Sygn. akt: KIO 876/23

POSTANOWIENIE
z dnia 12 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: tukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 12 kwietnia 2023
r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28

marca 2023 r. przez Wykonawce Dekpol Budownictwo sp. z o0.0., ul. Gajowa 31, 83-251
Pinczyn w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Géra Kalwaria

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na

rzecz Wykonawcy Dekpol Budownictwo sp. z 0.0., ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn kwoty 9
000 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej 90 % uiszczonego
wpisu.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 wraz ze zm.) na niniejsze
postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........cccevevnnans



Sygn. akt: KIO 876/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Géra Kalwaria wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu podstawowego bez negocjacji, pn. Budowa ul
Dtugiej w Moczydtowie” w systemie zaprojektuj i wybuduj 1.

Ogtoszenie o zamoéwieniu w sprawie przedmiotowego zamowienia zostato
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 2023/BZP 00149089/01 w
dniu 23 marca 2023 r. W tej samej dacie zostata opublikowana Specyfikacja Warunkow
Zamowienia, zwana dalej SWZ.

Nie zgadzajgc sie z niektorymi postanowieniami SWZ (projektowanymi
postanowieniami umowy) Odwotujgcy: Dekpol Budownictwo sp. z 0.0., ul. Gajowa 31, 83-251
Pinczyn w dniu 28 marca 2023 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
zarzucajgc Zamawiajgcemu, ze projektowane postanowienia umowne sg niezgodne z
wymaganiami wynikajgcymi z wymienionych, jak i wprost niewymienionych w odwotaniu
przepiséw, a wynikajgcymi z tredci uzasadnienia odwotania.

l. W zakresie zarzutow dotyczgcych § 12 ust. 7 i 11 oraz § 13 ust. 2 zd. 1
Umowy Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

a. Art. 647 kodeksu cywilnego, zwanego dalej KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 wraz
ze zm.), zwanej dalej PZP lub ustawg Pzp poprzez okreslenie zasad odbioru rob6t w sposéb
sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane i obowigzkami Zamawiajgcego, co wptywa
negatywnie na zasady rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy, rozpoczecie biegu okresu
udzielonej gwarancji i rekojmi, a takze rozpoczecie biegu terminu 30. dni przewidzianego na
zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

b. Art. 353! w zw. art. 647 KC stosowanymi w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez
zastrzezenie prawa odmowy odbioru robét w przypadku stwierdzenia wad nadajgcych sie do
usuniecia, a takze uzaleznienie rozpoczecia biegu okresu gwarancji i rekojmi od dnia
dokonania ,bezusterkowego” odbioru robét oraz zwrotu zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy od protokolarnego stwierdzenia usuniecia wad lub usterek stwierdzonych
przy odbiorze robdt, co pozostaje w sprzecznosci z wlasciwoscig (naturg) umowy o roboty
budowlane, a zatem narusza zasade swobody uméw;

C. Art. 453 ust. 1 PZP poprzez nieprawidtowe okreslenie rozpoczecia biegu

terminu 30. dni przewidzianego na zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;



d. Art. 16 pkt 1 PZP poprzez niezgodne z art. 647 KC okreslenie zasad
dotyczacych rozliczenia wykonanych robét i ich odbioru, okresu biegu gwarancji i rekojmi
oraz zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktore to dodatkowo nie
odpowiada regutom okreslonym w art. 453 ust. 1 PZP, co uniemozliwia wykonawcom
prawidlowe skalkulowanie ceny i ztozenie poréwnywalnych ofert, utrudnia uczciwag
konkurencje oraz moze wptyng¢ na niskie zainteresowanie udziatem w postepowaniu.

Il. W zakresie zarzutéw dotyczgcych § 6 ust. 8 i 11 Umowy Odwotujgcy zarzucit
naruszenie:

a. Art. 353! KC w zw. z art. 647 KC stosowanymi w zw. z art. 8 ust. 1 PZP
poprzez objecie obowigzkiem (okreSlonym w § 6 ust. 8 Umowy) zrzeczenia sie przez
wykonawce prawa do wykonywania nadzoru autorskiego réwniez wobec robot
wykonywanych w Etapie 1 jest, co pozostaje w razgcej sprzecznosci z wtasciwoscig (natura)
umowy o roboty budowlane realizowanej w formule zaprojektuj i wybuduj (przyjetej w Etapie
1), wobec czego wykracza poza granice swobody umow;

b. Art. 85 PZP poprzez natozenie na wykonawce obowigzku okreslonego w § 6
ust. 11 Umowy, a tym samym niezapewnienie przez Zamawiajgcego koniecznych srodkéw, o
ktérych mowa w art. 85 ust. 1 PZP, majacych na celu zapobiezenie zakiéceniu konkurencji
przez udziat wykonawcy (autora dokumentacji projektowej) w postepowaniu na wykonanie
robét budowlanych w Etapie 2 i 3;

C. Art. 99 ust. 1 PZP poprzez nieokreslenie podstaw do oszacowania kosztéw
wywigzania sie¢ przez wykonawce z obowigzku, okreslonego w § 6 ust. 11 Umowy, ktére to
koszty nalezy uwzgledni¢ w wynagrodzeniu umownym.

[l W zakresie zarzutow dotyczacych § 7 ust. 1 w zw. z § 10 ust. 3 Umowy
Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 483 § 1 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez
nieokreslenie w 7 ust. 1 Umowy konkretnego terminu, w ktérym Zamawiajgcy zobowigzany
jest do przekazania terenu budowy, co powoduje brak mozliwosci okreslenia wysokosci kary
umownej za zwloke z tego tytutu, zastrzezonej w § 10 ust. 3 Umowy na rzecz Wykonawcy, a
nawet bezwzgledng niewaznos¢ tego postanowienia Umowy, na podstawie art. 58 KC,
wobec jego konstrukcji sprzecznej z art. 483 § 1 KC.

V. W zakresie zarzutow dotyczacych § 10 ust. 6 Umowy Odwotujacy zarzucit
naruszenie:

a. Art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 436 pkt 3 PZP poprzez okreslenie
maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony Umowy na poziomie
50% ogdlnej wartosci umowy brutto, co stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez
Zamawiajgcego i jako takie nie moze korzystaé z ochrony;

b. Art. 16 pkt 3 PZP poprzez zastrzezenie maksymalnej wysokosci kar
umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony Umowy na poziomie 50% ogdlnej wartosci



umowy brutto, w sposéb razgco wygérowany i nieadekwatny do przedmiotu zamowienia,

jego rozmiaru oraz potencjalnej szkody Zamawiajgcego;

V. W zakresie zarzutow dotyczgcych § 6 ust. 10 Umowy Odwotujgcy zarzucit
naruszenie:
a. Art. 16 pkt 3 PZP poprzez naruszenie zasady proporcjonalnosci w okres$leniu

wysokosci kary umownej (40% wynagrodzenia brutto), przewidzianej w § 6 ust. 10 Umowy,
ktora ma charakter kary represyjnej i moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
Zamawiajagcego ponad wysoko$¢ ewentualnej szkody, jakg moze mu wyrzadzi¢ Wykonawca
opracowujgc dokumentacje projektowg, ktéra narusza prawa autorskie osob trzecich;

b. Art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego
prawa podmiotowego do zastrzegania kary umownej w tak razgco wygérowanej wysokosci
przy jednoczesnym zobowigzaniu Wykonawcy (w § 6 ust. 9 Umowy) do pokrycia wszelkich
strat, kosztoéw, optat, wydatkéw lub innych zobowigzan wynikajgcych z faktu naruszenia tych
praw, a takze do zwrdcenia ich Zamawiajgcemu w § 6 ust. 9 Umowy.

VI. W zakresie zarzutéw dotyczacych § 17 ust. 3 pkt 6 Umowy Odwotujacy
zarzucit naruszenie:

a. art. 436 pkt 4 lit. b PZP poprzez:

I. uzaleznienie mozliwosci zmiany wynagrodzenia od poziomu wzrostu kosztéw
wykonania zamowienia;

ii. ograniczenie pokrycia przez Zamawiajgcego wzrostu kosztéw wykonania
zamowienia do potowy rzeczywiscie zwigkszonych kosztéw;

1) art. 16 pkt 2 PZP poprzez nieokreslenie zasad dotyczgcych terminu, od ktdérego
zmiana wynagrodzenia bedzie obowigzywac.

VIl. W zakresie zarzutéw dotyczacych § 17 ust. 3 pkt 7, 8 i 10 Umowy Odwotujgcy
zarzuca naruszenie:

a. art. 439 PZP poprzez:

i. pozorne okreslenie zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy — m.in. poprzez limitacje zmiany wynagrodzenia do 3%, uzaleznienie

waloryzacji  od realizaciji umowy zgodnie z harmonogramem,
przyznanie Zamawiajgcemu uprawnienia do odstgpienia od umowy, gdy wzrost kosztow
przekroczy 5% wartosci umowy;

il. okreslenie niejasnych zasad waloryzacji — m.in. niejasno wskazany okres w
jakim ma nastgpi¢ wzrost cen uprawniajgcy do waloryzacji, niejasno okreslony wskaznik,
ktéry stanowi punkt odniesienia do obliczenia 3% wzrostu cen uprawniajgcego do
waloryzacji,

iii. wprowadzenie zasad waloryzacji bedgcych w istocie ztamaniem zasady

waloryzacji wskaznikowej — wprowadzenie koniecznosci sporzgdzania przez wykonawce



szczegotowej kalkulaciji oraz mozliwosci kwestionowania przez Zamawiajgcego tej kalkulacji,
pomimo oparcia waloryzacji o0 wskaznik publikowany przez GUS,

b. art. 16 pkt 2 PZP poprzez sformutowanie postanowien dotyczgcych zasad
wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia w sposéb nieprecyzyjny, wewnetrznie
sprzeczny (w tym okreslajac w 17 ust. 3 pkt 8 Umowy zamiar waloryzacji wynagrodzenia w
oparciu o wskaznik GUS przy jednoczesnym wymogu poréwnania postulowanego wzrostu
wynagrodzenia ze szczeg6towg kalkulacjg wykonania zamowienia, o ktérej mowa w § 17 ust.
3 pkt 10 Umowy), pozostawiajgcy Zamawiajgcemu duze pole do uznaniowosci przy ocenie
wptywu wzrostu cen na rzeczywiste koszty ponoszone przez wykonawce i ocenie zasadnosci
wniosku o waloryzacje, uniemozliwiajagcy wykonawcom ustalenie w jaki sposob
wynagrodzenie bedzie waloryzowane co moze zagrazaC interesowi wykonawcy
(uznaniowos$¢ po stronie zamawiajgcego).

VIIl. W zakresie zarzutéw dotyczgcych § 17 ust. 3 pkt 12 Umowy Odwotujgcy
zarzucit naruszenie:

a. Art. 433 pkt 4 PZP poprzez zastrzezenie prawa do odstgpienia od Umowy
przez Zamawiajgcego w przypadku, gdy wystgpi konieczno$¢ dokonania waloryzacji o wiecej
niz 5% w stosunku do wysokosci wynagrodzenia umownego brutto, co stanowi obejscie tego
przepisu, albowiem stanowi de facto jednostronng rezygnacje z nieokre$lonej czesci
zamowienia przez Zamawiajgcego, wobec czego skutkuje brakiem mozliwosci rzetelnego
oszacowania ceny oferty;

b. Art. 5w zw. z art. 8 PZP poprzez razgce naduzycie pozycji Zamawiajgcego i
naruszenie réwnowagi stron Umowy bedgce skutkiem zastrzezenia prawa do odstgpienia od
Umowy przez Zamawiajgcego w przypadku, gdy wystgpi koniecznosé dokonania waloryzaciji
0 wiecej niz 5% w stosunku do wysokosci wynagrodzenia umownego brutto, w sytuacji, gdy

wzrost kosztéw wykonania zamowienia pozostaje poza jakgkolwiek wolg wykonawcy.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit o:
Uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany kwestionowanych
odwotaniem projektowanych postanowien umownych zgodnie z wnioskami zawartymi w

uzasadnieniu, prezentowanymi odpowiednio do poszczegdlnych zarzutow.

Na wypadek, gdyby Izba uznata, iz nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien
poprzez nadanie im konkretnego brzmienia lub ich usunigcie nie byto mozliwe, Odwotujgcy
wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany zaskarzonych postanowien Umowy poprzez
doprowadzenie ich do zgodno$ci z przepisami prawa oraz z uwzglednieniem podniesionych

w odwotaniu zarzutéw i argumentac;i.



Odwotujgcy wnosit rowniez o obcigzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami
postepowania odwotawczego, tj. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztéw wpisu od odwotania w wysokosci 10.000,00 zt wraz z uzasadnionymi kosztami
postepowania, w tym wynagrodzeniem pethomocnika w wysokosci okreslonej na fakturze

przedtozonej do akt sprawy na rozprawie oraz optatg skarbowg od petnomocnictwa.

Izba zwazyta, co nastepuje.

W dniu 11 kwietnia 2023 r. przed dniem wyznaczonej rozprawy, do siedziby Krajowej
Izby Odwotawczej wplyneto pismo zawierajgce oswiadczenie Odwotujgcego o cofnieciu
odwotfania.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 1 w zwigzku z
art.520 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych(t.j. Dz. U. z 2022
r., poz. 1710 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, postanowita postepowanie odwotawcze
W niniejszej sprawie umorzyc.

Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437) Izba postanowita zwrdci¢ na rzecz Odwotujgcego 90% kwoty uiszczonego wpisu.

Ze wskazanych przepiséw wynika, iz w przypadku umorzenia postepowania
odwotawczego przez lzbe w catosci na skutek cofniecia odwotania przed otwarciem
rozprawy najpézniej w dniu poprzedzajgcym dzien, na ktéry zostat wyznaczony termin
rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron lub uczestnikéw postepowania odwotawczego -
odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu; w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu
odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, w wysokos$ci stanowigcej
90% jego wartosci.

Wobec powyzszego, na podstawie art.553 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku w oparciu o przepis
art.575 i 576 ustawy Pzp w zwigzku z przepisem § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytkobvgm3ts
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytkobvgm3ts
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytkobvgm3ts

Przewodniczacy...........cocvuvnnnnnn.



