenie Odwotujgcego, klauzula nie pozwala na zminimalizowanie ryzyka zmian
gospodarczych zgodnie z celem przepisu art. 439 PZP. Odwotujgcy wyjasnit, ze Gtéwny
Urzad Statystyczny poinformowat, ze w grudniu 2021 inflacja wyniosta 8,6% rok do roku.

Roczna dynamika inflacji w grudniu byta najwyzszg odnotowang do tej pory w XXI wieku -
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poprzedni wyzszy odczyt przypada na listopad 2000 r. (9,3%). W opinii Odwotujgcego,
opierajgc sie na obecnym trendzie wzrostu cen, uzasadniony jest wniosek o zmiane limitu do

+/- 10 % wartosci Robot netto wskazanej w Kontrakcie.

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie. Wniést o oddalenie odwotania w catosci.
Jednoczesnie dokonat szeregu zmian w tresci SWZ. W zakresie ostathiego zarzutu (1.4)

Zamawiajgcy nie dokonat zadnych zmian w SWZ.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotujgcy ztozyt pismo, w ktérym oswiadczyt, ze cofa zarzuty podniesione w odwotaniu
opisane w punktach | 1-3 (na stronie 2 odwotania). W trakcie posiedzenia z udziatem stron i
uczestnikow postepowania Odwotujgcy podtrzymat stanowisko.

Wobec powyzszego, postepowanie odwotawcze w tym zakresie podlegato umorzeniu.

Zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego artykutu art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 58 k.c. w zwigzku z art. 8 ust. 1

ustawy Prawo zamdéwien publicznych nie zastuguje na uwzglednienie.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy naruszyt art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zwigzku z art. 58 k.c. w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poprzez sformutowanie projektu umowy w sposdb uniemozliwiajgcy
dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow
lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia w przypadku, gdy umowa w sprawie
zamowienia publicznego, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, zostata zawarta na okres
diuzszy niz 12 miesiecy, a tym samym poprzez wprowadzenie pozornego mechanizmu
liczenia waloryzacji z uwagi na jej ograniczenie do wartosci +/- 5% Robo6t netto wskazanej w

Kontrakcie w dniu jego zawarcia.

Powyzsze twierdzenie Odwotujgcego nie jest prawdziwe. Zamawiajgcy sformutowat projekt
umowy, w ktérym zostata zawarta klauzula umozliwiajgca zmiane wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatdw lub kosztdw zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamdwienia publicznego, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, zostata zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy.

W projekcie umowy Zamawiajgcy wprowadzit klauzule, zgodnie z ktérg: ,Kwoty ptatne
Wykonawcy bedg waloryzowane miesiecznie poczgwszy od miesigca, za ktory zostato

wystawione pierwsze Przejéciowe Swiadectwo Platnosci za wykonane roboty budowlane
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oraz w ktérym dochodzi do zmiany cen lub kosztéw wyliczonej zgodnie ze wzorem ponizej
do wystawienia Przejéciowego Swiadectwa Platnosci, w ktérym fgczna warto$é korekt dla
oddania wzrostu lub spadku cen, wynikajgcych z niniejszej SubKLUAZULI, osiggnie limit +/-

5 % wartosci Robot netto wskazanej w Kontrakcie w dniu jego zawarcia”.

Zgodnie z art. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w umowie okresla sie
maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.
Zamawiajacy wypemit wymaganie wynikajgce ze wskazanego przepisu i przewidziat
maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jaka zostanie dopuszczona w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia.
Odwotujgcy nie kwestionowat prawidtowosci przyjetych przez Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu wskaznikéw, materiatow, wagi, czy zastosowanego wzoru, co w konsekwencji
oznacza, ze nie wykazat, aby klauzula byta sprzeczna z przywotanym przepisem ustawy. W
konsekwencji nie mozna uznaé, aby Zamawiajgcy naruszyt art. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym, ztozone przez Odwotujgcego dowody w postaci wydrukoéw stron
internetowych odnoszacych sie do prognoz wzrostu poziomu inflacji sg nieprzydatne dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Przedmiotem rozstrzygniecia jest zagadnienie prawne,
dotyczgce kwestii mozliwosci w tym konkretnym postepowaniu zmiany wysokosSci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamowienia, gdy umowa w sprawie zaméwienia publicznego zostanie zawarta na
okres dluzszy niz 12 miesiecy. Taka sytuacja (jak wskazano powyzej) nie zachodzi.
Odwotujgcy nie przedstawit natomiast dowodoéw w zakresie wzrostu cen tych materiatow,
ktére majg znaczenie dla niniejszego zamowienia i ktore zostaly przewidziane w

przedmiotowej klauzuli.

Dodatkowo nalezy zauwazyC, ze powyzsza regulacja prawna pozostawia do decyzji
Zamawiajgcego, jaka powinna by¢ wartos¢ zmiany wynagrodzenia, ktdérg dopuszcza
Zamawiajacy. Ustawodawca nie narzucit zadnych dodatkowych wymogow. W szczegdlnosci
powyzszy przepis nie naklada na Zamawiajgcego wymogu oddania w waloryzacji petnego
zakresu zmian cen. Na Zamawiajgcego nie zostat natozony obowigzek 100% rekompensaty
zmian kosztow realizacji inwestycji z uwagi na wzrost cen materiatbw budowlanych i

surowcow.

Zgodnie z art. 58 k.c. czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg z zasadami wspotzycia

spotecznego albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna. Odwotujgcy nie wykazat
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zadnej sprzeczno$ci z ustawg. Wrecz przeciwnie, klauzula umowna wprowadzona przez

Zamawiajgcego czyni zado$¢ wymaganiom ustawy Prawo zamowien publicznych.

W konsekwencji nie mozna uznaé, aby Zamawiajgcy naruszyt art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 1 pkt
1 i 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Nie naruszyt zasady zachowania uczciwej
konkurencji, ani réwnego traktowania wykonawcow.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a) oraz § 5 pkt 2b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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