Sygn. akt: KIO 3239/22

WYROK

z dnia 19 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2022 r. przez wykonawce: Strabag
Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa

- Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutéw opisanych w pkt 1 - 4 odwotania, z powodu
uwzglednienia czesci zarzutéw przez zamawiajgcego i wycofania czesci zarzutu przez
odwotujgcego;
oddala odwotanie;

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze 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: ...



Sygn. akt: KIO 3239/22

UZASADNIENIE

Miasto Stoteczne Warszawa - Stoleczny Zarzad Rozbudowy Miasta z siedziba

w Warszawie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia

publicznego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien

publicznych (Dz.U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp” na wykonanie robot
budowlanych w ramach zadania inwestycyjnego pn.: ,Rozbudowa i modernizacja budynkéw

SOSW dla Dzieci Stabowidzacych nr 8 w Warszawie wraz z zagospodarowaniem terenu”;

numer referencyjny postepowania: RZP-II-WI/36/ZP1K/2022 - dalej ,postepowanie” lub

,Zamowienie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Wspaolnot

Europejskich z dnia 25 listopada 2022 r. pod numerem 2022/S 228-654308.

W dniu 5 grudnia 2022 r. przez wykonawce: Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg

w Pruszkowie (dalej: ,odwotujgcy”’) zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego

podjetej

w postepowaniu, polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (dalej

~SWZ”), w tym projektowanych postanowiehh umowy, w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy

Pzp oraz przepisy kodeksu cywilnego (dalej ,kc”).

Odwotujgcy zarzucit, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy:

1. art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 kc oraz
art. 654 kc oraz 353 [1] kc, a w konsekwencji art. 452 ust. 2, art. 453 ust. 1 - 3 ustawy
Pzp
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 [1] kc, poprzez:

1.1. ustalenie w pkt 9.4.4. Zatgcznika Nr 2 do Umowy - Procedura wykonania i odbioru
robét, ze warunkiem przystgpienia do odbioru kohcowego (potwierdzenia
gotowosci do odbioru koncowego) Przedmiotu Umowy jest przekazanie przez
wykonawce kompletnej i prawidtowo sporzgdzonej dokumentacji powykonawczej,
o ktorej mowa w pkt. 9.4.2. tego samego zatgcznika, uwzgledniajgcej ewentualne
uwagi Inspektorow Nadzoru, jak réwniez innych dokumentow wymaganych w mysl|

umowy i obowigzujgcych przepiséw, przy jednoczesnym potwierdzeniu przez



1.2.

1.3.

Inspektora Nadzoru jej kompletnosci co oznacza wymédg ,bezusterkowo$Sci”
dokumentacji powykonawczeyj;

przyznanie zamawiajgcemu w pkt 9.6 Zatgcznika Nr 2 do Umowy - Procedura
wykonania i odbioru robét prawa do odmowy ktéregokolwiek z odbioréw
(w szczegolnosci czesciowych oraz odbioru koncowego), w ktérych toku czynnosci
zostaty stwierdzone wady nadajgce sie do usuniecia, az do czas usuniecia takich
wad, wyznaczajgc jednoczes$nie termin na ich usuniecie, w konsekwencji
powyzszego:

ustalenie w § 8 Zatgcznika nr 9 do SWZ - Projektowane Postanowienia Umowy
terminu waznosci (terminu zwrotu) zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
w przedmiocie zamoéwienia publicznego w okresie realizacji umowy do czasu
usuniecia de facto wszystkich wad odbiorowych, a tym samym realnej wysokosci
zabezpieczenia nalezytego wykonania przedmiotu umowy w okresie realizacji
(70 % wartosci zabezpieczenia) i w okresie rekojmi (30 % wartosci
zabezpieczenia), podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa
zamawiajgcy (Inwestor) jest obowigzany przystgpi¢ do odbioru korncowego i nie
moze od tego obowigzku uchyli¢ sie zgtaszajgc wady w dokumentacji
powykonawczej. Uprawnienie zamawiajgcego do odmowy odbioru kohcowego
moze mie¢ miejsce jedynie
w przypadku wystgpienia wad istotnych przedmiotu umowy (obiektu). W przypadku
wystgpienia jedynie wad nieistotnych (usuwalnych Ilub nieusuwalnych)
zamawiajgcy zobowigzany jest dokona¢ odbioru korncowego i zaptaci¢ umowione
wynagrodzenie. Tym samym zabezpieczenie nalezytego wykonania przedmiotu
umowy powinno zosta¢ zwrécone w momencie uznania przedmiotu zamowienia za
nalezycie wykonany, czyli w chwili podpisania protokotu odbioru kohcowego,
nawet z wadami nieistotnymi. Postanowienia umowy nie mogg staé w
sprzecznosci z essentialia negotii umowy o roboty budowlane okreslonymi w art.
647 kc;

art. 450 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 452 ust. 8 i 9 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1

ustawy Pzp w zw. z art. 353 [1] kc poprzez naduzycie przez zamawiajgcego uprawnienia

wynikajgcego ze swobody ksztattowania warunkéw umowy i zastrzezenie w § 8 ust. 1

Zatgcznika nr 9 do SWZ - Projektowane Postanowienia Umowy prawa zamawiajgcego

w przypadku nieprzedtuzenia lub niewniesienia nowego zabezpieczenia do zatrzymania

poprzez potrgcenie 5 % Wynagrodzenia brutto wynikajgcego z oferty wykonawcy z

faktur wystawionych przez wykonawce, podczas gdy zgodnie z art. 452 ust. 9 ustawy

Pzp zamawiajgcy w takim wypadku jest uprawniony jedynie do zmiany formy

na zabezpieczenie, przez wyptate kwoty z dotychczasowego zabezpieczenia, nie
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pozniej niz w ostatnim dniu waznosci dotychczasowego zabezpieczenia. Zamawiajgcy w
istocie ustanawia nieprzewidziane w art. 450 ust. 1 i 2 ustawy Pzp zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy w postaci potrgcenia z wynagrodzenia wykonawcy;

3. art. 433 pkt 4 ustawy Pzp poprzez brak okreslenia w § 6 ust. 3 Zatgcznika nr 9 do SWZ
minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron w przypadku ograniczenia zakresu
zamowienia przez zamawiajgcego;

4. art. 99 ust. 1 i ust. 4 oraz art. 103 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 353 [1] kc poprzez wskazanie w § 6 ust. 2 Zatgcznika nr 9 do SWZ akapit
drugi,
ze kosztorysy stanowig element definiujgcy przedmiot umowy z jednoczesng sugestia,
ze nieuwzglednienie jakich$ robot w kosztorysie stanowi ryzyko wykonawcy, podczas
gdy to zamawiajacy jest obowigzany zgodnie z przepisami prawa do jednoznacznego
i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamdwienia publicznego oraz umieszczenia
w dokumentacji przetargowej opisu petnego zaméwienia przy pomocy dokumentacji
projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych,
co oznacza, ze Przedmiot Umowy i wynagrodzenie za jego wykonanie jest definiowane
poprzez dokumentacje projektowg a nie poprzez kosztorysy;

5. art. 439 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 [1] kc, poprzez
naduzycie przez zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania
warunkéw umowy i okreslenie w § 6.2. pkt 3 Zatgcznika nr 9 do SWZ - Projektowane
Postanowienia Umowy zatozen czynigcych kalkulacje wartosci zmiany pozorna, tj. oceny
spetnienia warunku +/- 4% w oderwaniu od dnia zfozenia oferty, braku liczenia
wskaznika kumulatywnie od dnia ztozenia oferty, niezalezne traktowanie 6-miesiecznych
okresow, brak uwzglednienia rzeczywiscie notowanej przez GUS zmiany cen, podczas
gdy sposob ustalania zmiany wynagrodzenia na podstawie art. 439 ustawy Pzp
powinien umozliwia¢ stronom przywrocenie rownowagi ekonomicznej.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ, w tym tresci
projektu umowy w sposob opisany w odwofaniu.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwofania i wezwat
do zgtoszenia przystgpienia. W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp,
do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, zlozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie (pismo z 14 grudnia 2022 r.) w ktérym poinformowat, ze uwzglednia
przedmiotowe odwotanie w czesci tj.: (1) zarzuty opisane w pkt 1. 1, pkt 1.2, pkt 3 i pkt 4
uwzglednia w catosci; (2) zarzuty opisane w pkt 1.3, pkt 2 oraz pkt 5 uwzglednia w czeéci.

Na posiedzeniu w dniu 16 grudnia 2022 r. odwotujgcy o$wiadczyt, ze cofa zarzuty opisane
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w pkt 1.3 i pkt 2 w czesci nie uwzglednionej przez zamawiajgcego. Jednoczesnie wnidst
o uwzglednienie odwotania w zakresie, w jakim sformutowat zarzuty opisane w pkt 5.

W konsekwenciji Izba, skierowata do rozpoznania na rozprawie, odwotanie w zakresie
opisanym w zarzucie w pkt 5. W pozostatym zakresie umorzyta postepowanie, orzekajgc w

pkt 1 sentenciji.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przekazanag
przez zamawiajacego w wersji elektronicznej, po zapoznaniu sie z trescig odwotania,
stanowiskiem zawartym w pismie procesowym zlozonym przez zamawiajgcego, a
takze po wystuchaniu stanowisk stron, zaprezentowanych ustnie do protokotu w toku

posiedzenia i rozprawy ustalita i zwazyla, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji do
wniesienia odwotania uznajgc, ze interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania przejawia
sie
w nastepujgcy sposob. Odwotujgcy jest podmiotem profesjonalnie dziatajgcym na rynku
budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy Pzp. Zapisy
zawarte w SWZ, w tym we wzorze umowy sg w jego ocenie niezgodne z przepisami ustawy
Pzp i kc. Na skutek uchybien zamawiajgcego, ktére stanowig przedmiot zarzutéw niniejszego
odwofania, odwotujgcy nie jest w stanie przygotowacC i ztozy¢é prawidtowej i zgodnej
z przepisami ustawy Pzp oferty, nie jest tez w stanie skalkulowa¢ ceny oferty w sposéb
uwzgledniajgcy wymogi wskazanych w odwotaniu przepiséw. Powyzsze pozbawia
odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego i jego
realizacji na najkorzystniejszych dla zamawiajgcego warunkach oraz warunkach uczciwej

konkurenciji.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania

o udzielenie zamdwienia przekazang przez zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowdd z dokumentu ztozonego przez zamawiajgcego
na posiedzeniu, innego niz stanowigce element dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia w postaci wyliczenia kwoty waloryzacji, ktérg otrzymatby wykonawca realizujgcy

przedmiotowe zamodwienie przy zatozeniu, ze wskazniki waloryzacji w kolejnych kwartatach
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beda tozsame do opublikowanych w ostatnich kwartatach.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze zgodnie z opisem zawartym w pkt [l SWZ, przedmiotem zamowienia
jest: wykonanie robot budowlanych w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa
i modernizacja budynkéw SOSW dla Dzieci Stabowidzgcych nr 8 w Warszawie wraz
z zagospodarowaniem terenu”. Termin realizacji okre$lony zostat w SWZ jako 24 miesigce,

liczac od dnia zawarcia umowy.

Jednym z zalgcznikdéw do SWZ byty projektowane postanowienia umowy (Zatgcznik nr
9 do SWZ), opisujgce zasady i warunki obowigzujgce strony przy realizacji zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy przewidziat w tresci tych postanowien, opisujgc powyzsze w §
6.2., zasady na jakich nastepowata bedzie zmiana wynagrodzenia w oparciu o przepis art.
439 ustawy Pzp. Zgodnie z nim: (1.) W przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg Przedmiotu Umowy, wynagrodzenie wykonawcy okreslone w § 6
ust. 1 ulegnie zmianie, na zasadach okreslonych ponizej. (2.) Zmiany wynagrodzenia
dokonuje sie
na podstawie wniosku ztozonego przez jedng ze stron umowy nie wczesniej niz po uptywie
6 miesiecy od dnia zawarcia umowy. (3.) Zmiana wynagrodzenia przystuguje w przypadku,
gdy z komunikatéw prezesa GUS ogtaszanych po zawarciu umowy i dotyczgcych dwoch
nastepujgcych po sobie kwartatdow wynika, ze suma ogtaszanych wartosci zmian ceny
produkcji budowlano-montazowej stanowi wartos¢ wiekszg niz 4,0 % lub mniejszg niz /-/ 4%.
(4.) Wniosek o zmiane moze dotyczy¢ wytgcznie wynagrodzenia za zakres Przedmiotu
Umowy nie odebrany przez zamawiajgcego przed dniem ztozenia wniosku tj. elementy
Harmonogramu nie ujete w protokotach odbiorowych podpisanych do dnia ztozenia wniosku.
(5.) Wartos¢ zmiany (WZ) okresla sie na podstawie wzoru: WZ = 0,5 x W x F%, przy czym:
W - wynagrodzenie netto za zakres Przedmiotu Umowy, o ktérym mowa w ust. 4, F - Srednia
dwoch nastepujgcych po sobie wartosci zmiany cen produkcji budowlano-montazowej
wynikajgcych z komunikatow prezesa GUS, o ktérych mowa w ust. 3. (6.) Obliczong w
sposob okreslony w ust. 5 wartos¢ nalezy dodac¢ proporcjonalnie do wartosci elementow
Harmonogramu, w zakresie robét, o ktéorych mowa w ust. 4. (7.) Warto§¢ zmiany nalezy
powiekszy¢ o nalezny podatek VAT. (8.) Zmiane umowy dotyczgcg zmiany wynagrodzenia,
po zaakceptowaniu wniosku przez obie strony wprowadza sie aneksem do umowy, do
ktérego zatgcznikiem bedzie zamienny Harmonogram Rzeczowo- Finansowy. (9.) Mozliwe
jest wprowadzanie kolejnych zmian wynagrodzenia z zastrzezeniem, ze bedg one

wprowadzane nie czesciej niz raz na pot roku z zastrzezeniem ust. 3. (10.) Maksymalna



zmiana wartosci wynagrodzenia wykonawcy tj. suma wszystkich wprowadzanych zmian na
podstawie

ww. postanowien nie moze przekroczyc¢ tgcznie wartosci stanowigcej 20% wartosci kontraktu
okreslonego pierwotnie w umowie. (11.) Jesli okres czasu liczony od terminu skfadania ofert
do dnia zawarcia umowy wynosi ponad 180 dni w celu ustalenia zmiany wynagrodzenia
przyjmuje sie zasady analogiczne do zasad okreslonych w ust. 3-10, z zastrzezeniem, ze:
1) wniosek o0 zmiane moze zosta¢ zlozony nie wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy od
uptywu terminu otwarcia ofert, 2) zmiana wynagrodzenia przystuguje w przypadku gdy z
komunikatow prezesa GUS ogtaszanych od dnia otwarcia ofert i dotyczacych dwéch
nastepujagcych po sobie kwartatdw wynika, ze suma ogtaszanych warto$ci zmian ceny
produkcji budowlano
-montazowej stanowi wartos¢ wiekszg niz 4,0 % lub mniejszg niz /-/ 4%. (12.) W przypadku
dokonania zmiany wynagrodzenia wykonawcy okreSlonego w § 6 ust. 1 zgodnie
Z postanowieniami niniejszego paragrafu, na podstawie art. 439 ust. 5 ustawy pzp,
wykonawca zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy, z
ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatdéw lub kosztow
dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy, jezeli tgcznie spetnione sg nastepujgce warunki:
1) przedmiotem umowy sg roboty budowlane, ustugi lub dostawy, 2) okres obowigzywania
umowy przekracza 6 miesiecy. (13.) W przypadku dokonania zmiany wynagrodzenia
wykonawcy okreslonego w § 6 ust. 1 zgodnie z postanowieniami niniejszego paragrafu,
wykonawca: 1) w terminie 14 dni od dnia zawarcia Aneksu wprowadzajgcego ww. zmiane
wynagrodzenia - przedtozy zamawiajgcemu oswiadczenie zawierajgce  wykaz
podwykonawcow, ktorych umowy spetniajg warunki okreslone w ust. 12 wraz z wartosciami
zmiany wynagrodzen podwykonawcow oraz wskazaniem terminow zaptaty kwot zmiany
wynagrodzenia podwykonawcéw - pod rygorem kary umownej, o ktérej mowa w § 10 ust. 1
pkt. 11), 2) w terminie wskazanym przez zamawiajgcego przekaze zamawiajgcemu
oSwiadczenie o uregulowaniu wynagrodzenia podwykonawcy z tytutu zmiany
wynagrodzenia, o ktérej mowa w niniejszym paragrafie - pod rygorem kary umownej, o ktorej
mowa w § 10 ust. 1 pkt. 11).

Izba ustalita ponadto, ze na skutek ztozonego odwotania, zamawiajgcy w tresci
odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze zarzut opisany w pkt 5 uwzglednia w czesci,
w konsekwencji czego zadeklarowat, ze dokona zmiany zapiséw § 6.2 zatgcznika nr 9 do
SWZ Projektowane Postanowienia Umowy w ten sposob, ze zwrot ,$redniej” zamieni na
»sume”,

a w konsekwencji § 6.2. ust. 5 otrzyma nastepujgce brzmienie: Wartos¢ zmiany (WZ) okresla

sie na podstawie wzoru: WZ = 0,5 x W x F%, przy czym: W - wynagrodzenie netto za zakres



Przedmiotu Umowy, o ktérym mowa w ust. 4, F - suma dwoch nastepujgcych po sobie
wartosci zmiany cen produkcji budowlano-montazowej wynikajgcych z komunikatow prezesa
GUS,

o ktérych mowa w ust. 3.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutdw podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato

na uwzglednienie.

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
dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w
przypadku zmiany ceny materiatdbw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.
Stosownie do art. 439 ust. 2 ustawy Pzp, w umowie okresla sie: 1) poziom zmiany ceny
materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zgdania
Zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia; 2) sposoéb
ustalania zmiany wynagrodzenia: a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny
materiatow lub kosztow,
w szczegoélnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego lub b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajow
materiatow lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do
Zzgdania zmiany wynagrodzenia; 3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub
kosztow
na koszt wykonania zaméwienia oraz okre$lenie okreséw, w ktérych moze nastepowac
zmiana wynagrodzenia wykonawcy; 4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg
dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania

zmian wysokosci wynagrodzenia.

Izba wskazuje, Zze nie ulega watpliwosci, iz celem ustawodawcy byto, aby
wprowadzane do tresci umowy klauzule waloryzacyjne realizowaty swoj cel, ktérym to jest
dazenie do réwnowagi stron stosunku umownego w zaméwieniach publicznych, w sposdéb
uwzgledniajgcy zmiany okoliczno$ci, majgce wpltyw na wynagrodzenie wykonawcy w toku
realizacji Swiadczenia. Dostosowanie cen materiatow i kosztow wykonania zamdwienia do
ich rzeczywistych wartosci realizuje bowiem nie tylko ten cel, ze daje gwarancje wykonawcy,
ze osiggnie zysk z realizacji umowy, ale tez zmniejsza ryzyko nienalezytej realizacji

Swiadczenia.



Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie podziela réwniez poglad zaprezentowany w
tych orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérych zwraca sie uwage, ze wykonanie
obowigzku z art. 439 ustawy Pzp powinno odbywa¢ sie z uwzglednieniem specyfiki danego
przedmiotu zamodwienia, ale réwniez mozliwosci finansowych zamawiajgcego, w sposob
nieprowadzgcy do wypaczeniu celu ww. przepisu. Jednoczesnie nalezycie sformutowana
klauzula waloryzacyjna sprzyja zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (tak w wyroku KIO z dnia 10 wrzes$nia 2021 r. sygn. akt: KIO
2335/21). Cel wprowadzenie powyzszej regulacji trafnie ocenita Izba w wyroku z dnia
14 czerwca 2022 r. KIO 1192/22 stwierdzajac, ze celem zastosowania art. 439 ustawy Pzp
jest faktyczne umozliwienie zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy (zaréwno przez
jego podwyzszenie, jak i obnizenie) w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia. Dla prawidtowego zastosowania tego przepisu nie jest
zatem wystarczajgce formalne zawarcie w projektach umow postanowien dotyczacych
kwestii w tym przepisie wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie zasad waloryzacji,
ktére da stronom umowy szanse na zmiane wysokosci wynagrodzenia, uwzgledniajgca

zmiany cen na rynku i na roztozenie ryzyka wzrostu cen na obie strony umowy.

Przepis art. 439 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter ogdélny, dowiadujemy sie z niego
jakie elementy obowigzany jest zawrze¢ zamawiajgcy w tresci postanowiehh umowy, aby
wypetni¢ dyspozycje tego przepisu, jednoczesnie zapewniajgc wykonawcy odpowiedni,
adekwatny
do sytuacji rynkowej, poziom waloryzacji wynagrodzenia, z drugiej uwzgledniaé mozliwosci
finansowe zamawiajgcego, czyli wysokos¢ budzetu, ktdry przewidziat na finansowanie ustug

czy robot budowlanych.

Odnoszgc sie do postawionego w odwotaniu zarzutu Izba wskazuje, iz stanowisko
odwotujgcego, ktéry kwestionowat zapisy przyjete w § 6.2. projektowanych postanowien
umowy, opisujgcego zasady, na jakich nastepowata bedzie zmiana wynagrodzenia w oparciu

0 przepis art. 439 ustawy Pzp - nalezato uzna¢ za bezpodstawne.

W pierwszej kolejnosci nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze wprowadzenie
w § 6.2. ust. 3 zasady, zgodnie z ktérg zmiana wynagrodzenia przystuguje w przypadku, gdy
z komunikatow prezesa GUS ogtaszanych po zawarciu umowy i dotyczgcych dwéch
nastepujgcych po sobie kwartatdw wynika, ze suma ogtaszanych warto$ci zmian ceny
produkcji budowlano-montazowej stanowi warto$¢ wiekszg niz 4,0 % lub mniejszg niz 4,0 %,
nie spetnia tych funkcji, ktére wskazywat odwotujgcy w tresci odwotania. W szczegdlnosci
zastrzezenia odwotujgcego budzita kwestia odniesienia spetnienia warunku na poziomie +/-

4% nie do terminu sktadania ofert, ale catkowicie w oderwaniu od tego dnia.
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Izba uznata, ze nie sposob dopatrywac sie naruszenia przepisu art. 439 ust. 2 ustawy
Pzp w postanowieniach, ktére w sposéb precyzyjny okreslajg ten moment, kiedy nastgpi¢
moze waloryzacja wynagrodzenia. Jakkolwiek zrozumiata i wtasciwa jest argumentacja
odwotujgcego, ktory wskazywat, ze kalkulacji ceny oferty dokonuje sie na okreslony moment,
a tym jest dzien sktadania ofert, to jednak kazdy wykonawca sktadajgcy oferte w
postepowaniu musi braé pod uwage poziom cen, ktére bedg obowigzywaty w trakcie
realizacji umowy. Okreslenie zatem, ze zmiana wynagrodzenia przystuguje w przypadku, gdy
z komunikatéw prezesa GUS ogtaszanych juz po zawarciu umowy i dotyczgcych dwdch
nastepujgcych po sobie kwartatéw bedzie wynikato, ze suma ogtaszanych wartosci zmian
ceny produkcji budowlano-montazowej stanowi warto$¢ wiekszg niz 4,0 % lub mniejszg niz
4,0 %, referuje do okresu kiedy roboty bedg wykonywane, a zatem czasu kiedy dokonywane
bedg zakupy materiatow, realizowane roboty, co nalezy uzna¢ za sprzyjajgce realizacji
inwestycji. Robwniez, majgc na uwadze aktualny trend wzrostowy, osiggniecie wskaznika na
poziomie 4,0 % nalezy uzna¢ za w petni realne. Zauwazyc¢ tez nalezy, ze podobne ryzyko
dotyczgce odniesienia tego momentu do terminu zawarcia umowy powstaje w tym zakresie
po stronie zamawiajgcego, gdyz moze przeciez zdarzy¢ sie, ze w przypadku gdy termin
podpisania umowy ulegnie znacznemu przesunieciu z powodu na przykfad przedituzajgcego
sie postepowania - obecny trend wzrostowy moze zmieni¢ sie w taki sposéb, ze pomimo
spadku cen, wykonawca realizujgcy roboty budowlane otrzyma wynagrodzenie na

pierwotnym, szacowanym przez siebie poziomie.

Odnoszgc sie natomiast do kolejnej, podnoszonej przez odwotujgcego kwestii
ustalonego w § 6.2. ust. 5 mnoznika na poziomie 0,5, ktéry powoduje, ze ryzyko zmiany
wynagrodzenia roztozone jest na strony umowy, to rowniez w tym zakresie lzba nie
dopatrzyta sie naruszenia cytowanego przepisu ustawy Pzp. Przyjeta wartos¢, w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy, w sposob rzetelny, albowiem oparty na
dotychczasowych wspétczynnikach, zapewnia rownomierny rozktad ryzyka niemozliwego do
przewidzenia
na dzieh dzisiejszy wzrostu cen materiatdw i kosztéw, koniecznych dla realizacji przysziej
umowy. Jak trafnie argumentowat zamawiajgcy taki sposob podziatu ryzyk jest zgodny
Z propozycjami zawartymi w opracowaniu dotyczgcym klauzul waloryzacyjnych w sektorze
budownictwa. Dokument pn. ,Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dla sektora budownictwa”,
przygotowany miedzy innymi przez Urzgd Zamdwieh Publicznych, prezentujgcy rozne
mechanizmy waloryzacji wynagrodzen w trakcie realizacji robét budowlanych podaje, jako
jedno z mozliwych rozwigzan ustalenie podziatu ryzyk na przyjetym przez zamawiajgcego

poziome.
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Izba orzekajgc, wzieta réwniez pod uwage, ze zamawiajgcy w czesci uwzglednit
przedmiotowy zarzut, zmieniajgc zapisy w § 6.2. ust. 5 i zastepujgc uzyty we wzorze zwrot
ze ,$redniej’ na ,sume”, co byto postulowane przez odwotujgcego, a co takze przyczynia sie
do tego, ze wysokos¢ waloryzacji bedzie wyzsza, niz w przypadku zastosowania sredniej.
W konsekwencji dokonanej modyfikacji na korzy$¢ wykonawcow, wysokos¢ waloryzacii,

nawet jesli przyjmiemy éw podziat ryzyk na poziomie 0,5 - bedzie znaczgco wyzsza.

Izba wzieta takze pod uwage dowdd ztozony przez zamawiajgcego na posiedzeniu
w postaci wyliczen w zakresie prognozowanego wzrostu wynagrodzenia wykonawcy z tytutu
realizacji umowy przy zatozeniu, ze wskazniki w nastepnych kwartatach bedg podobne do
tych ostatnio publikowanych przez GUS, ktére to nalezy uzna¢ za realne, oddajgce obecng
sytuacje ekonomiczno-gospodarczg i uwzgledniajgce zaréwno obecne trendy, jak tez
przeszte doswiadczenia, a zatem te wszystkie elementy na ktére wskazuje odwotujgcy w
tresci odwotania. Z tresci opracowania przygotowanego przez zamawiajgcego wynika, ze

taczny wzrost z tytutu waloryzacji netto bedzie wynosit okoto 8,5 % wartosci zamowienia.

Z kolei propozycje odwotujgcego co do ksztattu zaskarzonego postanowienia
umownego nalezy uzna¢ za mato wywazong i jednostronng. Nawet bowiem biorgc pod
uwage aktualng sytuacje gospodarczg w kraju i na swiecie nie mozna oczekiwac, aby to
zamawiajgcy brat na siebie catos¢ ryzyka, zwigzanego z niepewng sytuacjg na rynku prac
budowlano-montazowych i ponosit w catosci koszty z tym zwigzane, a do tego zmierza

wskazywana przez odwotujgcego propozycja zmiany zapiséw umownych.

W konsekwencji Izba doszta do przekonania, ze ustalone zapisy w § 6.2., odnoszgce
sie do waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy nie tylko, ze nie naruszajg przepisu art. 439
ustawy Pzp, ale tez odpowiadajg w stopniu wystarczajgcym potrzebom przysztego
wykonawcy, chronigc obie strony kontraktu, a wiec z jednej strony zamawiajgcego przed
ryzykiem tego, ze w znacznym stopniu przekroczy zaktadany przez siebie budzet,
a wykonawce przed tym, Ze nie bedzie w stanie za zaproponowang kwote zrealizowac¢ prac
objetych kontraktem. Dodatkowo wykonawca znajgc kwote przeznaczong na sfinansowanie
zamowienia i majgc wiedze na temat zasad waloryzacji wynagrodzenia, niewatpliwie jest
w stanie oceni¢ w petni ryzyko kontraktowe w tej sprawie i w efekcie - dokona¢ rzetelnej

wyceny tego ryzyka, w przypadku podjecia decyzji o ztozeniu oferty.
Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania

odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
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od odwotania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy : ...
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