Sygn. akt: KIO 3389/23

WYROK
z dnia 28 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska

Protokolant:Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 10 listopada 2023 r. przez wykonawce Dekpol Budownictwo Sp. z 0.0. z siedziba w Pinczynie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Instytut Biochemii i Biofizyki Polskiej Akademii Nauk z
siedziba w Warszawie

przy udziale wykonawcy Andrewex Construction Sp. z o.0. z siedziba w Cierpicachzglaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1.umarza postepowanie w zakresie zarzutéw opisanych w odwotaniu numerami: |, I, lll, IV
i V oraz VIl odwotania;
2.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu numerem VIl
i nakazuje zamawiajgcemu: dokonanie zmian Umowy w taki sposéb, aby:
2.1.w miejsce 5 % jako gornej granicy zmiany wynagrodzenia wykonawcy zostata wprowadzona granica zmiany
wynagrodzenia wykonawcy na poziomie 15 %;
2.2.waloryzacja wynagrodzenia miata miejsce w oparciu o wskaznik pdlroczny, w oparciu o wskaznik opublikowany
przed ztozeniem wniosku o waloryzacje;
2.3.waloryzacja nie byla uwarunkowana dodatkowymi wymogami, w szczegoélnosci koniecznoscig przedstawienia
dowoddw potwierdzajacych zasadnos¢ ztozenia takiego wniosku;

3.W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;

4 Kosztami postgpowania obcigza zamawiajgcego Instytut Biochemii i Biofizyki Polskiej Akademii Nauk z siedzibg w
Warszawie i odwotujgcego Dekpol Budownictwo Sp. z o.0.
z siedzibg w Pinczynie kazdego w 1/2 czesci, i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Dekpol Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Pinczynie
tytutem wpisu od odwotania;

4.2. zasgdza od zamawiajgcego Instytutu Biochemii i Biofizyki Polskiej Akademii Nauk
z siedzibg w Warszawie na rzecz odwotujacego Dekpol Budownictwo Sp. z 0.0.
z siedzibg w Pinczynie kwote 8 070 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy siedemdziesiat ziotych zero groszy) tytutem
zwrotu czesci kosztow postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika;

4.3 .nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwoltujgcego
Dekpol Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Pinczynie kwoty
5 000,00 zt. 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej nadptacony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Instytut Biochemii i Biofizyki Polskiej Akademii Nauk z siedzibg w Warszawie(dalej: ,zamawiajgcy”)
prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023
r., poz. 1605 ze zm.) - dalej: ,ustawa Pzp” postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego
pn. ,Dostawa konstrukcji budynku gtéwnego stacji im. H. Arctowskiego wraz z montazem”,
nr postepowania BG-ARCTOWSKI PNU 10 23; (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”),

o warto$ci szacunkowej przekraczajgcej progi unijne, o ktorych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S

210-661135 w dniu 31 pazdziernika 2023 r.

W dniu 10 listopada 2023 r. przez wykonawce Dekpol Budownictwo Sp. z o.0.
z siedzibg w Pinczynie (dalej ,odwotujacy”) zostalo wniesione odwolanie wobec tresci Ogtoszenia o zamoéwieniu,
specyfikacji warunkébw zamowienia (dalej ,SWZ") oraz projektowanych postanowien umowy (dalej jako: ,Umowa”),
opisanych w tresci zarzutéw
i w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze projektowane postanowienia umowne
$g niezgodne z nizej wymienionymi przepisami:

I.W zakresie zarzutéw dotyczacych bezusterkowego odbioru (§ 3 ust. 4, § 5ust. 2, 3i 5,
§9ust. 3,5-8i10,8§10ust. 1,§ 13 ust. 4i6, ust. 5zd. 1, § 12 ust. 1 pkt 11 Umowy):

a.art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 643 i 647 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie nigjasnych i
niespéjnych postanowien dotyczacych odbioru przedmiotu Umowy, uzalezniajgcych de facto dokonanie odbioru i
zaplate wynagrodzenia od usuniecia nieistotnych wad stwierdzonych podczas poszczegéinych odbiorow
przedmiotu Umowy, a zatem sprzecznych z wkasciwymi dla uméw o dzieto oraz o roboty budowlane zasadami
odbioru i obowigzkami zamawiajgcego, co z kolei powoduje nieprawidiowe okreslenie zasad uznania przedmiotu
Umowy za wykonany, zasad rozliczenia wynagrodzenia, rozpoczecia biegu okresu udzielonej gwaranc;ji i rekojmi,
a takze biegu terminu 30 dni na zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz nieuzasadnione
zastrzezenie kar umownych, okreSlonych w § 12 ust. 1 pkt 11 Umowy, czym zamawiajgcy naruszyt rowniez
zasade proporcjonalnosci udzielanych zaméwien;

b.art. 353" w zw. art. 6431647 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uzaleznienie przewidzianych w Umowie
poszczegdlnych odbioréw i zaptaty wynagrodzenia oraz uznania Umowy za wykonang od usuniecia wad
nieistotnych, a takze uzaleznienie rozpoczecia biegu okresu gwaranciji i rekojmi oraz zwrotu 70% zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy od dnia dokonania ,bezusterkowego” odbioru robot,
co pozostaje w sprzecznoséci z wlasciwoscig (naturg) umowy o dzieto i umowy o roboty budowlane i narusza
zasade swobody umoéw i rownowage stron umowy;
c.art. 453 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe okreslenie rozpoczecia biegu terminu 30 dni przewidzianego na
zwrot 70% zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
d.art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez niezgodne z art. 643 i 647 KC okreslenie zasad dotyczgcych rozliczenia
przedmiotu Umowy oraz poszczegdinych, przewidzianych
w Umowie odbioréw, okresu biegu gwaranciji i rekojmi oraz zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, ktére to dodatkowo nie odpowiada regutom okreslonym w art. 453 ust. 1 ustawy Pzp, co uniemozliwia
wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ceny i ztozenie porownywalnych ofert, utrudnia uczciwg konkurencje
i narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw;

ILW zakresie zarzutéw dotyczacych § 4 (Warunki wykonania, Kontrola jako$ci oraz Montaz prébny - Etap 1) - naruszenie

art. 16 ust. 2 i 3 ustawy Pzp praz art. 51 art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do § 4
ust. 13 Umowy postanowien naruszajgcych zasade proporcjonalnosci w okreslaniu rygoréw niezastosowania sie
przez wykonawce do wszelkich uwag zgtaszanych przez zamawiajgcego w procesie kontroli jakosci, innych niz
dotyczace materiatow kluczowych, oraz stosowania zbyt krétkich termindw na usuniecie zgtoszonych
nieprawidtowosci, a takze stosowania nieostrego

i niezdefiniowanego pojecia ,razgcej niezgodnosci z Umowg” (przy okresleniu prawa do odstgpienia od Umowy), co
stanowi naduzycie pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego oraz naruszenie rownowagi stron Umowy i zasady
swobody zawierania umow;



LW zakresie terminu sktadania oferty - art. 138 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustanowienie minimalnego 35 - dniowego
terminu skfadania ofert, podczas, gdy charakter zamoéwienia i poziom skomplikowania przygotowania ofert uzasadnia
zastosowanie dluzszego terminu;

IV.W zakresie kryterium gwarancji - art. 241 ust. 1i 2 i art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp przez uksztattowanie w pkt 15.2.2.
SWZ pozacenowego kryterium oceny ofert - Gwarancja jakosci Konstrukcji budynku Stacji w sposéb nadmierny i
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a takze naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow;

V.W zakresie postanowien Umowy dotyczgcych gwaranc;ji i rekojmi - art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1i 3

ustawy Pzpw zw. z art. 5 i 353" k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:

a.objecie w § 10 ust. 1 Umowy gwarancjg prac wykonczeniowych, w sytuacji gdy zamawiajgcy przewiduje ich
realizacje za pomocg wtasnych pracownikéw;

b.okreslenie w § 10 ust. 6 Umowy zasad gwarancji i rekojmi w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji,
rébwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosSci postepowania oraz réwnowage stron umowy, a takze
stanowigcych naduzycie prawa podmiotowego zamawiajgcego do ksztattowania postanowienn umownych,
skutkujacych przerzuceniem na wykonawce ryzyka dokonywania samodzielnych napraw przedmiotu zaméwienia
przez zamawiajgcego;

VLW zakresie etapéw pfatnosci - art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC, art. 353" KC oraz 8a Ustawy o
przeciwdziatania nadmiernym opo6znieniom w transakcjach handlowych, poprzez okreslenie w § 3 ust. 4 Umowy
etapdéw ptatnosci za wykonane prace w sposob nieadekwatny do realnego rozmiaru i kosztow prac, co stanowi
réwniez naduzycie dominujgcej pozycji przez zamawiajgcego;

VILW zakresie kar umownych - art. 16 pkt 3 w zw. z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 5

i 3531 KCw zw. z art. 8 ustawy Pzp poprzez:

a.okreslenie w § 12 ust. 2, 3, 4 umowy kar umownych za nieusuniecie wad w terminie, przy jednoczesnym
zastrzezeniu w § 12 ust. 1 za zwloke w realizacji Etapu 1
w okreslonych terminach, co powoduje podwajne karanie wykonawcy za to samo uchybienie;
b.okreslenie w § 12 ust. 2 Umowy, iz fgczna wysokos¢ naliczonych kar umownych nie moze przekroczy¢é 30%
wynagrodzenia ryczattowego brutto, co stanowi wartoS¢ razgco wygdérowang, naruszajgcg zasade
proporcjonalno$ci, prowadzgcg do ograniczenia kregu wykonawcdw mogacych sie ubiegaC o zamowienie, a
takze $wiadczaca o naduzyciu przez zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora przetargu;

VIILW zakresie postanowien dotyczgcych waloryzaciji - art. 439 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 5i art. 353! KC w zw. z art. 8 KC
przez wprowadzenie do Umowy:

a.w § 19 ust. 4 jako wskaznika waloryzacji rocznego ,wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych” ogtaszanego
przez prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego, podczas gdy waloryzacja wynagrodzenia moze nastepowac
nie czesciej niz co 6 miesiecy;

bw § 19 ust. 4 zastrzezenia prawa do zgdania przedstawienia przez wykonawce dowodow potwierdzajgcych
zasadnos¢ ztozenia wniosku o waloryzacje, w tym dowoddw potwierdzajgcych, ze koszty wykonawcy zwigzane
z realizacjg przedmiotu Umowy beda wyzsze co najmniej o tyle, ile wynosi ,wskaznik”, pomimo

ze zamawiajgcy okresla sposob waloryzacji wynagrodzenia w oparciu o wskaznik GUS, a nie na innej
podstawie, np. na podstawie wykazu rodzajéw materiatow

i kosztow, w przypadku ktdérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia, co
stanowi niczym nieuzasadniong bariere w waloryzacji wynagrodzenia, narusza réwnowage stron Umowy oraz
stanowi naduzycie prawa podmiotowego zamawiajgcego do ksztaltowania jej postanowien oraz naruszenie
zasady swobody umow;

c.w § 19 ust. 4 postanowienia okre$lajgcego, ze Zmiana Catkowitego Wynagrodzenia nastepuje poczgwszy od
miesigca, w ktérym zlozono wniosek o waloryzacje, nie wczesniej jednak niz w miesigcu nastepujgcym po
miesigcu ogloszenia komunikatu Prezesa GUS w Dzienniku Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,Monitor
Polski”,

w sytuacji, gdy okreslony przez zamawiajgcego “wskaznik” publikowany jest raz
do roku, a wykonawcy przystuguje mozliwosc¢ ztozenia wniosku o waloryzacje co 6 miesiecy;
d.w § 19 ust. 5 postanowienia ograniczajgcego warto$¢ Zmiany catkowitego wynagrodzenia do 5%;

oraz innych przepisow ustawy Pzp, wprost w tym miejscu nie wskazanych, ale powotywanych w uzasadnieniu



odwotania lub z niego wynikajacych.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: zmiany
kwestionowanych odwotaniem projektowanych postanowien umownych, zgodnie z wnioskami zawartymi w
uzasadnieniu, prezentowanymi odpowiednio
do poszczegdinych zarzutow.

Odwolujacy, w zakresie zarzutow podlegajgcych rozpoznaniu na rozprawie, przedstawit nastepujacg
argumentacje.

Odno$nie zarzutu sformutowanego w punkcie VI {j. etapdw ptatnosci, w ktorym zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC, art. 353" KC oraz 8a Ustawy o przeciwdziatania nadmiernym
opo6znieniom w transakcjach handlowych, poprzez okreslenie w § 3 ust. 4 Umowy etapow pfatnosci za wykonane prace
w sposo6b nieadekwatny do realnego rozmiaru i kosztow prac, co stanowi réwniez naduzycie dominujacej pozycji przez
zamawiajgcego odwolujacy przywotat zapisy projektu umowy w § 3 ust. 4, w ktérym zamawiajgcy przewidziat, ze za
pierwszg czeS¢ Etapu | realizacji prac - wykonanie montazu probnego, wykonawca otrzyma 5% catkowitego
wynagrodzenia. Natomiast 45% wynagrodzenia zostanie wyptacone po podpisaniu przez Strony Ostatecznego Protokotu
odbioru Etapu 1. Natomiast w § 2 ust. 2 pkt 1) jako ostatnig czynnos¢ w Etapie 1 wskazano: ,wykonanie czynnosci
niezbednych do nalezytej realizacji Umowy w Zakresie Etapu 1, zgodnie z OPZ, nie pdzniej niz do dnia 30 wrze$nia 2025

»

r..

W ocenie odwotujgcego takie uksztattowanie postanowien dotyczacych wyptaty wynagrodzenia jest sprzeczne z
zasadg swobody uméw, ale réwniez narusza art. 8a ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w
transakcjach handlowych, zgodnie z ktérym strony transakcji handlowej nie mogg ustala¢ daty doreczenia faktury lub
rachunku potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonania ustugi. Natomiast jak sie wskazuje
w doktrynie ww. przepis odnosi sie réwniez do ustalenia daty wystawienia faktury: ,Wszelkie postanowienia, ktére
ograniczajg wierzyciela co do mozliwosci wystawienia faktury dokumentujgcej wykonanie $wiadczenia lub jego
samodzielnej czesci (np. ze fakture mozna wystawi¢ dopiero, gdy wartos¢ Swiadczen osiggnie okreslony prog, nie
czesciej niz co miesigc itp.) powinny by¢ uznane za niewazne” (K. Menszig-Wiese (red.), Ustawa o przeciwdziataniu
nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych. Wyd. 2, Warszawa 2023). Zgodnie
z powyzszym, ustalenie przez zamawiajgcego zasad wyptaty wynagrodzenia,

a w konsekwencji zasad wystawienia przez wykonawce faktury, w taki sposéb, ze wykonawca nie moze wystawi¢ faktury
za faktycznie wykonane prace (dostawy, ustugi i roboty montazowe) w wysokosci odpowiadajgcej wartosci tych prac,
nalezy uzna¢ za sprzeczny z art. 8a ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opéznieniem w transakcjach handlowych.

Wreszcie wprowadzenie zasady, ze wyptata wynagrodzenia nastgpi po wykonaniu montazu probnego jedynie w
wysokosci 5%, zaburza réwnowage stron umowy oraz stanowi przejaw naduzycia prawa podmiotowego do
samodzielnego ksztattowania warunkow umowy przez zamawiajgcego. Odwolujgcy wskazal, ze uprawnienie
zamawiajgcego do ustalania warunkédw umowy nie ma charakteru absolutnego i nie moze odbywaé sie w catkowitym
oderwaniu od poszanowania stusznego interesu wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Przy obecnej
konstrukcji zapisow dotyczacych wyptaty wynagrodzenia, wykonawca pomimo poniesienia istotnych naktadow na
wykonanie konstrukcji oraz prébne jej zmontowanie, w tym poniesienia kosztéw zwigzanych z ptatnoSciami dla
podwykonawcow
i dostawcow elementéw konstrukcyjnych, pomimo pozytywnego zakonczenia tej czesci Etapu | robét otrzyma jedynie 5%
catkowitego wynagrodzenia. Okre$lenie przez zamawiajgcego tak niskiego poziomu wynagrodzenia za dostarczenie
wszelkich elementéw niezbednych
do wykonania konstrukcji i wykonanie montazu prébnego jest nieadekwatne do poniesionych przez wykonawce kosztéw
zwigzanych z zaawansowaniem prac i zamowieh materiatow
na tym etapie inwestycji. Odwotujgcy przypomniat, ze koszty poniesione na tym etapie realizacji zamdwienia dotyczg
zarbwno prac projektowych, prac wykonawczych zwigzanych bezposrednio z przedmiotem montazu jak i znacznego
udziatu kosztéw dostaw materiatbw zwigzanych z tym zakresem, jednak w iloSci zaspakajajgcej caty etap konstrukcji,
wraz
z obudowa.

Kwestionowany zapis wygeneruje u wykonawcy znaczne koszty finansowe zwigzane
z kredytowaniem materiatbw zamawianych, dostarczanych juz od momentu podpisania umowy z zamawiajgcym i
sprowadza sie de facto do finansowania zamoéwienia przez wykonawce przez kilka miesiecy. Jesli zamawiajgcy
dysponuje zabezpieczonymi srodkami na niniejszg inwestycje, nieracjonalne jest doprowadzanie do sytuacji ponoszenia
przez wykonawce znacznych kosztéw finansowania. Takie finansowanie zamowienia przez wykonawce znaczgco



zwieksza cene oferty, co przeczy zasadzie efektywnosci zamoéwien publicznych oraz zasadom gospodarnosci i
oszczedno$ci wynikajacym z ustawy o finansach publicznych.

Szacowany przez wykonawce udziat kosztébw poniesionych do momentu wykonania pierwszego kamienia
milowego, jakim jest wykonanie montazu prébnego, przekroczy
po stronie kosztowej wykonawcy 30% wartosci catosci inwestycji (z uwzglednieniem zakupu niezbednych materiatow,
ktére wykonawca musi naby¢ z wyprzedzeniem, np. drewno
i koniecznos¢ jego prefabrykacii, wszystkie elementy i materiaty nietypowe, dedykowane
do projektu wymagajgce zaliczkowania ($wietliki, blacha elewacyjna, gieta sklejka, okucia drewna), produkcje zwigzang
bezposrednio z przedmiotem montazu, z klejeniem i obrobka, prace montazowe, prace projektowe, koszty konsultantéw,
jak réwniez prace zwigzane
z produkcjg i prefabrykacjg elementéw ktére nie sg objete bezposrednio montazem probnym ale z uwagi na terminy
wynikajgce z poszczegdlnych etapow konieczne do dopetnienia terminéw umownych. Tym samym mozliwo$é
zafakturowania 5% wynagrodzenia jest catkowicie nieadekwatna do kosztéw wykonawcy. Z tego wzgledu, w ocenie
odwotujgcego, zmiana wartosci ptatnosci w poszczegdlnych etapach jest niezbedna.

W odniesieniu do tej czesci zarzutdw odwolujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien

Umowy w § 3 ust. 4 w nastepujgcy sposéb: ,Platnos¢ wynagrodzenia okreslonego w ust. 1 pkt 1 bedzie zrealizowana
zgodnie z ponizszym harmonogramem:
1) kwota stanowigca 20 % wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w ust. 1 pkt 1 bedzie wyptacona po podpisaniu
przez Strony Protokolu odbioru Montazu prébnego, 2) kwota stanowigca 40 % wynagrodzenia umownego brutto
okreslonego w ust. 1 pkt 1 Umowy bedzie wyptacona po podpisaniu przez Strony Ostatecznego Protokotu odbioru Etapu
1, 3) kwota stanowigca 30% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w ust. 1 pkt 1 Umowy bedzie wyptacona po
podpisaniu przez Strony Protokotu odbioru koncowego prac montazowych Etapu 2, 4) kwota stanowigca 10%
wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w ust. 1 pkt 1 Umowy bedzie wyptacona po podpisaniu przez Strony
Ostatecznego Protokotu odbioru Etapu 2”.

Odwolujgcy sformutowat réwniez zarzuty w zakresie postanowien Umowy odnoszacych sie do sposobu
waloryzacji wynagrodzenia (punkt VIl odwofania) wskazujgc

na naruszenie przez zamawiajgcego art. 439 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 5i art. 353" KC w zw. z art. 8 KC przez
wprowadzenie do Umowy: (a) w § 19 ust. 4 jako wskaznika waloryzacji rocznego ,wskaznika cen towardéw i ustug

konsumpcyjnych” oglaszanego przez prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, podczas gdy waloryzacja
wynagrodzenia moze nastepowac nie czesciej niz co 6 miesiecy; (b) w § 19 ust. 4 zastrzezenia prawa do zadania

przedstawienia przez wykonawce dowodéw potwierdzajgcych zasadno$¢ ztozenia wniosku

o waloryzacje, w tym dowodéw potwierdzajgcych, ze koszty wykonawcy zwigzane z realizacjg przedmiotu Umowy bedg

wyzsze co najmniej o tyle, ile wynosi ,wskaznik”, pomimo

ze zamawiajgcy okresla sposéb waloryzacji wynagrodzenia w oparciu o wskaznik GUS, a nie na innej podstawie, np. na
podstawie wykazu rodzajow materiatdw i kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania

zmiany wynagrodzenia, co stanowi niczym nieuzasadniong bariere w waloryzacji wynagrodzenia, narusza réwnowage

stron Umowy oraz stanowi naduzycie prawa podmiotowego zamawiajgcego do ksztattowania jej postanowieh oraz

naruszenie zasady swobody uméw; (c) w § 19 ust. 4 postanowienia okre$lajgcego, ze Zmiana Catkowitego

Wynagrodzenia nastepuje poczgwszy od miesigca,

w ktérym ztozono wniosek o waloryzacje, nie wczesniej jednak niz w miesigcu nastepujgcym po miesigcu ogtoszenia

komunikatu Prezesa GUS w Dzienniku Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,Monitor Polski’, w sytuaciji, gdy okreslony
przez zamawiajgcego “wskaznik” publikowany jest raz do roku, a wykonawcy przystuguje mozliwo$¢é ztozenia wniosku

o waloryzacje co 6 miesiecy; (d) w § 19 ust. 5 postanowienia ograniczajgcego wartos¢ Zmiany catkowitego

wynagrodzenia do 5%.

Odwolujacy przypomniat tres$¢ przepisu art. 439 ust. 1 ustawy Pzp wywodzac, ze jego istotg jest zapewnienie
ekwiwalentnosci wynagrodzenia w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.
Co istotne, jest to przepis bezwzglednie obowigzujgcy. Oznacza to, ze nie tylko nie moze byé on zmieniany
postanowieniami umownymi, ale tez postanowienia umowne nie mogg by¢ formutowane w sposdb prowadzacy do
ominiecia skutkow tego przepisu.

Tymczasem w § 19 ust. 4 pkt 1) Umowy zamawiajacy przewidziat waloryzacje wynagrodzenia w przypadku, gdy
roczny wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych wyniesie wiecej niz 5%. Jednoczesnie w § 19 ust. 4 pkt 5)
wskazano, ze ,Zmiana Catkowitego Wynagrodzenia nastepuje poczawszy od miesigca, w ktérym ztozono wniosek o
waloryzacje, nie wczesniej jednak niz w miesigcu nastepujgcym po miesigcu ogtoszenia komunikatu Prezesa GUS w
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Dzienniku Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,Monitor Polski””. Wobec faktu, ze waloryzacja moze nastepowac nie
czesciej niz co 6 miesiecy, a roczny wskaznik wzrostu cen publikowany jest raz do roku, nie jest mozliwe wystgpienie z

whnioskiem

o waloryzacje dwukrotnie w ciggu roku (co zamawiajgcy przewidziat). Zestawienie § 19 ust. 4 pkt 1) i 5) Umowy
uniemozliwia wystagpienie o waloryzacje co 6 miesiecy. W zwigzku z czym zasadna jest zmiana wskaznika na wskaznik
pétroczny oraz okresSlenie, ze waloryzacja bedzie odbywata sie¢ w oparciu o wskaznik opublikowany przed ztozeniem

wniosku o waloryzacje.

Ponadto, w § 19 ust. 4 pkt 2 i 3 Umowy zamawiajacy zastrzegt prawo zgdania przedstawienia przez wykonawce
dowodoéw potwierdzajgcych zasadno$¢ ztozenia wniosku
o waloryzacje, w tym dowodéw potwierdzajgcych, ze koszty wykonawcy zwigzane z realizacjg przedmiotu Umowy bedg
wyzsze co najmniej o tyle, ile wynosi ,wskaznik” oraz wskazat,
ze warunkiem waloryzacji wynagrodzenia jest wykazanie realnego wptywu nowego ,wskaznika” na koszt wykonania
przedmiotu. Zgodnie z art. 439 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
w umowie okres$la sie sposoéb ustalania zmiany wynagrodzenia: a. z uzyciem odestania
do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub b. przez wskazanie innej podstawy, w szczegdélnosci wykazu rodzajéw materiatow
lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia. Zamawiajacy
z jednej strony wskazat, ze zmiana Catkowitego Wynagrodzenia moze nastgpi¢ w stopniu nie przekraczajgcym wartosci
aktualnego ,wskaznika” a zatem wskaznika, ktéry z zatozenia odzwierciedla zmiane cen towaréw i ustug, z drugiej
dodatkowo wymaga ,wykazania” realnego wptywu wskaznika na koszt wykonania przedmiotu Umowy. Zamawiajacy nie
okresla jednak jakich materiatdw lub kosztow moze dotyczy¢ ewentualna zamiana cen uzasadniajgca waloryzacje. Taki
dodatkowy wymadg nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia w przepisach, stanowi bariere w skutecznym dochodzeniu
waloryzacji wynagrodzenia, a takze uzaleznia waloryzacje wynagrodzenia od swobodnego uznania zamawiajgcego, czy
wykonawca wykazat spetnienie okoliczno$ci uzasadniajgcych dokonanie waloryzacji wynagrodzenia. Postanowienie § 19
ust. 4 pkt 2) i 3) Umowy w praktyce moze stanowi¢ zrédto sporéw pomigedzy wykonawcag a zamawiajgcym, a nawet
catkowicie niweczy¢ mozliwos¢ dokonania waloryzacii, nawet jesli przyjety przez zamawiajgcego wskaznik ogtaszany
przez Prezesa GUS bedzie uzasadniat jej dokonanie.

Jednocze$nie zamawiajgcy przewidziat w § 19 ust. 4 pkt 6), ze zmiana Catkowitego Wynagrodzenia nie moze
nastgpi¢ o wiecej niz 5%. Zastrzezenie maksymalnej zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy, w wysokosci 5%
wysoko$ci wynagrodzenia brutto, jest nieuzasadnione gospodarczo oraz $wiadczy o naduzyciu przez zamawiajgcego
dominujacej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkéw umowy.
Projektowane postanowienie wydaje sie nie uwzglednia¢ faktu,
iz zamoOwienie bedzie realizowane w zatozeniu do listopada 2026 r., a nawet, zgodnie z § 2 ust. 6 Umowy, realizacja
moze zosta¢ wydtuzona do 2027 r. W tak dlugim okresie realizacji, zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ mozliwos¢
nieoczekiwanego wzrostu cen i przewidzie¢ mozliwos¢ zwigkszenia umowy co najmniej do 15%.

Podnoszac powyzszy zarzut, odwotujgcy postulowat, aby Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmian
kwestionowanych postanowienn Umowy tj. § 19 ust. 4 pkt 1) - 6) w nastepujacy sposoéb: ,1) Strona ma prawo wystgpi¢ z
wnioskiem o zmiane Catkowitego Wynagrodzenia w przypadku, gdy potroczny ,wskaznik cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych” ogtaszany przez prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego (zwany dalej ,wskaznikiem”) wynosi
wiecej niz 5 % w stosunku do analogicznego okresu roku poprzedniego; 2) Waloryzacja Catkowitego Maksymalnego
Wynagrodzenia, z zastrzezeniem pkt 1), nastepuje w wysoko$ci odpowiadajgcej iloczynowi ,potowy” wskaznika oraz
warto$ci wynagrodzenia pozostatej
do wyptaty na dzien ztozenia wniosku o waloryzacjeg; 4) Zmiana Catkowitego Maksymalnego Wynagrodzenia odnosi sie
wytgcznie do czesci zamdwienia odpowiadajgcej zakresowi, jaki pozostat do wykonania w ramach przedmiotu Umowy;
5) Zmiana Catkowitego Wynagrodzenia nastepuje poczawszy od miesigca, w ktdrym ztozono wniosek o waloryzacje, w
oparciu
0 wysoko$¢ wskaznika opublikowanego przed ztozeniem wniosku o waloryzacje; 6) Zmiana Catkowitego Wynagrodzenia
nie moze nastgpi¢ o wiecej niz 15 %”.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,

0 wniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.

W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego

po stronie odwotujgcego przystapit wykonawca Andrewex Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Cierpicach.
Zamawiajgcy w dniu 23 listopada 2023 r. dokonat zmiany w dokumentach zamowienia, w tym w zakresie, w jakim



odwotujgcy domagat sie zmiany zapiséw SWZ, w tym wzoru umowy oraz opublikowat te zmiany na stronie internetowej
prowadzonego postepowania.

Zamawiajgcy na posiedzeniu w dniu 24 listopada 2023 r. oSwiadczyt, ze dokona zmian w projekcie umowy w
zakresie, w jakim zmiany te dotyczg zarzutu opisanego w punkcie | odwotania tj. dokona modyfikacji § 3 ust. 4 pkt 1
(poprzez wykres$lenie sformutowania ,bez uwag”) oraz § 5 ust. 2 (poprzez wykreslenie sfomutowania ,.bez uwag”).

Odwotujacy oswiadczyt, ze wobec dokonanych juz, jak tez planowanych modyfikacji cofa zarzuty opisane w
punktach od | do V oraz w punkcie VIl w catosci. W konsekwenciji Izba umorzyta w tym zakresie odwotanie, orzekajgc w
punkcie pierwszym sentenciji.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, przestang przez zamawiajgcego w formie
elektronicznej, jak tez po zapoznaniu sie ze zmianami dokonanymi przez zamawiajagcego w dniu 23 listopada
2023 r., po zapoznaniu si¢
z trescig odwolania, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita
i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réowniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to
jest kwestii posiadania przez niego legitymaciji do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposoéb.

Odwotujgcyjest zdolny do wykonania przedmiotowego zaméwienia i zainteresowany ziozeniem oferty.
Zaskarzone projektowane postanowienia umowne utrudniajg mu ztozenie konkurencyjnej oferty. W wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow wskazanych
w petitum odwotania i wynikajgcych z jego uzasadnienia, odwolujgcy moze ponieS¢ szkode, wyrazajgcg sie w
pozbawieniu go mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego i otrzymania wynagrodzenia za jego
realizacje, w tym osiggniecia zaktadanego
w ofercie zysku.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia przekazang przez zamawiajgcego oraz dokumenty przediozone
na posiedzeniu w dniu 23 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia, zgodnie z opisem zawartym w pkt 4 SWZ oraz w § 1 ust. 1 Umowy
jest dostawa do Gdyni i montaz na Polskiej Stacji Antarktycznej
im. H. Arctowskiego (Wyspa Krola Jerzego, Szetlandy Potudniowe, Antarktyka, poza terytorium UE), dalej zwanej rowniez
»otacjg”, przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego
za wynagrodzeniem konstrukcji budynku gtéwnego wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng projektowana w ramach
zadania pod nazwg ,Budowa Nowego Budynku Mieszkalnego oraz kompleksowa przebudowa Stacji im. Arctowskiego
»Arctowski - PolarPOL - Polskie Multidyscyplinarne Laboratorium Badan Polarnych w Antarktyce”, sktadajace sie z dwoch
etapow: (1) Etap 1 - wykonanie i dostawa Konstrukcji budynku Stacji wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng do Gdyni
tji.. a) opracowanie warsztatowego projektu wykonania paneli elewacyjnych, zawierajgcego szczego6towe rozkroje
poszczegdinych elementow
i przedstawienie go do akceptacji zamawiajgcego, b) wykonanie planu awaryjnego zamkniecia budynku Stacji i
przedstawienie go do akceptacji zamawiajacego, ¢) dokonanie Montazu probnego zgodnie z wytycznymi zawartymi w
Zatgczniku nr 3 do Opisu przedmiotu zaméwienia, ktéry stanowi Zatgcznik nr 1 do niniejszej Umowy, dalej jako: ,OPZ”, d)
wykonanie planu pakowania materiatdw i przedstawienie go do akceptacji Zamawiajgcego, e) pakowanie materiatéw, f)
dostarczenie Konstrukcji budynku Stacji, do portu morskiego w Gdyni oraz przygotowanie materiatédw do transportu
zgodnie z wytycznymi zawartymi w Zatgczniku nr 7 do OPZ, g) wykonanie innych czynnosci niezbednych do nalezytej
realizacji Umowy, zgodnie z OPZ. (2) Etap 2 montaz Konstrukcji budynku Stacji wraz z niezbedng infrastrukturg
techniczng na Staciji tj.: a) wykonanie ramowego harmonogramu prac montazowych zgodnie z Zatgcznikiem 1 do Umowy
(OPZ), b) wykonanie kompletnego montazu Konstrukcji budynku Stacji zgodnie z projektem konstrukcji (zatacznik 1 do
OPZ), projektem architektonicznym (zatgcznik 2 do OPZ) i projektem wentylacji (zatgcznik 4 do OPZ), c) prace
wykonczeniowe wraz z pozostatymi elementami systemu wentylacji zgodnie z projektem konstrukcji (zatacznik 1 do



OP2Z), projektem architektonicznym (zatgcznik 2 do OPZ) i projektem wentylacji (zatgcznik 4 do OPZ).

Termin realizacji zamowienia opisano w pkt 5 SWZ przewidujgc, ze 5.1. Zamowienie zostanie zrealizowane w
nastepujgcych terminach: 5.1.1. Etap 1: 5.1.1.1. opracowanie warsztatowego projektu wykonania paneli elewacyjnych,
zawierajgcego szczegbtowe rozkroje poszczegdinych elementéw i przedstawienie go do akceptacji zamawiajgcego - 10
tygodni
od dnia zawarcia Umowy, 5.1.1.2. wykonanie planu awaryjnego zamknigcia budynku Staciji
- do 30 tygodni od podpisania Umowy, 5.1.1.3. dokonanie Montazu proébnego - do 42 tygodni od podpisania Umowy,
5.1.1.4. wykonanie planu pakowania materiatéw - do 45 tygodni
od podpisania Umowy, 5.1.1.5. pakowanie materiatéw - do 49 tygodni od podpisania Umowy nie pdzniej niz do dnia 20
lipca 2025 r., 5.1.1.6. dostarczenie Konstrukcji budynku Staciji,
do portu morskiego w Gdyni do 50 tygodni od podpisania Umowy nie p6zniej niz do dnia
31 lipca 2025 r., 5.1.1.7. wykonanie innych czynno$ci niezbednych do nalezytej realizacji Umowy w zakresie Etapu 1,
zgodnie z OPZ - nie pdzniej niz do dnia 30 wrzes$nia 2025,

z zastrzezeniem ust. 5.2. 5.1.2. Etap 2: 5.1.2.1. wykonanie ramowego harmonogramu prac montazowych - do 42 tygodni
od podpisania Umowy, 5.1.2.2. wykonanie kompletnego montazu Konstrukcji budynku Stacji wraz z panelami
elewacyjnymi i wentylacjg

w przestrzeniach podstropowych - 18 tygodni od rozpoczecia prac na Stacji w okresie listopad 2025 - marzec 2026 r.,
5.1.2.3. prace wykonhczeniowe wraz z pozostatymi elementami systemu wentylacji - kwiecier 2026 r. - listopad 2026 r., z
zastrzezeniem ust. 5.2.

W ust. 5.2. zamawiajgcy zastrzegt, ze w zwigzku z tym, ze dostawa Konstrukcji budynku Stacji dla Stacji bedzie
realizowana transportem morskim, transport morski jest zaplanowany po 31 lipca 2025 r. Jezeli w terminach okreslonym
w ust. 5.1.1. nie bedzie mozliwe zrealizowanie dostawy do portu w Gdyni zgodnie z ust. 5.1.1.6., 5.1.1.7. oraz 5.1.2., tow
takiej sytuaciji, termin okreslony w ust. 5.1.1.6., 5.1.1.7. oraz 5.1.2. ulega zmianie
na zasadach okre$lonych w Zatgczniku nr 1 do SWZ - Wzorze Umowy.

Nastepnie nalezy wskazac treS¢ przepiséw ustawy Pzp, jak tez przepisow wskazywanych przez odwotujgcego w
tresci ztozonego odwotania, bedacych podstawg orzekania w przedmiotowej sprawie.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp1 do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcéw oraz
uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamoéwien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r., poz. 1360, 2337
i 2339 oraz z 2023 r., poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

W mys$l art. 16 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Ustawodawca w art. 439ust. 1 ustawy Pzp wskazat na obowigzek waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy
przewidujgc, ze umowa, ktorej przedmiotem s3 roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6
miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia. Zgodnie z ust. 2
w umowie okre$la sie: (1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajacy strony
umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia; (2) sposoéb
ustalania zmiany wynagrodzenia: a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w
szczegolnoSci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub b) przez
wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow,

w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia; (3) sposéb okreslenia
wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztoéw na koszt wykonania zaméwienia oraz okreslenie okresow, w ktérych moze
nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy; (4) maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
zamawiajgcy

w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

Art. 443 ustawy Pzp wprowadza w ust. 1 obowigzek zaptaty wynagrodzenia
w czeSciach, po wykonaniu czesci umowy, lub udzielenia zaliczki na poczet wykonania zaméwienia, w przypadku umow
zawieranych na okres dluzszy niz 12 miesiecy. W ust. 2 wskazano, ze zamawiajgcy okre$la w umowie procent
wynagrodzenia wyptacanego
za poszczegolne czesci. Procentowa warto$¢ ostatniej czeSci wynagrodzenia nie moze wynosi¢ wiecej niz 50%



wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Z kolei ust. 3 odnosi sie
do kwestii zaliczki, ktéra nie moze by¢é mniejsza niz 5% wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Z kolei w mys$l art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U.
z 2023 r., poz. 1610 ze zm.) dalej: ,KC” nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Art. 353! KC stanowi, Ze strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny wedtug swego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdizycia
spotecznego.

Przywotany przez odwotujgcego przepis art. 8a Ustawy z dnia 8 marca 2013 r.
0 przeciwdziataniu nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1790) wprowadza
regulacje, zgodnie z ktdérg strony transakcji handlowej nie mogg ustala¢ daty doreczenia faktury lub rachunku,
potwierdzajagcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi.

W ocenie Izby odwotanie cze$ciowo zastugiwato na uwzglednienie tj. w zakresie
w jakim odwolujgcy podnosit, ze postanowienia umowne dotyczgce waloryzaciji naruszajg przepisy art. 439 ustawy Pzp
oraz przywotywane przepisy kodeksu cywilnego. W pozostatym zakresie odwotanie nalezato oddalic.

W pierwszej kolejnosci, odnoszgc sie do zarzutu opisanego w punkcie VI odwotania,
w ktérym odwolujgcy wskazywat, ze ustalenie przez zamawiajgcego etapow ptatnosci
w sposob, w jaki przewidziany zostat w § 3 ust. 4 Umowy narusza art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 5 KC, art. 353" KC oraz 8a Ustawy o przeciwdziatania nadmiernym opdznieniom w transakcjach
handlowych, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego wskazywanych przez odwotujgcego przepisow.

Odwotujgcy podnosit, ze poprzez okreslenie w § 3 ust. 4 Umowy etapow ptatnosci
za wykonane prace, w sposéb nieadekwatny do realnego rozmiaru i kosztéw prac, zamawiajgcy naduzyt swojej
dominujacej pozycji. W szczegdlnosci, jego zdaniem, przy obecnej konstrukcji zapisow dotyczgcych wyptaty
wynagrodzenia, wykonawca pomimo poniesienia istotnych naktadéw na wykonanie konstrukcji oraz probne jej
zmontowanie, w tym pomimo koniecznosci poniesienia kosztéw zwigzanych z ptatnosciami dla podwykonawcow
i dostawcow elementéw konstrukcyjnych, pomimo pozytywnego zakoriczenia tej czesci Etapu | rob6t otrzyma jedynie 5%
catkowitego wynagrodzenia. Glownie ten element wskazat odwotujgcy jako ten, ktéry wymaga poniesienia wysokich
naktaddw, z kolei po stronie zamawiajgcego nie powoduje obowigzku wyptaty naleznej wykonawcy czesci, wynikajacej
z zaawansowania wykonanych przez wykonawce prac. Odwotujgcy postulowat przy tym, aby harmonogram ptatnosci
zostat zmieniony w taki sposdb, ktdry to w jego ocenie bedzie odzwierciedlat poniesione przez niego na danym etapie
koszty.

Zarzut odwolujgcego nie podlegat uwzglednieniu z nastepujgcych powoddw.

W ocenie skladu orzekajgcego odwotujgcy, w stosunku do podnoszonego w punkcie VI zarzutu nie tyle nie
wykazat, co nawet nie uprawdopodobnit, ze okreslone warunki realizacji umowy narusza¢ miaty wskazywane przez niego
przepisy, w szczegolnosci, ze zamawiajagcy wykorzystat swojg uprzywilejowang pozycje, ksztattujgc zasady wspodipracy
w sposob nieodpowiadajgcy naturze stosunku prawnego i przerzucajac na wykonawce wszystkie ryzyka kontraktowe.

Nalezy bowiem zwroci¢ uwage na sposob sformutowania zarzutéw przez odwolujgcego. Zaréwno z przepisow
prawa, jak i z orzecznictwa Izby i sgdow powszechnych jednoznacznie wynika, ze zarzut musi by¢ skonkretyzowany.
Zgodnie z art. 513 ustawy Pzp odwolanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci
zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Z kolei art. 516 ust. 1 ustawy Pzp precyzuje co zawiera¢ musi odwotanie, w tym:
wskazanie czynnosci lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy,
zwiezte przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie co do sposobu rozstrzygniecia a takze wskazywac¢ okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania oraz dowody na poparcie przytaczanych okolicznosci. Jak
stusznie zauwazyt Sad Okregowy w Rzeszowie w wyroku
z dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn. akt | Ca 117/12: ,Z jednej strony zostalo zatem wprowadzone przedmiotowe
ograniczenie dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a z drugiej
strony dla KIO, ktore nie moze orzeka¢ co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu". Zaréwno granice rozpoznania sprawy
przez KIO jak i sad s3 Scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej.



W orzecznictwie Izby ugruntowany jest poglad, iz odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez
zamawiajgcego czynnoSci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez odwoltujgcego nie tylko
podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszgce;j sie postulowanej oceny. Oznacza
to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak rowniez podjetych czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego w taki sposéb, kiéry pozwoli na uznanie,

ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych zamawiajgcemu (tak tez
m.in. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 969/20).

W konsekwencji w ramach opisanych podstaw faktycznych zarzutu odwolujgcy powinien wskazac¢ jakie
konkretnie przyczyny powoduja, ze doszio do naruszenia okreslonych przepiséw ustawy Pzp i kodeksu cywilnego. W
okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, gdzie odwolujgcy kwestionuje okreslone postanowienia projektu umowy o
zamoOwienie publiczne, powinien przestawi¢ argumentacje, dlaczego dane postanowienie umowne narusza przepisy
prawa lub wskazywane przez odwotujgcego dobre obyczaje i zasady wspolzycia spotecznego. Zdecydowanie za
niewystarczajgce uzna¢ nalezy poprzestanie na przywotaniu okreslonych podstaw prawnych, z ogélnym wskazaniem na
uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego wobec wykonawcy, zaburzenie rownowagi stron i twierdzenia o koniecznosci
finansowania zamowienia przez wykonawce przez kilka miesiecy.

Odwotujgcy formutujgc powyzsze zarzuty nie tyle nie wykazat za pomocg dowodow,
ile nawet nie uprawdopodobnit przedstawiajgc stosowne wyliczenia, ze udziat kosztéw poniesionych przez niego do
momentu wykonania jak to okreslit pierwszego kamienia milowego, jakim jest wykonanie montazu prébnego, przekroczy
po stronie kosztowej wykonawcy az 30 % wartosci inwestycji. Nalezy ponownie zaznaczy¢, ze w przypadku, gdy
zarzutami odwotania objete sg okreslone postanowienia SWZ (tu wzoru umowy) wykonawca, ktory je kwestionuje, aby
wykaza¢ zasadnos¢ swoich zarzutdow i postulowanych przez siebie zmian musi co najmniej uprawdopodobni¢, ze
wprowadzenie w tresci SWZ nowych postanowien, w miejsce uksztattowanych przez zamawiajgcego, jest uzasadnione
okolicznosciami. W omawianym przypadku oznacza to, ze wykonawca powinien wykazac,
ze ustalony przez zamawiajgcego prog 5 % po wykonaniu montazu prébnego oraz 45 %
po podpisaniu protokotu odbioru Etapu 1, w sposéb znaczgcy odbiega od ponoszonych przez wykonawce na tym etapie
kosztow. Tymczasem, oprocz golostownych twierdzen w tym zakresie, odwotujgcy nie przedstawit nawet zadnych
szczegbtowych wyliczen odnoszacych sie do tego ktory etap i dlaczego generuje konieczno$S¢ poniesienia okreSlonych
kosztow.

Nie spos6b uzna¢ za przekonujacych argumentéw odwotujgcego, iz wyptacenie niewielkiej czesci wynagrodzenia
po wykonaniu montazu prébnego spowoduje zwiekszenie ceny oferty, Swiadczy o niegospodarno$ci i przeczy zasadzie
oszczednosci, wynikajgcej
z ustawy o finansach publicznych. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze rolg $rodkéw ochrony prawnej nie jest
minimalizowanie ryzyk kontraktowych i ksztattowanie umowy
w sposéb dogodniejszy dla wykonawcdw ani negocjacje postanowiehh umownych, majgce na celu osiggniecie
porozumienia co do ksztaftu umowy przez strony. Odwolanie stuzy konwalidacji sprzecznych z prawem czynnosci
zamawiajgcego, ktére stajg na drodze wykonawcom podczas ubiegania sie o zaméwienie publiczne. Izba w petni
podziela poglad wyrazony w wyroku z dnia 4 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 51/ 19 w ktérym zwrécono uwage, iz
wykonawca, ktéry podaje w watpliwos¢ postanowienia przysziej umowy, nie moze pod pretekstem rzekomych naruszen
przepiséw, negocjowa¢ w postepowaniu odwotawczym
ich treSci, zmierzajac do ich uksztattowania w sposéb dla siebie bardziej korzystny.

Nie moze zyskac¢ akceptacji argumentacja bazujgca na tresci klauzul generalnych wskazanych w art. 5 KC czy

tez art. 3531 KC, powotywana jedynie w celu doprowadzenia

do zmiany warunkéw realizacji zamoéwienia w sposob wzgledniejszy dla wykonawcy.

Nie mozna bowiem nie zauwazy¢, ze pojawiajgce sie na gruncie postanowien SWZ ewentualne ryzyka ekonomiczne po
jego stronie i koniecznos¢ ich uwzglednienia w cenie oferty, nie pozbawiajg mozliwosci jej sporzadzenia i skalkulowania

ceny w taki sposéb, ktdry pokryje obiektywnie uzasadnione koszty i ryzyka oraz pozwoli na osiggniecie zysku. Dopoki
zatem odwotujacy nie wykaze, ze poszczegbine warunki kontraktu naruszajg normy prawne, wynikajgce z bezwzglednie
obowigzujgcych przepisow, tudziez zasady wspolzycia spotecznego czy dobre obyczaje w Scisle okreslonym aspekcie,

dopéty zachowania zamawiajgcego, polegajgcego na ustaleniu tresci okreslonych postanowien umownych, nie sposéb
uzna¢ za niezgodne z przepisami ustawy Pzp, nawet jesli uksztattowanie tych postanowien w sposob wskazany w
odwotaniu bytoby dla jednej lub wszystkich stron obiektywnie korzystniejsze czy bardziej uzasadnione. W takiej sytuaciji
ustalenie okreslonych postanowien umownych lezy w gestii zamawiajgcego.

Jak trafnie zauwazyt zamawiajacy na rozprawie z takim przypadkiem mamy



do czynienia w tej sprawie, w odniesieniu do kwestii etapowania ptatnosci, opisanych w § 3 ust. 4 Umowy. Zamawiajacy,
co przyznat na rozprawie, majac $wiadomosc, ze rozciggniecie w czasie poszczegolnych ptatnosci spowodowac moze,
ze cena za realizacje zamowienia bedzie wyzsza, bierze pod uwage kluczowy dla niego cel, jakim jest uzyskanie efektu
koncowego tj. realizacja catego zadania. Zapisy Umowy, ktére wprowadzajg etapowanie ptatnosSci, pozwalajg
zmobilizowa¢ wykonawce w taki sposoéb, aby czut sie on wspotodpowiedzialny za koncowy efekt projektu.

Nie mozna réwniez pomijac, ze przepis art. 443 ust. 1 ustawy Pzp reguluje sytuacje,
w ktérych umowy o zamowienie publiczne zawierane sg na okres diuzszy niz 12 miesiecy.
W takim przypadku zamawiajacy ma obowigzek dokonywania ptatnosci wynagrodzenia
w czeSciach, po wykonaniu czesci umowy, lub udzielenia zaliczki na poczet wykonania zamowienia. Przepis ten
wskazuje, ze zamawiajgcy okresla w umowie jaki procent wynagrodzenia wyptaci wykonawcy za poszczegodine czesci z
tym zastrzezeniem,
ze procentowa wartosS¢ ostatniej czesSci wynagrodzenia nie moze wynosi¢ wigcej niz 50% wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. W kwestii zaliczki ustawodawca przewidziat z kolei,
ze ta nie moze by¢ mniejsza niz 5 % wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Jak wynika
z treSci uzasadnienia do rzgdowego projektu ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (druk sejmowy Nr 3624,
http://www.sejm.gov.pl/ sejm8.nsf/druk.xsp?nr=36240) wskazany przepis zostat wprowadzony w celu ochrony interesow
wykonawcow zamédwienia publicznego gdyz, jak wyjasniono "rozwigzanie takie powinno poprawi¢ ptynnos$¢ finansowg
wykonawcow, obnizy¢ po ich stronie koszty realizacji umowy w zakresie koniecznosci pozyskiwania finansowania, a w
konsekwenciji przetozy¢ sie na kwestie konkurencyjnosci, atrakcyjnosci ubiegania sie o0 zamowienie publiczne szerszej
grupy wykonawcow".

W niniejszej sprawie zamawiajgcy zastosowat powyzszy przepis, przewidujgc ptatnoS¢ za poszczegodlne etapy
realizacji zaméwienia, okreslajgc jaki procent wynagrodzenia zostanie wykonawcy wyptacony, po wykonaniu okreslonych
w umowie etapéw. Dodatkowo, w § 3
ust. 5 Umowy przewidziat udzielenie zaliczki na poczet wykonania przedmiotowego zaméwienia w wysokosci
4 000 000,00 zt, pod warunkiem spefnienia tgcznie okreslonych przesianek, tj. po przediozeniu zamawiajgcemu i
zaakceptowaniu przez niego zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, podpisaniu Umowy oraz przediozeniu
zamawiajgcemu przez wykonawce oddzielnego zabezpieczenia zaliczki w formie gwarancji bankowej Iub
ubezpieczeniowej. Nie sposdb zatem dopatrzec sie w dziataniach zamawiajgcego, ktéry uksztattowat zapisy umowne w
sposéb uregulowany przepisami ustawy Pzp, naruszenia jakichkolwiek norm prawnych, ktérych odwotujgcy zarzuca.

Izba nie dopatrzyta sie takze we wskazywanych zapisach Umowy naruszenia przepisu art. 8a Ustawy z dnia 8
marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom
w transakcjach handlowych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1790), zgodnie z ktérym strony transakcji handlowej nie mogg ustala¢
daty doreczenia faktury lub rachunku, potwierdzajacych dostawe towaru lub wykonanie ustugi. Wskazaé¢ nalezy bowiem
na zasadniczy cel tego przepisu, jakim bylo przeciwdziatanie obchodzeniu przepiséw cytowanej ustawy poprzez
przedtuzanie przewidzianych w niej maksymalnych terminéw zaptaty w transakcjach handlowych. Takie sytuacje miaty
bowiem miejsce na skutek ustalania p6zniejszych terminéw doreczania faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe
towaru lub wykonanie ustugi, od ktérego to momentu komentowana ustawa, co do zasady, nakazuije liczy¢ przewidziane
w niej maksymalne terminy zaptaty, majgce znaczenie dla powstania roszczen o odsetki. Jak bowiem wskazano w
samym uzasadnieniu nowelizacji wprowadzajgcej art. 8a, jego celem jest ,wyeliminowanie mozliwosci zawierania
porozumien, ktoére prowadzityby do nadmiernego odsuwania w czasie doreczenia faktury, co w efekcie wptynetoby na
odroczenie powstania roszczenia o odsetki” (uzasadnienie, s. 4). Wprowadzenie tego przepisu miato na celu
wyeliminowanie mozliwosci zawierania tego rodzaju porozumien, ktére prowadzityby do nadmiernego odsuwania w
czasie doreczania faktur. Prezentowane przez odwotujgcego stanowisko, a przywotywane
za prezentowanym w doktrynie, ze przepis ten stoi na przeszkodzie ustalaniu przez zamawiajgcego zasad wyptaty
wynagrodzenia w sposéb, ktéry odbiega od faktycznej wartosci wykonanych prac jest, wobec opisywanego celu tej
regulacji, nieuzasadnione. W tym miejscu nalezy ponownie wskaza¢ na tre$¢ przepisu art. 443 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry
wprawdzie wprowadza pewne ograniczenia w zakresie odnoszgcym sie do mozliwosci etapowania ptatnosci, gdyz
procentowa wartos¢ ostatniej czesci wynagrodzenia nie moze wynosic¢ wiecej niz 50%, nie wprowadza jednak dalszych
ograniczen co do mozliwosci wprowadzenia ptatnosci w czesciach.

Z powyzszych powoddéw Izba uznata, ze opisywany w punkcie VI odwotania zarzut nie zastugiwat na
uwzglednienie, o czym orzeczono w punkcie trzecim sentenciji.

Izba uwzglednita odwotanie w zakresie, w jakim odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie art. 439 ust. 1,

2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 5 i 353" KC w zw. z art. 8 KC przez prowadzenie do Umowy postanowien dotyczacych



waloryzacji wynagrodzenia w sposob, ktory w istocie prowadzi do ominiecia skutkdéw tego przepisu.

Na wstepie nalezy przypomniec, ze istotg przywotywanej przez odwotujgcego regulacji art. 439 ustawy Pzp, bylo
zobowigzanie zamawiajgcych do wprowadzenia realnej waloryzaciji wynagrodzen wykonawcow. W skazuje na to wprost
uzasadnienie projektu ustawy, gdzie uzyto pojecia klauzuli waloryzacyjnej. Odwolujgc sie natomiast do jezykowego
rozumienia pojecia ,waloryzacja”’ nalezy stwierdzi¢, ze jest to zwiekszenie wartoSci pienieznej Swiadczenia, w celu
utrzymania jego realnej wartosci na niezmienionym poziomie. Stownik Jezyka Polskiego pod redakcjg W.
Doroszewskiego jako waloryzacje definiuje: przeliczenie naleznosci lub zobowigzan pienieznych, ustalonych w danej
jednostce monetarnej, na inng o statej wartosci, dostosowanie wysoko$ci zobowigzan pienieznych do zmienionej
warto$ci pienigdza. Jak zatem trafnie zauwazyta Izba w orzeczeniach z dnia 2 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 440/22 oraz
w Wyroku z dnia 5 stycznia 2022 roku, sygn. akt KIO 3600/21 celem klauzul waloryzacyjnych jest rzeczywiste i uczciwe
utrzymanie réwnowagi ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym. Innymi stowy chodzi o takie ustalenie
zasad zwiekszenia wynagrodzenia, aby na skutek tego, ze realizacji umowy jest rozciggnieta w czasie, w mozliwie jak
najwiekszym stopniu zrekompensowa¢ wykonawcy zmniejszajgcg sie wartoS¢ pienigdza, wskutek dokonywania
odroczonych w czasie ptatnosci.

W okolicznosciach niniejszej sprawy kwestia waloryzaciji nabiera o tyle znaczenia,
ze jak wynika z § 2 ust. 2 Umowy, realizacja przedmiotowego zamowienia zostata podzielona na dwa etapy, przy czym
ostanie prace tj. prace wykonczeniowe wraz z pozostatymi elementami systemu wentylacji ustalono na kwiecien -
listopad 2026 r., co oznacza, ze okres obowigzywania umowy wynosi prawie dwa lata, z tym jednakze zastrzezeniem, iz
z przyczyn opisanych w Umowie termin wykonania zaméwienia moze ulec dalszemu wydtuzeniu. Jednoczesnie, co
rownie istotne w niniejszej sprawie, pierwsza pfatnos¢ w wysokosci 5 % nastapi po dokonaniu montazu probnego, co
zgodnie z ustaleniami § 2 ust. 2 pkt 1) lit. d) Umowy nastgpi w terminie do 42 tygodni od dnia jej podpisania, z kolei
nastepna ptatno$é
w wysokosci 45 % po podpisaniu protokotu odbioru Etapu 1. Nie budzi watpliwosci, ze w tak dtugim okresie czasu moze
mie¢ miejsce szereg zdarzen, ktére spowoduja, ze skalkulowane przez wykonawce wynagrodzenie nie bedzie
odpowiadato warunkom, w jakich zamowienie
to bedzie realizowane.

Powszechnie wiadome jest, ze w ciggu ostatniego okresu (ok. 2 lat) mamy do czynienia ze statym, bardzo
dynamicznym wzrostem cen materiatéw, ustug, jak tez wynagrodzen,
co wynika z danych publikowanych na stronach Giéwnego Urzedu Statystycznego. Tak dynamiczny i rozpedzajgcy sie
wzrost inflacji oraz wynagrodzeh powoduje, ze szczegdinie istotne jest w jaki sposéb zamawiajacy przewidujg w
umowach sposoby zwiekszania wynagrodzenia i, czy dajg one gwarancje zrekompensowania wykonawcy wzrostu
kosztow, jakie musi ponosi¢ w zwigzku z realizacjg kontraktu. Jak wskazano w dokumencie pn. Raport o inflacji (Raport
o inflacji nbp.pl), ktéry jest dokumentem przedstawiajgcym ocene Rady Polityki Pienieznej dotyczacg przebiegu
proceséw makroekonomicznych wpltywajgcych na inflacje, w 2023 roku inflacja wyniesie 11,9 proc. a w roku 2024 ma
spas¢ do poziomu 5,7 proc. Przy czym, zgodnie z projekcjg - przygotowang przy zatoZzeniu niezmienionych stdp
procentowych NBP oraz uwzgledniajgcg dane dostepne do 28 lutego 2023 r. - roczna dynamika cen znajdzie sie z 50-
procentowym prawdopodobienstwem w przedziale 10,2 - 13,5 proc. w 2023 r., 3,9 - 7,5 proc. w 2024 r. oraz 2,0 -
5,0 proc. w 2025 r. W opracowaniu tym czytamy jednak, ze zarysowany scenariusz makroekonomiczny obarczony jest
niepewnoscig. Gtownym czynnikiem niepewnosci dla koniunktury oraz inflacji w Polsce w 2024 r. jest przyszia sytuacja
geopolityczna, w tym przede wszystkim dalszy przebieg zbrojnej agresji Rosji na Ukraing oraz napigcia geopolityczne w
innych czesciach $wiata. Niepewnos¢ dotyczy ponadto wplywu istotnego zacie$niania polityki pienieznej przez giowne
banki centralne na globalny wzrost gospodarczy i inflacje, a takze sektor finansowy. Réwniez ksztattowanie sie cen
surowcdw energetycznych i zywnosciowych na $wiatowych rynkach stanowi znaczny czynnik niepewnosci dla rozwoju
sytuacji gospodarczej w Polsce,
w tym dla przebiegu proceséw inflacyjnych. Ceny surowcéw na rynkach Swiatowych bedg uzaleznione m.in. od
koniunktury w gospodarce $wiatowej, podazy tych surowcéw oraz temperatur w sezonie zimowym, a takze przebiegu
wojny w Ukrainie i jej konsekwenciji dla eksportu surowcow zywnosciowych z tego kraju. Niepewno$¢ zwigzana jest takze
ze skalg wplywu dziatan w zakresie polityki klimatycznej na procesy cenowe. Czynnikiem niepewno$ci dla ksztattowania
sie dynamiki cen i aktywnosci gospodarczej pozostaje skala i zakres podejmowanych przez rzad ostonowych dziatan
fiskalnych w celu ztagodzenia negatywnych skutkdéw wysokich cen surowcow oraz inflacji dla gospodarstw domowych.
Wszystkie wymienione okolicznosci wskazujg zatem na wysoki stopien niepewnosci co do prognozowanej wysokosci
wzrostu inflacji jako takiej, nie méwiac juz o ryzykach zwigzanych ze wzrostem cen niektorych materiatow, ktore jak
wskazywat odwotujgcy znaczaco wplywajg na koszt realizacji tego zamowienia jak np. ceny stali czy drewna.



Nie sposéb zatem nie dostrzec, ze w obecnej sytuacji polityczno-gospodarcze;j,
w okresie, kiedy potencjalni wykonawcy rezygnujg z zawierania umow o realizacje zamowienia publicznego, ze wzgledu
na brak klauzul waloryzacyjnych realnie odzwierciedlajgcych poziom wzrostu cen towardw i ustug, szczegdlnie wazne
jest aby przyjeta w umowie klauzula waloryzacyjna przyniosta spodziewany efekt wykonawcy, nie powodujgc zaburzenia
rownowagi stron umowy. Wprowadzenie bowiem, w sposob jednostronny, takich postanowien ktdre obarczajg
ewentualnym ryzykiem wytgcznie wykonawce, w rezultacie moze doprowadzi¢ do tego, ze umowa taka nie zostanie
wykonana.

Dodatkowo warto tez zwroci¢ uwage na dziatania podjete w celu ochrony intereséw wykonawcow, ktorzy zawarli
umowe przed okresem gwattownych wzrostéw cen. Urzad Zamoéwien Publicznych opublikowat juz w maju 2022 r.
rekomendacje, zgodnie z ktdrymi zamawiajgcy mogg dokonywa¢ zmian umowy nawet w sytuacji, gdy nie przewidzieli
waloryzacji, badz tez przewidziane klauzule sg niewystarczajgce do pokrycia wskaznika inflacji wskazujac, ze obecna
sytuacja gospodarczo-polityczna ma charakter zdarzenia nieprzewidzianego.

W niniejszym postepowaniu jednak nie mamy do czynienia z takg sytuacjg, nie mozemy bowiem mowi¢ o
czynniku ,nieprzewidywalnosci zdarzenia”. Nadal wysoka inflacja jest faktem, majgcym znaczgcy wptyw na ponoszone
przez wykonawcow koszty realizacji zaméwienia.

Z powyzszych powodoéw odwotujgcy trafnie podnosit, ze opisana w § 19 ust. 4 Umowy klauzula waloryzacyjna nie
odpowiada celom, ktérym stuzy¢ miat wprowadzony do ustawy Pzp przepis art. 439 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp. Z kolei
zamawiajgcy twierdzit, Ze zastosowat sie do wszystkich dyrektyw, zawartych w tej regulacji, stosujgc mechanizmy jakie
w jego ocenie sg korzystne dla wykonawcy. Nie rozprawie nie wyjasnit jednak z jakich powodow przyjat taki sposob
dokonywania zmian poziomu wynagrodzenia, majgc przy tym Swiadomos¢, ze dokonuje pfatnosci za poszczegolne
etapy, przy tym pfatnosci te zostaly znaczaco odtozone w czasie

0 czym byla mowa powyzej, przy omawianiu zarzutu numer VI odwotania.

Izba ma $wiadomos$¢, ze ustawodawca nie skonstruowat przepisu art. 439 ustawy Pzp w sposéb precyzyjny,
okreslajgc jedynie pewne wytyczne, kidérymi powinien kierowa¢ sie wykonawca wprowadzajgc do umowy klauzule
waloryzacyjne. Stato sie tak jednak, gdyz jak zauwazono w uzasadnieniu projektu przepis ten nie moégt by¢ nadmiernie
kazuistyczny. Ustawodawca, majgc Swiadomo$é ogromnego zréznicowania poszczegélnych umow, z uwagi chociazby
na wielko$¢, czy przedmiot zamdwienia, tak skonstruowat cytowany przepis, aby
w ramach natozonego na zamawiajgcego obowigzku miat on pewng swobode, oczywiScie
z poszanowaniem ustawowych zasad okreslajgcych relacje miedzy stronami, w uksztattowani klauzuli waloryzacyjnej
uwzgledniajgcej specyfike danego zamoéwienia. W skazano jednak obligatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjnej, ktore to
majg poméc zamawiajgcym przy konstruowaniu skutecznych i jasnych postanowien umownych a zamawiajgcy,
wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzulg, winien mie¢ na wzgledzie w szczegélnosci: specyfike zamowienia (np.
w zakresie jakie elementy materiatow i kosztow sg kluczowe i w praktyce podlegajg duzym wahaniom), dostepno$é
wiarygodnych i aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane
mozliwosci finansowe zamawiajgcego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba podzielita zastrzezenia odwotujgcego, uznajgc jego argumentacje w
nastepujgcych kwestiach.

W pierwszej kolejnosci doszia do przekonania, ze wprowadzony przez zamawiajgcego w § 19 ust. 5 limit
ograniczajgcy warto$¢ Zmiany catkowitego wynagrodzenia do 5% - narusza zaréwno zasady wspdizycia spotecznego,
jak i sprzeciwia sie wtasciwosci stosunku prawnego. Zwazywszy na aktualny poziom inflacji, ktéra w dalszym ciggu jest
bardzo wysoka, zas prognozy w tym zakresie sg rozbiezne i zalezne od wielu czynnikéw zarédwno zewnetrznych, jak tez
wewnetrznych, majgc na uwadze, ze zamoéwienie bedzie realizowane w zatozeniu
do listopada 2026 r., a moze tez zdarzy¢ sie tak, ze jego realizacja zostanie wydtuzona
do 2027 r. - dla zachowania zgodnosci z zasadami wspodlzycia spotecznego, za uzasadnione nalezy uznac
podwyzszenie tego progu. Chodzi bowiem o to, aby nie doszto do zdecydowanego zachwiania rownowagi ekonomicznej
stron na niekorzy$¢ wykonawcy, ale tez, aby nadmierne podwyzszenie wynagrodzenia nie doprowadzito do negatywnych
konsekwenciji dla zamawiajgcego. Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy nie wykazat,
ze wprowadzony limit waloryzacji podyktowany jest problemami w pozyskaniu finansowania, jednocze$nie tez, ze ma
Swiadomos$¢é, ze sposob etapowania ptatnosci, kidry przyjat powoduje, ze naklady ktére poczyni wykonawca,
przynajmniej na poczatkowym etapie zamdwienia znacznie przekraczajg to, co otrzyma od zamawiajgcego w formie
wyptaconej zaliczki. Z tych powoddw Izba uznata, ze aktualnie zwiekszenie maksymalnej warto$ci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy do poziomu 15 % tj. na poziomie postulowanym przez odwotujacego jest odpowiednie, celem
zapewnienia rownowagi kontraktowej stron.



Kolejny, kwestionowany przez odwotujgcego zapis w § 19 ust. 4 Umowy dotyczyt postanowienia okre$lajgcego,
ze Zmiana Catkowitego Wynagrodzenia nastepuje poczagwszy od miesigca, w ktérym ztozono wniosek o waloryzacje, nie
wczesniej jednak niz w miesigcu nastepujacym po miesigcu ogloszenia komunikatu Prezesa GUS w Dzienniku
Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,Monitor Polski’, w sytuacji, gdy okres$lony przez zamawiajgcego “wskaznik”
publikowany jest raz do roku, a wykonawcy przystuguje mozliwos¢ ztozenia wniosku o waloryzacje co 6 miesiecy. Izba i
w tym zakresie podzielita argumentacje odwotujgcego, ze obecna konstrukcja klauzuli waloryzacyjnej (zestawienie § 19
ust. 4 pkt 1)

i 5) Umowy) uniemozliwi wykonawcy realizujgcemu umowe wystgpienie o waloryzacje

co 6 miesiecy. W ocenie Izby, zwazywszy na obecnie obserwowang dynamike zmian cen oraz przyjetg w Umowie
procedure wprowadzania zmian wynagrodzenia, nalezy uznac

za wskazane, aby wprowadzono zmiany wskaznika na wskaznik pdiroczny, publikowany przed ztozeniem wniosku o
waloryzacje.

W koncu odwotujgcy podniodst rowniez kwestie wprowadzenia w § 19 ust. 4 Umowy zapisu, zgodnie z ktdérym
zamawiajacy z jednej strony ustalit jako wskaznik waloryzacji roczny ,wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych”
ogtaszany przez prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, z drugiej zastrzegt sobie prawo do zgdania przedstawienia
przez wykonawce dowoddw potwierdzajgcych zasadno$¢ ziozenia wniosku o waloryzacje, w tym dowodow
potwierdzajgcych, ze koszty wykonawcy zwigzane z realizacjg przedmiotu Umowy beda wyzsze co najmniegj o tyle, ile
wynosi ,wskaznik”. Przy tym zamawiajgcy nie okreslit jakich materiatéw lub kosztow moze dotyczy¢é ewentualna zmiana
cen uzasadniajgca waloryzacje.

Izba zgadza sie z odwotujgcym, Ze taka konstrukcja klauzul waloryzacyjnych stanowi niczym nieuzasadniong
bariere w waloryzacji wynagrodzenia, gdyz uzaleznia dokonanie waloryzacji od swobodnego uznania zamawiajgcego,
narusza réwnowage stron Umowy oraz stanowi naduzycie prawa podmiotowego zamawiajgcego do ksztattowania jej
postanowien
w sposéb, kiéry nie moze zosta¢ uznany za realizujgcy cel i idee wynikajacg z normy prawa okre$lonej w art. 439 ustawy
Pzp. Waloryzacja umowna stanowi bowiem skuteczny mechanizm tylko wtedy, gdy umowa zawiera postanowienia
dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany cen
materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Konieczne jest przy tym precyzyjne okreSlenie m. in.
poziomu zmiany cen lub kosztow uprawniajgcego strony do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz przede wszystkim
sposob ustalenia zmiany wynagrodzenia. | tu mamy szerokie spektrum mozliwo$ci wprowadzenia efektywnej formuty np.
metody wskaznikowej (odwotanie do mozliwych réznych wskaznikow GUS-u), metody koszykowej (w oparciu o kilka
wskaznikéw dla wybranych, najbardziej cenotworczych elementéw kosztéw), metody poréwnawczej. Formuta ta musi
byé dobrze przemyslana, precyzyjna i sprawdzona przede wszystkim od strony kosztorysowej, zeby potem byta
wykonalna i rzeczywiscie przyniosta spodziewany efekt dla wykonawcy. W konsekwencji Izba uznata, ze postulowana
przez odwotujgcego zmiana zapiséw Umowy dotyczaca usuniecia z tresci § 19 zastrzezenia
do Zzgdania przez zamawiajgcego dowodow, potwierdzajgcych zasadno$¢ ztozenia wniosku
o waloryzacje, w tym dowoddéw potwierdzajgcych, ze koszty wykonawcy zwigzane z jej realizacjg bedg wyzsze co
najmniej o tyle, ile wynosi wskaznik - jest w petni uzasadniona.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tre$¢ art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz przepisy § 5
pkt 1 2 lit. b, § 7 ust.1 pkt 11§ 7 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), przy uwzglednieniu maksymalnej kwoty wynagrodzenia
petnomocnika strony, wynikajacej w ww. rozporzadzenia.

Zgodnie z nimi strony ponoszg koszty postepowania stosownie do jego wyniku.

W niniejszej sprawie jeden z zarzutéw Izba uwzglednita, drugi oddalita, zatem strony odpowiadajg za ten wynik kazdy w
50 %. Na koszty postepowania skifadajg sie wpis w kwocie 15 000,00 zt. (odwoltujgcy wnidst wpis w wyzszej wysokosci
argumentujgc, ze ma watpliwosci co do zakwalifikowania przedmiotowego zamdwienia jako dostawy, co z kolei wynika z
pkt 11.1.3) Ogtoszenia o zamdwieniu, w ktérym jako rodzaj zamdwienia zamawiajgcy wpisat: Dostawy, w konsekwenciji
Izba takg tez kwalifikacje przyjeta), kwota 3 600,00 zt. tytulem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego i
kwota 2 460,00 zt. tytutem kosztdéw wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego. Odwolujgcy poniost zatem koszty w
wysokoséci 18 600,00 zt., zas zamawiajacy w wysokosci 2 460,00 zt. W zwigzku z tym, ze strony odpowiadajg na rowni
za wynik sprawy, zamawiajgcy powinien zwréci¢ odwotujgcemu kwote 8 070,00 zt.






