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Sygn. akt KIO 3242/22
WYROK

z dnia 27 grudnia 2022 r.
Krajowa lzba Odwolawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Michal Pawlowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania whiesionego do
Prezesa Krajowej |zby Qdwotawcze] w dniu 5 grudnia 2022 r. przez ocdwotujgcego — STRABAG
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Biatymstoku

orzeka:

1. Oddala edwotanie.

2.  Kosztami postepowania odwolawczego obcigza odwolujacego — STRABAG Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w Pruszkowie i

2.1. Zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(dwadziescia tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez odwolujacego —
STRABAG Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie
tytutermn wpisu od odwotania.



2.2. Zasgdza od odwolujacego — STRABAG Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Pruszkowie na rzecz zamawiajgcego — Uniwersyteckiego Szpitala
Klinicznego w Bialymstoku kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysiace szeééset ziotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

zamawiajacego z tytutu wynagrodzenia pefnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego dorgczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Krajowej lzby OF

jan Kuzawinski



Sygn. akt KIO 3242/22

Uzasadnienie

Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Biatymstoku, zwany dalej ,Zamawiajacym”, dziatajac na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwienr publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg PZP”, prowadzi postgpowanie o udzielenie
zamowienia na ,budowe budynku Kliniki Choréb ZakaZnych i Hepatologii oraz Kiiniki Choréb
ZakaZnych i Neuroinfekcji”.

Ogtloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 4 listopada 2022 r. pod nr 2022/S 213-609442.

W dniu 5 grudnia 2022 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) wykonawca
STRABAG Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie, zwany dalej
-Qdwotujgeym” lub ,wykonawcg STRABAG", wniost odwotanie na niezgodna z przepisami prawa
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na dodaniu do projektowanych postanowien Umowy
w wyniku modyfikac]i z dnia 23 listopada 2022 r. tresci § 15A wzoru umowy, ktéra narusza
przepisy ustawy PZP oraz przepisy Kodeksu cywilnego (dalej jako ,k.c.”).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 439 ust. 1§ ust. 2 ustawy PZP w zw. z art.
58§1i§2kc.iart 5ke wzw. zart 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez sformutowanie § 15A wzoru
umowy w sposob uniemozliwiajgcy dokonanie prawidtowej i zgodnej z celem przepiséw ustawy
PZP zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatéw lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zaméwienia
publicznego, ktorej przedmiotem sa roboty budowlane zostata zawarta na okres diuzszy niz 12

miesiecy.



W konsekwenciji tak sformutowanego zarzutu Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania

I nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci polegajacej na zmianie zatacznika do
Specyfikacji Warunkow Zaméwienia (dalej jako ,SWZ") zawierajgcego § 15A Projektowanych
postanowiert umowy poprzez nadanie im tresci zgodnej z przepisami i zasadami prawa, aby
umoziiwiC realng waloryzacje wynagrodzenia w warunkach rynkowych majgc na uwadze
zaréwno wskaznik wyjsciowy, tj. odpowiedni poziom wskaznika cen produkcji budowlano —
montazowych publikowany przez Prezesa GUS oraz sposob liczenia i czasookresy
waloryzacyjne. Wedlug Odwotujgcego krytycznymi punktami, ktére trzeba zmienié w celu

urealnienia waloryzacji sg:

1) § 15A ust. 1 pkt &) — w jakim wskaznik cen produkgji budowlano — montazowych publikowany

przez Prezesa GUS nie powinien przekraczaé 5 %,

2) § 15A ust. 1 pkt a) — okres poréwnawczy powinien dotyczyé momentu ztozenia oferty a nie’
cen z poprzedniego roku co oznacza, ze wskaznik z pkt 1 powinien by¢ obliczony jako réznica
wysokoséci wskaznika GUS z dnia wniosku o zmiane wynagrodzenia wzgledem poziomu cen

notowanego przez GUS na moment zlozenia oferty,

3) § 15A ust. 1 pkt b) — ocena podstaw do dalszych zmian wynagrodzenia na podstawie klauzuli
waloryzacyjnej winna by¢ dokonywana w ujeciu miesigc do miesigca po osiggnieciu progu,
o ktorym mowa w § 15A ust. 1 pkt a), a nie po uplywie odpowiednic kolejnych 12 miesiecy.

W opinii Odwotujgcego opisane powyzej krytyczne punkty wymagaja dalszych zmian klauzufi
waloryzacyjnej, w tym wzoru sposobu liczenia, w celu zapewnienia zgodnosci z prawem klauzuli

waloryzacyjnej zaproponowanej przez Zamawiajacego.

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze w dniu 30 listopada 2022 r. na stronie internetowej Urzedu
Zamdwien Publicznych pojawily sie nowe przyktadowe i rekomendowane wzory waloryzacyjne
dla uméw z sektora budownictwa stanowigce zbiér doswiadczen dotychczasowych duzych
podmiotow, organéw administracji i organizacji pozarzadowych. W zwiazku z tym, ze Krajowa
lzba Odwotawcza nie moze nakaza¢ w wyroku wprowadzenia do wzoru umowy postanowienia
okreslonej tresci, natomiast to Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, Odwotujgcy zaproponowat Zamawiajacemu przetozenie wzorcowych
klauzul waloryzacyjnych na realia prowadzonego postgpowania oraz nadanie brzmienia § 15A

WZOru umowy w sposéb opisany szczegotowo na str. 3-4 odwotania.



Uzasadniajgc zarzuty swojego odwotania Odwolujacy podat, ze zasady waloryzacji w § 15A

wzoru umowy Zamawiajgcy ustalit w sposéb sprzeczny z celem wyrazonym w art. 439 ustawy
PZP — waloryzacja jest pozorna i stanowi ohejscie przepiséw nakazujacych jej wprowadzenie i
przeprowadzenie, gdyz w praktyce nie spehi swojej funkeji. Odwolujgcy wskazat, ze przestanki
waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy PZP stanowig prawne narzedzie
dostosowania stosunku prawnego w celu przywrécenia stanu rownowagi ekonomiczne] miedzy
stronami umowy © zamowiente publiczne, zachwianego przez okreslone zdarzenia mogace
zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Trwajacy ponad 12 miesigcy proces realizacji zamoéwienia
publicznego, niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na uwarunkowania techniczne i prawne,
rodzi ryzyko, Ze rynkowe czynniki zewnetrzne beds istotnie oddziatywaty na tresé, wysokosé i
ostatecznie ekwiwalentnos¢ swiadczen uzgodnionych przez strony i spelnianych na podstawie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Klauzula waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma takie
negatywne dla stron umowy oddziatywania zminimalizowaé, co w istocie jest w interesie obu
stron umowy. Zadaniem waloryzacji umownej jest zatem urealnienie wynagrodzenia wykonawcy
w przypadku zmian ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego.
QOdwolujacy podkreslif, Ze mechanizm urealnienia wynagrodzenia wykonawcy w zaleznosci od
okolicenosci (. wzrostu lub spadku cen lub kosztéw) dotyczy zaréwno podwyzszenia, jak i
obnizenia wynagrodzenia, przez co zapewniona jest réwnosé stron i prawidtowy rozktad ryzyk
kontraktowych. Zdaniem Odwolujgcego zamodwieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na
znaczeniu zwtaszcza w aktuainej sytuacji gospodarczej, w ktorej obserwowany jest znaczny
wzrost cen materiatéw | robét budowlanych, braki kadrowe | sprzetowe, wstrzymanie dostaw
produktow, komponentdw produktu lub materiatdw, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w
realizacii ustug transportowych. Opisane powyzej przyktadowe czynniki zewnetrzne wywierajg
wplyw na optacainos¢ realizowanego zaméwienia oraz moga znaczgco ograniczad plynnosc
finansowg przedsiebiorstw, dlatego tez niezmiernie istotne dla uczestnikéw rynku zamoéwien
publicznych jest prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Odwotujacy
uwaza, ze precyzyjnie sformutowana klauzula waloryzacyjna, z poszanowaniem intereséw stron
kontraktu publicznego, pozwoli ochronié¢  interesy finansowe wykonawcy, natomiast
Zamawiajacemu zapewni nalezyta, terminowa i bezpieczna realizacje zamoéwienia publicznego.
Celem prawidiowo sformutowane] klauzuli waloryzacyjne] jest sprzyjanie zwiekszeniu
konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, odpowiedni rozktad ryzyk
kontraktowych, sprzyjanie sprawnej realizacji inwestycji i adekwatno$¢ do sytuacii rynkowej z

uwzglednieniem nie tylko aktualnych trendéw rynkowych, ale tez i przesztych doswiadczef.



Wymogi, jakie powinna spetni¢ klauzula waloryzacyjna, okreslonc w art. 439 ust. 2 ustawy PZP,

Jednakze w ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy dokonujac zmiany tresci SWZ, nie wypetnit w
petni dyspozycji tego przepisu ustawy PZP. Okreslony przez Zamawiajgcy poziom zmiany ceny
materiatow lub kosztéw, uprawniajacy strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia oraz
sposodb kalkulacji wynagrodzenia ustalono w catkowitym oderwaniu od realiéw ekonomicznych
panujacych na rynku, co powoduje, ze klauzula ma charakter pozomy i w konsekwencji nie
pozwoli zwaloryzowa¢ wynagrodzenia w stosunku do przewidywanych zmian cen materiatdw i
ustug. Odwolujacy wskazat, ze w § 15A ust. 1 lit. @) wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat
poziom zmiany cen, od ktdrego bedzie uruchamiana waloryzacja na poziomie 18 % ficzonym na
podstawie wskaznika cen produkeji budowlano — montazowych publikowanego przez Prezesa
GUS w stosunku do cen z roku poprzedniego. Co wiecej, wynagrodzenie ma byé waloryzowane
wytgcznie o warto$¢ przewyzszajaca ten prég 18 % co oznacza, ze wykonawca ma poniesé w
catosci ryzyko zmiany cen na rynku na poziomie 18 % na kazdy rok realizacji zaméwienia. Poza
tym Odwolujacy wskazat, ze od poczatku prowadzonych przez GUS pomiaréw wysokosci cen
produkcji budowlano-montazowej nie odnotowano az tak wysokich odczytdw, jakie sa obecnie,
co powoduje gwaltowny wzrost ryzyka zwigzanego z realizacjg uméw o roboty budowlane.
Odwolujacy podkreslit tez, ze aktualna sytuacja jest bezprecedensowa, poniewaz wzrost cen
notowany przez GUS (15,2 %) jest niemal dwukrotnie wyzszy niz kiedykolwiek wczesniej, a
mimo to jest nizszy niz prog waloryzacyjny wprowadzony przez Zamawiajgcego. W jego ocenie
w dalszym ciagu zycie gospodarcze znajduje sie w epicentrum zmian wywotanych pandemiy i
konfliktem zbrojnym na Ukrainie, wigc sytuacja z biegiem czasu zacznie sie stabilizowa¢ a nie
zaostrza¢, co oznacza, ze obecna ,gbrka cenowa" raczej opadnie ni2 osiggnie jeszcze WYZSZy
poziom. Z tego wzgledu uwaza on, ze ksztattowanie klauzul waloryzacyjnych na podstawie
historycznie wysokich odczytéw w ostatnich miesigcach moze byé¢ obarczone bledem, ktéry
polega na zalozeniu, ze skoro w ostatnim roku doszto do tak gwattownych i niespotykanych
wzrostdw cen robot budowlanych, to ze taki stan nalezy uznaé za normalny stan stosunkéw
gospodarczych. Ponadto jego zdaniem klauzula waloryzacyjna, ktérg przewiduje Zamawiajacy,
zostata tak sformutowana, Ze do dotychczas najwyzej w historii odnotowanego wskaznika GUS
dodano zapas w wysokosci 3 %, co ma zapewnié, aby § 15A wzoru umowy dotyczacy
waloryzacji wynagrodzenia w praktyce w trakcie realizacji zaméwienia nie mégt zostaé nigdy
zastosowany. Z kolei okreslony w § 15A ust. 1 wzoru umowy sposéb kalkulacji zmiany
wysokosci wynagrodzenia pozostaje w catkowitym oderwaniu od notowanych przez GUS zmian
cen na rynku, gdyz wskaznik nie jest liczony kumulatywnie od dnia ztoZzenia oferty a nastepujace
po sobie 12-miesigczne okresy frakiowane sg niezaleznie, co prowadzi do sytuacji, w ktérej to



ceny reprezentowane przez wskaznik GUS mogg wzrosnaé np. o ponad 60 % od dnia ztozenia

oferty, @ wynagrodzenie i tak nie bedzie podlegac waloryzacji.

Odwotujacy zauwaza, iz wskaznik zmian ceny produkeji budowlano-montazowej ogtaszany
przez GUS za kazdy miesigc niesie informacje o zmianie cen na rynku budowlanym w stosunku
do analogicznego miesigca roku poprzedniego. Jednoczesnie wedlug § 15A ust. 1 lit. b) wzoru
umowy pierwsza zmiana wynagrodzenia moze nastapi¢ nie wczesniej niz po 12 miesigcach,
natomiast kolejne zmiany mogg mieé miejsce po uptywie kolejnych 12 miesiecy, co oznacza, ze
Zamawiajgcy przewidziat, ze ocena podstaw do Zmiany wynagrodzenia bedzie sie odbywaé co
12 miesigcy, przy czym wskaznik okreslony w § 15A ust. 1 lit. a) wzoru umowy okresla ,ceny
produkcji budowlano - montazowe] publikowany przez Prezesa GUS w stosunku do cen 2 roku
poprzedniego®. Jesli ceny produkcji budowlano-montazowej okreslone przez Prezesa GUS beda
rosty w tempie 18 % rocznie to § 15A wzoru umowy nie Znajdzie zastosowania. Réwnoczesnie
w zakladanym 36-miesigcznym okresie realizacji robat, przy tempie wzrostu cen 18 % w skali
roku, kumulatywnie ceny wzrosna o 64% wzgledem dnia skiadania ofert, co zostato obliczone
jako floczyn 3 x 118 % = 164 %. Zdaniem QOdwotujgcego wszystko to prowadzi do wniosku, ze
wprowadzona klauzula waloryzacyjna jest oderwana od obecnych i przewidywalnych warunkéw
rynkowych i jedynie pozornie przewiduje przywrécenie réwnowagi ekonomicznej zachwianej
wzrostem cen. Odwolujacy twierdzi takze, ze nie mozna juz zaktada¢ dalszych nadzwyczajnych
zdarzen o charakterze makroekonomicznym lub koiejnych czynnikéw ponadnormatywnych jak
np. wojna, pandemia lub jej fale, ktdre méglby spowodowaé jeszcze wiekszy niz obecnie wzrost

wskaznikow.

Odwolujgcy wskazat tez, ze klauzula z art. 439 ustawy PZP odnosi sig do realiow zawieranych
umaéw., a nie hipotetycznych i niemozliwych do przewidzenia zdarzen. Klauzule nadzwyczajnych
zmian umowy zawiera natomiast art. 455 ust 1 pkt 4 ustawy PZP, ktory odnosi sie do zdarzen,
jakich z nalezyta starannoscig Zamawiajgcy nie mégt przewidzied, w tym zmiany wysokosci
ceny. Przepis ten rézni sig od art. 439 ustawy PZP tym, ze przewiduje potencjalne i mozliwe
zmiany przyszie] umowy, a nie obligatoryjne warunki waloryzacji w normalnej sytuaciji rynkows;j.
Zatem klauzule waloryzacyjne nie s3 tworzone na wypadek hipotetycznych i nadzwyczajnych
zdarzen, poniewaz zmiana ceny w takim przypadku jest mozliwa w oparciu o przepis art. 455
ust. 1 pkt 4 ustawy PZP. Wobec tego klauzula waloryzacja tworzona w oparciu o przepis art. 439



ustawy PZP musi by¢ klauzula realna i znajdujgca zastosowanie w toku normalnych zdarzen.

Odwotujacy uwaza, ze skoro przeszle, jak i obecne prognozy nie odnotowaty az 18 % wskaznika
wzrostu cen, to nie sposéb uznaé, ze wskaznik ten osiggnie poziom az 18 % w skali rok do roku.
Z tego wiasnie wzgledu przyjety przez Zamawiajacego we Wzorze umowy poziom zmiany ceny
materialéw lub kosztow, ktéry uprawnia strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia, nie
prowadzi do przywrdcenia réwnowagi ekonomicznej stron, ma charakter catkowicie pozorny i
nieprawdopodobny do zastosowania w praktyce, a tym samym nie wypeinia dyspozycji art. 439

ustawy PZP.

Co prawda w klauzuli zawartej w § 15A pkt 1 lit. b wzoru umowy Zamawiajacy w sposob
dopuszczalny prawem wprowadza moment, od ktérego bedzie waloryzowat wynagrodzenie, lecz
wprowadzenie kolejnych okreséw 12-miesigcznych liczonych do kolejnej waloryzacii jest wediug
Odwotujacego terminem zbyt odleglym i powodujgeym trudnosci w przeprowadzeniu realnej |
skuteczne] waloryzacii. Istnieje bowiem ryzyko, ze przy wieloletniej umowie ostatnie miesigce
obowigzywania umowy ze wzgledu na nieosiggniecie tgcznej liczby 12 miesiecy nie zostana
zwaloryzowane. Odwotujacy zaznaczyt, ze w wiekszosci przypadkow oraz w opublikowanych na
stronie internetowej Prokuratorii Generalne] Skarbu Panstwa w dniu 30 listopada 2022 r.
przyktadowych klauzulach waloryzacyjnych waloryzacja po uplywie poczgtkowego terminu
ustalenia zmiany wynagrodzenia powinna by¢ dokonywana na biezgco, w ujeciu miesigc do
miesiaca. Odwolujacy uwaza przy tym, ze rekomendacje takie stanowig zbior doswiadczen
réznych podmiotéw dziatajgcych w sektorze zaméwier, w tym duzych zamawiajacych jak
GDDKIA czy PKP PLK S.A., wobec czego mozna przyjaé, ze stosowanie czasookresow miesigc

do miesigca jest pewnym powtarzalnym i praktykowanym obecnie zwyczajem.

Uwzgledniajac akta sprawy odwotawczej, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska stron zlozone podczas rozprawy, lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, albowiem nie zostata spetniona
zadna z negatywnych przestanek wynikajgcych z art. 528 ustawy PZP, ktéra nakazywataby
odrzucenie odwotania | w konsekwencji uniemozliwiataby jego merytoryczne rozpoznanie przez

Izbe. W szczegdéinoéci nie mozna zgodzic sig z twierdzeniami Zamawiajacego zawartymiw jego
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pismie z dnia 8 grudnia 2022 r_, iz jego czynno$¢ z dnia 23 listopada 2022 r., ktorg zaskarzyt
odwotaniem wykonawca STRABAG, nie jest nowa czynnoscig w postepowaniu, tylke czynnoscia
podjeta w ramach poprzednio prowadzonego postepowania odwotawczego z odwotania tego
samego Odwolujacege w sprawie o sygn. KIO 3005/22, ktérg tenze Odwotujgcy wowcezas
zaakceptowat, poniewaz po jej dokonaniu przez Zamawiajgcego wycofal swoje odwotanie. Na
uznanie nie zastuguje tez argumentacja i twierdzenia Zamawiajacego wyrazone w odpowiedzi
na odwotanie. W tym drugim pismie Zamawiajgcy podnidst, ze obecny zapis § 15A wzoru
umowy byt juz objety prawomocnym orzeczeniem lzby w sprawie KIQ 3005/22 oraz ze zachodzi
powaga rzeczy osgdzone] w mysl art. 366 k.p.c., wobec czego Odwoluigcy nie moze teraz
odwotywadé sig od czynnosci podjetych przez Zamawiajgcege w ramach postepowania w
sprawie KIO 3005/22. Zdaniem lzby argumentacja Zamawiajacego nie moze zastugiwac na
uwzglednienie. NaleZy zauwazyé, ze odwotanie w sprawie o sygn. KIO 3005/22 zostalo
wniesione przez wykonawce STRABAG w dniu 14 listopada 2022 r., czyli logicznie rzecz
ujmujgc nie mogto ono dotyczy¢ czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego po tej dacie.
Niewatpliwym jest, Ze Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 23 listopada 2022 r. zmiany tresci SWZ
podjat nowa czynnos¢ w postepowaniu przetargowym, wobec ktdrej wykonawcy mogli wnosié od
nowa srodki ochrony prawnej w ferminie wynikajgcym z art. 515 ust. 2 ustawy PZP.
Jednoczesnie Zamawiajgcy skladajac wniosek o odrzuceniu odwotania w niniejszej sprawie nie
sprecyzowat, kitéra jego zdaniem przestanka z art. 528 ustawy PZP miataby znalezé
zastosowanie. W szczegodlnosci w ocenie Izby nie mogto chodzi¢ o przestanki z pkt 3, 4 5 tego
artykutu. Odwotanie wobec nowej czynnosci Zamawiajgcego zostafo wniesione w ustawowym
terminie, Odwotujacy nie powotuje sie teraz na te same okolicznosci, ktére byly juz przedmiotem
rozstrzygniecia Izby w sprawie o sygn. KIO 3005/22, natomiast w zakresie wprowadzenia w dniu
23 listopada 2022 r. regulacji § 15A wzoru umowy do dokumentacji zamodwienia czynnosé
Zamawiajgcego nie zostata wowczas wykonana zgodnie z zadaniami zawartymi w odwotaniu
Odwotujgcego. Gdyby tak bylo, to wykonawca STRABAG nie zlozylby kolejnego odwoatania w
postepowaniu przetargowym. Natomiast powolywanie sie przez Zamawiajgcego na regulacje
art. 366 k.p.c. nie moze zostac uwzglednione, poniewaz ustawa PZP zawiera autonomiczng
regulacje proceduralng ksztattujgca zasady postepowania odwotawczego przed Krajowg izba
Odwotawczg, zas samo postepowanie przed Krajowa lzbg Odwotawczg — choé w swej istocie
polega na rozstrzyganiu spordéw cywilnych (gospodarczych) — nie jest postepowaniem sadowym,

do ktérego zastosowanie moglyby znalez¢ przepisy Kodeksu postepowania cywilnego.




izba stwierdzita rowniez, ze wypelnione zostaly wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP
ustawowe przestanki istnienia interesu Odwolujacego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia

oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow.

Izba rozpoznajac sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig
odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postgpowania o udzielenie zaméwienia
w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2 rozporzadzenia,
a takZe inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa |zby w zwiazku

Z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita rowniez stanowiska prezentowane na rozprawie przez strony oraz uwzglednita
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w jego pismie z dnia 8 grudnia 2022 r. oraz

odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 grudnia 2022 r.

(zba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z akt sprawy ocdwotawcze;
oraz dokumentéw stanowigcych zataczniki do pism stron oraz dokumentdéw ztozonych przez
obie strony na rozprawie w postaci wyciggdw z czterech uméw przygotowanych przez innych
zamawiajacych, tj. Dolnoslgskie Centrum Onkologii, Pulmonologii i Hematologii we Wroctawiu,
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. Prof. Adama Grucy w Otwocku oraz Wojewodzki
Szpital Specjalistyczny im. Kardynata Wyszyriskiego SPZOZ w Lublinie (dwie umowy), ktore
zawieraly przyktady poprawnie sformutowanych, wedtug opinii wykonawcy STRABAG, kiauzul
waloryzacyjnych, a takze dwoch dokumentow stanowigcych wyliczenia wlasne Zamawiajgcego.

Jednoczesnie Izba uznata wiarygodnosé i moc dowodowg dokumentdw znajdujgcych sie

w aktach sprawy cdwotawcze;.

|zba ustalita nastepuiacy stan faktyczny:
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Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZP 1zba wydajac wyrok bierze za podstawe stan rzeczy

ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy — Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Bialymstoku prowadzi postgpowanie ©
udzielenie zamowienia na ,.budowe budynku Kiiniki Chorob ZakaZnych i Hepatologii oraz Kiiniki

Chorob Zakaznych i Neuroinfekgji”. Numer referencyjny tego zaméwienia to 107/2022.

Ogloszenie ¢ przedmiotowym zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 4 listopada 2022 r. pod nr 2022/S 213-609442.

W dniu 23 listopada 2022 r. Zamawiajacy zmienit tres¢ SWZ wprowadzajge m. in. § 15A deo
Projektowanych postanowieth umownych zatytulowany ,Zmiana wynagrodzenia w sytuacji zmian

cen materiatdéw lub kosztow” o nastepujacej tresci:

1. W przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia,
Strony przewiduja mozliwoéé zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, na
jego wniosek, zgodnie z ponizszymi zasadami:

a) jezeli wartosé ceny materialow lub kosztéw zmieniata sie o minimum 18% biorac pod
uwage wskaznik cen produkcji budowlano — montazowych publikowany przez Prezesa
GUS w stosunku do cen z roku poprzedniego, dokona sig zmiany wartosci
wynagrodzenia Wykonawcy o wielkos¢ procentows, obliczona jako réznica wysokosci
wskaznika GUS z dnia wniosku o zmiane wynagrodzenia, a minimalnego wskaZnika
GUS, od ktérego Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia.
Przyktadowe wyliczenie zmiany warto$ci wynagrodzenia Wykonawcy:

- wskaznik GUS z dnia wniosku o zmiane wynagrodzenia: 25%

- wskaznik GUS od ktorego Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$é zmiany wynagrodzenia:
18%

- wielkos¢ procentowa zmiany wartosci wynagrodzenia Wykonawcey:

25% - 18% = 7%.
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b) pierwsza zmiana wynagrodzenia moze nastapié nie wezesdnigj niz po uplywie 12

miesigcy od dnia podpisania umowy. Nastepne zmiany moga miec miejsce po uplywie
odpowiednio kolejnych 12 miesiecy;

¢) jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzieri otwarcia ofert;

d) zmiana wartoéci wynagrodzenia dotyczyé bedzie jedynie prac zrealizowanych po uplywie
12 miesigcy od dnia zawarcia umowy badZ poprzedniej zmiany:

e} maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia spowodowanego zmiang ceny materiatow
lub kosztéw wynosi 20 % wartosci wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 3
ust. 1 niniejszej umowy.

. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostalo zmienione zgodnie z ust. 1 zobowigzany jest

do zmiany wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcom, lub dalszym podwykonawcom,

z ktorymi zawart umowy, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatéw lub kosztéw

dotyczacych zobowigzania podwykonawcy Ilub dalszego podwykonawcy, jesli tgcznie

speinione sg nastepujace warunki:

a) przedmiotem umowy z podwykonawca lub dalszym podwykonawca s3 roboty budowlane
lub ustugi,

b) okres obowigzywania umowy przekracza 12 miesiecy.

Maijac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuije:

W ocenie Izby odwotanie wykonawcy STRABAG jako niezasadne podlega oddaleniu.

Zgodnie z regulacj art. 559 ust. 2 ustawy PZP uzasadnienie orzeczenia lzby zawiera

wskazanie podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem przepiséw prawa.

Art. 439 ust. 1 ustawy PZP stanowi, ze umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane,
dostawy lub ustugi, zawarta na okres dluzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace

zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku

zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.
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Zgodnie z art. 439 ust. 2 ustawy PZP w umowie okresla sig:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajacy strony
umowy do 2adania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany

wynagrodzenia,
2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztow, w szczegéInosci

wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtoéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdinosci wykazu rodzajow materiatéw lub kosztow,

w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia,

3) sposéb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okreélenie okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia

wykonawcy,;

4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie

zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

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

ustawy.

Wedtug za$ art. 58 § 2 k.c. niewazna jest czynnoéé prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia

spolecznego.

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

korzysta z ochrony.

Natomiast art. 8 ust. 1 ustawy PZP zawiera odestanie do stosowania przepisow Kodeksu
cywilnego stwierdzajac, ze do czynnoéci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcéw
oraz uczestnikdw konkursu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i konkursie oraz do umow
w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy — Kodeks cywilny, jezeli przepisy

ustawy PZP nie stanowia inacze).
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Przepisy dotyczace waloryzacji wynagrodzenia umownego w zamodwieniach publicznych zostaty
wprowadzone do polskiego porzadku prawnego na mocy ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. —
Prawo zaméwier publicznych (Dz. U. z 2022 r,, poz. 1710, ze zm.). Art. 439 ustawy PZP
statuuje obowigzek zamieszczenia w umowach, ktérych przedmiotem sa roboty budowlane lub
ustugi, zawartych na okres diuzszy niz okres 6 miesigcy, postanowier dotyczacych zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany
ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Ponadto przepis ten zawiera
obligatoryjne elementy postanowien waloryzacyjnych. Jak wynika z uzasadnienia rzadowego
projektu ustawy Prawo zaméwieri publicznych (Druk sejmowy nr 3624 z dnia 12 lipca 2019 r.)
wymienione w art. 439 ust. 2 ustawy PZP obligatoryjne elementy kiauzuli waloryzacyjnej majg
pomoéc zamawiajgcym przy konstruowaniu skutecznych i jasnych postanowiers umownych.
Zamawiajgcy wprowadzajac do umowy odpowiednia klauzule ma pozostawiona swobode
okreslenia jej elementow, majac na wzgledzie w szczegdinosci: specyfike zamawienia (np. w
zakresie jakie elementy materiatéw | kosztow sg kluczowe i w praktyce podlegajg duzym
wahaniom), dostepnoéé wiarygodnych i aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany ceny (np.
odpowiednie wskazniki Prezesa GUS) czy planowane mozliwosci finansowe Zamawiajgcego co
do przewidywanych zmian wynagrodzenia. Jak zostato wyjasnione w Druku sejmowym nr 3624
celem wprowadzenia regulacji art. 439 ustawy PZP do polskiego prawa zaméwier publicznych
byto umozliwienie stronom umowy reagowanie na zmiane warunkow gospodarczych. Chodzi po
prostu o umoZliwienie przywrocenie stanu réwnowagi ekonomicznej stron umowy zachwianej
okreslonymi zdarzeniami, ktére moga mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. W ramach obowigzku
wprowadzenia postanowien waloryzacyjnych poszczegdini zamawiajacy maja swobode, przy
poszanowaniu ustawowych zasad okreslajacych relacje miedzy stronami, w uksztattowaniu
kKlauzuli waloryzacyjnej uwzgledniajacej specyfike danego zaméwienia. W literaturze prawa
zamowien publicznych podnosi sie, ze ustawa PZP nie precyzuje tresci tego rodzaju klauzuli
waloryzacyjnej, lecz jedynie opisuje metodologie jej skonstruowania przez zamawiajacego. Na
podstawie art. 439 ustawy PZP mozliwe jest powotanie do zycia bardzo zréznicowanych
mechanizméw waloryzacyjnych, dostosowanych tym samym do potrzeb realizacji danego
zamodwienia w okreslonych unikalnych warunkach otoczenia gospodarczego, w ktérym bedzie
realizowane. Klauzule te muszg by¢ jednakze oparte na mechanizmie zmiany cen materiatow
lub kosztow [zob. W. Dzierzanowski i in. (red.}, Prawo zamdéwier publicznych. Komentarz, WKP
2021, komentarz do art. 439 ustawy PZP, teza 1].
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Krajowa 1zba Odwotawcza poréwnujgc zapisy SWZ (§ 15A wzoru umowy) dotyczace sposobu

waloryzacji wynagrodzenia umownego, ktére zostalty wprowadzone przez Zamawiaigcego w
dniu 23 listopada 2022 r., ze wzorcem ustawowym nie stwierdzita, aby byly one niezgodne z
obowiazujgcymi przepisami prawa przywotanymi w poczatkowe] czesci odwotania. Klauzula
waloryzacyjna ckreslona przez Zamawiajgcego zawiera wszystkie niezbedne elementy opisane
w art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP. Z uzasadnienia odwotania w sposéb jednoznaczny wynika,
iz naruszenia przepisow prawa przez Zamawiajgcego Odwotujgcy upatruje w dwéch rzeczach:
po pierwsze w odgdémym ustaleniu poziomu zmiany cen materiatdw i kosztéw warunkujgcego
uruchomienie klauzuli waloryzacyjnej na poziomie 18 %, a po drugie w dokonywaniu waloryzagji
wynagrodzenia wykonawcy w odstepach rocznych a nie miesiecznych. Zwazywszy na aktualng
sytuacie gospodarcza w Polsce, a w szczegdlnosci najwyzsza od 30 lat inflacje, Zamawiajacy
jako gospodarz postepowania skalkulowat putap zmiany cen materiatdw i kosztéw, ktéry bedzie
uprawniat wykonawce do domagania sie waloryzacji jego wynagrodzenia, na poziomie 18 %, co
w ocenie |zby jest zatozeniem racjonalnym i obiektywnie uzasadnionym. Zamawiajacy przyjat
przy tym jeden z zalecanych przez ustawodawce miernikéw przysztej waloryzacji w postaci
wskaznikéw ogtaszanych cyklicznie w komunikatach Prezesa GUS. Nie znajduje aprobaty fzby
argumentacja wykonawcy STRABAG o pozornosci klauzuli waloryzacyjnej i jej oderwaniu nie
tylko od obecnych, ale i od prognozowanych warunkéw rynkowych. Wbrew twierdzeniom tego
wykonawcy Zamawiajacy bazujgc na wiasnym doswiadczeniu i ocenie makrootoczenia stusznie
czynit zatozenia co do Sredniorocznego wzrostu cen towardw i ustug w wysokosci 18 %, a takze
Zze ceny w sektorze budownictwa dalej bedg utrzymywac sie na wysokim poziomie, a nawet
beda jeszcze bardziej rosnac. W ocenie Izby w obecnej sytuacji geopolityczne] mozna tez czynic
trafne prognozy co do dalszego rozwoju i diugotrwatosci konfliktu zbrojnege na Ukrainie, ktory
negatywnie wplywa nie tylko na bliskie rynki lokalne, ale globalnie na rdzne sektory gospodarki.
Wobec doniesiert na temat bardzo szybko wzrastajgcej skali zachorowan w zwigzku z kolejng
mutacja koronawirusa nie tylko w Polsce, ale np. w Chifskiej Republice Ludowej, nie mozna
réwniez powledziec, Ze spotecznosc miedzynarodowa poradzita juz sobie z ta epidemia i ze nie
dojdzie do kolejnych tzw, lockdown'ow. W tych okolicznosciach to wykonawcy uczestniczacy w
przetargach powinni tak skalkulowac swoje oferty, aby uwzgledniaty one wszelkie ryzyka, w tym
ryzyka zwigzane ze zwiekszonymi kosztami dziztalnosci gospodarczej wynikajacymi ze wzrostu
cen towardw i ustug. Nalezy zaktadac, ze wykonawcy s3 profesjonalistami w swojej dziedzinie i
posiadajg nie tylko rozlegta wiedze na temat zjawisk ekonomicznych i proceséw gospodarczych

w swojej branzy, ale ogdlnie na temat mozliwych kierunkéw zmian proceséw funkcjonujacych w
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gospodarce rynkowej, dzigki czemu sa w stanie whasciwie zidentyfikowa¢ ryzyka gospodarcze,

skalkulowac rézne koszty realizacji zaméwienia i nastepnie ztozy¢ w przetargu konkurencyjng
oferte z odpowiednia ceng. Mozna tez wymagac od przedsiebiorcéw startujgcych w przetargach,
ze kalkulujgc wysokos¢ swojego wynagrodzenia uwzgledniajg mozliwo$é wystapienia czynnikéw
wplywajacych na rozmiar kosztow, wydatkéw i prac koniecznych do wykonania zaméwienia. Nie
bez znaczenia jest rowniez to, ze w art. 439 ustawy PZP ustawodawca nie narzucit publicznym
inwestorom jaka powinna by¢ dopuszczalna wysokoéé zmiany wynagrodzenia. Zamawiajacy nie
majg obowigzku rekompensowania przedsiebiorcom 100 % zmian kosztéw realizacji inwestycji
powodu wzrostu cen materiatow budowlanych lub surowcéw. Wobec tego to sami wykonawey
powinni uwzglednia¢ w swoich ofertach przewidywany wzrost czynnikéw cenotwérczych i na tej
podstawie kalkulowaé swoje wynagrodzenie. Izba podziela przy tym poglad wyrazony przez Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 31 marca 2022 r. w sprawie o sygn. XXl Zs 12/22, w
ktorym Sad stwierdzit, ze dopuszczenie w ustawie PZP waloryzacji kosztéw wynagrodzenia nie
moze prowadzi¢ do zmniejszenia ryzyka zwigzanego z niedoszacowaniem oferty przez
wykonawce, ani do wzbogacenia sie wykonawcy, czyli do wzrostu jego wynagrodzenia.
Wykonawca winien bowiem wzigé na siebie czes¢ ryzyka zwigzanego z wzrostem wynagrodzen
I w konsekwencji prawidtowo skalkulowa¢ oferte. Nalezy podkreslié, iz rolg waloryzacji umownej
wskazane] w art. 439 ustawy PZP jest ureainienie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku

zmiany cen materiatow lub kosztow, nie za$ catkowite wyeliminowanie ryzyka kontraktowego.

Wobec powyzszego nie mozna stawia¢ Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 439 ust. 1§ 2
ustawy PZP, jesli Zamawiajgcy redagujac postanowienie umowne przewidujgce waloryzacje
wynagrodzenia umownego w pelni zastosowat sie do wzorca normatywnego, uwzgledniajac przy
tym wtasne potrzeby i specyfike zamdwienia. Podkresli¢ nalezy, ze nawet ustalenie wskaznika
waloryzacji na niskim poziomie, ktéry moze zapewni¢ wykonawcy zysk na niewielkim poziomie,
nie zwalnia wykonawcdw z wiasciwego kalkulowania ceny swojej oferty. Nie mozna tez pomijac¢
tego, Ze z mocy samej ustawy PZP wykonawcy maja zapewniong waloryzacje wynagrodzenia w
art. 436 pkt 4 lit. b ustawy PZP,

Izba nie stwierdzita tez naruszenia przepisow Kodeksu cywilnego, tj. art. Skec. iart. 58§1i§ 2
k.c. Normy Kodeksu cywilnego znajdujg zastosowanie w prawie zamowien publicznych dzieki
odestaniu z art. 8 ust. 1 ustawy PZP. Wskazane powyze] przepisy k.c. zostaly unormowane w
jego Czesci ogdinej. W praktyce znajdujg one zastosowanie dopiero wtedy, gdy na padstawie
innych bardziej szczegdtowych norm prawnych uprawniony nie moze uzyskaé ochrony prawnej
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dla swoich praw, dobr lub interesow. W niniejszej sprawie, oprocz art. 439 ust. 1 2 ustawy PZP,

Odwotujgcy nie wskazat na Zadne szczegdlne przepisy prawa cywilnego, z ktérymi czynnosci
Zamawiajgcego mogtlyby by¢ niezgodne, tylko do razu dla wykazania swoich racji odwotat sie do
klauzul generalnych z art. S5 k.c. i art. 58 § 1 § 2 k.c. Jednoczesnie Odwoltujgcy nie wyjasnit, w
jaki konkretnie sposéb Zamawiajgcy miatby naduzy¢ swojego prawa, obchodzié¢ przepisy prawa
lub ktére konkretnie zasady wspéizycia spotecznego i w jaki sposob miatby naruszyé. Samo
ciggte powtarzanie przez Odwotujgcego o pozornosci przyjetej klauzuli waloryzacyjnej czy jego
niezadowolenie z wysokosci ustalonego progu waloryzacji umownej i jej czestotliwosci nie moze

$wiadczyC o uchybieniach w czynnosciach Zamawiajacego.

Majac powyzsze na wzgledzie 1zba nie stwierdzita naruszenia art. 5kc.iart. 58 §1i§2kc w
zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP przez Zamawiajacego.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 574-576 ustawy
PZP oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 7 ust. 3 pkt 1 wzw. z § 5 pkt 1
i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosziow postgpowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Z uwagi na oddalenie odwotania
Izba zasadzita od Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego zwrot kosztéw postepowania
odwotawczego zwigzanych z wydatkiem Zamawiajgcego poniesionym na wynagrodzenie jego

petnomocnika, tj. kwote 3 600 zf 00 gr (trzy tysiace szescset ziotych zero groszy).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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