Sygn. akt: KIO 400/23

WYROK
z 27 lutego 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 27 lutego 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 13 lutego 2023 r. przez wykonawce: PORR S.A.
z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Pomorski
Uniwersytet Medyczny w Szczecinie dziatajgcego w imieniu wlasnym oraz w imieniu i na
rzecz Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego Nr 1 Pomorskiego Uniwersytetu
Medycznego w Szczecinie im. prof. Tadeusza Sokotowskiego z siedzibg w Szczecinie, przy
udziale wykonawcéw:

1. Korporacja Budowlana Doraco sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku,

2. Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie,

3. Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie w zakresie zarzutéw nr 3, 4, 7 w czesci dotyczgcej § 22 ust. 15,
§ 37 ust. 1 pkt 22 oraz § 42 Wzoru Umowy (Zatgcznik nr 2 do Specyfikacji warunkéw
zamowienia) oraz zarzutu nr 8.

W pozostatym zakresie umarza postepowanie.
3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie i:
3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,



3.2 zasadza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego: Pomorskiego Uniwersytetu
Medycznego w Szczecinie dzialajgcego w imieniu wtasnym oraz w imieniu i na
rzecz Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego Nr 1 Pomorskiego
Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie im. prof. Tadeusza Sokotowskiego z
siedzibg w Szczecinie kwote 4 152 zt 00 gr (cztery tysigce sto pieé¢dziesigt dwa ziote
zero groszy) jako zwrot kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez
zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia, noclegu i dojazdu petnomocnika na

rozprawe.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......cooiuniiiiiii i e



Sygn. akt: KIO 400/23

Uzasadnienie

Pomorski Uniwersytet Medyczny w Szczecinie dziatajgcego w imieniu witasnym oraz w
imieniu i na rzecz Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego Nr 1 Pomorskiego
Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie im. prof. Tadeusza Sokofowskiego z siedzibg w
Szczecinie (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepisow ustawy z 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710, dalej: Pzp)
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn.. ,Budowa budynku Kliniczno-dydaktyczno-badawczego Pomorskiego Uniwersytetu
Medycznego w Szczecinie wraz z infrastrukturg techniczng i zagospodarowaniem terenu
przy ul. Unii Lubelskiej w Szczecinie”, numer referencyjny: DZP-240/3/PN/2023.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane 3 lutego 2023 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 025-071614.

13 lutego 2023 r. wykonawca PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: Odwotujgcy),
wniést odwotanie dotyczgce niezgodnego 2z przepisami sformutlowania warunkéw
zamowienia zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. nieproporcjonalne oraz nadmierne w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i potrzeb
Zamawiajgcego ustalenie warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
technicznej i zawodowej w zakresie:

i. doswiadczenia Inzyniera systemu BMS przez wymaganie przedstawienia
wytgcznie doswiadczenia zawodowego nabytego podczas petnienia funkcji
Koordynatora lub Kierownika budowy, z wytgczeniem mozliwosci wykazania
doswiadczenia nabytego jako kierownik robét elektrycznych, oraz

ii. doswiadczenia Projektanta Gtéwnego (Koordynatora Zespotu Projektantow)
przez wymaganie wykazania doswiadczenia nabytego wytgcznie przy budowie,
przebudowie lub rozbudowie laboratoriow, wytgczeniem mozliwosci wykazania
doswiadczenia nabytego przy projektowaniu  innych  pomieszczen
0 podwyzszonej sterylnoéci oraz wprowadzenie wymagania przedstawienia
wytgcznie projektdow, ktore zostaly wybudowane i uzyskaly ostateczne
lub prawomocne pozwolenie na uzytkowanie;

2. nieprawidtowy opis przedmiotu zamdwienia przez natozenie obowigzku wykonania:



i. instalacji tlenu i instalacji gazéw medycznych z rur miedzianych okreslonej
kategorii oraz uzyskania certyfikacji pojedynczych elementéw, a nie certyfikacji
catych instalacji tlenu i gazéw medycznych;

ii. wykonania poczty pneumatycznej w formie rozszerzenia istniejgcej instalacji
poczty pneumatycznej Sumetzberger w sytuacji, gdy systemy poczty w nowym
budynku i istniejgcym szpitalu nie bedg zintegrowane;

3. nieprawidtowy opis sposobu obliczenia ceny przez ustalenie w formularzu oferty
nieadekwatnego do specyfiki zamoéwienia i charakteru wynagrodzenia limitu
za wykonanie Dokumentaciji projektowej;

4. wyznaczenie terminu skfadania i otwarcia ofert na dzien 3 marca 2023 r. mimo,
ze w tym terminie nie jest mozliwe rzetelne przygotowanie i skalkulowanie ofert
z uwagi na zakres i formute realizacyjng niniejszego zamoéwienia (,zaprojektuj
i buduj”);

5. zastrzezenie osobistego wykonania przez konsorcjanta czes$ci zamowienia,
w odniesieniu do ktérych dodwiadczenie lub kadra konsorcjanta zostaty wskazane
w celu wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdziale VI
SWz;

6. nieprawidtowy (tj. z pominieciem warunkow rynkowych i potrzeb Zamawiajacego)
opis kryterium rownowaznosci przez dopuszczenie rozwigzan rownowaznych w
zakresie parametrow wyrazonych liczbowo z tolerancjg ograniczong do +1- 3%;

7. uksztattowanie tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (tj. postanowien projektu
umowy) w sposob naruszajgcy przepisy Pzp i kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci
z przekroczeniem: (i) granic swobody umoéw, (ii) zasad wspoizycia spotecznego oraz
(iii) zasad roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami umowy o roboty
budowlane;

8. przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji
i rébwnego traktowania wykonawcoéw oraz uksztattowanie opisu przedmiotu
zamowienia, kryteriow selekcji oraz postanowien przysziej umowy z naruszeniem

zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. dokonania zmiany tresci ogtoszenia i SWZ, w tym warunkdéw przysztej umowy

W SposOb opisany w uzasadnieniu odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie z 23 lutego 2023 r. Zamawiajgcy oswiadczyt o uwzglednieniu
czesci zarzutow i zadeklarowat zamiar dokonania wynikajgcych z tego oswiadczenia zmian
SWZ oraz zatgcznikéw do SWZ.



W konsekwencji w toku posiedzenia z udziatem stron Odwoltujgcy ztozyt oswiadczenie
o wycofaniu zarzutéw odwotania za wyjatkiem:

a) Zarzutu nr 3 - zarzutu naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3
Pzp przez nieprawidtowe rozbicie w formularzu oferty wynagrodzenia, tj. ustalenie
zanizonego limitu (1,2%) za wykonanie prac projektowych,

b) Zarzutu nr 4 — zarzutu naruszenia art. 16 Pzp pkt 1-3 w zw. z art. 131 ust. 1 i art. 138
ust. 1 Pzp przez wyznaczenie terminu sktadania i otwarcia ofert na dzien 3 marca
2023 r. mimo, ze w tym terminie nie jest mozliwe rzetelne przygotowanie i
skalkulowanie ofert z uwagi na zakres i formute realizacyjng niniejszego zamoéwienia
(,zaprojektuj i buduj),

C) Zarzutu nr 7 — zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 i ust. 4 Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp,
art. 433 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353 1 Kc, art. 483 § 1 Kc i art. 5 Kc
(oraz pozostatych przepisow Pzp i Kc wskazanych w uzasadnieniu odwotania) przez
uksztattowanie postanowien przysztej umowy w sposob naruszajgcy zasade swobody
umoéw, zasady wspotzycia spotecznego oraz rownowagi kontraktowej stron, przez
ustalenie w:

A. § 22 ust. 15 obowigzku pokrycia przez Wykonawce kosztéw badan jakosci
materiatow wykonanych na kazde zgdanie Zamawiajgcego,
B. § 37 ust. 1 pkt 22 wysokiej kary (40 000 zl) za kazdy przypadek braku zaptaty
lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom,
C. §42:
— limitu waloryzacji na poziomie 5% wynagrodzenia Wykonawcy netto,
— dokonywanie pierwszej waloryzacji po uptywie 6 miesiecy waloryzacji,
— klauzula waloryzacyjna nie jest automatyczna (wymagany jest aneks
do umowy),
— ograniczenie waloryzacji jedynie do robét mieszczgcych sie w terminie
realizaciji,

d) Zarzutu nr 8 — zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-3 Pzp przez prowadzenie postepowania
Z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rwnego traktowania wykonawcow oraz
uksztattowanie opisu przedmiotu zamodwienia, kryteriow selekcji oraz postanowien

przysztej umowy z naruszeniem zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujacy, biorgc pod uwage zmiany SWZ i Wzoru Umowy wynikajace z o$wiadczenia
Zamawiajgcego o czesciowym uwzglednieniu odwotania, w zakresie tych zarzutéw wniost
o wprowadzenie nastepujgcych zmian SWZ i Wzoru Umowy:

1. Zarzut nr 3 - podwyzszenie w pkt 1 formularza oferty limitu ceny za wykonanie prac

projektowych do 5%. tj. nadanie nastepujgcego brzmienia zastrzezeniu
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zamieszczonym pod tabelg ,*Nie wiecej niz ;2% 5% catkowitej ceny oferty brutto”.
2. Zarzut nr 4 - wydtuzenie terminu skfadania i otwarcia ofert do dnia 18 kwietnia 2023 r.
(pkt 1V.2.2 i pkt IV.2.7 ogtoszenia oraz rozdziat Xl ust. 1i ust. 5) SWZ.
3. zarzutnr7:
A. nadanie § 22 ust. 15 nastepujgcego brzmienia: ,Koordynator IN lub Inspektor
Nadzoru moze w kazdym czasie zada¢ od Wykonawcy wykonania i przedtozenia

odpowiednich badan dotyczgcych jakosci materiatow, ktdére majg by¢ uzyte przy

realizacji przedmiotu Umowy, wykonanych przez Laboratorium, o ktérym mowa

WyZRaczonymprzez KoordynatoratN-Hubthspekiora Nadzeord

czas—hiezbednyhra—wykenanie—badah Wykonawca ponosi koszt badan, ktérych
wyniki nie potwierdzg wymaganej jakosci materiatdw. W sytuacji gdy badania
potwierdzg wymagang jakos¢ materiatdw koszt badania ponosi Zamawiajgcy”,

B. nadanie § 37 ust. 1 pkt 22 nastepujgcego brzmienia: ,w przypadku braku zapfaty
lub nieterminowej zapftaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom - w wysokosci 2 000,00 (dwa tysigce) ztotych
za kazdy przypadek takiego naruszenia”,

C. zmiane § 42 polegajgca na:

— ustaleniu limitu waloryzacji na poziomie 25% wynagrodzenia Wykonawcy
netto;

— wprowadzeniu zasady, zgodnie z ktérg waloryzacja moze zosta¢ dokonana
poczawszy od pierwszej ptatnosci;

— skresleniu postanowienia przewidujgcego waloryzacje jedynie do robét

mieszczacych sie w terminie realizacji.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zarzutnr 3

W pkt 1 formularza oferty Zamawiajgcy dokonat rozbicia ceny, tj. wyodrebnit cene
za wykonanie prac projektowych, nadzoér autorski nad realizacjg robo6t oraz wykonanie
cyfrowego modelu powykonawczego obiektu (model BIM), zastrzegajgc, ze warto$¢ tych
prac nie moze stanowic wiecej niz 1,2% catkowitej ceny oferty brutto.

Przepisy Pzp nie regulujg kwestii sposobu okreslania wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
w tym nie okreslajg obowigzkowych zasad dotyczgcych dokonywania przez Zamawiajgcego
opisu sposobu obliczenia ceny przez wykonawce. Jednakze sposob obliczenia ceny
powinien by¢ dostosowany do specyfiki danego zamodwienia oraz rodzaju wynagrodzenia
przewidzianego przez Zamawiajgcego w projektowanych postanowieniach umownych.

Ustalony przez Zamawiajgcego limit wartosci prac projektowych catkowicie pomija fakt,
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ze wiekszo$¢ wykonawcow nie posiada wiasnego biura projektowego i zmuszona jest
do nabywania tego typu ustugi na rynku zewnetrznym. W zwigzku z tym, z duzym
prawdopodobieAstwem, niemozliwe bedzie uzyskanie Swiadczenia o nalezytej jakosci
w ramach limitu ustalonego przez Zamawiajgcego. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w ramach
tego zamoéwienia konieczne bedzie wykonanie zamiennego projektu budowlanego oraz
projektéw wykonawczych i uzyskanie zamiennego pozwolenia na budowe, a nastepnie
zapewnienie nadzoru autorskiego (§ 3 ust. 1 i ust. pkt 1 Wzoru Umowy).

Zamawiajgcy wymaga wykonania modelu BIM dotyczgcego obiektéw bedgcych przedmiotem
Umowy (§ 3 ust. 2 pkt 6 Wzoru Umowy). Zastosowanie modelowania BIM w istotny sposob
podwyzsza koszty prac projektowych.

Jednoczesnie powyzszy limit jest sprzeczny z zasadami ustalania wartosci prac
projektowych okreslonymi w przepisach rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Technologii z 20
grudnia 2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztéw robdét budowlanych okreSlonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
(Dz.U.2021.2458). Zgodnie z § 10 ust. 1 rozporzgdzenia, planowane koszty prac
projektowych oblicza sie jako iloczyn wskaznika procentowego i planowanych kosztéw robot
budowlanych, wedtug wzoru: WPP = W% x WRB, w ktérym poszczegdlne symbole
oznaczajg: WPP - planowane koszty prac projektowych; W% - wskaznik procentowy; WRB -
planowane koszty robot budowlanych.

Natomiast wysokos¢ wskaznika procentowego (W) ustalono w pkt 1 Zatgcznika nr 1
do ww. rozporzadzenia. W przypadku tego zamoéwienia dla budynku, ktéry nalezatoby
zaliczy¢ do kategorii VI, przy zaktadanej wartosci inwestycji powyzej 200 000 000,00 z,
wskaznik procentowy (W) wynosi odpowiednio 5,7%.

Z tych wzgledow uzasadniony jest wniosek Odwotujgcego o podwyzszenie limitu prac

projektowych ustalonego przez Zamawiajgcego.

Zarzutnr 4

Zamawiajacy wyznaczyt termin skitadania i otwarcia ofert na dzien 3 marca 2023 r.
(po czesciowym uwzglednieniu odwotania — na 20 marca 2023 r. — Odwotujgcy podtrzymat
swojg argumentacje) mimo, ze w tym terminie nie jest mozliwe rzetelne przygotowanie
i skalkulowanie ofert z uwagi na zakres i formute realizacyjng niniejszego zamowienia
(,zaprojektuj i buduj”).

Aktualny termin sktadania ofert jest zatem nierealny. Termin ten nie uwzglednia czasu
niezbednego na przygotowanie i ztozenie oferty, a w konsekwencji ogranicza krag
potencjalnych oferentéw.

Zgodnie z art. 131 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy wyznacza terminy skfadania wnioskow



o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ofert wstepnych oraz ofert, z uwzglednieniem
ztozonosci i specyfiki przedmiotu zamowienia oraz czasu niezbednego do ich przygotowania
i ztozenia, z tym ze terminy te nie mogg byc¢ krétsze niz ustawowe terminy minimalne, o ile
sg one okreslone.

Powyzszy przepis ,ma charakter gwarancyjny i zobowigzuje zamawiajgcych do
uwzglednienia przy wyznaczaniu termindw ztozonosci zamowienia, a takze czasu
potrzebnego na sporzadzenie ofert. Terminy powinny by¢ zatem ustalane indywidualnie, w
zaleznosci od rodzaju udzielanego zamowienia, oraz powinny uwzglednia¢ przy szacowaniu
ich dtugosci daty kalendarzowe, np. okresy swigt panstwowych, ktore faktycznie ogranicza
czas przeznaczony na przygotowanie oferty. Ustalenie wtasciwego terminu sktadania ofert
zwieksza szanse zamawiajgcego na osiggniecie wiekszej konkurencyjnosci ofert”
(Skubiszak-Kalinowska |., Wiktorowska E., Prawo zamowien publicznych, Komentarz
aktualizowany, Lex).

Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu konsekwentnie pominat te dyrektywe.

Zarzutnr 7

Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji warunkéw zaméwienia,
ktéra zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 PZP powinna zawiera¢ postanowienia projektowane;j
umowy Ww sprawie zamoéwienia publicznego. Jednakze swoboda Zamawiajgcego
w ksztaltowaniu przysztej umowy nie jest absolutna. Zamawiajgcy nie moze bowiem
naduzywa¢ swojego prawa podmiotowego. W konsekwencji postanowienia umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego nie mogg by¢ korzystne tylko dla jednej strony
(Zamawiajacy) lub naktada¢ same obowigzki tylko na drugg strone (Wykonawca). Powyzsze
wynika z zasady swobody uméw okreslonej w art. 353! Kc, zgodnie z ktorg tres¢ lub cel
stosunku nie moze sprzeciwiaé sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego).

Zaskarzone postanowienia umowne naruszajg wprost przepisy kodeksu cywilnego i/lub
przepisy Prawa zamowien publicznych wskazane w odwotaniu oraz ksztaltujg uprawnienia
Zamawiajgcego w sposob nieadekwatny charakteru inwestycji i nadmierny w stosunku
do wymogu racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy uksztattowat zaskarzone postanowienia umowy
z przekroczeniem akceptowanej i dopuszczalnej na gruncie przepisow Prawa zamoéwien
publicznych modyfikacji zasady rownosci stron kontraktowych. Z uwagi na powyzsze
uzasadnione i konieczne jest wprowadzenie zmian postanowien przysztej umowy w sprawie
zamowienia publicznego w sposéb zaproponowany przez Odwotujgcego.

§ 22 ust. 15 Wzoru Umowy

Zgodnie z § 22 ust. 15 Wzoru Umowy, Koordynator IN lub Inspektor Nadzoru moze w



kazdym czasie zgda¢ od Wykonawcy wykonania i przedtozenia odpowiednich badan
dotyczacych jakosci materiatéw, ktdre majg by¢ uzyte przy realizacji przedmiotu Umowy,
wykonanych przez laboratorium. Badania, bez wzgledu na ich wynik, bedg wykonywane na
koszt Wykonawcy. Powyzsze uprawnienie Zamawiajgcego nie jest w zaden sposéb
limitowane (rodzajem materiatdow, liczbg kontroli), co powoduje, ze nie jest mozliwe
oszacowanie wielkosci tych kosztéw na etapie przygotowywania oferty. Jednoczesnie
przerzucenie w catosci kosztow tych badan na Wykonawce moze spowodowaé opdznienia w
realizacji prac (np. z uwagi na konieczno$¢ wstrzymania prac do czasu otrzymania wynikow
badan) oraz spowodowac znaczne koszty po stronie Wykonawcy.

W celu zatem wywazenia interesdbw obydwu stron uzasadniona jest modyfikacja
zaskarzonego postanowienia umownego wprowadzajgca zasade, zgodnie z ktorg koszt
dodatkowych badan ponosi ta strona, ktérej stanowisko nie zostato potwierdzone przez
wynik badan.

§ 37 ust. 1 pkt 22 Wzoru Umowy

Zgodnie z § 37 ust. 1 pkt 22 Wzoru Umowy, Zamawiajgcemu przystuguje kara umowna
w przypadku braku zaptaty Ilub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom - w wysokosci 40 000,00 (czterdziestu
tysiecy) ziotych za kazdy przypadek takiego naruszenia (po zmianie wynikajgcej
z czesciowego uwzglednienia odwotania — 20 000 zi).

Ustalenie kary umownej ww. wysokosci z tytutu nieterminowej zaptaty podwykonawcy
stanowi sankcje niewspotmierng i nieproporcjonalng do przedmiotu zamdwienia. Kara ww.
wysokosci zostanie naliczona zatem réwniez w przypadku 1- czy 2-dniowego opoznienia w
zaptacie. Kara umowna w takich przypadkach, zamiast wiec pei¢ funkcje zryczattowanego
odszkodowania, bedzie zrodiem nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego. Z uwagi
na powyzsze uzasadnione jest obnizenie kary umownej z tego tytutu do racjonalnej
wysokosci.

§ 42 Wzoru Umowy

Zasady waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy ustalone w § 42 Wzoru Umowy, nie
zapewniajg utrzymania wartosci wynagrodzenia Wykonawcy w czasie, w szczegdlnosci
Z uwagi na ustalenie zbyt niskiego limitu waloryzacji (do 5% wynagrodzenia netto), ktéry nie
uwzglednia dynamiki wzrostu cen w branzy budowlane;.

Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia powinna by¢ natomiast ustalona na takim
poziomie, aby zapewni¢ ekwiwalentnosci swiadczen stron. Powyzsze ograniczenie nie
zapewnia ekwiwalentnosci, poniewaz nie uwzglednia poziomu inflacji oraz wzrostu kosztow
realizacji obiektow kubaturowych.

Wedtug danych za wrzesien 2022 r. inflacja roczna osiagneta 17,2%. Ten poziom

zanotowano w Polsce ostatnio w 1997 r. (Wszystkie dane i zestawienia dotyczgce inflacji,



poziomu wzrostu cen w sektorach i kosztéw realizacji inwestycji budowlanych wskazane w
niniejszym odwotaniu pochodzg z ,Raportu o kosztach w budownictwie 2020-2022"
opracowanego przez CAS (Contract Advisory Services, 2022). Natomiast najwicksze
wzrosty kosztow dotknety inwestycje drogowe - $rednio fgcznie wzrosty one o0 41,39% i
inwestycje kubaturowe - 38,98%. Istotnie wzrosty rowniez ceny materiatéw budowlanych.

W zaskarzonym postanowieniu umownym maksymalny limit zmian wynagrodzenia ustalono
na poziomie 5% wynagrodzenia wykonawcy, co w dacie kalkulowania oferty i zawierania
umowy, z uwagi na przedstawione tendencje rynkowe, jest niewystarczajgce przy zatozeniu
utrzymania lub nawet spadku dynamiki wzrostu cen i poziomu inflacji. Maksymalny limit
waloryzacji ustalony w postepowaniu nie uwzglednia zatem tendencji rynkowych jest
nieracjonalny. W tym postepowaniu z uwagi na ustalenie limitu waloryzacji na tak niskim
poziomie Zamawiajgcy przerzucit na wykonawcow prawie w catosci ryzyko wzrostu cen. Taki
sposob sformutowania klauzuli waloryzacyjnej stanowi naruszenie zasady proporcjonalnosci
i wykorzystanie dominujgcej pozycji Zamawiajgcego jako organizatora przetargu.
Jednoczesnie stanowi przekroczenie granic swobody umow oraz naruszenie wtasciwosci
stosunku zobowigzaniowego. Zamawiajgcy powinien formutowaé postanowienia przysziej
umowy w sposob, ktdry nie ogranicza kregu potencjalnych wykonawcow oraz umozliwia
osiggniecie korzystnych cenowo ofert. Celom tym nie stuzy przerzucanie catosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce, tak jak to czyni Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
m.in. przez zaskarzone postanowienie umowne, ktére obarcza wykonawcow kosztami
zdarzen pozostajgcych catkowicie poza strefg ich wptywow (tj. wzrost cen poszczegdlnych
materiatdw i ustug budowlanych, ogélny poziom inflacji).

Ponadto z uwagi na realia rynkowe nieuzasadnione jest ustalenie tak odlegtego terminu
poczatkowego waloryzaciji, tj. 6 miesiecy od daty zawarcia umowy. Analiza przedstawionych
powyzej danych wskazuje, ze w 2022 r. w ciggu jednego miesigca wystepowaly wzrosty cen
materiatéw o kilkadziesigt lub nawet kilkaset procent w ciggu miesigca oraz tzw. ,ceny dnia”
(oferty wazne tylko do konca dnia). W celu zatem ograniczenia ryzyk spowodowanych tego
typu okolicznosciami uzasadnione jest wprowadzenie zapisu, ktéry umozliwi waloryzacje
od daty zawarcia umowy. Z uwagi nha powyzsze zapisy klauzuli waloryzacyjnej powodujg
pozorno$¢ waloryzacji i nie zapewniajg pokrycia realnego zwiekszenia kosztéw wykonywania
kontraktu.

W szczegdlnosci maksymalna tgczna wartos¢ korekt w Zzaden sposéb nie zabezpiecza
intereséw wykonawcow.

W konsekwencji na wykonawcy spoczywa petne ryzyko zmiany kosztéw zwigzanych
z realizacja zamowienia, co naraza go na straty wynikajgce z realizacji umowy
za wynagrodzeniem, ktore nie uwzglednia realnego wzrostu kosztow swiadczenia robot.

Zarzutnr 8

10



Zakres naruszen podstawowych zasad udzielania zaméwieh publicznych zostat omoéwiony

w ramach pozostatych zarzutéw.

W ziozonej 23 lutego 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, w zakresie podtrzymanych przez

Odwotujgcego zarzutdow Zamawiajgcy wskazat:

Zarzutnr 3

Przedmiot zamodwienia nie obejmuje zaprojektowania nowego obiektu, a jedynie
przeprojektowanie ostatnich kondygnacji wraz ze zmiang funkcji pomieszczen. Nie mozna
zatem wycenié¢ takiego zakresu prac projektowych w sposéb tozsamy, jak w przypadku
projektowania nowego obiektu. Ustalony przez Zamawiajgcego limit wynagrodzenia
Wykonawcy zostat okreslony na podstawie szacowania kosztéw sporzadzonego przez biuro
projektowe, ktére jest autorem PFU, w odniesieniu do zakresu prac projektowych, ktére majg
by¢ przedmiotem zaméwienia oraz z uwzglednieniem wynagrodzenia za nadzér autorski
i wykonanie modelu BIM.

Limit ten ustalany jest na potrzeby rozliczen kontraktowych i ma stuzy¢ temu, aby
Wykonawca w sposéb nieuzasadniony nie dagzyt do zawyzania ptatnosci czesciowych
ustalanych w pierwszym okresie obowigzywania umowy, co jest nagminng praktykg

wykonawcow, w przypadku braku tego rodzaju ograniczen.

Zarzutnr 4

Zamawiajacy uwzglednia zarzut i zadanie Odwotujgcego w czesci, tj. w ten sposob, ze
dokona modyfikacji SWZ i ogtoszenia o udzieleniu zamowienia w zakresie terminu sktadania
i otwarcia ofert ustalajgc termin sktadania ofert na dzien 20 marca 2023 r. godz. 14.55 i
termin otwarcia ofert na dzien 20 marca 2023 r. godz. 15.00.

W pozostalym zakresie Zamawiajgcy nie uwzglednia zarzutu i zadania i wnosi o0 jego
oddalenie. Zamawiajgcy nie znajduje obecnie uzasadnienia dla dalszego wydtuzenia

terminu skfadania ofert.

Zarzutnr 7

§ 22 ust. 15 Wzoru Umowy

Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie miato charakter ryczattowy. W zwigzku z tym, w cenie
oferty Wykonawca powinien uwzgledni¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zaméwienia.
Obowigzek wykonania badan laboratoryjnych na Zzadanie Zamawiajgcego, w celu
potwierdzenia jakosci materiatdw, ktdére majg by¢ uzyte przy realizacji zamowienia jest
normalnym i czesto spotykanym wymaganiem, podobnie jak oczekiwanie pokrycia

ww. kosztow przez Wykonawce. Wykonawca jest profesjonalnym podmiotem, ktory
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na podstawie swojego doswiadczenia jest w stanie oszacowac tego rodzaju koszty.
Wskazanie limitu takich kosztéw przez Zamawiajgcego jest niemozliwe i nieuzasadnione,
albowiem ilos¢ takich badan uzalezniona bedzie od potrzeb, rodzaju i jakosci materiatow
stosowanych przez Wykonawce, czego Zamawiajgcy w chwili obecnej nie moze przewidzieé.
To Wykonawca jako profesjonalista, opracowujgc oferte moze poczyni¢ zatozenia dotyczace
stosowanych materiatdw, oceniajgc potencjalng potrzebe tudziez ryzyko wystgpienia
koniecznosci wykonania badan na zgdanie Zamawiajgcego. Niezrozumiatym jest przy tym
to, w jaki sposdb uwzglednienie Zzgdania Odwotujgcego i wnioskowana przez niego
modyfikacja § 22 ust. 15 Wzoru Umowy miataby poprawi¢ sytuacje Wykonawcy w
jakimkolwiek zakresie, skoro Wykonawca nadal nie bedzie dysponowat wiedzg, jaka czesc
wynikéw badah moze w przysziosci okaza¢ korzystna dla Wykonawcy, a jaka czes$¢ dla
Zamawiajgcego. Wykonawca nadal ustalajac cene oferty bedzie musiat oprzec¢ sie w tym
zakresie na wlasnym doswiadczeniu i pewnej kalkulacji, co moze uczyni¢ takze przy
obecnym brzmieniu zaskarzonego postanowienia.

§ 37 ust. 1 pkt 22 Wzoru Umowy

Zamawiajgcy uwzglednia zarzut i zgdanie w czesci, tzn. w ten sposéb, iz obnizy kare
umowng, do 20 000 zt za kazdy przypadek naruszenia. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy
nie uwzglednia zarzutu i zgdania i wnosi 0 oddalenie odwofania.

Przy tego rodzaju inwestycji, umowy o podwykonawstwo bedg sie opiewaty na znaczne
kwoty, w zwigzku z czym wtasciwym jest ustalenie takiego putapu kar umownych, ktory
bedzie motywowat Wykonawce do terminowych ptatnosci na rzecz podwykonawcow. Kara
umowna petni bowiem m.in. funkcje prewencyjng, ktdéra z catg pewnoscig nie bytaby
realizowana w sytuacji, gdyby kara ta zostata ustalona na poziomie postulowanym przez
Odwotujgcego.

§ 42 Wzoru Umowy

Zamawiajgcy nie uwzglednia zarzutu, z wyjgtkiem Zzgdania Odwotujgcego potwierdzenia,
ze waloryzacja bedzie miata charakter automatyczny i nie bedzie wymagata zawarcia aneksu
do umowy.

Zasady waloryzacji wynagrodzenia w postepowaniu nie naruszajg zadnych przepisow Pzp
oraz Kc i zostaty ustalone w sposob prawidtowy. Klauzula waloryzacyjna zastosowana przez
Zamawiajgcego spetnia wymagania art. 439 ust. 1 Pzp. W § 42 ust. 1 Wzoru Umowy
wskazano, ze wynagrodzenie netto podlegajgce wyptacie na rzecz Wykonawcy w ramach
ptatnosci czesciowych i koncowej, zgodnie z postanowieniami umowy bedzie waloryzowane,
poczawszy od pierwszej ptatnosci czesciowej dokonywanej na podstawie wniosku o ptatnos¢
ztozonego przez Wykonawce po 6 (szesciu) miesigcach od daty zawarcia Umowy do czasu,
gdy tgcza wartos¢ korekt wynikajgcych z niniejszego postanowienia (zwiekszajgcych

lub zmniejszajgcych wynagrodzenie) osiggnie limit +/- 5% (pie¢ procent) Wynagrodzenia
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Wykonawcy netto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1, obowigzujgcego w dacie zawarcia Umowy.
Waloryzacji podlega¢ bedg jedynie kwoty nalezne Wykonawcy za wykonanie przedmiotu
Umowy potwierdzone przez Zamawiajgcego w PSP i KSP, dotyczace okresow
rozliczeniowych mieszczacych sie w terminie realizacji Umowy. Waloryzacji nie podlega
wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu wykonania prac/robét dodatkowych lub zamiennych,
w tym takze przystugujgce Wykonawcy na podstawie anekséw do Umowy.

§ 42 ust. 1 Wzoru Umowy okresla poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy, ktory przypada po 6 miesigcach po dacie zawarcia Umowy. Termin ten zostat
ustalony z uwzglednieniem art. 439 ust. 1 Pzp, ktory obliguje Zamawiajgcego
do wprowadzenia klauzuli waloryzacyjnej do umowy, zawartej na okres dtuzszy niz 6
miesiecy. Oznacza to, ze sam ustawodawca zatozyt, Zze w odniesieniu do ww. 6-
miesiecznego okresu Wykonawca jest lub powinien by¢ w stanie przewidzie¢ zmiany cen i
kosztéw realizacji zamdwienia i uwzgledni¢ je w cenie oferty, a ewentualne ryzyka
niedoszacowania w ww. zakresie obcigzajg Wykonawce. W zwigzku z tym przyjety przez
Zamawiajgcego poczgtkowy termin waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy jest prawidtowy i
uzasadniony.

Waloryzacji wynagrodzenia podlegaé¢ bedg jedynie ptatnosci dotyczace prac wykonanych
w terminie realizacji zamoéwienia. Jest to oczywista regulacja, albowiem wszelkie koszty
wynikajgce ze zwioki Wykonawcy w realizacji zamowienia obcigzajg wytgcznie Wykonawce.
Dotyczy to takze zwiekszonych kosztéw realizacji zamowienia. Natomiast w przypadku
przesuniecia terminu realizacji zamowienia, na skutek okolicznosci, za ktére Wykonawca nie
ponosi odpowiedzialnosci, strony ustalg w aneksie nowy termin realizacji przedmiotu
Umowy, a zatem wszelkie ptatnosci dotyczgce prac wykonanych w takim terminie rowniez
beda podlegaty waloryzacji.

Postanowienia § 42 Wzoru Umowy okre$lajg takze maksymalny limit waloryzacji, ktéry nie
moze przekroczy¢ 5% wartosci wynagrodzenia netto Wykonawcy. Nie stanowi naruszenia
prawa takie okreslenie przez Zamawiajgcego limitu waloryzacji, albowiem w sytuacji, w ktérej
Zamawiajacy musi zabezpieczy¢é Srodki finansowe na pokrycie wysoce prawdopodobne;j
waloryzacji, warunki opisane w umowie muszg korespondowaé z mozliwosciami finansowymi
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy transparentnie wskazuje o jakg wartos¢ jest w stanie
zwaloryzowaé wynagrodzenie i do decyzji wykonawcy nalezy czy zgodzi sie na tych

warunkach realizowa¢ zamowienie, czy tez nie.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ SWZ, jak
rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu

i odpowiedziach na odwotanie oraz wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
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w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci

zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie w zakresie
zarzutdéw nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego, uznajgc, ze nie zastuguje ono
na uwzglednienie.
Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:
1. dokumentacji postepowania, ze szczegdolnym uwzglednieniem SWZ wraz
z zatgcznikami (w tym Wzorem Umowy),
2. dokumentéw ziozonych przez Odwolujgcego w toku posiedzenia niejawnego

z udziatem stron.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zarzutnr 3
We wzorze formularza oferty w punkcie 1 Kryteria oceny ofert wykonawcy mieli wpisac
catkowitg cene (wynagrodzenie ryczattowe) za wykonanie przedmiotu zamowienia w rozbiciu
na nastepujgce elementy:

1. Cena brutto (PLN),

2. Warto$¢ netto (PLN),

3. Stawka podatku VAT (%),

4. Wartos¢ podatku VAT (PLN).

W taki sam sposob miata zosta¢ ujeta cena za wykonanie prac projektowych, nadzor
autorski nad realizacjg rob6t oraz wykonanie cyfrowego modelu powykonawczego obiektu
(model BIM) zawierajgca sie w cenie catkowitej brutto.

Ostatnie zdanie punktu 1 formularza ofertowego brzmi:

,Cena brutto za wykonanie prac projektowych, nadzor autorski nad realizacjg robot oraz
wykonanie cyfrowego modelu powykonawczego obiektu (model BIM) tgcznie wynosi: ... %
catkowitej ceny oferty brutto

*Nie wiecej niz 1,2% catkowitej ceny oferty brutto”.
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Zarzutnr 4

W ogtoszeniu o zamdwieniu Zamawiajgcy wskazat termin sktadania ofert w postepowaniu
do 3 marca 2023 r., godz. 14.55. Biorgc pod uwage tres¢ przytoczonej wyzej odpowiedzi
na odwotanie, w szczegolnosci oswiadczenie Zamawiajgcego o czesciowym uwzglednieniu
zarzuta lzba uznata, ze Zamawiajacy zobowigzany jest do zmiany tego terminu w sposéb
zgodny z zawartg w odpowiedzi deklaracja, tj. 20 marca 2023 r., godz. 14.55. Zmieniony

termin podlegat ocenie Izby przez pryzmat zarzutu nr 4.

Zarzutnr 7

Odwotujgcy kwestionowat nastepujgce postanowienia Wzoru Umowy:

,§ 22. Materiaty

15. Koordynator IN lub Inspektor Nadzoru moze w kazdym czasie zgda¢ od Wykonawcy

wykonania i przedtozenia odpowiednich badan dotyczgcych jakosci materiatéw, ktore
majg by¢ uzyte przy realizacji przedmiotu Umowy, wykonanych przez laboratorium,
o0 ktérym mowa w ust. 14. Badania zostang wykonane na koszt Wykonawcy, w
terminie  wyznaczonym przez Koordynatora IN lub Inspektora Nadzoru,

uwzgledniajgcym czas niezbedny na wykonanie badan”.

»8 37. Kary umowne
1. Strony postanawiajg, ze w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzan wynikajgcych z Umowy, Zamawiajgcemu, niezaleznie od innych
uprawnien wynikajgcych z Kodeksu cywilnego przystuguje prawo naliczenia
nastepujgcych kar umownych:
22) w przypadku braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom — w wysokosci 40.000,00

(czterdziestu tysiecy) ztotych za kazdy przypadek takiego naruszenia”.

»8 42. Zmiana Wynagrodzenia Wykonawcy na podstawie art. 439 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
1. Wynagrodzenie netto podlegajgce wyptacie na rzecz Wykonawcy w ramach ptatnosci
czesciowych i koncowej, zgodnie z postanowieniami Umowy bedzie waloryzowane,
poczawszy od pierwszej ptatnosci czesciowej dokonywanej na podstawie wniosku
0 pfatnos¢ ztozonego przez Wykonawce po 6 (szesciu) miesigcach od daty zawarcia
Umowy do czasu, gdy tgcza wartos¢ korekt wynikajgcych z niniejszego
postanowienia (zwiekszajacych lub zmniejszajgcych wynagrodzenie) osiggnie limit +/-
5% (pie¢ procent) Wynagrodzenia Wykonawcy netto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1,

obowigzujgcego w dacie zawarcia Umowy.
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2. Waloryzacji podlega¢ bedg jedynie kwoty nalezne Wykonawcy za wykonanie
przedmiotu Umowy potwierdzone przez Zamawiajgcego w PSP i KSP, dotyczace
okresoéw rozliczeniowych mieszczacych sie w terminie realizacji Umowy. Waloryzacji
nie podlega wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu wykonania prac/rob6t dodatkowych
lub zamiennych, w tym takze przystugujgce Wykonawcy na podstawie aneksow
do Umowy.

3. Kwoty podlegajgce wyptacie Wykonawcy bedg podlegaty waloryzacji o wspétczynnik

wyliczony zgodnie z nastepujgcym wzorem:

W =0,5+ 0,5% --------- , gdzie

W — oznacza wspotczynnik/mnoznik korygujgcy, obliczany na podstawie wzoru
powyzej, w stosunku do kazdej z kwot podlegajgcej waloryzacji, zaokraglany do
dwoch miejsc po przecinku,

Wn - stanowi S$redni wskaznik wzrostu cen produkcji budowlano-montazowej
(miesigc do poprzedniego miesigca), obliczony jako $rednia arytmetyczna
wskaznikéw wzrostu cen produkcji budowlano-montazowej ogtaszanych za dany
miesigc do poprzedniego miesigca przez Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego,
z wszystkich petnych miesiecy obowigzywania Umowy (od miesigca nastepujacego
po dacie zawarcia Umowy do miesigca, ktérego dotyczy wniosek o ptatnosc),
zaokraglany do dwoch miejsc po przecinku,

Wz - stanowi wskaznik wzrostu cen produkcji budowlano-montazowej (miesigc
do poprzedniego miesigca) ogtoszony za miesigc, w ktérym zawarta zostata Umowa.

4. Maksymalna tgczna warto$¢ zmian wynagrodzenia Wykonawcy, dokonanych
na podstawie postanowien niniejszego paragrafu nie moze przekroczy¢ 5% (pieé
procent) wartosci wynagrodzenia netto Wykonawcy, o ktérym mowa w § 4 ust. 1,
obowigzujgcego w dniu zawarcia Umowy.

5. Waloryzacji wynagrodzenia na podstawie niniejszego paragrafu nie podlega
Wynagrodzenie, ktoére zostato zmienione lub jest objete wnioskiem o zmiane
na podstawie innych postanowien Umowy (w tym § 41 Umowy).

6. Koordynator IN wskazuje w PSP lub KSP kwote nalezng Wykonawcy na podstawie
postanowienh ust. 1-4.

7. Jezeli wynagrodzenie Wykonawcy zostanie zwaloryzowane, zgodnie z art. 439
ust. 1- 3 Ustawy Pzp, Wykonawca zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia

przystugujgcego podwykonawcy i odpowiednio podwykonawca dalszemu
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9.

10.

11.

podwykonawcy, z ktéorym zawart umowe, jezeli przedmiotem umowy sg roboty
budowlane, dostawy lub ustugi oraz okres obowigzywania umowy wraz z aneksami
przekracza 6 (szes$¢) miesiecy.

Kwoty ptatne podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy przez Wykonawce
lub podwykonawce bedg korygowane dla oddania wzrostow lub spadkéw cen. Jezeli
wynagrodzenie Wykonawcy zostato zwaloryzowane, zgodnie z postanowieniami
ust. 1-5, kwoty ptatne podwykonawcy Iub dalszemu podwykonawcy bedg
waloryzowane odpowiednio do wynagrodzenia Wykonawcy, poczgwszy od
pierwszego rozliczenia dokonanego po uptywie 6 (szesciu) miesiecy od daty zawarcia
umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub
ustugi.

W terminie 14 (czternastu) dni od daty zawarcia aneksu do Umowy zmieniajgcego
Wynagrodzenie = Wykonawcy, = Wykonawca zobowigzany jest przediozy¢
Zamawiajgcemu wykaz umoéw o podwykonawstwo, ktdre spetniajg warunki opisane
w ust. 7 powyzej, pod rygorem zapfaty kary umownej, o ktérej mowa w § 37 ust. 1
pkt 31 Umowy,

Na zgdanie Zamawiajgcego i we wskazanym przez niego terminie, Wykonawca
zobowigzany jest przedtozy¢ os$wiadczenia podwykonawcow i dalszych
podwykonawcow, o ktérych mowa w ust. 7-9 powyzej o uregulowaniu wynagrodzenia
podwykonawcy i dalszego podwykonawcy z tytutu zmiany Wynagrodzenia, o ktorej
mowa W niniejszym punkcie, pod rygorem zaptaty kary umownej, o ktérej mowa
w § 37 ust. 1 pkt 31 Umowy. Zamawiajgcy moze dopusci¢, aby w miejsce
oswiadczenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy Wykonawca przedtozyt
potwierdzenie przelewu ww. kwoty, jezeli z dokumentu takiego bedzie wyraznie
wynikato, iz ptatno$¢ zostata dokonana w zwigzku ze zmiang wynagrodzenia
Wykonawcy.

Zamawiajagcy ma prawo potrgcic wszelkie swoje wierzytelnosci z jakimikolwiek
wierzytelnosciami Wykonawcy. Wszystkie wierzytelnosci Zamawiajgcego, w tym
wierzytelnosci przyszte bedg mogly byé potrgcane na zasadzie kompensaty
umownej, niezaleznie od ich wymagalno$ci. Uprawnienie do dokonania potrgcenia

umownego nie ogranicza prawa Zamawiajgcego do potrgcenia ustawowego”.

Biorgc pod uwage stan faktyczny ustalony w zakresie zarzutow odwotania Izba stwierdzita,
ze zarzuty te nie potwierdzity sie.

Na wstepie podkreSlenia wymaga, ze nie jest rolg lzby ulepszanie czy racjonalizacja
postanowien SWZ czy tez ogdlnie rozumianych warunkéw zamoéwienia. Izba ocenia dziatania

i zaniechania zamawiajgcych pod katem ich zgodnosci z prawem, nie z subiektywnie
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pojmowanym ,zdrowym rozsgdkiem” uczestnikow postepowania. Zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania, w granicach przepisow prawa ma swobode w ksztattowaniu
warunkéw zamowienie i ponosi ich konsekwencije. Z tego powodu Izba oddalita odwotanie —
nie zostaty wypetnione przestanki art. 554 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym lzba uwzglednia
odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi:

1) naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamodwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcéw;

2) niezgodnos¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi
Z przepiséw ustawy.

Izba pomineta réwniez argumentacje Odwotujgcego i Przystepujgcych opartg
na okolicznosciach niewskazanych w odwotaniu, w tym argumentacje Przystepujgcego
Doraco opartg na zarzutach dotyczacych § 42 Wzoru Umowy ujetych w wycofanym
odwotaniu o sygn. akt KIO 415/23. Argumentacja ta stanowita w sposéb faktyczny probe

rozszerzenia zakresu zarzutow i jako taka nie podlegata ocenie.

W zakresie zarzutu nr 3 Izba wzieta pod uwage fakt, ze Rozporzadzenie Ministra Rozwoju
i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgadzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz
planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
stuzy przede wszystkim okresleniu sposobu kosztorysowania. Na gruncie zaméwien
publicznych moze ono mie¢ w zastosowanie przy szacowaniu warto$ci przedmiotu
zamowienia. Nie moze byC jednak traktowane jako bezwzglednie obowigzujgce przepisy
zabraniajgce ustalenia innej proporcji kosztow prac projektowych do kosztéw robot
budowlanych. Tym samym Zamawiajgcy przyjmujgc, ze warto$¢ prac projektowych nie moze
przekroczy¢ 1,2% catkowitej ceny oferty brutto nie naruszyt § 10 ust. 1 i 3 tego
Rozporzadzenia.

Odwotujgcy z kolei nie wykazat, ze taki limit uniemozliwia ztozenie ofert w postepowaniu.
Nie wykazat tez, ze prawidtowa kalkulacja ceny oferty bedzie w tej sytuacji niemozliwa bgdz
przynajmniej nieracjonalnie utrudniona. Co istotne zakres prac projektowych oraz robot
budowlanych nie pokrywa sie — zakres robaét jest szerszy. Odwotujgcy w swojej argumentac;i
nie uwzglednit tego faktu, poprzestat przy tym na gotostownych twierdzeniach majgcych

potwierdzac zasadnos¢ jego stanowiska.

W zakresie zarzutu nr 4 Izba uznata, ze stanowisko Odwotujgcego byto niezasadne.
Zamawiajgcy wydtuzyt termin sktadania ofert do 20 marca 2023 r., zatem termin sktada ofert

nie byt sprzeczny z minimalnym terminem wynikajgcym z przepiséw Pzp. Nie ma zatem
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mozliwosci przypisania Zamawiajgcemu naruszenia przepisow prawa, co musiato skutkowac
oddaleniem zarzutu. Odwotujgcy nie wykazat przy tym, by termin skladania ofert byt
zgodny z przepisami jedynie formalnie czy pozornie. Z tego wzgledu Izba uznata zarzut

za niepotwierdzony.

W zakresie zarzutu nr 7 I1zba wskazuje:
1.§ 22 ust. 15 Wzoru Umowy

Argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie de facto do obawy, ze w przypadku
zaistnienia na etapie realizacji zamowienia konfliktu miedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym,
to Zamawiajgcy mogtby wykorzysta¢ przystugujgce mu na podstawie § 22 ust. 15 Wzoru
Umowy uprawnienie w sposob niezgodny z jego przeznaczeniem. Odwotujgcy obawiat
sie, ze Zamawiajgcy mogtby w takiej sytuacji w sposob ztosliwy zlecac kolejne kontrole tylko
po to by utrudni¢ Wykonawcy realizacje robét.

W ocenie lIzby stanowisko Odwotujgcego oparte zostato wiec na zdarzeniu przysztym
i niepewnym, prawdopodobnym w takim samym stopniu jak i kazde inne zto$liwe dziatanie
skonfliktowanych stron. Podkreslenia wymaga jednak, ze o ile tego rodzaju zdarzenie
doszioby faktycznie do skutku, to Wykonawca uprawniony bedzie do skorzystania ze swoich
praw na drodze sgdowej. Nakazanie Zamawiajgcemu na tym etapie postepowania zmiany
postanowien Wzoru Umowy dlatego, ze teoretycznie mozliwe jest wykorzystanie ich w
Sposob sprzeczny z prawem byloby tak samo uzasadnione jak zakazanie sprzedazy nozy
kuchennych jako mozliwych narzedzi zbrodni.

Wobec faktu, ze Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw Pzp zarzut podlegat oddaleniu.

2.§ 37 ust. 1 pkt 22 Wzoru Umowy
W zakresie kary umownej z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom Izba uznata zarzut odwotania
za bezzasadny — i przede wszystkim za zgodny z przepisami Pzp. Zamawiajgcy jest
uprawniony do zabezpieczenia kara umowng zaréwno swoich intereséw jak i interesow
podwykonawcéw realizujgcych poszczegolne czesci przedmiotu zamoéwienia. Terminowe
regulowanie ptatnosci na rzecz podwykonawcow jest istotne dla Zamawiajgcego chocéby
ze wzgledu na tres¢ art. 647! Kc. Odwotujgcy wprawdzie nie kwestionowat samej zasadnosci
zawarcia we Wzorze Umowy mozliwoéci naliczania kar umownych z tytutu braku zaptaty
lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom Ilub dalszym
podwykonawcom, zarzucat Zamawiajgcemu nadmierng wysokosc tej kary. Nie udowodnit
jednak zasadnosci swojego stanowiska, nie wykazat przede wszystkim, ze przyjeta przez

Zamawiajgcego po jej obnizeniu jest sprzeczna z prawem, nieracjonalnie wysoka czy
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stanowi nadmierne utrudnienie w ztozeniu ofert przez wykonawcow. W konsekwencji zarzut

zostat oddalony.

3.§ 42 Wzoru Umowy
Zgodnie z art. 439 ust. 1 Pzp umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi,
zawarta na okres dluzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany
ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.
Biorgc pod uwage przytoczong wyzej tres¢ § 42 Wzoru Umowy Izba uznata, ze klauzula
waloryzacyjna ustanowiona przez Zamawiajgcego jest zgodna z przytoczonym wyzej
przepisem Pzp. Ustawodawca nie ustanowit zadnego minimalnego poziomu waloryzacji, nie
wskazat tez okresu po jakim wynagrodzenie moze by¢ waloryzowane. Odwotujgcy z kolei nie
wykazat, by klauzula miata charakter pozorny ze wzgledu na przyjety przez Zamawiajgcego
jej maksymalny poziom, tj. 5%. Argumentacja Odwoltujacego, ktory twierdzit, ze inni
zamawiajgcy stosujg klauzule z maksymalnym poziomem waloryzacji rzedu 10-20% nie
Swiadczy o tym, ze § 42 Wzoru Umowy jest niezgodny z prawem. Fakt ten mogtby by¢é mieé
znaczenie dla oceny postanowien Wzoru Umowy pod katem ich racjonalnosci, ale ocena
sensownosci regulacji umownych nie miesci sie w kognicji I1zby.
Odwotujgcy nie wykazat tez, by zmiana, ktérej zadal, tj. podwyzszenie limitu klauzuli
do wysokosci 25% byto uzasadnione. Odwotujgcy poprzestat na gotostownym twierdzeniu,
ze wynika to z jego osobistych analiz.

Z tego wzgledu réwniez ten zarzut podlegat oddaleniu.

W konsekwencji oddalony zostat — jako wynikowy wobec powyzszych — zarzut nr 8.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.

PrzewodniCzacCy: ..o cr e
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