Sygn. akt: KIO 1539/23
POSTANOWENIE

z dnia 14 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Adriana Urbanik

Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikdbw postepowania odwotawczego w dniu 14
czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2023 r.
przez wykonawce ERBUD INTERNATIONAL Sp. z o.0. z siedzibg w Jasionae postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Politechnike Lubelska w Lublinie

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy ERBUD
INTERNATIONAL Sp. z 0.0. z siedzibg w Jasionce kwoty
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) stanowigcej uiszczony wpis.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710, z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccvceviirnnnnnnnns

Sygn. akt KIO 1539/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Politechnika Lubelska w Lublinie - prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w
trybie podstawowym na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2022 r. poz. 1710, z p6zn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Przebudowa
Domu Studenckiego nr 1 Politechniki Lubelskiej w ramach dostosowania do nowelizacji przepiséw przeciwpozarowych i
podniesienia standardu
w pokojach mieszkalnych” (numer referencyjny: KP-272-PNK-47/2023) Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato
w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu

22 maja 2023 r., za numerem 2023/BZP 00227243.

W dniu 29 maja 2023 r. odwotanie wniost wykonawca ERBUD INTERNATIONAL
Sp. z 0.0. z siedzibg w Jasionce — dalej ,Odwolujgcy”. Odwotujgcy wnidst odwotanie
od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w przedmiocie uksztattowania konkretnych postanowien wzoru umowy
(Zatacznik nr 4 do SWZ) w postepowaniu. Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom czynnosci Zamawiajgcego, a w

konsekwencji Zamawiajgcemu, Odwotujacy zarzucit w pkt Il odwotania: 1. naruszenie art. 647 KC i art. 353 KC w zw. z
art. 8 ust. 1 ustawy pzp poprzez przyjecie w § 9 ust. 4 lit. b) wzoru umowy, ze koncowe wynagrodzenie Wykonawcy staje
sie wymagalne po spetnieniu warunku polegajgcego na usunieciu wszystkich wad stwierdzonych podczas odbioru (lit. b),
podczas gdy stwierdzenie wad o charakterze nieistotnym podczas odbioru kohcowego nie moze pozbawiaé wykonawcy

prawa do zadania zaptaty wynagrodzenia, 2. naruszenie art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy pzp oraz naruszenie art. 3531 KC
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy pzp, poprzez zaniechanie zamieszczenia we wzorze umowy obligatoryjnych postanowien
dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatdbw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia (klauzula waloryzacyjna), mimo iz przedmiotem
zamoOwienia sg roboty budowlane, a umowa zostanie zawarta na okres diuzszy niz 6 miesiecy, a w konsekwencji
niedozwolone przekroczenie zasad swobody uméw w tym zakresie. Majgc na uwadze powyzsze, Odwolujgcy wnidst o
uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik nr 4 do
SWZ w nastepujgcy sposob: 1. ad. Il pkt 1 powyzej — poprzez zmiane § 9 ust. 4 lit b) wzoru umowy i nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,b) podpisania przez upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy Protokotu
Odbioru Koncowego robét.”, 2. ad. Il pkt 2 powyzej — poprzez zmiane § 10 wzoru umowy i uwzglednienie w jego tresci
obligatoryjnych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatlow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, o ktérych mowa w art. 439 ustawy pzp (klauzula



waloryzacyjna), w szczegodlnosci poprzez dodanie do tresci § 10 wzoru umowy ust. 5 o nastepujgcym brzmieniu: ,5.
Strony przewidujg mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy zgodnie z ponizszymi zasadami, w przypadku zmiany
ceny materiatdbw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia: a) Strona sktadajgc wniosek o zmiane powinna
przedstawi¢ w szczegolnosci: wyliczenie wnioskowanej kwoty zmiany wynagrodzenia, b) wynagrodzenie ulegnie
waloryzacji w oparciu o wartosci (wskaznik) zmiany cen produkcji budowlano-montazowej opublikowany przez Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego za miesigc poprzedzajgcy miesigc zmiany wysoko$ci wynagrodzenia,

c) waloryzacja dotyczy czesci zamowienia, ktéra nie zostata wykonana i odebrana do dnia zlozenia wniosku o
waloryzacje, d) tgczna wartoS¢ zmian wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy, dokonana na podstawie postanowien
niniejszego ustepu nie moze by¢ wyzsza

o wiecej niz 15 % w stosunku do pierwotnej wartosci Umowy, e) Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione
zgodnie z postanowieniami niniejszego ustepu zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujacego
podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub kosztow
dotyczacych zobowigzania podwykonawcy, jezeli tgcznie spetnione sg nastepujgce warunki: - przedmiotem umowy sg
roboty budowlane lub ustugi; - okres obowigzywania umowy przekracza

6 miesiecy.”.

W dniu 7 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy (przed otwarciem rozprawy) w odpowiedzi
na odwotanie Odwotujgcego ztozyt ,,Odpowiedz na odwotanie — uwzglednienie odwotania
w czesci” i oSwiadczyl, ze uznat odwotanie w catosci, to jest co do zarzutéw wskazanych
w czesci Il pkt 1-2 odwotania i wniést o przeprowadzenie dowodu: a) z zawiadomienia Zamawiajgcego z dnia 30 maja
2023 r. 0 zmianie wzoru umowy w zakresie § 9 ust. 4 lit. b) oraz § 10 Umowy, b) z karty postepowania wygenerowanej w
dacie: 7 czerwca 2023 r.,
c) z raportu komunikatu publicznego wygenerowanego w dacie: 30 maja 2023 r.,
na okoliczno$¢ zmiany wzoru umowy zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego wynikajgcym
z czesci Il pkt 1-2 odwotania. W uzasadnieniu ,Odpowiedzi na odwotanie — uwzglednienie odwotania w czesci’
Zamawiajgcy wniost o umorzenie postepowania w czesci dotyczacej uwzglednionych zarzutow.

W terminie do dnia 2 czerwca 2023 r. nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego (kopie
odwotania oraz wezwanie do przystgpienia do postepowania odwotawczego Zamawiajgcy przekazat wykonawcom w
dniu 30 maja 2023 r. W tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit rowniez informacje o wniesieniu odwotania wraz z kopig
odwolania na stronie internetowej prowadzonego postepowania).

W dniu 14 czerwca 2023 r. (przed otwarciem rozprawy) Odwolujgcy w wiadomosci elektronicznej wystanej na
skrzynke poczty elektronicznej Izby poinformowal, ze przychyla sie do wniosku Zamawiajgcego o umorzenie
postepowania w trybie art. 522 ust. 1 ustawy pzp
w zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw odwotania w catoSci, co wynika z tre$ci odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 7 czerwca 2023 r.

Skiad orzekajacy Krajowej 1zby Odwolawczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej sprawy odwolawczej
ustalil i zwazyl, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie czyni zado§¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych, to jest odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat
uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreSlone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby
odrzuceniem odwotania.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystagpienia.

Izba ustalita z urzedu, iz na stronie internetowej prowadzonego postepowania Zamawiajacy w dniu 30.05.2023 r.
opublikowat wyjasnienia i zmiane tresci SWZnr 1, a takze w konsekwencji zmieniony zatgcznik nr 4 do SWZ — wzér
umowy, w szczegolnosci w zakresie wskazanym przez Odwotujgcego w odwotaniu, to jest codo § 9 ust. 4 1it. bi § 10, o
ktérych mowa we wniosku Zamawiajgcego o umorzenie postepowania odwotawczego z dnia 07.06.2023 r. i w odwotaniu
Odwolujgcego. | tak, po zmianie we wzorze umowy tre$¢ § 9
ust. 4 lit. b Zamawiajacy ustalit: ,b) podpisania przez upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy
Protokotu Odbioru Koricowego robot.”, zas tres¢ § 10 ust. 5 Zamawiajgcy ustalit: ,5. Strony przewidujg mozliwo$¢ zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy zgodnie z ponizszymi zasadami, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia: a) Strona sktadajgc wniosek o zmiane powinna przedstawi¢ w szczegdlnosci:
wyliczenie wnioskowanej kwoty zmiany wynagrodzenia,

b) wynagrodzenie ulegnie waloryzacji w oparciu o wartosci (wskaznik) zmiany cen produkcji budowlano-montazowej



opublikowany przez Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego

za miesigc poprzedzajgcy miesigc zmiany wysokosci wynagrodzenia, c) waloryzacja dotyczy czesci zaméwienia, ktdra
nie zostata wykonana i odebrana do dnia zfozenia wniosku

o waloryzacje, d) faczna wartos¢ zmian wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy, dokonana

na podstawie postanowien niniejszego ustepu nie moze by¢ wyzsza o wigcej niz 15 %

w stosunku do pierwotnej wartosci Umowy, e) Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z
postanowieniami niniejszego ustepu zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z
ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatéw lub kosztéw dotyczgcych zobowigzania
podwykonawcy, jezeli tgcznie spetnione sg nastepujgce warunki: — przedmiotem umowy

sg roboty budowlane lub ustugi; — okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy”.

Zamawiajacy w dniu 30.05.2023 r. dokonat réwniez zmiany w zakresie ust. 6 w § 10:

,0. Niezaleznie od postanowien § 10 ust. 5 Umowy, do zmiany wynagrodzenia Wykonawcy

w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia majg zastosowanie takze
nastepujgce zasady: a) Strona sktadajgc wniosek o zmiane powinna przedstawi¢ uzasadnienie na to, ze wzrost kosztow
materiatow lub ustug miat wplyw na koszt realizacji zaméwienia. b) waloryzacja wynagrodzenia w oparciu o niniejszy
ustep moze dotyczy¢ wytgcznie robo6t budowlanych objetych pierwotnym Przedmiotem Umowy,

€0 oznacza w szczegolnosci, ze zmiana nie moze dotyczy¢ wynagrodzenia za roboty budowlane zlecone Wykonawcy
po dniu zawarcia Umowy na podstawie aneksow do Umowy c¢) wniosek o zmiane wysoko$ci wynagrodzenia naleznego z
tytutu realizacji przedmiotu zamoéwienia moze byé ziozony nie wczesniej niz po 180 dniach od dnia otwarcia ofert, a
kazdy kolejny nie moze by¢ ziozony wczesniej niz po 180 dniach od daty ostatniej zmiany wysokosSci wynagrodzenia.”.

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie, w zwigzku
ze zmiang przez Zamawiajgcego SWZ w dniu 30.05.2023 r. w zgdanym przez Odwolujgcego zakresie znajduje
zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy pzp, w mys$l ktérego Izba umarza postepowanie odwotawcze w przypadku
stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny "podstawg do umorzenia postepowania jest rowniez stwierdzenie przez Izbe,
ze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne
lub niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowat, o jakie sytuacje chodzi. Z pewno$cig dyspozycjg przepisu objete
beda sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania,
na skutek likwidacji lub $mierci odwotujgcego. Wydaje sie réwniez, ze podstawa umorzenia zaistnieje, jesli zamawiajacy
przed zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie, wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu
zaskarzeniu w drodze odwotania bedzie podlegata nowa czynno$¢ zamawiajacego.” (Komentarz Prawo Zamoéwien
Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

Ponadto, jak wynika z uchwaty Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 18 stycznia 2019 r., sygn. akt Ill CZP
55/18, w ktorym Sad Najwyzszy analizowat rozbiezno$¢ orzeczniczg skutku procesowego nastepczej utraty interesu
prawnego: przyczyna umorzenia postepowania okreslona w art. 355 § 1 k.p.c. jako zbedno$¢ postepowania stanowi
ogdlny przejaw uznania przez ustawodawce, ze nie jest dopuszczalne kontynuowanie postepowania w sytuaciji, w ktérej
jego cel zostat osiggniety w inny sposdb. W rezultacie wydanie wyroku stato sie zbedne. Pojecie zbednosci wydania
wyroku jako przyczyny umorzenia postegpowania wigzane jest najczeSciej z szeroko pojetg nastepczg
bezprzedmiotowoscig postepowania. Stanowi ona jej swoisty korelat (zbedno$¢ wydania wyroku jako nastepstwo
odpadniecia przedmiotu postepowania ewentualnie inne przypadki niecelowosci wydawania wyroku). Dalej Sgd wywiodt,
ze skoro wskutek zga$niecia interesu prawnego powoda - zazwyczaj
w rezultacie uzyskania ochrony prawnej poszukiwanej w toczgcym sie postepowaniu poza jego ramami - proces cywilny
nie moze doprowadzi¢ do oczekiwanego przez powoda rezultatu (chocby powddztwo to w chwili wniesienia byto
catkowicie zasadne), to dalsze procedowanie
w kierunku wydania wyroku oddalajgcego to powodztwo staje sie zbyteczne i bezcelowe.
W konsekwenciji trzeba przyjgé, ze w sytuacji, w ktérej potrzeba udzielenia zgdanej przez strony ochrony prawnej ulegta
dezaktualizacji, wydanie orzeczenia konczgcego postepowanie w sprawie o charakterze procesowym w postaci
umorzenia procesu jest w petni wystarczajgce dla uczynienia zados¢ prawu stron do sgdu i rzetelnego procesu.

W ocenie Izby powyzsze rozwazania prawne majg zastosowanie w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz postepowaniu odwotawczym. Izba zauwaza, ze Zamawiajacy dokonat zgdanej przez
Odwotujgcego zmiany w SWZ w dniu 30.05.2023 r., kiéra w ocenie Izby czyni zado$¢ postawionym w odwotaniu
zarzutom,
co potwierdzit Odwotujgcy we wniosku o umorzenie postepowania z dnia 14.06.2023 r. Zarzuty odwotania dotyczyty tresci



postanowien wzoru umowy - § 9 ust. 4 lit b i § 10 i z zarzutami tymi zwigzane bylo zadanie 1 i 2 w pkt |l odwotania.
Zamawiajgcy dokonat w dniu 30.05.2023 r. zmiany w SWZ - § 9 ust. 4 lit. b i § 10, co powoduje bezprzedmiotowo$¢
postawionych zarzutow.

W konsekwencji powyzszego, na dzien rozpoznania odwotania na posiedzeniu niejawnym nie istniata juz
czynno$¢, wobec ktorej zostalo wniesione odwotanie. Oznacza to, ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat
substrat odwotania, bedgcy podstawg korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej przez Odwotujgcego. Wobec nowych
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu Odwotujgcy bedzie uprawniony skorzysta¢ ze srodkow
ochrony prawnej. Ostatecznie spoér stat sie bezprzedmiotowy. Aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie - musi
ono dotyczy¢ czynnosci Zamawiajgcego (art. 513
pkt 1 ustawy pzp). Zatem na moment wniesienia odwofania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla
wykonawcy do wniesienia srodka ochrony prawnej. Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z trescig art. 552 ust. 1
ustawy pzp lzba wydajgc orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania
odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktorej moze doj$¢ do zmian w toku postepowania o
udzielenie zaméwienia - co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed
Izba. Zauwazenia rowniez wymaga, ze przepisy ustawy
pzp nie zobowigzujg Zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zamoéwienia, wobec wniesionego
odwotania.

Izba wskazuje, ze tres¢ art. 552 ust. 1 ustawy pzp, podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 k.p.c., w my$| ktérego
podstawg wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejgcy
w chwili zamkniecia rozprawy - nakazuje uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktdbrym mowa jest
w przepisie art. 552 ust. 1 ustawy pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 k.p.c. - interpretowac jako okolicznosci
faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, to jest obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowic
podstawe rozstrzygniecia (wyrok Sadu Najwyzszego z 25 czerwca 2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sadu
Apelacyjnego ze Szczecina z 13 wrze$nia 2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18). Rolg ustalenia stanu rzeczy
na moment zamkniecia postepowania odwotawczego jest uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Izba jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktore
miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie. Skoro Zamawiajgcy dokonat zmian
odpowiadajgcych postawionym zarzutom, tym samym czynnoS¢ i zaniechanie czynnoéci stanowigce podstawe
wniesienia §rodka ochrony prawnej przestaty istnie¢. Zaskarzenie czynno$ci i zaniechania czynnoéci, ktére juz nie majg
miejsca, nie daje podstaw Izbie
do stwierdzenia naruszenia przepisow przez Zamawiajgcego i nie moze by¢ podstawg
do wydania orzeczenia merytorycznego. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie Izby nalezy,
iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak stanowi przepis ustawy pzp - zbedne.
Jest to przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze by¢ ona
wykorzystywana wtadnie w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie podtrzymywane przez
Odwolujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejacej czynnosci i nieistniejgcego zaniechania
czynnosci Zamawiajgcego. Orzekanie przez Izbe wobec nowych czynnosci Zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsca,
gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania odwotawczego, ktére wyznacza tre§¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majac na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak
w sentencji, na podstawie przepisu art. 568 pkt 2 ustawy pzp, umarzajgc postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku

na podstawie art. 557 i 575 ustawy pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie
szczegobtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,

ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. poz. 2437) z
ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe na skutek stwierdzenia, ze dalsze
postepowanie stalo sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktérych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie
wzajemnie. Na podstawie art. 574 ustawy pzp Izba orzekia o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu uiszczonego wpisu w
wysokosci 10 000 zt 00 gr, o czym orzeczono w pkt 2 sentencji orzeczenia.

Majgc na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentencji.

Przewodniczagy: ........c.coeeuuvueninnnnen
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