Sygn. akt:  KIO 400/22

WYROK

z dnia 25 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Bartosz Stankiewicz
Ewa Sikorska
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2022 r. przez wykonawce
STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie przy ul. Parzniewskiej 10 (05-800 Pruszkow)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Powiat Pruszkowski z siedzibg

w Pruszkowie przy ul. Drzymaty 30 (05-800 Pruszkoéw)

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej zarzutu podniesionego

w pkt IV lit. b) petitum odwotania odnoszgcego sig do naruszenia przepisu art. 441 ust. 1, art.
99 ust. 1, art. 16 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) w zw. z art. 353 [1] lub/i art. 58, art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 2459) w zw. 8 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.)

z uwagi na cofniecie przedmiotowego zarzutu.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00

gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....ccccoeioeiiiiniieieee

Sygn. akt: KIO 400/22



Powiat Pruszkowski z siedzibg w Pruszkowie zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.).
Dz. U.z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp” pn.: Przebudowa LO im. T.
Kosciuszki w Pruszkowie” polegajacego na rozbudowie i przebudowie Liceum
Ogolnoksztatcgcego im. Tadeusza Kosciuszki w Pruszkowie z zagospodarowaniem terenu o
numerze: ZP.272.52.2021, zwane dalej: ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 grudnia 2021 r., pod numerem: 2021/S 246-648879.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust.
3 Pzp.

W dniu 14 lutego 2022 r. wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie wobec niezgodnych z przepisami Pzp
czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu polegajgcych na ustaleniu tresci Specyfikaciji
Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej: ,SWZ’), w tym projektowanych postanowiern umowy,
w sposob naruszajgcy przepisy Pzp oraz przepisy kodeksu cywilnego.

Na podstawie art. 516 ust. 1 pkt 7-9 Pzp odwotujgcy podniost niezgodnosé z ustawg
czynnosci (zaniechan) zamawiajgcego, polegajacych na:

a) umieszczeniu postanowien niezgodnych z Pzp oraz powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa w SWZ, w tym we wzorze umowy stanowigcej czes¢ sktadowg SWZ, tj. w
§ 18 ust. 3 wzoru umowy o tresci:

Analiza podstaw do waloryzacji wynagrodzenia Generalnego Wykonawcy w zakresie
wynikajgcym z lit. €) moze nastepowac po uptywie pierwszego a nastepnie kolejnego roku po
zawarciu Umowy, nie czesciej niz raz w roku. Jezeli po uptywie kazdego nastepujgcego po
sobie rocznego okresu po zawarciu Umowy, okaze sig, ze wskaznik ,ogétem” cen produkciji

budowlano-montazowej publikowany przez Gtéwny Urzad Statystyczny, za okres styczen -
grudzien roku poprzedzajgcego wynidst wedlug GUS:

(i) wiecej niz 106 to okolicznos¢ ta stanowi¢ bedzie podstawe do ewentualnej zmiany
poprzez podwyzszenie - pozostatego do zaptaty wynagrodzenia na rzecz Generalnego
Wykonawcy.

(if) mniej niz 100 to okolicznos¢ ta stanowi¢ bedzie podstawe do ewentualnej zmiany
poprzez obnizenie - pozostatego do zaptaty wynagrodzenia na rzecz Generalnego
Wykonawcy.

Podstawa do dokonania odpowiednich zmian wysokosci Wynagrodzenia w zakresie
wskazanym w lit. @) do e), bedzie przedstawiona kazdorazowo Zamawiajgcemu z inicjatywny
Generalnego Wykonawcy a w przypadku wskazanym w (ii) rowniez na wniosek
Zamawiajacego - szczegdtowa kalkulacja kosztéw wskazanych w Harmonogramie
sporzgdzona przez Generalnego Wykonawce, potwierdzajgca wptyw wejscia w zycie
zmienianych przepisow z lit. a) do d) lub podstaw waloryzacji z lit. €) na ceny materiatow i
koszty wykonania przedmiotu Umowy przez Generalnego Wykonawce. Generalny
Wykonawca ma obowigzek dostarczy¢ dokumentacje potwierdzajaca poprawnos¢ dokonanej
kalkulacji wraz z dowodami uzasadniajgcymi rzeczywistg zmiane Wynagrodzenia.

Przed podjeciem decyzji o zmianie wynagrodzenia Zamawiajgcy dokona weryfikaciji
zasadnosci oraz poprawnosci obliczeh dokonanych przez Generalnego Wykonawce w
zakresie kalkulacji zmiany Wynagrodzenia, a takze oceny mozliwosci sfinansowania
wynagrodzenia w ramach $rodkéw posiadanych w planie finansowym Zamawiajgcego,
zatwierdzonym na dany rok.

Zmiana wysoko$ci Wynagrodzenia objeta uzgodniong przez Strony waloryzacjg na
podstawie wskazanej w lit. €) wyzej bedzie dotyczy¢ Wynagrodzenia w czesci pozostatej do
zaptaty i obejmie okres poczgwszy od trzeciego kwartatu roku kalendarzowego, w ktérym
zmiana zostanie zawnioskowana i ustalona.

naruszajgc tym samym przepis art. 439 ust. 1i ust. 2 Pzp, art. 99 ust. 1 Pzp, art. 16 Pzp, art.
17 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353 [1] k.c. lub/i art. 58 k.c., art. 5 k.c. w zw. 8 ust. 1 Pzp poprzez



sformutowanie projektu umowy w sposo6b obcigzajgcy wykonawce ryzykiem zmiany cen
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia i przewidujgcy pozorny tryb
zmiany wysokosci wynagrodzenia na tej podstawie poprzez:

- ustalenie korzystnych wylgcznie dla zamawiajgcego pozioméw zmiany cen materiatéw lub
kosztow uprawniajgcych strony do zgdania zmiany wynagrodzenia, tj. na poziomie
uniemozliwiajgcym ztozenie przez wykonawce wniosku o podwyzszenie wynagrodzenia oraz
na poziomie umozliwiajgcym zamawiajgcemu ztozenie wniosku o obnizenie wynagrodzenia,
majgc na uwadze ksztattowanie sie poziomu wybranego przez zamawiajgcego wskaznika
cen ,ogétem” produkcji budowlano-montazowej w latach 2010-2021;

- ustalenie zmiany pozostatej cze$ci wynagrodzenia do zaptaty dopiero od trzeciego kwartatu
roku kalendarzowego, w ktérym zmiana zostanie zawnioskowana i ustalona, przy czym
pierwsza zmiana wynagrodzenia mogtaby nastgpi¢ po uptywie pierwszego a nastepnie
kolejnego roku po zawarciu Umowy, nie czesciej niz raz w roku, co zdaniem odwotujgcego
oznacza, ze pierwsza zmiana wynagrodzenia mogtaby nastapi¢ dopiero w trzecim roku
kalendarzowym od roku, w ktérym zawarto Umowe (de facto w ostatnim roku realizacji
zamowienia);

- obcigzenie wykonawcy ryzkiem wyboru sposobu wptywu zmiany cen materiatow lub
kosztéw na koszt wykonania zaméwienia, ktory sprowadza sie do sporzgdzenia przez
wykonawce szczegotowej kalkulacji kosztéw wskazanych w Harmonogramie wykazujgcej
wptyw okreslonych w umowie wskaznikow GUS na koszt wykonania zamdéwienia oraz
dostarczenia blizej nieokreslonej dokumentacji potwierdzajgcej poprawnos$¢ dokonanej
kalkulacji wraz z dowodami uzasadniajgcymi rzeczywistg zmiane Wynagrodzenia;

- warunkowanie decyzji zamawiajgcego o zmianie wynagrodzenia od oceny mozliwosci
sfinansowania wynagrodzenia w ramach $rodkéw posiadanych w planie finansowym
zamawiajgcego, zatwierdzonym na dany rok;

i stosownie do art. 516 ust. 1 pkt 9 Pzp odwotujgcy zazgdat zmiany przez zamawiajgcego
treSci postanowienia § 18 ust. 3 wzoru umowy zgodnie z nastepujgcag propozycja:

Analiza podstaw do waloryzacji wynagrodzenia Generalnego Wykonawcy w zakresie

wynikajgcym z lit. €) moze nastepowac kazdorazowo po uplywie pieptrszege 12 miesiecy
obowigzywania Umowy a nastepnie kelejrege-rokupo-zawareis po uptywie kolejnych 12
miesiecznych okreséw obowigzywania Umowy, nie czesciej niz raz w roku. Jezeli po uptywie
kazdego nastepujacego po sobie reeznege 12-miesiecznego okresu po—zawareid
obowigzywania Umowy, okaze sig, ze wskaznik ,ogdtem” cen produkciji
budowlanomontazowej publikowany przez Gtéwny Urzad Statystyczny, za-ekres-styezen-
grudziefrroku-peprzedzajgeego w poréwnaniu z analogicznym miesigcem roku, w ktérym

zawarto Umowe, wyniost wedtug GUS:

(i) wiecejniz 106 103 to okoliczno$¢ ta stanowi¢ bedzie podstawe do ewentualnej zmiany
poprzez podwyzszenie - pozostatego do zaptaty wynagrodzenia na rzecz Generalnego
Wykonawcy na dzien ztozenia wniosku o waloryzacje Wynagrodzenia.,

(i) mniej niz 100 97 to okolicznos¢ ta stanowi¢ bedzie podstawe do ewentualnej zmiany
poprzez obnizenie - pozostatego do zaptaty wynagrodzenia na rzecz Generalnego
Wykonawcy na dzien zfozenia wniosku o waloryzacje Wynagrodzenia.

Powyzsze oznacza, ze w przypadku:

- gdy w pierwszym 12-miesiecznym okresie danej analizy wyzej wskazany wskaznik
bedzie mniejszy niz 103 i wiekszy niz 97, w poréwnaniu z analogicznym miesigcem roku,
w ktérym zawarto Umowe,

- anastepnie w kolejnym 12 miesiecznym okresie przekroczy on 103 lub bedzie mniejszy
niz 97, w poréwnaniu z analogicznym miesigcem roku, w ktérym zawarto Umowe,

do ustalenia wysokosci zmiany wynagrodzenia uwzgledniony zostanie kumulatywnie
wskaznik za okres 24 miesiecy +w poréwnaniu z analogicznym miesigcem roku, w ktdrym
zawarto Umowe. Zasady opisane powyzej stosuje sie odpowiednio do kolejnych 12-
miesiecznych okreséw analizy.

Podstawa do dokonania odpowiednich zmian wysokosci Wynagrodzenia w zakresie
wskazanym w lit. €) w przypadku wskazanym w (i) bedzie przedstawienie kazdorazowo
Zamawiajgcemu z inicjatywny Generalnego Wykonawcy a w przypadku wskazanym w (ii)
réwniez na wniosek Zamawiajgcego - szczegotowa kalkulacja kosztow wskazanych w
Harmonogramie na podstawie wskaznika, o ktérym mowa powyzej. Kalkulacja polegaé
bedzie na odpowiedniej zmianie wartosci robét wedlug Harmonogramu powiekszanych badz



zmniejszanych o warto$¢ wskaznika w stosunku do warto$ci uprawniajacej do zmiany
wynagrodzenia, dla robét pozostatych do zaptaty wedlug nastepujgcego wzoru:

W, - wskaZnik ,,0gétem" cen produkcji budowlano - montaZzowej

Analiza sporzgdzona bedzie przez Generalnego Wykonawce, i bedzie potwierdza¢ wysokos¢
zmiany wynagrodzenia wraz z przedstawieniem propozycji nowego

Harmonogramu. Zamawiajgcy zobowigzuje sie zawrze¢ z Generalnym Wykonawca aneks do
Umowy najpdzniej w terminie do 30 dni od dnia zfoZenia wniosku o waloryzacje
Wynagrodzenia.

Podstawa do dokonania odpowiednich zmian wysokosci Wynagrodzenia w zakresie
wskazanym w lit. a) do d), bedzie przedstawiona kazdorazowo Zamawiajgcemu z inicjatywny

Generalnego Wykonawcy a—w-
Zamawiajgeego— szczegotowa kalkulacja kosztow wskazanych w Harmonogramie

sporzgadzona przez Generalnego Wykonawce, potW|erdzaJaca wp’ryw wejscia w zyC|e
zmienianych przeplsow z lit. a) do d) -

, WEE Generalny
Wykonawca ma obOW|azek dostarczyc dokumentaqe pot\Nlerdzajch poprawnosc dokonane;j
kalkulacji wraz z dowodami uzasadniajgcymi rzeczywistg zmiane Wynagrodzenia.

Przed podjeciem decyzji o zmianie wynagrodzenia Zamawiajgcy dokona w zakresie
wskazanym w lit. a)-e) weryfikacji zasadnosci oraz poprawnosci obliczen dokonanych przez
Generalnego Wykonawce w zakresie kalkulacji zmiany Wynagrodzenia, a w zakresie
wskazanym w lit. a)-d) takze oceny mozliwosci sfinansowania wynagrodzenia w ramach
$rodkéw posiadanych w planie finansowym Zamawiajgcego, zatwierdzonym na dany rok.

a takze odpowiednie i zgodne z powyzszym zmiany innych dokumentéw udostepnionych w
postepowaniu, ktorych tre§¢ wprost odnosi sie do zaskarzonej materii, zwtaszcza gdy
powiela skarzong materie lub wprost referuje do niej;

b) brzmieniu tresci pkt | ppkt 1 Zatgcznika B do SWZ w zwiazku z udzielonymi
odpowiedziami przez zamawiajgcego co powoduje, ze catosciowe brzmienie i znaczenie
postanowienh dotyczgcych rozwigzan proekologicznych jest niezgodne z Pzp oraz
powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa, j.: wskazanie w odpowiedzi na pytania 5 i 6
do SWZ na wniosek nr 9 z dnia 18 stycznia 2022 r.: (publikacja w dniu 3 lutego 2022 r.) w
brzmieniu:

5. W Zat. B do SWZpkt. |, ppkt. 1. Zamawiajacy pisze: ,W ramach Naprawczego Projektu
Wykonawczego i koordynacji branzowej Zamawiajgcy oczekuje wskazania w ramach opciji
(do wyboru Zamawiajgcego) rozwigzan proekologicznych, z wyszczegdlnieniem przy
propozycjach w ramach opcji wskaznikow oszczednosci energii.

Czy w zwigzku z powyzszym zapisem, Wykonawca zobowigzany jest do wykonania
alternatywnej dokumentacji z rozwigzaniami ,proekologicznymi”?

Odpowiedz 5:

Zamawiajacy wskazat, ze oczekuje wskazania w ramach opcji (do wyboru Zamawiajgcego)
rozwigzan proekologicznych, z wyszczegolnieniem przy propozycjach w ramach opc;ji
wskaznikow oszczednosci energii. Nalezy to odczytywac literalnie, zgodnie z trescig. Brak
zobowigzania w tym zakresie oraz brak wskazan, ze oczekiwania obejmujg sporzgdzenie
alternatywnej dokumentaciji z rozwigzaniami proekologicznymi.

6. W nawigzaniu do poprzedniego pytania — Rozwigzania proekologiczne zazwyczaj wigzg
sie z wiekszymi nakladami inwestycyjnym. Czy w zwigzku z powyzszym, Wykonawca
powinien przyja¢ do oferty rozwigzania ,standardowe”, czy ,proekologiczne™?

Odpowiedz 6: Rozwigzania proekologiczne majg by¢ wskazane w ramach opciji i majg by¢
do wyboru Zamawiajgcego.

Oferta powinna zawiera¢ wynagrodzenie, ktére uwzglednia rozwigzania proekologiczne,



ktére wykonawca planuje wprowadzic.

naruszajgc tym samym przepis art. 441 ust. 1 Pzp, art. 99 ust. 1 Pzp, art. 16 Pzp w zw. z art.
353 [1] k.c. lub/i art. 58 k.c., art. 5 k.c. w zw. 8 ust. 1 Pzp poprzez wyjasnienie tresci SWZw
sposoOb wewnetrznie sprzeczny, a przez to niezgodny z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami w zakresie w jakim pkt | ppkt 1 Zatgcznika B do SWZ dotyczy de facto
przewidzianego w art. 411 ust. 1 Pzp prawa opcji bez uzycia zrozumiatych, precyzyjnych i
jednoznacznych postanowien umownych ktére tgcznie okreslatyby m.in. rodzaj i maksymalng
warto$ci opcji, okoliczno$ci skorzystania przez zamawiajgcego z opcji, z jednoczesnym
zobowigzaniem wykonawcy do dokonania wariantowej wyceny w ofercie kilku ,rozwigzan
proekologicznych, ktére wykonawca planuje wprowadzi¢” przy ustaleniu ryczattowego
sposobu ptatnosci, podczas gdy analiza tresci dokumentéw udostepnionych w przetargu
przez zamawiajgcego nie pozwalata wyciagna¢ takiego wniosku, a wiec poprzez
nieprecyzyjne i niejednoznaczne opisanie przedmiotu zamdwienia uniemozliwiajgce wycene
oferty, co nie zapewnia zachowania zasady uczciwej konkurenciji;

i stosownie do art. 516 ust. 1 pkt 9 Pzp odwolujgcy zgdat zmiany przez zamawiajgcego tresci
SWZ poprzez wykreslenie prawa opcji w rozumieniu art. 441 ust. 1 Pzp w pkt | ppkt |
Zatgcznika B do SWZ

I. PRACE PROJEKTOWE
1. Zakres planowanego przedsiewziecia obejmuje:
Etap O - Prace Przygotowawcze

Opracowanie Naprawczego Projektu Wykonawczego konstrukcji i skoordynowanie go z
innymi projektami branzowymi i jesli okaze sie to konieczne wprowadzenie zmian tzw.
Lhieistotnych” w projekcie budowlanym w zakresie przebudowy i rozbudowy budynkéw
Liceum Ogolnoksztatcgcego im. Tadeusza Kosciuszki na dz. ew. 90/2 obr. 21 w Pruszkowie,
w ramach rozpoczetego procesu inwestycyjnego, z uwzglednieniem uzyskanych uzgodnien,
w tym przede wszystkim na podstawie Projektu Budowlanego opracowanego przez MANS
Pracowania Projektowa mgr inz. G. P. ul. Wojskowa 3L/6 w Poznaniu, stanowigcego
integralny zatgcznik do decyzji nr 322/2019 z dnia 22 lutego 2019 r. zatwierdzajgcej projekt
budowany i udzielajgcej pozwolenia na budowe oraz sporzgdzenie projektu przebudowy
przytacza wodociggowego, w zwigzku z nowymi warunkami uzyskanymi od Miejskiego
Przedsiebiorstwa Wodociggdw i Kanalizaciji.

oraz w rozdziale V pkt 2 ppkt 1 SWZ

2. Generalny Wykonawca wykona na rzecz Zamawiajgcego w Etapie 0 - Prace
Przygotowawcze Naprawczy Projekt Wykonawczy (NPW), umozliwiajgcy w kolejnym etapie
wykonanie robét budowlanych polegajgcych na rozbiorce, rozbudowie i przebudowie

budynku Liceum Ogdinoksztatcgcego oraz posadowi na gruncie tymczasowe pomieszczenia
w technologii kontenerowej na okres realizacji wskazanej czesci Inwestycji, oraz bedzie
Swiadczyt czynnosci nadzoru autorskiego.

1) Czes¢ nr 1) opracowanie Naprawczego Projektu Wykonawczego konstrukciji i
skoordynowanie go z innymi projektami branzowymi i jesli okaze sie to konieczne
wprowadzenie zmian tzw. ,nieistotnych” w projekcie budowlanym w zakresie przebudowy i
rozbudowy budynkéw Liceum Ogolnoksztatcgcego im. Tadeusza Kosciuszki na dz. ew. 90/2
obr. 21 w Pruszkowie, w ramach rozpoczetego procesu inwestycyjnego, z uwzglednieniem
uzyskanych uzgodnien, w tym przede wszystkim na podstawie Projektu Budowlanego
stanowigcego integralny zatgcznik do decyzji nr 322/2019 z dnia 22 lutego 2019 r.
zatwierdzajgcej projekt budowany i udzielajgcej pozwolenia na budowe oraz sporzgdzenie
projektu przebudowy przytgcza wodociggowego, w zwigzku z nowymi warunkami od

iagéw i Kanalizacji (innymi niz dotychczasowe). W




albo wprowadzenie prawa opcji zgodnie z wymaganiami art. 441 ust. 1 Pzp tj. przewidzenia
skorzystania przez zamawiajgcego z opcji w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i
jednoznacznych postanowien umownych poprzez okreslenie rodzaju i maksymalnej wartosci
opciji, sposobu wyceny opcji w ofercie, okolicznosci skorzystania przez zamawiajgcego z

opciji.

Atakze odpowiednie i zgodne z powyzszym zmiany innych dokumentow udostepnionych w
postepowaniu, ktérych tre§¢ wprost odnosi sie do zaskarzonej materii, zwlaszcza gdy
powiela skarzong materie lub wprost referuje do nie;j.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art.
505 ust. 1 Pzp, poniewaz jest podmiotem profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym,
w tym w zakresie inwestycji realizowanych w trybie Pzp. W ocenie odwotujgcego na skutek
uchybien zamawiajgcego, ktére stanowig przedmiot zaskarzenia odwotania, mimo
posiadania odpowiednich kwalifikacji zawodowych i doSwiadczenia w realizacji prac
stanowigcych przedmiot zamédwienia, nie jest w stanie przygotowac i ztozy¢ prawidlowe;j i
zgodnej z Pzp oferty. Odwolujacy wyjasnit, ze zamierza zfozy¢ oferte w postepowaniu, a w
przypadku wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, bedzie zobowigzany do podpisania
umowy oraz realizacji zaméwienia zgodnie z jej warunkami okreslonymi przez
zamawiajgcego w SWZ. Odwolujacy stwierdzit, ze treS¢ umowy, jakg opracowat
zamawiajacy, narusza przepisy Pzp i zasady okreslone w Kodeksie cywilnym. Odwotujgcy
podkreslit, ze ma interes prawny w zfozeniu odwotania, poniewaz chciatby mie¢ mozliwo$é
zlozenia najkorzystniejszej oferty w postepowaniu i zawrze¢ prawidiowa i zgodng z
powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe z zamawiajgcym, zrealizowaé przedmiot
zamowienia a nastepnie otrzymaé nalezne wynagrodzenie.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy zwrdcit uwage, ze interes w uzyskaniu danego zamowienia
wystepuje rowniez, gdy nastepstwem uzyskania zaméwienia w postaci zawarcia umowy, jest
jej realizacja ze skutkami wynikajgcymi na etapie, na ktérym nie juz ma mozliwosci
kwestionowania postanowien wzoru umowy stanowigcego cze$¢ sktadowg SWZ. Dla
uznania interesu danego wykonawcy wystarczajgca jest jedynie deklaracja, ze jest
zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na
tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego
stowa znaczeniu. Czynno$ci zamawiajgcego objete odwotaniem - w ocenie odwotujgcego -
nie tylko naruszajg powotane przepisy Pzp, ale takze ograniczajg konkurencyjnosc¢ i szeroko
rozumiany dostep do zamowienia, zwtaszcza poprzez uniemozliwienie wykonawcom
skalkulowania w ofercie ryzyk zwigzanych z realizacjg zamoéwienia i ztozenie
poréwnywalnych, konkurencyjnych ofert.

W czesci ogolnej uzasadnienia odwotujgcy zwrocit uwage na fakt, iz przepis art. art.
353 [1] k.c. rozstrzyga kwestie zakresu kompetenciji stron umowy zobowigzaniowej za
pomocg dwodch sformutowan. Po pierwsze, wskazuje ten zakres w sposéb pozytywny,
stanowigc, ze strony mogg ,utozy¢ stosunek prawny”. Po drugie, powotany przepis okresla
zakres kompetenciji stron takze w sposob negatywny, wyznaczajgc granice, poza ktore ich
dziatalno$¢ normotwércza nie moze wykracza¢. Chodzi tu o zakaz ksztattowania stosunku
zobowigzaniowego w sposob sprzeczny z wiasciwoscig (naturg) stosunku, ustawa i
zasadami wspoizycia spotecznego. Sama istota klauzuli generalnej jako zwrotu w sposo6b
zamierzony niedookre$lonego powoduije, ze ani wyczerpujace wyliczenie, ani Scista
klasyfikacja mozliwych postaci naruszenia zasad wspotzycia spotecznego przez strony
zawierajgce umowe zobowigzaniowg nie sg mozliwe. Da sie natomiast wskaza¢
najwazniejsze przypadki takich naruszen. W dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z
ktérych znaczna cze$¢ stuzy wymianie dobr i ustug, podstawowe znaczenie ma wymaog
zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny
rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym czy tez korzysci i ciezarow oraz szans
i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. W tym kontekscie chodzi o
ustalenie, czy strony rownomiernie obcigzone sg obowigzkami i wyposazone w uprawnienia
réznych postaci. W literaturze wskazuje sie na konieczno$¢ zapewnienia wzajemnosci lub
odpowiedniosci uprawnien (rozumianych jako przystugiwanie obu stronom takich samych
uprawnien lub uprawnien réznych postaci, ale ekwiwalentnych wobec siebie, ewentualnie
jako zréwnowazenie dysproporciji warto$ci Swiadczen przez nieréwny rozdziat innych
obowigzkéw i uprawnien) oraz proporcjonalnosci uprawnien (tj. dostosowania ich zakresu do
rzeczywistej potrzeby ochrony intereséw uprawnionego). Zwréci¢ ponadto nalezy uwage, ze
zasada swobody umdw doznaje ograniczenia wynikajgcego z natury (wtasciwosci)
zobowigzania. Natura stosunku prawnego wyraza sie poprzez nakaz respektowania
podstawowych cech obligacyjnego stosunku prawnego, a wiec tych jego elementéw, ktérych
brak moze prowadzi¢ do podwazenia sensu (istoty) nawigzywanej wiezi prawnej. Wywies¢
sie on daje bgdz wprost z samego charakteru stosunkéw obligacyjnych jako takich, bgdz tez
z charakteru przypisywanego okreslonej kategorii tych stosunkéw. Przyktadem tego sposobu



rozumienia pojecia natury stosunku prawnego jest uchwata Sgdu Najwyzszego w skiadzie 7
sedziéw z dnia 22 maja 1991 r., sygn. akt Il CZP 15/91, w ktérej Sad Najwyzszy stwierdza,
ze za sprzeczne z naturg umowy gospodarczej nalezy uzna¢ pozostawienie w reku jednej
tylko strony mozliwo$ci dowolnej zmiany jej warunkow. Klauzula umowna dopuszczajgca
dokonywanie jednostronnej zmiany, w dowolnym czasie, takich warunkéw narusza zasady
stuszno$ci kontraktowe;.

Odwolujgcy wyjasnit, ze jest mu znane aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w
zakresie zasady swobody umow w systemie zamdwien publicznych, w tym poglad, w mysl|
ktérego zasada ta moze ulega¢ ograniczeniu. Odwotujgcy wskazat, ze rozumie powotywang
w orzeczeniach Krajowej [zby Odwotawczej argumentacje, ze zamawiajgcy nie mozliwosci
swobodnego wyboru kontrahenta, ale niejako w zamian ma prawo ksztattowania warunkow
umowy. To z kolei powoduje, ze wykonawca nie ma wplywu na ksztatt zawieranej umowy.
Umowa i jej postanowienia sg znane wykonawcy na etapie wszczecia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, a zatem wykonawca moze rekompensowac sobie
ryzyka, jakimi jest obcigzony, poprzez wiasciwg wycene oferty (vide: wyrok Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r. sygn. akt X Ga 67/08). O ile mozliwy
do przyjecia jest poglad, ze w ramach swobody kontraktowania strony mogg uksztattowaé
wzajemne ryzyka w wykonaniu zobowigzania, o tyle swoboda ta nie obowigzuje w rezimie
zamowien publicznych. To zamawiajgcy ustala warunki udziatu w postepowaniu, dokonuje
opisu przedmiotu zamowienia, a przede wszystkim ustala warunki przysztej umowy. Nie
moze by¢ mowy o negocjowaniu postanowien umowy przez strony w realiach niniejszej
sprawy. Jedyng formg negocjacji jest wyrazenie przez wykonawce sprzeciwu poprzez
skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Odwolujgcy stwierdzit, ze co do zasady nie
kwestionuje uprawnienia zamawiajgcego do konstruowania warunkéw przysziej umowy.
Zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktére
zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego
uzasadnionymi potrzebami. Zgodnie jednak z zasadami obowigzujgcego porzgdku prawnego
uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego,
gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. W ocenie
odwotujgcego w realiach niniejszej sprawy uprawniony jest zarzut, ze zamawiajgcy nie moze
czyni¢ ze swego prawa do ustalenia wzorca umownego uzytek, ktory jest sprzeczny z
ustawg k.c., ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, a takze z zasadami
wspolzycia spotecznego (zwlaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy formultuje jednostronnie
warunki umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 k.c. nie powinno by¢ uwazane za
wykonywanie prawa, a w konsekwenciji nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej. W
niniejszym postepowaniu w ramach pojecia zasad wspdizycia spotecznego na szczegding
uwage zastugujg zasady sprawiedliwo$ci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, rownej pozycii
stron umowy. Zasady te znajdujg zastosowanie w umowach wzajemnych, w tym tez w
umowach w sprawie zamdwien publicznych. W ocenie odwotujacego razgco nierbwnomierne
obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontaktowym nalezy uzna¢ za niedozwolone na gruncie art.

353" k.c. w ramach ksztattowania stosunkow obligacyjnych, czemu rzetelny wykonawca musi
sie sprzeciwi¢. Powyzsze implikuje niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego
w czesci zawierajgcej niedozwolone postanowienia, stosownie do treSci art. 58 k.c.

Przechodzgc do szczegdlowej czesci uzasadnienia odwotujgcy w pierwszej kolejnosci
odniost sie do pierwszego zarzutu wskazanego w odwotaniu w tym zakresie stwierdzit, ze
zgodnie z art. 439 Pzp umowa, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta
na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania
zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia. W umowie okre$la sie:

1) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajacy
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 kosztéw, w
szczegoblnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu

Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegoélnosci wykazu rodzajow materiatéw lub
kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany

wynagrodzenia;

3) sposbb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okresow, w ktorych moze nastepowac¢ zmiana wynagrodzenia



wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.
Przez zmiane ceny materiatow lub kosztow rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosztéw,
jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia

wykonawcy zawartego w ofercie.

Odwolujgcy wskazat, ze w opublikowanej po raz pierwszy SWZ - ,Zatgcznik A do SWZ
Projektowane postanowienia Umowy” zamawiajgcy przewidziat w § 18 ust. 7 szczatkowa
regulacje odnoszacg sie do art. 439 Pzp. Nastepnie zamawiajacy w ramach wyjasnien do
tresci SWZ (pytanie nr 8) zmienit w dniu 3 lutego 2022 r. tres¢ ,Zatgcznika A do SWZ
Projektowane postanowienia Umowy” w zakresie § 18 ust. 3 wprowadzajgc klauzule
waloryzacyjng na podstawie art. 439 Pzp.

Jak wyjasnit odwotujgcy zgodnie z wprowadzonym zapisem § 18 ust. 3 lit. €) mozliwa jest
zmiana wynagrodzenia w przypadku istotnej zmiany cen materiatéw lub kosztéw realizaciji
Umowy, ktérego miernikiem jest wskaznik ,,ogétem” cen produkciji budowlano montazowej
publikowany przez GUS, ktéry za okres styczen - grudzien 2021 r. wyniost wg GUS 104,2.
Ponadto zamawiajgcy ograniczyt zastosowania waloryzaciji § 18 ust. 3 wzoru umowy:

- od spetnienia tzw. warunkéw progowych dla ww. wskaznika, ktéry musi za okres od
stycznia do grudnia danego roku przekroczy¢ 106 - wowczas wynagrodzenie bedzie mogto
zostac¢ zwigkszone albo musi by¢ nizszy niz 100 - wéwczas wynagrodzenie bedzie mogto
zostac obnizone;

- wskazujgc, ze moze ona nastgpi¢ po uptywie pierwszego a nastepnie kolejnego roku

po zawarciu umowy, nie czesciej niz raz w roku, co oznaczato zdaniem odwotujgcego, ze
wykonawca moze ztozy¢ pierwszy wniosek zmiang wynagrodzenia dopiero w trzecim roku
kalendarzowym liczgc od roku, w ktérym zawarto Umowe (wykonawca tylko pozornie moze
ztozy¢ wniosek o zmiane wynagrodzenia po uptywie roku od zawarcia Umowy, gdyz
wskaznik GUS musi osiggng¢ okreslony we wzorze umowy prog od stycznia do grudnia roku
poprzedniego, a petny rok realizacji Umowy to dopiero drugi rok po roku, w ktérym zawarto
Umowe);

- do wynagrodzenia wylgcznie w czesci pozostatej do zaptaty i obejmie okres dopiero

od trzeciego kwartatu kalendarzowego, w ktérym zmiana zostanie zawnioskowana i ustalona
bez jednoczesnego okreslenia terminu, w ktérym zamawiajgcy ma obowigzek ustali¢ z
wykonawcg zmiane wynagrodzenia;

a takze uwarunkowat podjecie decyzji o zmianie wynagrodzenia od oceny mozliwosci
sfinansowania wynagrodzenia w ramach $rodkéw posiadanych w planie finansowym
Zamawiajacego, zatwierdzonym na dany rok.

Zaktadajgc wiec, ze do zawarcia umowy doszioby w roku 2022, majgc na uwadze termin
realizacji zamowienia okreslony w § 8 ust. 5 wzoru umowy na ,nie pézniej niz do dnia
30.11.2024 r.”, pierwsza zmiana wynagrodzenia mogfaby nastgpi¢ dopiero w ostatnim roku
realizacji zamowienia i mogtaby dotyczy¢ jedynie czesci wynagrodzenia pozostatej do
zapfaty, tj. w najlepszym przypadku za okres 5 miesiecy (lipiec - listopad) i to o ile
zamawiajacy przewidzi w 2023 r. mozliwos¢ sfinansowania ewentualnej zmiany wysoko$ci
wynagrodzenia w ramach $rodkéw posiadanych w planie finansowym zamawiajgcego,
zatwierdzonym na rok 2024. Biorac jednakze pod uwage, ze termin wykonania Umowy
okreslony w § 8 ust. 5 Umowy przewidziano na 30 listopada 2024 r. oraz z uwagi na fakt, ze
w tym terminie wykonawca ma jeszcze uzyska¢ pozwolenie na uzytkowanie oraz dokona¢
odbioru koncowego oznacza to, ze w lll kwartale 2024 r. nie bedg juz prowadzone niemal
zadne roboty budowlane i pozostata cze$¢ wynagrodzenia do zaptaty bedzie na znikomym
poziomie.

Powyzsze zdaniem odwolujgcego dowodzi, iz mechanizm zmiany wynagrodzenia na
podstawie zapisu § 18 ust. 3 lit. €) Umowy ma charakter pozorny w zakresie umozliwiajgcym
zwiekszenie wynagrodzenia. W praktyce nie nastgpi sytuacja uprawniajgca strony do zmiany
wynagrodzenia z wykorzystaniem opisanego mechanizmu. Taki sposéb sformutowania
warunkéw progowych, ktére de facto uniemozliwiajg zmiane wynagrodzenia prowadzi
wylacznie do obej$cia przepisu art. 439 Pzp. Ponadto z badania historycznej zmiennosci
wskaznika ,,ogotem” cen produkciji budowlano-montazowej dla budowy obiektoéw inzynierii
ladowej i wodnej publikowanego przez Gtéwny Urzad Statystyczny ww. wskaznik ,za okres
od stycznia do grudnia kazdego roku za lata 2010-2021” wynosit maksymalnie 104,2.
Jednocze$nie w okresie ostatnich 12 lat wskaznik ten pieciokrotnie znajdowat sie na
poziomie nizszym niz 100 (tre$ci odwotania zostat zamieszczony wykres, ktory miat zostac
sporzgdzony w oparciu o dane znajdujgce sie na stronie GUS).



Wyjasniajgc wykres przedstawiony na str. 15 odwotania, odwotujacy wskazat, ze na wykresie
wskazano dwie linie:

- czerwong wskazujgcg moment, w ktorym spetniony zostatby warunek umozliwiajacy
zwiekszenie wynagrodzenia wykonawcy;

- zielong wskazujgcg moment, w ktérym spetniony zostatby warunek umozliwiajgcy
zmniejszenie wynagrodzenia wykonawcy.

Pomimo wykorzystania maksymalnego okresu danych historycznych za 12 lat, w zadnym
momencie wskaznik ,0g6tem” cen produkcji budowlano-montazowej nie przekraczat 106,
zatem ustalenie go na tym tylko pozornie umozliwia podwyzszenie wynagrodzenia,

natomiast pigciokrotnie byt nizszy niz 100, dajgc tym samym - przy ustaleniu go na tym
poziomie w umowie przez zamawiajgcego - realng mozliwo$¢ obnizenia wynagrodzenia. Tak
ustalone warunki progowe dla waloryzacji wynagrodzenia na postawie art. 439 Pzp

stanowity, w ocenie odwotujgcego, naruszenie rownowagi ekonomicznej stron.

Whniosek odwotujgcego sprowadzat sie do okreslenia wskaznika ,,ogotem” cen produkcii
budowlano-montazowej na poziomie pomiedzy 97 a 103 jako warto$ci odpowiadajgce;j
zwyktemu ryzyku gospodarczemu realizacji umowy o roboty budowlane. Jesli wskaznik w
okresie cafej realizacji zamodwienia publicznego nie przekroczy wartosci 103, wynagrodzenie
nie zostanie podwyzszone a w przypadku, gdy wskaznik nie spadnie ponizej 97,
wynagrodzenie nie zostanie zmniejszone. Zdaniem odwotujgcego w odniesieniu do wykresu,
jego propozycja sformutowana na podstawie danych historycznych za 12 lat, prowadzitaby
do ustalenia, ze tylko w dwoch przypadkach lat (2019, 2021) wynagrodzenie mogtoby zostaé
zmienione. Tym samym tak okre$lony poziom wskaznika ,og6tem” zapewnia wykonawcy
mozliwo$¢ wyceny oferty w sposob zabezpieczajgcy przed nadmiernym wzrostem cen, jak
réwniez zabezpiecza zamawiajgcego przy ich gwattownym spadku. Jednocze$nie
wykonawca nadal ponosi ryzyko gospodarcze wzrostu cen do poziomu wskaznika
wynoszgcego 103.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wyjasnit, ze ponadto zamawiajgcy obcigza wykonawce
ryzkiem wyboru sposobu wptywu zmiany cen materiatéw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia. Zamawiajgcy wskazat bowiem w § 18 ust. 3 wzoru umowy, ze wykonawca ma
sporzgdzi¢ szczegbtowg kalkulacje kosztow wskazanych w Harmonogramie wykazujacg
wptyw okreslonych w umowie wskaznikow GUS na koszt wykonania zaméwienia oraz
dostarczyc blizej nieokreslony zakres dokumentacji potwierdzajacej poprawnos¢ dokonanej
kalkulacji wraz z dowodami uzasadniajgcymi rzeczywistg zmiane wynagrodzenia. Tak
sformutowane wymogi przerzucajg na wykonawce wybdr dokumentow, ktore wykazg wptyw
zmiany cen materiatow i kosztéw na koszt wykonania zamowienia, a co wiecej, ktére bedg
uzasadnia¢ wplyw danego poziomu wskaznika GUS na wynagrodzenie, podczas gdy sama
zmiana wskaznika GUS powinna by¢ dowodem wplywu zmiany cen materiatéw i kosztow na
koszt zamowienia i uzasadniac per se wniosek o zmiane wynagrodzenia. Tak uksztattowane
zapisy moga stanowi¢ pole do naduzyc ze strony zamawiajgcego podczas rozpatrywania
wniosku 0 zmiane wynagrodzenia na podstawie art. 439 Pzp zgodnie z umowa.

W ocenie odwotujgcego okreslenie sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia w umowie w
zakresie zapiséw opartych o art. 439 Pzp powinno umozliwi¢ mu okreslenie konkretnej kwoty
wynagrodzenia uwzgledniajgcej zaistniate zmiany ceny materiatdw lub kosztdéw oraz jej
wpltywu na koszt wykonania zamowienia. To na zamawiajgcym spoczywa obowigzek
wskazania w jakich sytuacjach i jakimi metodami nalezy wykazaé, ze zmiana cen materiatow
i kosztéw oddziatuje na koszt wykonania zamoéwienia. Osiggniecie samego putapu
umozliwiajgcego wnioskowanie o zmiane wynagrodzenia nie gwarantuje bowiem zmiany
wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 439 Pzp. Wprowadzenie przez ustawodawce do Pzp
zasady przewidywania w umowach waloryzacji wynagrodzen miato za$ na celu
zabezpieczenie wykonawcow przed gwattownymi zmianami ekonomicznymi na rynku
budowlanym majgc rowniez na uwadze diugi okres realizacji Umowy i brak mozliwo$ci
przewidzenia i uwzglednienia trendéw rynkowych przy dokonywaniu wyceny oferty. Tak
sformutowane zapisy § 18 ust. 3 wzoru umowy w zakresie waloryzacji okreslonej w art. 439
Pzp nie spetni powyzszego celu. Wykonawca ponosi bowiem ryzyko gwattowanych zmian
ekonomicznych na rynku budowlanym. Jednocze$nie zgodnie z danymi podawanymi przez
niezalezne wydawnictwa Sekocenbud, ktdére bada zmiennos¢ cen na rynku budowlanym,
wediug publikacji Biuletynu Cen Obiektéw Budowlanych (BCO) - cz.1 Obiekty kubaturowe,
dla obiektow referencyjnych, podobnych do obiektu objetego zaméwieniem, zaktadany w
ofercie poziom zysku miesci sie w przedziale 3,6%-3,7%. Przyktady wedtug danych za I
kwartat 2020 r.:

» Obiekt nr 1263-111, Szkota podstawowa 21-oddziatowa dla 525 uczniéw - 3,6% (vide
BCO 2/2020 TABELE CEN str. 338),



» Obiekt nr 1263-106 -3,7 , Przedszkole integracyjne 10-oddziatowe - 3,7% (vide BCO
2/2020 TABELE CEN str. 327) .

Powyzsze zdaniem odwolujgcego oznaczato, ze w przypadku pozostawienia wskaznika
,0g6tlem” pozwalajgcego na zwiekszenie wynagrodzenia dopiero powyzej 106, wykonawca
realizujgc umowe w okresie wzrastajgcych cen odnotowatby nie tylko utrate zysku, ale
realizacja zaméwienia prowadzitaby do powstania straty. Wynika to z faktu, ze wskaznik 106
oznacza ,ogotem” wzrost cen materiatéw i kosztow na rynku budowlanym o 6% w przeciggu
jednego roku kalendarzowego. W przypadku, gdy zaktadany poziom zysku w ofercie wynosi
w przedziale 3,6-3,7% warto$¢ wzrostu cen materiatow i kosztdéw ,,ogdtem” na rynku
budowlanym przewyzsza zaktadany zysk. Tym samym, formutujgc zapis § 18 ust. 3 w ww.
zakresie, zamawiajacy nie zapewnia wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego zachowania uczciwej konkurenciji i rownoéci, a takze
Swiadczy o naruszeniu przez zamawiajgcego zasady proporcjonalnoéci (art. 16 Pzp),
poprzez zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg staranno$cig,
przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a takze
poprzez przerzucenie na wykonawce nadmiernych ryzyk zwigzanych z wykonaniem
zamowienia (art. 99 art. 16 Pzp). Co wiecej przy takiej redakcji zapiséw zamawiajacy nie
spetnia rbwniez wymagan w zakresie zasady efektywnosci (art. 17 ust. 1 Pzp), gdyz to
obowigzkiem zamawiajgcego jest takie przygotowanie postepowania przetargowego, ktore
pozwoli uzyska¢ zamawiajgcemu najlepszg jakos¢ zamoéwienia w stosunku do srodkow
finansowych, ktére Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia, a takze do
uzyskania jak najlepszych efektow udzielanego zaméwienia w stosunku do naktadow
finansowych, ktére bedzie ponosit zamawiajagcy. Powyzsze nie stanowi obowigzku
wykonawcy przy wycenie oferty oraz po zawarciu umowy, zwlaszcza w sytuacji gdy
dokonana wycena bedzie wymagata korekty z uwagi na zmiany cen materiatoéw i kosztow.
Podsumowujgc odwotujgcy stwierdzit, ze przywotane postanowienie § 18 ust. 3 wzoru
umowy w powyzszym zakresie jest sprzeczne z przepisami Pzp, a takze z przepisem art.
353 [1] k.c. oraz w mys| zasady okre$lonej w przepisie 5 k.c., stanowig naduzycie pozycji
dominujacej organizatora przetargu. Zdaniem odwotujgcego zaskarzone zapisy SWZ
naruszajg réwnowage stron i nakladajg na wykonawce nieproporcjonalne ryzyko, ktére moze
skutkowac¢ odstgpieniem od ztozenia oferty.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia
zaden wykonawca.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron dniu 23 lutego 2022 r. zamawiajgcy
ztozyt odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami. W odpowiedzi zamawiajacy wniost o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz
biorgc pod uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba uznata, ze odwolujacy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypeit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotan, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
Pzp. Ponadto Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe w
zakresie niepodlegajgcym umorzeniu.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron odwolujgcy ztozyt oswiadczenie o
cofnieciu zarzutu wskazanego w pkt IV lit. b) petitum odwotania, odnoszgcego sie do
naruszenia przepisu art. 441 ust. 1, art. 99 ust. 1, art. 16 Pzp w zw. z art. 353 [1] lub/i art. 58,
art. 5k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 Pzp. W zwigzku z powyzszym |zba umorzyta postepowanie
odwotawcze w przedmiotowym zakresie.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacje przekazang w postaci elekironicznej, zapisang na ptycie DVD, przestang
do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 22 lutego 2022 r., w tym w szczegdlnosci:

- specyfikacje warunkéw zamowienia (zwang dalej nadal: ,SWZ’);

- wyjasnienia tresci SWZ opublikowane w dniu 3 lutego 2022 r;



2) zalgczone do odwotania fragmenty zestawien BCO 2/2020 TABELE CEN str. 323-327 i
BCO 2/2020 TABELE CEN str. 333-338;

3) zalgczone do odpowiedzi na odwotanie:

- wydruki zestawien publikowanych przez Gtéwny Urzad Statystyczny (opracowanie
merytoryczne Departament Handlu i Ustug) pt.: Wskazniki cen produkcji budowlano-
montazowej w styczniu 2022 r. (opatrzony datg 18 lutego 2022 r.), Wskazniki cen produkcji
budowlano-montazowej w grudniu 2021 r. (opatrzony datg 21 stycznia 2022 r.), Wskazniki
cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2020 r. (opatrzony datg 22 stycznia 2021 r.)
oraz Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2019 r. (opatrzony datg 22
stycznia 2020 r.)

- wyjasnienia tresci SWZ z dnia 22 lutego 2022 r.

Ponadto zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan
Swiadkow: pani K. M. oraz pana M. M. na fakt, niezasadnosci odwotania, w szczegolnosci
poprawnosci przyjetych klauzul waloryzacyjnych oraz terminéw i sposobu ewentualnej
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

Izba na podstawie art. 541 Pzp odmoéwita przeprowadzenia powyzej wskazanego dowodu.
Skiad orzekajgcy uznat, ze na potrzeby rozpoznania przedmiotowej sprawy nie bylo
konieczne uzyskanie informacji pochodzacych dodatkowo z przestuchania swiadkéw, gdyz
dopuszczenie przedmiotowego wniosku dowodowego doprowadzitoby wytgcznie do
nieuzasadnionego wydtuzenia postepowania odwotawczego. Ponadto Izba doszta do
przekonania, ze zebrany w sprawie materiat dowodowy, opisany szczegotowo powyzej,
pozwolit na merytoryczne rozpoznania sprawy. Tym samym Izba uznata, ze
przeprowadzenie wnioskowanego dowodu byto niedopuszczalne, poniewaz zostat on
przywotany jedynie dla zwtoki.

Izba ustalita co nastepuje

W wyniku modyfikaciji i wyjasnien tresci SWZ opublikowanych w dniu 3 lutego 2022 r.,
na podstawie odpowiedzi na pytanie nr 8, zamawiajgcy wprowadzit nastepujace brzmienie
§18 projektowanych postanowierh umowy. W kontek$cie odwotania na szczegdlne
wyroznienie zastugiwaty postanowienia ust. 2 pkt 1 oraz ust. 3 ww. paragrafu:

2. Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian postanowien zawartej Umowy w
stosunku do tresci oferty na podstawie ktorej dokonano wyboru Generalnego Wykonawcy w
razie:

1) Zmian ogdlnie obowigzujacych przepiséw, prawa miejscowego oraz wymogow
dotyczgcych Zamawiajgcego bezposrednio odnoszacych sie do praw i obowigzkoéw stron
Umowy, przy czym zmiany Umowy w tym zakresie mogg by¢ dokonane tylko w zakresie
niezbednym do dostosowania zapiséw Umowy do wprowadzonych przepiséw oraz innych
zmian, niz wskazane w art. 436 pkt 4 Ustawy w przypadku istotnej zmiany ceny materiatow
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg Umowy, rozumianej jako wzrost odpowiednio cen lub
kosztéw, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia
wynagrodzenia Generalnego Wykonawcy zawartego w jego ofercie i ustalonym
Harmonogramie.

[.]

3. W zakres wskazany w ust. 2 punkt 1) wchodzg w szczegdlnosSci:

a) zmiany stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego,

b) zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimailnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace,

c) zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

d) zmiany zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o
ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych

e) istotna zmiana ceny materiatow lub kosztow realizacji Umowy, ktdrej miernikiem sg



wskaznik ,ogdtem” cen produkcji budowlano-montazowej publikowany przez Gtéwny Urzad
Statystyczny, ktory za okres styczen - grudzien 2021 r wyniost wedtug GUS 104,2.

- jezeli zmiany te beda miaty realny wptyw na koszty wykonania zamowienia przez
Wykonawce.

W przypadku zmiany przepisow, o kiérych mowa wyzej w lit. a) do d) skutkujgcych zmiang
wysoko$ci wynagrodzenia Generalnemu Wykonawcy, kazda ze stron Umowy, w terminie od
dnia opublikowania przepiséw dokonujacych tych zmian do 30 dnia od dnia ich wej$cia w
zycie, moze wystgpi¢ do drugiej strony o dokonanie odpowiedniej zmiany wysokosci
wynagrodzenia.

Analiza podstaw do waloryzacji wynagrodzenia Generalnego Wykonawcy w zakresie
wynikajgcym z lit. €) moze nastepowac po uplywie pierwszego a nastepnie kolejnego roku po
zawarciu Umowy, nie czesciej niz raz w roku. Jezeli po uptywie kazdego nastepujgcego po
sobie rocznego okresu po zawarciu Umowy, okaze sig, ze wskaznik ,,ogétem” cen produkciji
budowlano-montazowej publikowany przez Gtéwny Urzad Statystyczny, za okres styczen -
grudzien roku poprzedzajgcego wyniost wedtug GUS :

(i) wiecej niz 106 to okoliczno$¢ ta stanowic¢ bedzie podstawe do ewentualnej zmiany -
poprzez podwyzszenie - pozostatego do zaptaty wynagrodzenia na rzecz Generalnego
Wykonawcy.

(i) mniej niz 100 to okolicznos¢ ta stanowi¢ bedzie podstawe do ewentualnej zmiany -
poprzez obnizenie - pozostatego do zaptaty wynagrodzenia na rzecz Generalnego
Wykonawcy.

Podstawa do dokonania odpowiednich zmian wysokosci Wynagrodzenia w zakresie
wskazanym w lit. a) do €) , bedzie przedstawiona kazdorazowo Zamawiajgcemu z
inicjatywny Generalnego Wykonawcy a w przypadku wskazanym w (ii) rowniez na wniosek
Zamawiajgcego - szczegdtowa kalkulacja kosztéw wskazanych w Harmonogramie
sporzadzona przez Generalnego Wykonawce, potwierdzajgca wptyw wejscia w zycie
zmienianych przepisow z lit. a) do d) lub podstaw waloryzacji z lit. €) na ceny materiatow i
koszty wykonania przedmiotu Umowy przez Generalnego Wykonawce. Generalny
Wykonawca ma obowigzek dostarczy¢ dokumentacje potwierdzajacg poprawnos¢ dokonanej
kalkulacji wraz z dowodami uzasadniajgcymi rzeczywistg zmiane Wynagrodzenia.

Przed podjeciem decyzji o zmianie Wynagrodzenia Zamawiajgcy dokona weryfikaciji
zasadnosci oraz poprawnosci obliczeh dokonanych przez Generalnego Wykonawce w
zakresie kalkulacji zmiany Wynagrodzenia, a takze oceny mozliwo$ci sfinansowania
wynagrodzenia w ramach $rodkéw posiadanych w planie finansowym Zamawiajgcego,
zatwierdzonym na dany rok.

Zmiana wysokosci Wynagrodzenia objeta uzgodniong przez Strony waloryzacjg na
podstawie wskazanej w lit. ) wyzej bedzie dotyczy¢ Wynagrodzenia w cze$ci pozostatej do
zapfaty i obejmie okres poczgwszy od trzeciego kwartatu roku kalendarzowego, w ktdérym
zmiana zostanie zawnioskowana i ustalona.

Maksymalna wartos¢ zmiany Wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci Wynagrodzenia, o
ktérych mowa w postanowieniach niniejszego ustepu 3 lit. €) nie moze przekroczy¢ 5 % a
kumulatywnie - biorgc pod uwage wszelkie zmiany wynagrodzenia przewidziane Umowa - 50
% wysokosci wynagrodzenia Generalnego Wykonawcy wskazanego w § 13 ust. 2 Umowy.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 439 ust. 1i2 Pzp - 1. Umowa, ktorej 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 materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

2. W umowie okresla sie:

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

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegdlnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gléwnego Urzedu Statystycznego lub



b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub
kosztoéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposdb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania
zamoOwienia oraz okre$lenie okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

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

- art. 99 ust. 1 Pzp - Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposoéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty;

- art. 16 pkt 1 Pzp - Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.;

- art. 17 ust. 1 Pzp - Zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposob zapewniajgcy:

1) najlepsza jako$¢ dostaw, ustug, oraz rob6t budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach Srodkéw, ktdére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,
oraz

2) uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektoéw jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow;

- art. 353" kec. - Strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedlug swego
uznania, byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.;

- art. 58 k.c. - § 1. Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie
ustawy jest niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci
ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynno$ci prawnej wchodzg odpowiednie
przepisy ustawy.

§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspdizycia spotecznego.

§ 3. Jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko cze$¢ czynnosci prawnej, czynno$¢ pozostaje w
mocy co do pozostatych czesci, chyba ze z okoliczno$ci wynika, iz bez postanowienh
dotknietych niewazno$cig czynno$¢ nie zostataby dokonana.;

- art. 5k.c. - Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie

korzysta z ochrony.;

- art. 8 ust. 1 Pzp - Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz
uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w
sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej.

Izba zwazyta co nastepuije.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, Ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazata, ze niewatpliwie klauzule waloryzacyjne maja
za zadanie dgzenie do rownowagi stron stosunku umownego w zamoéwieniach publicznych w
sposob uwzgledniajgcy zmiany okoliczno$ci, majgcych wptyw na wynagrodzenie wykonawcy
w toku realizacji Swiadczenia. Dostosowanie cen materiatow i kosztow wykonania
zamowienia do ich rzeczywistych wartoSci zmniejsza rowniez ryzyko nienalezytej realizacji



Swiadczenia. Ponadto co istotne wykonanie obowigzku z art. 439 Pzp powinno odbywac¢ sie
z uwzglednieniem charakteru danego przedmiotu zaméwienia, ale réwniez mozliwosci
finansowych zamawiajacego.

Przechodzgc do meritum sprawy sktad orzekajgcy uznat, ze odwotujgcy btednie
zinterpretowat kwestionowane postanowienia wzoru umowy wskazujgc, ze wykonawca w
okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy bedzie mogt ztozy¢ pierwszy wniosek o zmiane
wynagrodzenia dopiero w trzecim roku kalendarzowym liczac od roku, w kiérym zawarto
umowe. Ww. stanowisko odwotujgcego nie znalazto potwierdzenia w tresci projektowanych
postanowien umowy. Z przytoczonych powyzej postanowien wzoru umowy - w czes$ci
dotyczgcej ustalen - wynikato, Zze podstawy waloryzacji bedg mogty by¢ dokonywane po
uplywie pierwszego, a nastepnie kolejnego roku po zawarciu umowy. W zwigzku z tym w
wyniku zawarcia umowy, a w celu okreslenia rocznego terminu po ktérym bedzie mozna
zlozy¢ pierwszy wniosek o waloryzacje nalezy przyjac¢ regute okreslong w art. 112 k.c.
Zamawiajacy w treéci skarzonych postanowiern umowy nie odnosit si¢ do rocznych okresow
kalendarzowych, ale do rocznych terminéw nastepujgcych po zawarciu umowy. Stad tez Izba
przyjeta, ze nie mozna byto uznaé mozliwosci dokonania waloryzacji w okolicznosciach
przewidzianych we wzorze umowy za pozorng poniewaz wykonawca bedzie mogt skutecznie
ztozy¢ wniosek o zwigkszenie wynagrodzenia po uptywie roku od zawarcia umowy w sytuaciji
gdy wskaznik GUS osiggnie okreslony we wzorze umowy prég od stycznia do grudnia roku
poprzedniego, a nie petnego roku realizacji umowy.

Ponadto na moment rozpoznania sprawy nie mozna byto odmowi¢ stuszno$ci zatozeniom
zamawiajgcego, ktory przyjat, ze zawarcie umowy w ramach postepowania powinno nastgpi¢
do konca drugiego kwartatu 2022 r. i zgodnie z tym zatozeniem zostaty opracowane
postanowienia umowy. Ponadto sktad orzekajgcy zwrécit uwage, ze faktyczna zmiana
wynagrodzenia powinna by¢ wykazana przez wykonawce dla rozpoczecia ustalen co do jej
zakresu, a na dokonanie tych ustaleh potrzebny bedzie czas. W wyniku tego w tresci wzoru
umowy zawarte zostatlo wskazanie, ze zmiana dotyczy¢ bedzie wynagrodzenia naleznego od
trzeciego kwartatu nastepujgcego po ztozeniu wniosku. Tym samym zatozenia poczynione
przez zamawiajgcego byly w ocenie sktadu orzekajgcego wynikowe i powigzane ze sobg.
Dodatkowo Izba miata na uwadze deklaracje zamawiajgcego, ktdry wyjasnit na rozprawie, ze
w przypadku zawarcia umowy po terminie wynikajagcym z zatozen, czyli po uptywie drugiego
kwartatu 2022 r. pozostate postanowienia umowy zostang zmodyfikowane odpowiednio do

tej okolicznosci.

W dalszej kolejnosci Izba odniosta sie do kwestii wartosci wskaznikow podanych we
wzorze umowy, okreslajgcych mozliwos¢ ubiegania sie przez wykonawce o zmiane
wynagrodzenia. Bezspornym byto, ze jesli chodzi o badanie historyczne zmiennosci
wskaznika ,ogétem” cen produkcji budowlano-montazowej dla budowy obiektow inzynierii
ladowej i wodnej publikowanego przez Gtéwny Urzad Statystyczny ww. wskaznik za okres
od stycznia do grudnia kazdego roku za lata 2010-2021 wynosit maksymalnie 104,2.
Jednakze sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze odnoszenie si¢ przez wykonawce
wytacznie do wskaznikdéw obejmujgcych okres ostatnich 11 lat, bez uwzglednienia aktualnej
sytuacji dotyczacej poziomu inflacji, byto zdecydowanie niewystarczajace i niemiarodajne. W
ocenie lzby zamawiajgcy wykazat, Ze w ostatnim czasie wskaznik ten znacznie wzrasta i
wzrost ten jest widoczny w stosunku miesiecznym. W tym kontek$cie sktad orzekajgcy wziat
pod uwage zatgczone do odpowiedzi na odwotanie opracowania publikowane przez Gtéwny
Urzad Statystyczny prezentujgce wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w styczniu

2022 r., grudniu 2021 r., grudniu 2020 r. oraz grudniu 2019 r. O ile z opracowania
wiasciwego dla grudnia 2019 r. wskaznik ten wynosit 102,9, a w grudniu 2020 r. 102,7 to od
marca 2021 r. zauwazalna jest stata tendencja wzrostowa, ktéra w czerwcu 2021 r.
przekroczyta warto$¢ 103, a od listopada 2021 r. wartos¢ 106, przyjmujgc w listopadzie 2021

r. poziom 106,6, w grudniu 2021 r. - 107,6, a w styczniu 2022 r. - 108,3. Co prawda

powyzsze dane prezentujg zestawienia wiasciwe dla poszczegdinych miesiecy, a w tresci
wzoru umowy wskaznik ,,0g6tem” cen produkcji budowlano-montazowej publikowany przez
GUS ma dotyczy¢ okresu styczen - grudzien roku poprzedzajgcego, to dowdd ten
potwierdza staty wzrost wskaznika, ktéry od listopada 2021 r. przekracza poziom 106 i dalej
wzrasta. W zwigzku z tym mozna byto przyjac¢ zatozenie, ze usredniony wskaznik za rok
2022 r. przekroczy wartos¢ 106, co potwierdzito stuszno$¢ zatozen zamawiajgcego
szczegolnie, ze odwotujgcy nie przedstawit dowodéw mogacych zakwestionowaé zatozenia
zamawiajgcego.

Jedynymi dowodami przedstawionymi przez odwotujgcego byty zatagczone do odwotania
fragmenty zestawien BCO 2/2020 TABELE CEN str. 323-327 i BCO 2/2020 TABELE CEN
str. 333-338, ktére mialy potwierdzac¢, ze wykonawcy zaktadajg w ofercie poziom zysku w
przedziale 3,6%-3,7%, co w kontekscie przewidzianej waloryzaciji, tj. dopiero po
przekroczeniu wskaznika ,0g6tem” na poziomie 106 (czyli 6%) doprowadzi do powstania



straty podczas realizacji zamowienia. Ztozone prze odwotujgcego dowody nie potwierdzity
zasadnosci podniesionego zarzutu. Skfad orzekajgcy stwierdzit, ze skoro wykonawcy beda
wiedzie¢ w jakich sytuacjach waloryzacja nastgpi oraz zna¢ poziom wskaznika powyzej,
ktérego waloryzacja bedzie mozliwa, to biorgc pod uwage sytuacje i tendencje rynkowg bedg
w stanie w taki sposob skalkulowac cene oferty, aby zminimalizowa¢ ryzyko gospodarcze
zwigzane z realizacjg zamoéwienia.

Odwolujgcy zgdat takze zmniejszenia z poziomu 100 na 97 wartosci wskaznika ponizej,
ktérego mogtoby nastgpi¢ obnizenie wynagrodzenia. W ocenie Izby w aktualnej sytuaciji
warto$¢ wskaznika na poziomie 100 wskazywata na utrzymanie standardéw rynkowych. Jak
wynikato z zamieszczonego w odwotaniu wykresu wartos¢ wskaznika ,,ogétem” ponizej 100
ostatnio miata miejsce w 2016 r., a w okresie ostatnich 11 lat nigdy nie doszto do osiggniecia
poziomu wskaznika ponizej 97. Ponadto odwotujgcy nie uprawdopodobnit Zzeby wartos¢ ta
miata w perspektywie 2-3 lat spas¢ ponizej 100, nie mowigc juz nawet o mozliwosci zejscia
wskaznika do poziomu ponizej 97, szczegdlnie majgc na uwadze aktualne tendencije
rynkowe zwigzane z postepujgcym wzrostem inflacji.

Wobec powyzszego nie mozna bylo uzna¢ za wiasciwe stanowisko odwotujgcego, ktore
wskazywalo, ze zamawiajgcy powinien uzyska¢ mozliwo$¢ obnizenia wynagrodzenia przy
spadku wskaznika jakiego nie odnotowano w ciggu ostatnich 11 lat, a wykonawca powinien
uzyska¢ mozliwos¢ podwyzszenia wynagrodzenia w sytuaciji wzrostu wskaznika jaka
notowana jest od kilku miesiecy, co powinno by¢ skalkulowane w ramach zwykfego ryzyka
kontraktowego.

Zamawiajacy wskazat takze we wzorze umowy, ze przed podjeciem decyzji o zmianie
wynagrodzenia dokona weryfikacji zasadnosci oraz poprawnos$ci obliczen dokonanych przez
generalnego wykonawce w zakresie kalkulacji zmiany wynagrodzenia, a takze oceny
mozliwosci sfinansowania wynagrodzenia w ramach $srodkéw posiadanych w planie
finansowym zamawiajgcego, zatwierdzonym na dany rok. [zba nie dopatrzyta sie naruszen w
takim sposobie dziatania zamawiajgcego. Po pierwsze za uzasadnione nalezato uznac, ze
zamawiajgcy ma mozliwos¢ badania wptywu zmian obrazowanych wskaznikiem na faktyczny
wzrost wynagrodzenia wykonawcy, a po drugie - jak wskazano na wstepie rozwazan -
wykonanie obowigzku z art. 439 Pzp powinno odbywac sie z uwzglednieniem charakteru
danego przedmiotu zamowienia, ale rowniez mozliwosci finansowych zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na
podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajagc na poczet
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ............
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