Sygn. akt: KIO 440/22

WYROK

z dnia 2 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2022 r. przez wykonawce

EKOINDUSTRY sp. z 0.0. (dawniej CONTROL PROCESS Silesia), Aleja W.
Rozdzienskiego 188/222, 40-203 Katowice,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsigbiorstwo
Oczyszczania sp. z 0.0., ul. Nowohucka 1, 31-580 Krakéw,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1 dotyczgcego warunkéw
udziatu w postepowaniu,

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2 dotyczgcego § 13 ust. 10 ust. 11
projektu umowy i nakazuje zamawiajgcemu zmiane:

a) tresci § 13 ust. 10 projektu umowy poprzez nadanie mu brzmienia:

.Pierwsza waloryzacja wynagrodzenia, o ktérej mowa w ust. 6, moze nastgpi¢ nie
wczesniej niz po 6 miesigcach od podpisania Umowy i bedzie wyliczona poprzez
narastajgce uwzglednienie wskaznikéw za miesigce od daty podpisania umowy do
momentu waloryzacji (zwane w dalszej tresci Umowy ,stawkg waloryzacji”).

W przypadku kolejnych waloryzacji bedg uwzgledniane wskazniki za miesigce od daty
poprzedniej waloryzacji do momentu kolejnej waloryzacji.”

b) tresci § 13 ust. 11 projektu umowy poprzez nadanie mu brzmienia:
,Wynagrodzenie moze zosta¢ waloryzowane do wysokosci 10 % ceny oferty, o ktorej
mowa w § 8 ust. 1 Umowy, co oznacza, ze zmiana wynagrodzenia na skutek

zastosowania waloryzacji wynagrodzenia nie moze przekroczyé wartosci tego
wskaznika.”

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania Sp. z 0.0. ul. Nowohucka 1, 31-580 Krakow, i:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu
od odwotania,



3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 23.943 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce dziewigéset czterdziesci trzy ztote zero groszy) tytulem zwrotu
kosztoéw uiszczonego wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz noclegu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 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: ....ccccooevinieieeiene

Sygn. akt KIO 440/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania sp. z 0.0., ul. Nowohucka 1, 31-580

Krakéw, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,,Centrum Recyklingu Odpadéw Komunalnych w Krakowie -

budowa Zaktadu Recyklingu Tworzyw Sztucznych”, numer referencyjny: TZ/[EG/1/2022.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

w dniu 07.02.2022 r., nr 2022/S 026-065096.

W dniu 17.02.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynelo odwotanie
whniesione przez wykonawce CONTROL PROCESS Silesia sp. z 0.0., Aleja W.
Rozdzienskiego 188/222, 40-203 Katowice - obecnie: EKOINDUSTRY sp. z o.0. (dalej:
»odwotujgcy”), w ktdrym odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 116 oraz art. 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U.
z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez okreslenie warunkow

udziatu w postepowaniu w sposdb przekraczajgcy minimalne poziomy zdolnosci,
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, a co za tym idzie naruszajgcym zasade
uczciwej konkurenciji,

2. art. 439 ustawy Pzp poprzez:

a) pozorne wprowadzenie postanowien dotyczacych zasad wprowadzania zmian
wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy - poprzez limitacje zmiany
wynagrodzenia do 1%,

b) wprowadzenie zasad waloryzacji bedgcych w istocie ztamaniem zasady waloryzaciji
wskaznikowej - tj. ograniczenie mozliwosci waloryzacji poprzez dopuszczenie pierwszej
waloryzacji po okresie 12 m-cy oraz przyjeciu sredniej arytmetycznej wskaznikéw za
poprzednie miesigce.

W szczegolnosci odwotujacy podniost, co nastepuije.

»(.-.) 4. Odwolujgcy wskazuje, ze warunek w zakresie parametrow hali jest warunkiem
nadmiernym. W praktyce bardzo rzadko wystepuja hale jednonawowe o rozpietosci rownej
lub wiekszej niz 50 m, przy czym parametr ten ma charakter skalowalny. Projektowanie oraz
wykonanie hal stalowych o rozpieto$ci 40 m nie r6zni sie technicznie i technologicznie od hal
o rozpietosci 50 m. Projektant i wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w wykonaniu hal
jednoprzestowych 40 m ma odpowiednie doswiadczenie aby wykonywac hale o wigkszej
rozpietosci.

5. Wobec powyzszego, parametry techniczne jednoznacznie wskazujg, ze ustanowiony
przez Zamawiajgcego warunek udziatu jest nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia,
nadmierny i w efekcie ograniczajgcy uczciwg konkurencje. Jedyng bowiem trudno$cig w jego



spetnieniu jest fakt, ze obiekty o takich parametrach sg rzadko budowane (na co nie majg
wplywu Wykonawcy gdyz to jaki obiekt jest budowany pozostaje w gestii inwestora), a nie
fakt szczegdlnej trudnosci inzynierskiej, czy konieczno$ci stosowania wyjgtkowych
rozwigzan. (...)

7. Odwolujgcy wskazuje, ze budowa hali jest standardowym zadaniem inzynierskim i z duzg
pewno$cig mozna przyjgc¢, ze podmiot ktdry zrealizowat hale o zaproponowanych
parametrach zrealizuje hale przewidziang w niniejszym zamowieniu. Sg to obiekty

skalowalne i dokonanie odpowiednich obliczen pozwala na prawidtowe zaprojektowanie

a nastepnie zrealizowanie obiektu.

8. W zakresie zarzutu dotyczgcego zapisu § 13 ust. 10 i 11 wzoru umowy, Odwolujacy
wskazuje, ze zapis ten wypacza catkowicie idee waloryzacji wynagrodzenia umownego.
Odwolujgcy wskazuje, ze waloryzacja nie jest wymierzona przeciwko Zamawiajgcemu,

a wrecz przeciwnie - lezy w jego interesie. W przypadku jej faktycznego braku (jak

W niniejszym postepowaniu) kazdy z Wykonawcow sktadajgcych oferte bedzie zmuszony
wliczy¢ w cene wszelkie ryzyka zwigzane z wzrostem swoich kosztow - zatem Zamawiajagcy
poniesie te ryzyka, niezaleznie od tego czy i w jakim stopniu one wystgpig. W przypadku
zachowania zgodnego z intencjg przepisu - Zamawiajgcy poniesie wytgcznie realne koszty.
Teze tg potwierdzajg takze gtosy doktryny: (...)

9. Odnoszac sie szczegbtowo do zapisow wzoru umowy, Odwotujgcy wskazuje ze brzmienie
§ 13 ust. 10 wzoru umowy jest fundamentalnie sprzeczny z ideg waloryzacji wskaznikowe;.
Jakkolwiek fakt waloryzaciji po 12 miesigcach jest wylgcznie kwestig przeniesienia na
wykonawce kosztéw finansowania tego wzrostu przez 12 m-cy, tak przyjecie $redniej
arytmetycznej wskaznikow miesiecznych jest w istocie ograniczeniem wskaznika do 1/12

jego wartosci. Wskaznik miesieczny bowiem wskazuje narastajgcy wzrost cen - tym samym
wskaznik roczny jest bliski sumy wskaznikow miesiecznych a nie jej Sredniej arytmetycznej.

10. W zakresie zarzutu dotyczacego zapisu § 13 ust. 11 wzoru umowy, Odwotujgcy
wskazuje Ze samo jego brzmienie jest wystarczajgce do uznania, ze Zamawiajgcy jedynie
pozornie zrealizowat obowigzek wynikajgcy z przepisu art. 439 PZP. Zaskarzony zapis
bowiem brzmi:

» Wynagrodzenie moze zosta¢ waloryzowane do wysokosci 1 % ceny oferty, o ktérej o mowa
w § 8 ust. 1 Umowy, co oznacza, ze zmiana wynagrodzenia na skutek zastosowania
waloryzacji wynagrodzenia nie moze przekroczy¢ wartosci tego wskaznika. ”

Biorac pod uwage fakt, ze aktualnie wskazniki wzrostu cen produkciji budowlano-montazowej
wynoszg miesigecznie ok. 1%, wprowadzony przez Zamawiajgcego mechanizm ,waloryzacji”
jest oczywicie pozorny.

11. Podej$cie Zamawiajgcego do waloryzaciji - faktyczne jej uniemozliwienie - jest takze

w ocenie Odwotujgcego catkowicie nieracjonalne i sprzeczne z ratio legis przepisu art. 439
PZP i podejsciem do umowy o realizacje zamdwienia publicznego jako partnerskiej
wspoipracy obu stron a nie sitowego wymuszania jej realizacji przez strone silniejszg
(Zamawiajacego) pomimo zmiany warunkéw. Waloryzacja bowiem wprowadzana jest

w interesie obu stron, a szczeg6lnie Zamawiajgcego.”

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1. zmiany zapis6w swz dotyczgcych warunkdw udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganych parametréw hali - (swz, pkt VIIi.1.4 lit. a) - z wymaganej rozpietosci 50 m

na 40 m oraz powierzchni z 7.000 m2 na 4.500 m2, analogicznie w zakresie wymagan dla
do$wiadczenia projektanta branzy konstrukcyjnej oraz kierownika budowy (swz, pkt
VIII.1.4 lit. b) - z wymaganej rozpigtosci 50 m na 40 m oraz powierzchni z 7.000 m2 na
4.500 m2,

2. zmiany:

a) zapisu § 13 ust. 10 wzoru umowy poprzez nadanie mu brzmienia:

~Pierwsza waloryzacja wynagrodzenia, o ktérej mowa w ust. 6, moze nastgpi¢ nie
wczesniej niz po 6 miesigcach od podpisania Umowy i bedzie wyliczona poprzez
narastajgce uwzglednienie wskaznikéw za miesigce od daty podpisania umowy do
momentu waloryzacji (zwanej w dalszej tresci Umowy ,stawkg waloryzacji’). W przypadku
kolejnych waloryzacji beda uwzgledniane wskazniki za miesigce od daty poprzedniej
waloryzacji do momentu kolejnej waloryzaciji.”

b) zapisu § 13 ust. 11 wzoru umowy poprzez nadanie mu brzmienia:

»Wynagrodzenie moze zosta¢ waloryzowane do wysoko$ci 30 % ceny oferty, o ktorej



o mowa w § 8 ust. 1 Umowy, co oznacza, ze zmiana wynagrodzenia na skutek
zastosowania waloryzacji wynagrodzenia nie moze przekroczy¢ wartosci tego wskaznika.”

Pismem z dnia 01.03.2022 r. odwolujgcy poinformowat o cofnieciu odwotania
w zakresie zarzutu nr 1 dotyczgcego warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na
modyfikacje dokonane przez zamawiajgcego, a takze przedstawit dodatkowg argumentacije
w zakresie zarzutu nr 2. Wobec powyzszego postepowanie odwotawcze podlegato
umorzeniu w zakresie zarzutu nr 1 na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 28.02.2022 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy,
zwazyla, co nastepuje.

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

Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie
po stronie odwolujacego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowane czynno$ci zamawiajgcego. Zgodnie z ww.
przepisem $rodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody
w konkursie oraz ponidst lub moze ponie$é szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Wykonawca musi wiec posiadac interes faktyczny, nie
zas interes prawny, we wniesieniu odwotania. Na tym etapie postepowania, tj. przed
uplywem terminu sktadania ofert, interes w kwestionowaniu postanowien swz lub ogtoszenia
0 zamoéwieniu ma kazdy wykonawca, ktory jest zainteresowany ztozeniem oferty i ktbremu te
postanowienia mogag utrudni¢ ztozenie konkurencyjnej oferty. Bez wzgledu zatem na to, co
napisat odwolujgcy w odwotaniu (prawdopodobnie nie usunat fragmentu z poprzedniego
odwotania dotyczgcego innego stanu faktycznego), sam fakt, ze jest on zainteresowany
ubieganiem sig o zamowienie i uznaje postanowienia projektu umowy (czyli czg$ci swz) za
naruszajgce przepisy i utrudniajgce mu ztozenie oferty, stanowi podstawe, by stwierdzi¢, ze
posiada on interes we wniesieniu odwotania. Nie jest przy tym konieczne, aby
kwestionowane postanowienia uniemozliwiaty wykonawcy ztozenie oferty, ale wystarczy, ze
utrudniajg mu ztozenie oferty. Powyzsze potwierdza ugruntowane orzecznictwo Izby, np.
wyrok KIO 1747/17 z dnia 05.09.2017 r. czy KIO 2426/17 z dnia 01.12.2017 r. Odwolujgcy
W niniejszej sprawie moze tez ponie$¢ szkode w wyniku zastosowania kwestionowanego
postanowienia projektu umowy, poniewaz postanowienie to, w jego ocenie, pozbawia
wykonawcow mozliwosci dokonania realnej waloryzaciji wynagrodzenia, co stwarza ryzyko
finansowe w zakresie mozliwego do osiggniecia zysku lub nawet ryzyko poniesienia straty.
W zwigzku z powyzszym Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, jakoby odwotujgcy
nie miat interesu we wniesieniu odwotania i nie mogt ponies¢ szkody w wyniku ewentualnego
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Izba stwierdzita zatem, ze odwotanie
nie podlega oddaleniu z uwagi na brak interesu w jego wniesieniu, gdyz zostaty spetnione
materialnoprawne przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Przechodzgc do analizy zarzutu podniesionego w odwotaniu, nalezy najpierw
przytoczy¢ wiasciwe przepisy. Zgodnie z art. 439 ust. 1 - 4 ustawy Pzp:

1.  Umowa, kidrej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres diuzszy niz
12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia.

2. W umowie okresla 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) sposo6b ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatdw lub kosztéw,
w szczegoélnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego lub

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

3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowac¢ zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

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

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

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

W niniejszym postepowaniu, zgodnie z § 13 ust. 10 i 11 projektu umowy:

10. Pierwsza waloryzacja wynagrodzenia, o ktérej mowa w ust. 6, moze nastgpi¢ nie
wczesniej niz po 12 miesigcach od podpisania Umowy i bedzie wyliczona jako Srednia
arytmetyczna ze wskaznika waloryzacji za okres poprzednich 12 miesiecy (zwanej w dalszej
treSci Umowy ,stawkg waloryzacji”).

11.  Wynagrodzenie moze zosta¢ waloryzowane do wysoko$ci 1% ceny oferty, o ktorej
o mowa w § 8 ust. 1 Umowy, co oznacza, ze zmiana wynagrodzenia na skutek zastosowania
waloryzacji wynagrodzenia nie moze przekroczy¢ wartosci tego wskaznika.

Rozpoznajgc postawiony w odwotaniu zarzut przede wszystkim nalezy zgodzi¢ sie
z odwolujgcym, ze celem zastosowania art. 439 ustawy Pzp jest faktyczne umozliwienie
zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy (zaréwno przez jego podwyzszenie, jak i
obnizenie) w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia. Dla prawidtowego zastosowania tego przepisu nie jest zatem wystarczajace
formalne zawarcie w projektach umoéw postanowien dotyczacych kwestii w tym przepisie
wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie tych kwestii, kiére da stronom umowy
szanse na zmiane wysoko$ci wynagrodzenia uwzgledniajgcg rzeczywiste zmiany cen na
rynku. Formutujgc zatem postanowienia projektu umowy w tym zakresie, zamawiajgcy musi
kazdorazowo dokona¢ oceny sytuacji rynkowej w danej branzy, ktérej dotyczy udzielane
zamowienie i w zalezno$ci od wyniku tej oceny (w tym mozliwych granic przewidywania),
tak okresli¢ zasady wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
aby zmiany te dokonywane w trakcie realizacji zamowienia realnie odzwierciedlaty zmiany
cen na rynku. Tym samym nie jest wystarczajgce i zgodne z ww. przepisem samo okreslenie
w projekcie umowy np. poziomu zmiany ceny materiatow lub kosztéw uprawniajgcego do
zgdania zmiany wynagrodzenia lub maksymalnej dopuszczalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia, jezeli zostaty one okreslone w oderwaniu od sytuacji rynkowej w danej
branzy, w tym od ksztattowania sie cen na danym rynku. Takie nieadekwatne do
rzeczywistosci rynkowej okreslenie zasad waloryzaciji nie daje bowiem stronom umowy
szans na rzetelng zmiane wysoko$ci wynagrodzenia odzwierciedlajgcg zmiany cen
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, a w konsekwenciji - czyni waloryzacje pozorna,
iluzoryczng, niespetniajgcg celow, dla ktérych zostat ustanowiony ww. przepis.

Nalezy takze podkresli¢, ze instytucja waloryzacji cen ma w zatozeniu stuzyc¢ nie tylko
wykonawcom, ale takze zamawiajgcym. Przy czym nie chodzi tu tylko o to, ze waloryzacja
moze prowadzi¢ takze do obnizenia wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ale
réwniez o to, ze okreslenie przez zamawiajgcego uczciwych zasad zmiany wysokosci
wynagrodzenia, pozwala wykonawcom na skalkulowanie ceny oferty bez doliczania do niej
kosztéw ryzyka wzrostu cen. Oczywistym jest bowiem, ze w przypadku braku zapewnienia
rzetelnych zasad waloryzaciji, racjonalnie kalkulujgcy swojg oferte wykonawca, aby nie



ponies¢ straty i osiggnac zysk z realizacji zamowienia publicznego, musi uwzgledni¢ w cenie
oferty m.in. ryzyko wynikajace ze wzrostu cen na rynku. Tymczasem dla zamawiajgcego
bardziej korzystna jest sytuacja, gdy bedzie on dokonywat ewentualnego podwyzszenia
wynagrodzenia wykonawcy w wysokosci wynikajgcej z rzeczywistego wzrostu cen
okreslonego wg ustalonych wskaznikéw, np. w komunikacie GUS, niz gdyby musiat ponosic
te koszty (ewentualnego wzrostu cen) w wysokosci wynikajgcej wylgcznie z tego, jak
wybrany wykonawca ocenit ryzyko w tym zakresie i jakg dodatkowg kwote w zwigzku z tym
uwzglednit w cenie oferty. W pierwszej z przedstawionych sytuacji, zamawiajgcy moze

w ogole unikng¢ ponoszenia wyzszych kosztow, jesli do wzrostu cen nie dojdzie albo bedzie
ponosit koszty tego wzrostu w wysoko$ci wynikajgcej z obiektywnych wskaznikow. Natomiast
w drugiej z przedstawionych sytuacji zamawiajgcy z gory poniesie koszty przewidywanego
przez wykonawce wzrostu cen - w postaci wyptaty wynagrodzenia réwnego cenie oferty -
nawet jesli przewidywania te sie nie potwierdzg, a ponadto poniesie je w wysokosci, jakg
ustalit sam wykonawca, kierujgcy sie w tym zakresie znanymi tylko sobie regutami kalkulaciji
ceny oferty. Dlatego tez instytucja waloryzacji nie powinna by¢ postrzegania jako stuzgca
wytgcznie interesom wykonawcéw, ale takze jako korzystna dla zamawiajgcych. Tym
bardziej zatem postanowienia projektu umowy powinny by¢ formutowane w sposob
odzwierciedlajgcy sytuacje na danym rynku i umozliwiajgcy dokonanie zmiany wysokosci
wynagrodzenia stosownie do rzeczywistych zmian cen materiatow lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamowienia. Jak wskazano juz wyzej, jedynie formalne zawarcie w projekcie
umowy postanowien odnoszgcych sie do kwestii wskazanych w art. 439 ustawy Pzp, nie
stanowi prawidlowego zastosowania ww. przepisu, jezeli tres¢ tych postanowien w istocie nie
pozwala na realng waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy.

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy przewidziat w § 13 ust. 10 i ust. 11 projektu
umowy, ze:

= Wynagrodzenie moze zosta¢ waloryzowane do wysokosci 1% ceny oferty, zatem zmiana
wynagrodzenia na skutek zastosowania waloryzacji nie moze przekroczy¢ wartosci tego
wskaznika,

= waloryzacja bedzie wyliczona jako $rednia arytmetyczna ze wskaznika waloryzacji za
okres poprzednich 12 miesiecy,

= pierwsza waloryzacja wynagrodzenia, o ktérej mowa w ust. 6, moze nastgpi¢ nie
wczesniej niz po 12 miesigcach od podpisania umowy.

W pierwszej kolejno$ci nalezy stwierdzi¢, Zze przewidywana przez zamawiajgcego
zmiana wynagrodzenia wykonawcy do wysoko$ci 1% ceny jego oferty, nie odzwierciedla
obecnej sytuacji na rynku. Jest faktem notoryjnym, ze od pewnego czasu mamy do czynienia
ze znacznym wzrostem cen, takze w sektorze budownictwa. Obecnie inflacja przekroczyta
8% i nie jest przewidywany jej spadek, a wrecz znane sg prognozy przewidujgce jej wzrost.
Przy czym prognozy te byly ogtaszane nawet przed rosyjska inwazjg na Ukraine, cho¢
nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze potencjalne trudno$ci z zakupem stali w tych krajach
moga zmniejszy¢ podaz stali na rynku globalnym i w efekcie rowniez podniesc jej ceny.

W Swietle powyzszych okolicznosci postanowienie projektu umowy okre$lajgce waloryzacje
na poziomie do 1% ceny oferty wykonawcy jest zupetnie nieadekwatne do sytuaciji na rynku
budowlanym. Tak ustalony poziom waloryzacji czyni jg w praktyce iluzoryczng, poniewaz nie
daje wykonawcy szans na zmiane wynagrodzenia stosownie do rzeczywistej zmiany cen
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

Izba nie zgodzita sie jednocze$nie z argumentacjg zamawiajgcego, w mysl ktérej
szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia pozwala wykonawcom na oszacowanie ilosci
potrzebnych materiatéw, w tym stali i wtasciwe skalkulowanie ceny oferty, niewymagajace
ustalenia waloryzacji na wyzszym poziomie. Po pierwsze, jednoznaczny i wyczerpujgcy opis
przedmiotu zamowienia jest obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z art. 99 ust. 1
ustawy Pzp i wypetnienie tego obowigzku nie zwalnia zamawiajgcego z innego obowiagzku,
tj. obowigzku okreslenia zasad waloryzacji zgodnie z realiami rynkowymi. Po drugie, nawet
najlepiej opisany przedmiot zamowienia nie wptywa na zmiany cen na rynku. Po trzecie, jak
stusznie zwrocit uwage odwolujgcy, nawet sugerowane przez zamawiajgcego kupienie stali
po obecnych cenach pocigga za sobg koszty kredytowania tego zakupu, wptacenia zaliczek,
czy wreszcie magazynowania tej stali, ktére to koszty wykonawca bedzie musiat doliczy¢ do
ceny oferty, co oznacza, ze ostatecznie poniesie je zamawiajgcy. Tym samym wskazywane
przez zamawiajgcego rozwigzanie unikniecia kosztoéw waloryzaciji, nie musi by¢ dla niego
korzystne ekonomicznie, a ponadto prowadzi do ustalenia w projekcie umowy zasad
waloryzacji w sposob czynigcy te instytucje pozorna.

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajgcego, zgodnie z ktérg zgdana
w odwotaniu waloryzacja na poziomie do 30% odpowiada progowi 30%, od ktérego ustala



sie obowigzek wezwania wykonawcy do wyjasnienia razgco niskiej ceny, co oznaczatoby, ze
za pomocg waloryzacji wykonawca moégtby chcie¢ urealni¢ cene swojej oferty w celu
nalezytego wykonania zamowienia. Co do samego zgdanego w odwotaniu poziomu
waloryzacji Izba odniesie sie w dalszej cze$ci uzasadnienia tego wyroku. Natomiast w tym
miejscu nalezy zwroci¢ uwage, ze zgodnie z art. 224 ustawy Pzp do obowigzkow
zamawiajgcego nalezy dokonanie oceny oferty wykonawcy pod katem razgco niskiej ceny
oraz odrzucenie tej oferty w przypadkach, o ktérych mowa w art. 224 ust. 6 i art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp. Przy prawidtowym wypetnieniu tych obowigzkdéw przez zamawiajgcego
oferta z razaco niskg ceng nie powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg i wykonawca, ktory
jg ztozyt, w ogdle nie powinien wykonywac¢ zaméwienia. Nawet jesli jednak dojdzie do
udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory ziozyt oferte z razgco niskg ceng, nalezy
zauwazyc, ze przeciez waloryzacja jego wynagrodzenia na poziomie ustalonym wg
obiektywnych wskaznikow, np. komunikatu GUS, pokryje jedynie koszty wzrostu cen na
rynku, nie zas$ koszty, ktérych nie uwzglednit on lub nie doszacowat w swojej ofercie od
poczatku. Tym samym argumentacja zamawiajgcego odnoszaca sie do kwestii razgco niskiej
ceny (abstrahujgc w tym miejscu od oceny Zgdania odwotujgcego) nie jest zasadna co do
samej istoty sprawy, jaka jest koniecznos¢ ustalania zasad waloryzacji zgodnie z realiami
rynkowymi.

Nie jest takze zasadny argument zamawiajgcego dotyczacy mozliwosci zastosowania

art. 357" ke. Przepis ten znajduje zastosowanie w razie nadzwyczajnej zmiany stosunkow,
ktorej strony nie przewidywaly przy zawarciu umowy, tymczasem wzrost cen w obecnych
realiach rynkowych nie jest sytuacja nieprzewidywalng. Nawet pomijajgc jednak to, w jakich
okolicznosciach przepis ten ma zastosowanie, przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze
dochodzenie roszczen na jego podstawie wymaga wszczecia postepowania przed sgdem,
podczas gdy celem waloryzacji przewidzianej w umowie jest tez to, aby strony mogty
rzetelnie ustali¢ wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy w stosunku do zmian cen na rynku
w oparciu o tgczacy ich stosunek prawny, bez koniecznosci prowadzenia sporow na drodze
sgdowe;.

Reasumujac, ustalenie przez zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie, Zze
wynagrodzenie moze zosta¢ waloryzowane do wysokosci 1% ceny oferty, czyni te
waloryzacje pozorng, poniewaz sytuacja na rynku wskazuje, ze taki poziom zmiany
wynagrodzenia nie odzwierciedla i nie bedzie odzwierciedlat obecnej i prognozowanej
zmiany cen na rynku. Tym samym takie okre$lenie maksymalnej warto$ci zmiany
wynagrodzenia stanowi naruszenie art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, w szczegdlnosci
z punktu widzenia celu, dla ktérego przepisy te zostaty ustanowione.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyc¢, ze w § 13 ust. 10 projektu umowy
zamawiajacy przewidziat takze, Ze pierwsza waloryzacja bedzie wyliczona jako Srednia
arytmetyczna ze wskaznika waloryzacji za okres poprzednich 12 miesiecy. Tym samym
waloryzacja wynagrodzenia nie tylko ma zosta¢ ograniczona do maksymalnie 1% ceny
oferty, ale dodatkowo ma by¢ wyliczana na podstawie Sredniej arytmetycznej wskaznikéw
miesiecznych, czyli Sredniej ze wzrostu inflacji z miesigca na miesiac, nie za$ wzrostu
np. w skali roku. Jak wynika z wyliczen przedstawionych przez odwotujgcego na przyktadzie
2021 r., zastosowanie mechanizmu przewidzianego przez zamawiajgcego oznaczatoby
ustalenie wzrostu cen na poziomie 0,61%, natomiast ustalenie tego w skali roku - 8,3%.
Réznica miedzy tymi metodami obliczania podstaw waloryzacji prowadzi do osiggniecia
zasadniczo innego wyniku i nie ma watpliwosci, ze metoda przyjeta przez zamawiajgcego
daje wynik nie majacy nic wspoélnego z rzeczywistym wzrostem cen na rynku. Dlatego Izba
nakazata zamawiajgcemu zmiane § 13 ust. 10 projektu umowy réwniez w zakresie sposobu
wyliczania pierwszej waloryzacji wynagrodzenia zgodnie z Zgdaniem odwotujacego,
tj. poprzez narastajgce uwzglednienie wskaznikdéw za miesigce od daty podpisania umowy
do momentu waloryzacji, a w przypadku kolejnych waloryzacji - z uwzglednieniem
wskaznikow za miesigce od daty poprzedniej waloryzaciji do momentu kolejnej waloryzaciji.

Izba nie podzielita takze stanowiska zamawiajgcego, zgodnie z ktérym tres¢ art. 439
ust. 1 ustawy Pzp przesadza o tym, Zze waloryzacja moze nastgpi¢ dopiero po 12
miesigcach. Wskazany przepis odnosi sie do uméw zawartych na okres dtuzszy niz 12
miesiecy, co oznacza, ze w przypadku takich wtasnie uméw zamawiajgcy majg obowigzek
zamiesci¢ w umowie postanowienia dotyczgce waloryzacii. 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 zmiany wynagrodzenia. Umowa w niniejszej sprawie bedzie
zawarta na okres 18 miesiecy, jednak tres¢ art. 439 ust. 1 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 zamawiajagcego 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. Dlatego Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmiany § 13 ust. 10
projektu umowy w tym zakresie zgodnie z Zgdaniem odwotujgcego.

Izba uwzglednita zatem odwotanie i nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmian
projektu umowy zgodnie z Zgdaniami odwotujacego, z wyjatkiem Zzgdania podwyzszenia
maksymalnej warto$ci zmian wynagrodzenia z poziomu ,do 1%” do poziomu ,do 30%”. Izba
uznata, ze zadany przez odwolujgcego poziom ,do 30%” nie zostat dostatecznie wykazany.
Nawet z materiatow dotgczonych przez odwotujgcego do jego pisma procesowego wynika,
ze w styczniu 2022 r. wzrost cen produkcji budowlano-montazowej wyniost 8,3%, przy czym
ceny budowy budynkéw wzrosty o 8,7%, ceny budowy obiektdéw inzynierii lgdowej i wodnej -
0 8,5%, a ceny robét budowlanych specjalistycznych - o 7,5%. Wprawdzie ostateczna
zmiana wynagrodzenia wykonawcy bedzie oparta na wskazniku zmian cen produkciji
budowlano-montazowej wynikajgcym z komunikatu GUS, a Zgdane przez odwotujgcego 30%
jest tylko gérnym limitem tej zmiany, niemniej jednak nie oznacza to, ze taki gérny limit moze
by¢ okreslany na jakimkolwiek wysokim poziomie. Jak wskazano juz wyzej, zasady
wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany
cen powinny by¢ okreslane z uwzglednieniem aktualnej sytuacji na rynku. W oparciu o dane
przedstawione przez odwotujgcego, Izba stwierdzita, ze maksymalna warto$¢ zmian
wynagrodzenia na poziomie ,do 10%” bedzie adekwatna w stosunku do dotychczasowego
wzrostu cen produkciji budowlano-montazowej. Sam zresztg odwotujgcy réwniez powotywat
sie na dziatania innych podmiotow, ktore z wtasnej inicjatywy podnoszg poziom waloryzaciji
w umowach wiasnie do 10%. Dlatego tez Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmiany
§ 13 ust. 11 projektu umowy poprzez wprowadzenie mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy do wysoko$ci 10% ceny oferty (zamiast dotychczasowego 1%).

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajac na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska stron przedstawione na rozprawie
i w pismach procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1i pkt 2 lit. a)
i b), rozporzadzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), przy czym koszty noclegu (343 z1) Izba potraktowata jako koszty
zwigzane z dojazdem na rozprawe.
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