Sygn. akt: KIO 1151/22
WYROK

z dnia 25 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 20 maja 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 25 kwietnia 2022 roku przez odwotujgcego Control
Process spoétke akcyjng z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez PGE
Energia Odnawialna spétke akcyjna z siedzibg Warszawie w przy udziale Victor Energy
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescCset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez

Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z
2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1151/22
UZASADNIENIE

PGE Energia Odnawialna spotka akcyjna z siedzibg Warszawie, (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na wykonanie robét budowlanych pn.: Zaprojektowanie i budowa
pod klucz instalacji PV Jeziérko 1 i PV Jeziérko 2 o tgcznej mocy do 100 MW. Numer
referencyjny: POST/EOD/EOD/BM/00108/2022.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 15 kwietnia 2022 r. pod numerem 2022/S 075-205039.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), dalej jako ,ustawa

Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawca Control Process spotka akcyjna z siedzibg w
Krakowie (dalej: ,Odwotujgcy”) 25 kwietnia 2022 roku ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wobec tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SWZ”), w tym
wobec tresci wzoru umowy, wskazujgc, ze Zamawiajgcy zaniechat wprowadzenia do umowy
zapiséw dotyczgcych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego

wykonawcy zgodnych z wymaganiami prawnymi.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 439 Pzp przez wprowadzenie
zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w sposob nie

spetniajgcy wymagan wynikajgcego z wskazanego przepisu.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu zmiang zapisow projektu umowy przez nadanie im brzmienia:

o pkt 24.4.3.9 ,pierwsza zmiana Wynagrodzenia moze nastgpi¢ po uptywie 6 miesiecy
od daty wejscia Umowy w zycie, z zastrzezeniem, ze jezeli Umowa zostata zawarta
po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert w Postepowaniu,
poczatkowym terminem ustalenia zmiany Wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert (co
oznacza, ze pierwsza zmiana Wynagrodzenia moze zosta¢ dokonana po uptywie 6

miesiecy od dnia uptywu terminu sktadania ofert)”,



e pkt 24.4.3.10 ,kolejna zmiana Wynagrodzenia nie moze nastgpi¢c wczesniej niz 6
miesiecy od ostatniej zmiany Wynagrodzenia”,

o pkt 24.4.3.11 ,wszystkie zmiany Wynagrodzenia dokonane na podstawie niniejszego
pkt 24.4.3. nie mogg tgcznie powodowaé wzrostu Wynagrodzenia o wiecej niz 20 %
Wynagrodzenia wskazanego w pkt. 12.1 Umowy w dacie wejscia Umowy w zycie;”

o pkt. 24435 ,zmiana Wynagrodzenia nie jest dokonywana, jesli wartos¢
bezwzgledna Wskaznika wynosi mniej niz 1,25%” oraz pkt. 24.4.3.4: ,podstawg
zmiany Wynagrodzenia jest zmiana cen produkcji budowlano-montazowej
publikowana na stronie internetowej Gtéwnego Urzedu Statystycznego
https://stat.gov.pl/ w zaktadce ,Opracowania sygnalne”, podzaktadka ,Informacje
sygnalne”, czestotliwos¢ publikacji ,miesieczne”, pozycja L.P. 7 ,Wskazniki cen
produkcji budowlano-montazowej”, obliczana jako procentowa zmiana cen pomiedzy
cenami w miesigcu poprzedzajgcym ziozenie wniosku o zmiane Wynagrodzenia
Umownego, w stosunku do cen ktére wystepowaty w miesigcu ktéry wypadat szesé
miesiecy przed miesigcem poprzedzajgcym ztozenie wniosku (dalej ,Wskaznik”),”

o pkt. 24.4.3.7 ,jesli Wskaznik jest dodatni (ij. potwierdza wzrost cen produkciji
budowlano-montazowej) Wynagrodzenie ulega podwyzszeniu o  procent
odpowiadajgcy wartosci procentowej Wskaznika,”

o pkt. 24.4.3.8 ,jesli Wskaznik jest ujemny (fj. potwierdza spadek cen produkciji
budowlano-montazowej) Wynagrodzenie ulega obnizeniu o procent odpowiadajacy

wartosci procentowej Wskaznika,”

Ponadto Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie na jego rzecz zwrotu kosztow
postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug stawek prawem

przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego
odwotania, poniewaz jest podmiotem zdolnym do jego wykonania, posiadajagcym w tym
zakresie odpowiednie kompetencje i doswiadczenie. Poprzez dokonanie czynno$Sci i
zaniechan przez Zamawiajgcego w sposob naruszajacy przepisy Pzp, Odwotujgcy moze byc¢
pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty (a w szczegdlnosci rzetelnej i prawidtowo wycenionej
oferty) i uzyskania zamdwienia, tym samym w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode polegajgcg na braku uzyskania
przedmiotowego zamodwienia. Odwotujgcy jest podmiotem zainteresowanym udzieleniem mu

zamowienia, zas dokonane z naruszeniem przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych



czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego mogg uniemozliwi¢ uzyskanie przez Odwotujgcego
przedmiotowego zaméwienia oraz moze on ponies¢ szkode.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wprowadzit do umowy zapisy
majgce spetniaé wymagania zawarte w art. 439 Pzp, przy czym wprowadzone zapisy hie
mogg zosta¢ uznane za odzwierciedlajgce cel i idee wynikajgcg z ww. przepisu. Odwotujgcy
wskazat, ze istotg wprowadzenia tego przepisu bylo zobowigzanie Zamawiajgcych do
wprowadzenia realnej waloryzacji wynagrodzen Wykonawcéw. Odwotujacy wskazat na
uzasadnienie projektu ustawy:

,C) Obligatoryjna klauzula dotyczgca zmiany wysoko$ci wynagrodzenia

W art. 439 ust. 1 projektu ustawy wprowadza sie obowigzek zawarcia w umowie, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawartej na okres dtuzszy niz 12 miesiecy,
postanowien o zasadach wprowadzenia zmian wysokosSci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia. Majgc $wiadomos$¢ ogromnego zréznicowania poszczegdlnych umow, z uwagi
chociazby na wielko$¢, czy przedmiot zamoéwienia, przepis ustawowy nie moze by¢
nadmiernie kazuistyczny. W ramach tego obowigzku poszczegodlni zamawiajgcy majg
swobode, oczywiscie z poszanowaniem ustawowych zasad okre$lajgcych relacje miedzy
stronami, w uksztaffowaniu klauzuli waloryzacyjnej uwzgledniajgcej specyfike danego
zamowienia.”

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze autor przepisu wprost uzywa pojecia klauzuli
waloryzacyjnej. Tym samym odwotujgc sie do jezykowego rozumienia pojecia ,waloryzacja”
uznac nalezy ze jest to zwiekszenie wartosci pienieznej Swiadczenia w celu utrzymania jego
realnej wartosci na niezmienionym poziomie — zgodnie z powszechnym, jezykowym
rozumieniem stowa ,waloryzacja”.

W zakresie okreséw pomiedzy zawarciem umowy a waloryzacjg oraz kolejnymi
waloryzacjami Odwotujgcy wskazat, ze w ciggu ostatniego okresu (ok. 2 lat) mamy do
czynienia ze statym, bardzo dynamicznym wzrostem cen materiatéw budowlanych i innych
kosztéw realizacji przedsiewzie¢ budowlanych. Odwotujgcy dla przyktadu wskazat na wzrost
cen stali (pomiedzy 31 tygodniem roku 2020 a 29 tygodniem roku 2021 o ponad 90%) czy
innych materiatow (ptyty OSB — 80%, dachy, rynny — 21%) jak réwniez dynamiczny wzrost
ptac w sektorze budowlanym (ponad 7% pomiedzy rokiem 2019 a pierwszg potowg roku
2021). Tak dynamiczny i rozpedzajgcy sie wzrost cen powoduje ze sg uzasadnione
podstawy do przyjecia, ze pierwsza waloryzacja winna nastgpi¢ wczesniej niz po 12
miesigcach trwania umowy. Odwotujacy powotat sie na stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej w wyroku KIO 440/22 — ,Przepis nie zawiera natomiast zadnego wskazania, od
kiedy zamawiajgcy moze dokonaé waloryzacji. Nie wynika to tez z art. 439 ust. 2 pkt 1)

ustawy Pzp, w ktérym nie sprecyzowano, od kiedy ma biec poczatkowy termin ustalenia
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zmiany wynagrodzenia. Umowa w niniejszej sprawie bedzie zawarta na okres 18 miesiecy,
jednak tresc art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp, nie stoi na przeszkodzie, aby pierwsza
waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy byta dokonywana juz po 6 miesigcach od jej
podpisania. Jak wskazano juz wyzej, rolg zamawiajgcego jest dokonanie oceny sytuacji
rynkowej i okreslenie postanowien projektu umowy z uwzglednieniem tej sytuacji. Zdaniem
Izby, wskazane wyzej okolicznosci faktyczne, w tym przede wszystkim rosngce z miesigca
na miesigc ceny, uzasadniajg to, by mozliwos¢ dokonania zmiany wynagrodzenia
wykonawcy nastepowata juz po 6 miesigcach od podpisania umowy.”

Powyzsze okolicznosci w ocenie Odwotujgcego uzasadniajg réwniez obnizenie
minimalnego progu zmiany wskaznika od ktérego moze dojs¢ do waloryzacji. Odwotujgcy
przyznat, ze jakkolwiek przyjmujac okres 12 miesiecy, przy obecnym poziomie inflacji
wskaznik 6% jest wysoce prawdopodobny Ze zostanie przekroczony, tak dla okresu 6
miesiecznego moze byé on nieadekwatny. Jednak celem zapisu waloryzacyjnego nie jest
doprowadzenie do tego aby z przyczyn czysto formalnych nie zostat on zastosowany, a do
tego aby umozliwit realne zachowanie ekwiwalentnosci $wiadczeh | nie zmuszat
Wykonawcéw do uwzgledniania w pierwotnej cenie oferty kosztow przysztego, szacowanego
wzrostu cen. Odwotujgcy zaproponowat przyjecie wskaznika wynikajgcego z polityki
pieniezne;j NBP

(https://www.nbp.pl/home.aspx?f=/polityka pieniezna/polityka pieniezna.html) jako

adekwatnego dla progu powyzej ktérego waloryzacja jest zasadna.

W zakresie przyjetej przez Zamawiajgcego zasady, ze zmiana wynagrodzenia bedzie
obejmowac tylko potowe wartosci wynikajgcej z obliczonego wskaznika, Odwotujgcy wskazat
ze zmiana taka w sposob oczywisty famie zasade zachowania ekwiwalentnosci swiadczen.
Wykonawca bowiem z gory musi zatozy¢, ze w przypadku wzrostu kosztéw np. o 50%, jego
wynagrodzenie zostanie zwiekszone o 25%. Tym samym — Zeby realizacja umowy miata
sens ekonomiczny, musi uwzgledni¢ w pierwotnej cenie oferty te ryzyka — co czyni
waloryzacje umowng w %2 pozorng. Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w wyroku KIO 440/22 i KIO 3600/21.

Odwotujgcy wskazat, ze z wyzej wskazanych orzeczen jednoznacznie wynika, ze
celem klauzul waloryzacyjnych jest rzeczywiste i uczciwe utrzymanie réwnowagi
ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym. Przyjecie z gory zatozenia, ze zmiana
wynagrodzenia o 2 wartosci wynikajgcej z obiektywnego i niezaleznego od stron wskaznika
w oczywisty sposob nie spetnia tych wymagan.

Odwotujgcy wskazat takze, ze celem zamowienia bedgcego przedmiotem niniejszego
postepowania jest pozyskanie przez Zamawiajgcego instalacji, ktéra bedzie stanowic
element jego przedsiebiorstwa i stuzyé pozyskiwaniu przychodéw w ramach tego

przedsiebiorstwa — biorgc pod uwage wzrost cen, Zamawiajgcy w istocie bedzie jego
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beneficjentem, gdyz uzyska instalacje o wiekszej wartosci oraz jej produkty bedg mogty by¢

sprzedawane po cenach uwzgledniajgcych inflacyjny wzrost.

2 maja 2022 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego w charakterze
uczestnika postepowania po stronie Odwotujgcego, zgtosit wykonawca Victor Energy spotka

Z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujacy”).

W odpowiedzi na odwofanie wniesionej 19 maja 2022 r. Zamawiajgcy wniést od

oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lIzba Odwolawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy ustalila, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony

prawnej, poniewaz jest zainteresowany ubieganiem sie o to zamowienie publiczne.

Izba ustalita, Ze przystgpienie do przedmiotowego postepowania odwotawczego byto

skuteczne.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotahn przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453).

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.
Na podstawie akt sprawy (vide: zatgcznik nr 2 do SWZ PPU) Izba ustalita, ze

kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia majg nastepujgce brzmienie:

24.4.3.4 podstawg zmiany Wynagrodzenia jest zmiana cen produkcji budowlano-montazowej
publikowana na stronie internetowej Gtéwnego Urzedu Statystycznego https:/stat.gov.pl/ w
zakfadce ,Opracowania sygnalne”, podzaktadka ,Informacje sygnalne”, czestotliwosc

publikacji ,miesieczne”, pozycja L.P. 7 ,Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej” w
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miesigcu poprzedzajgcym ztozenie wniosku o zmiane Wynagrodzenia Umownego, opisujgca
Zmiane cen w stosunku do cen w analogicznym miesigcu poprzedniego roku
kalendarzowego (dalej ,Wskaznik”),

24.4.3.5 zmiana Wynagrodzenia nie jest dokonywana, jesli warto$¢ bezwzgledna Wskaznika
wynosi mniej niz 6 %;

(...)

24.4.3.7 jesli Wskaznik jest dodatni (fj. potwierdza wzrost cen produkcji budowlano-
montazowej) Wynagrodzenie ulega podwyzszeniu o procent odpowiadajgcy potowie wartosci
procentowej Wskaznika,

24.4.3.8 jesli Wskaznik jest ujemny (1j. potwierdza spadek cen produkcji budowlano-
montazowej) Wynagrodzenie ulega obnizeniu o procent odpowiadajgcy potowie wartoSci
procentowej Wskaznika;

24.4.3.9 pierwsza zmiana Wynagrodzenia moze nastgpi¢ po uptywie 12 miesiecy od daty
wejScia Umowy w Zycie, z zastrzezeniem, ze jezeli Umowa zostata zawarta po uptywie 180
dni od dnia uptywu terminu skfadania ofert w Postepowaniu, poczgtkowym terminem
ustalenia zmiany Wynagrodzenia jest dzieri otwarcia ofert (co oznacza, ze pierwsza zmiana
Wynagrodzenia moze zosta¢ dokonana po uptywie 12 miesiecy od dnia uptywu terminu
sktadania ofert);

24.4.3.10 kolejna zmiana Wynagrodzenia nie moze nastgpi¢ wczes$niej niz 12 miesiecy od
ostatniej zmiany Wynagrodzenia;

24.4.3.11 wszystkie zmiany Wynagrodzenia dokonane na podstawie niniejszego pkt 24.4.3.
nie mogg tgcznie powodowac wzrostu Wynagrodzenia o wiecej niz 10 % Wynagrodzenia

wskazanego w pkt. 12.1 Umowy w dacie wejscia Umowy w Zycie;

Nastepnie w oparciu o ztgcznik do odpowiedzi na odwotanie ustalono, ze udzielajgc
wyjasnien do SWZ pismem z 16 maja 2022 r., Zamawiajgcy odmowit dokonania modyfikacji
postanowieh 24.4.3.9; 24.4.3.10; 24.4.3.11; 24.4.3.5; 24.4.3.7 oraz 24.4.3.8 zatagcznika nr 2
do SWZ PPU (vide: odpowiedzi na pytania 2 — 7).

Izba zwazyta co nastepuje.

W ocenie Izby zarzuty odwotania nie zostaly w wystarczajgcy sposéb wykazane, w

konsekwencji czego odwotanie zostato oddalone.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze zgodnie z trescig art. 439 ustawy Pzp:
1. Umowa, ktoérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz

12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoKoSci
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wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéow, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) spos6b ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatdow lub kosztow, w szczegolnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegodlnosci wykazu rodzajow materiatdw lub
kosztéw, w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zzgdania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposbéb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia.

3. Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba Ze
zamawiajgcy okresli termin wczesniejszy.

4. Przez zmiane ceny materiatow lub kosztéw rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub
kosztow, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie.

5. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 1-3, zobowigzany
jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w
zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub kosztow dotyczgcych zobowigzania
podwykonawcy, jezeli tgcznie spetnione sg nastepujgce warunki:

1) przedmiotem umowy sg roboty budowlane lub ustugi;

2) okres obowigzywania umowy przekracza 12 miesiecy.

Jak wynika z powyzszej regulacji, w przypadku umow zawartych na okres diuzszy niz
12 miesiecy, obowigzkiem zamawiajgcych jest okreSlenie zasad, przy ktorych bedzie
mozliwa zmiana wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w sytuacji zmian cen
materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia. Zamawiajgcy zobowigzany jest
wiec okreslic w umowie w jakich okolicznosciach moze dojs¢ do waloryzacji wynagrodzenia,

od ktérego terminu bedzie ona mozliwa, sposéb zmiany wynagrodzenia i metode



przeliczenia, liczbe okresoéw waloryzacyjnych oraz maksymalng granice wartosci zmiany
wynagrodzenia.

W tresci odwotania Odwotujgcy nie kwestionowat braku wskazania ktéregokolwiek z
powyzszych elementéw lecz skoncentrowat sie na twierdzeniu, zgodnie z ktérym sposdb
okreslenia powyzszych elementéow klauzuli waloryzacyjnej w zakresie przez Odwotujgcego
kwestionowanym, nie odzwierciedla celu art. 439 ustawy Pzp, tj. nie zapewnia realngj
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w tym postepowaniu.

W tym miejscu sktad orzekajgcy w tej sprawie wskazuje, ze podziela poglad wyrazony
w orzecznictwie Izby, a przywotany réwniez w tresci odwotania, zgodnie z ktérym celem
klauzul waloryzacyjnych jest przywrocenie stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami
umowy, ktéra zostata zachwiana przez okreslone zdarzenia majgce miejsce w trakcie jej
realizacji. Jednoczesnie zauwazyé nalezy, ze wprowadzajgc obowigzek ustanowienia
klauzuli waloryzacyjnej w umowie, ustawodawca pozostawit swobodzie zamawiajgcemu
mozliwo$¢ doprecyzowania jej elementéw. Nalezy roéwniez zauwazy¢, ze wykonanie
obowigzku z art. 439 ustawy Pzp powinno odbywac sie z uwzglednieniem charakteru danego
przedmiotu zaméwienia ale réwniez mozliwosci finansowych zamawiajgcego w sposéb
nieprowadzacy do wypaczeniu celu ww. przepisu. (vide: wyrok KIO z dnia 10 wrzesnia 2021
r. sygn. akt KIO 2355/21).

Z drugiej strony, uwzgledniajgc tres¢ art. 555 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie
moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, nalezy pamieta¢ o tym,
ze lzba rozpoznajgc odwotanie moze poruszaC sie w granicach wyznaczonych jego
zarzutami. Z powyzszego wynika réwniez dla odwotujgcego obowigzek powotania w
odwotaniu tresci zarzutéw w sposob kompleksowy, tj. nie tylko przez wskazanie podstawy
prawnej ale przede wszystkim okoliczno$ci faktycznych, z ktérych odwotujgcy wywodzi skutki
prawne. Podkresli¢ nalezy, ze nie jest wystarczajgce jedynie zasygnalizowanie w tresci
odwotania zarzutéw w sposob ogdlny, poniewaz ich spdznione wykazywanie w szerszym
zakresie dopiero podczas rozprawy nie moze by¢ brane przez Izbe pod uwage. Majagc na
uwadze powyzsze, lzba rozpoznajgc niniejsze odwotanie uwzglednita tres¢ zarzutéw
wynikajgcych z odwotania. Izba doszta do przekonania, ze odwofanie nie zastuguje na
uwzglednienie, poniewaz Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci podniesionych zarzutow.
Zasadnicza cze$¢ argumentacji Odwotujgcego sprowadzata sie do przywotania stanowiska
Izby wyrazonego w wyrokach o sygn. akt KIO 3600/21 oraz KIO 440/22. Natomiast
uzasadnienie zgdan miato charakter lakoniczny i nie odnosito sie do wszystkich zgdan
wprowadzenia zmiany tresci kwestionowanych postanowier umowy.

W zakresie zgdania zmiany tresSci pkt 24.4.3.4 argumentacja wskazana w tresci
uzasadnienia odwofania ma charakter szczatkowy. Nie jest dla Izby jasne z czego wynika

proponowana zmiana i dlaczego jej wprowadzenie jest zasadne. Co do zadania zmiany
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treSci pkt 24.4.3.5, 24439 i 24.4.3.10 sam Odwotujgcy przyznaje, ze jest wysoce
prawdopodobne, ze wskaznik 6% w okresie 12 miesiecy zostanie przekroczony. Natomiast w
ocenie lzby Odwotujacy nie uzasadnit w sposéb przekonujgcy dlaczego pierwsza zmiana
wynagrodzenia po uptywie 12 miesiecy od daty wejscia w zycie umowy nie spetni celu
waloryzacji. Cho¢ przepis art. 439 ustawy Pzp, nie zawiera regulacji co do terminu i
czestotliwosci waloryzacji wynagrodzenia, wiec termin inny niz 12 miesiecy jest mozliwy, to
jednak Odwotujacy ktéry domaga sie tego rodzaju zmiany powinien swoje zgdanie uzasadnic
w sposOb przekonujgcy, co nie miato miejsca w tym postepowaniu. Jak wskazat
Zamawiajacy umowa zawarta bedzie na 16 miesiecy. W ocenie |zby Odwotujgcy nie wykazat
aby uwzgledniajgc czas trwania umowy nie bylo mozliwe skalkulowanie ceny, w tym
ewentualnego ryzyka na odpowiednim poziomie z uwzglednieniem aktualnej na dzien
skfadania ofert sytuacji na rynku oraz majgc na uwadze projektowane postanowienia umowy
o to zamdwienie. Ponadto dane, na ktore powotat sie Odwotujgcy dotyczg okresu miedzy 31
tygodniem 2020 r a 29 tygodniem 2021 r. (stal) a takze miedzy rokiem 2019 a pierwsza
potowg roku 2021 (dynamiczny wzrost ptac w sektorze budowlanym), Odwotujgcy nie
wskazat jak aktualnie przedstawia sie sytuacja na rynku w powyzszym zakresie i dlaczego
zasadna jest zmiana terminu z 12 miesiecy na 6 miesiecy. Ponadto Odwotujgcy nie
uzasadnit wysokosci proponowanego przez siebie wskaznika na poziomie 1,25%.

Odnoszgc sie do zgdania zmiany tresci pkt 24.4.3.7 i 24.4.3.8 I1zba wskazuje, ze z
tresci art. 439 ustawy Pzp nie mozna wyprowadzi¢ wniosku, iz zamawiajgcy winien by¢
obarczony ryzykiem zwigzanym ze zmiang cen materiatéw lub kosztow w petnym zakresie.
Sktad orzekajacy w tej sprawie podziela stanowisko Izby, zgodnie z ktérym powyzszemu
przeczy chocby tres¢ art. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze w umowie o
zamowienie publiczne zamawiajgcy obowigzany jest wskaza¢ maksymalng warto$¢ zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o
zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia. Jakkolwiek Izba nie kwestionuje
dynamiki zmiany cen na rynku to jednak nie oznacza, ze ryzyko zwigzane ze zmiang cen
materiatow lub kosztow nie moze zosta¢ roztozone miedzy obie strony umowy o zamowienie
publiczne. Ryzyko takie winno zosta¢ zatem uwzglednione przez wykonawce w cenie
ofertowej. Wykonawca jako profesjonalista na podstawie wilasnego rozeznania, wiedzy,
analizy trendéw co do kierunkéw wzrostu cen czy tez ich stabilizacji winien oszacowaé
koszty realizacji zamowienia i ztozy¢ oferte odzwierciedlajgcg uwarunkowania rynkowe (vide:
wyrok KIO z dnia 21 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 235/22). Z tego tez wzgledu dowdd 1
ztozony przez Odwotujgcego nie mogt przesadzi¢ o uwzglednieniu tego zadania.

Natomiast odnoszgc sie do zgdania zmiany tresci pkt 24.4.3.11, wskaza¢ nalezy, ze
nie zostato ono w tresci odwotania w ogdle uzasadnione, a powotanie odpowiednigj

argumentacji dopiero na etapie rozprawy uzna¢ nalezy za spdznione.
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Reasumujgc o oddaleniu odwofania przesgdzita jego tes¢, w tym lakoniczne
uzasadnienie. W ocenie sktadu orzekajgcego w przypadku odwotan dotyczacych tresci SWZ
trafno$¢ zarzutu niejednokrotnie determinowana jest charakterem lub zakresem zgdan.
Zatem aby odwotanie w tego rodzaju sprawach mogto zosta¢ uznane za zasadne, powinno
oprocz wskazania wadliwosci postanowien proponowanych przez Zamawiajgcego, zawieraé
réwniez uzasadnienie zgdania okreslonej zmiany. W ocenie Izby przedstawione
uzasadnienie zarzutdw odwofania nie korespondowalo z wnioskowanymi przez

Odwotujgcego zmianami tresci zatgcznika nr 2 do SWZ w skarzonym zakresie.

Dowdd 1 ztozony przez Zamawiajgcego stanowigcy informacje prasowg z jednego z

portali informacyjnych przedstawiat dla 1zby znikomg moc dowodowsa.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zwigzku § 5 pkt 1 i 2 lit b) w zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

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

Przewodniczacy: ...l
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