Sygn. akt: KIO 4051/24

WYROK

Warszawa, dnia 29 listopada 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczaca: Elzbieta Dobrenko

Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2024 r.
przez wykonawce Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Wielkopolski Zarzgd Drog Wojewddzkich w Poznaniu
przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego — wykonawcy Colas Polska Spotka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Paledziu
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000
zt 00 gr (dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien
Publicznych.

Sygn. akt KIO 4051/24
UZASADNIENIE
Wi ielkopolski Zarzad Drog Wojewoédzkich w Poznaniu,dalej: ,Zamawajgcy” prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, dalej: ,ustawa Pzp’ postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn.: ,Budowa obwodnicy Szamotut w ciggu drég wojewddzkich nr 184 i 1877, dalej: ,Postepowanie’.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
23 pazdziernika 2024 r. pod numerem 643978-2024.
4 listopada 2024 r. wykonawca Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, dalej: ,Odwolujgcy” wnidst odwotanie od
niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnos$ci Zamawiajgcego podjetej w Postepowaniu, polegajgcej na ustaleniu
niezgodnych z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp oraz przepisami ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny, dalej: ,k.c.” projektowanych postanowien umowy, dalej: ,,PPU” jako cze$ci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 3531 k.c., art. 58 k.c., art. 5 k.c. w zw.
z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, art. 439 ust. 1, 2 ustawy Pzp,
w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez ustalenie w § 8 Projektowanych Postanowien Umowy:
a.terminu ztozenia wniosku o waloryzacje dopiero po 12 miesigcach od dnia zawarcia Umowy (bez mozliwosci
waloryzacji wynagrodzenia za roboty wykonane do tego terminu) oraz okreslenia jednokrotnej waloryzaciji
wynagrodzenia, co oznaczac¢ bedzie, Zze zdecydowana wiekszo$é (wartos¢) wynagrodzenia za wykonanie roboty w
ogodle nie bedzie podlega¢ waloryzaciji;
b.poziomu inflacji, ktéra uzasadnia waloryzacje wynagrodzenia na zbyt wysokim poziomie tj. 10% (poziom wskaznika
inflacji cen produkcji budowlano-montazowej ogtaszanego
w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego), niemozliwym do osiggniecia w trakcie trwania realizacji
Umowy, wzglednie mozliwym do osiggniecia na kohcowym terminie realizacji Inwestyciji
a tym samym okreSlenie przez Zamawiajgcego w PPU pozornej klauzuli waloryzacyjnej, nie pozwalajgcej na
przywrdcenie ekwiwalentnosci Swiadczen.
Odwotujacy wnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiane § 8 PPU w taki sposdb, aby warunki
waloryzacji wynagrodzenia faktycznie odzwierciedlaty cel umownej klauzuli waloryzacyjnej tj. przywrécenie
ekwiwalentnosci Swiadczen.
Odwotujgcy zaproponowat modyfikacje §8 PPU poprzez nadanie mu przyktadowo nastepujgcego brzmienia:
,S§8
1. Wynagrodzenie umowne moze podlegac waloryzacji nie wecze$niej niz po uptywie4+2 6 miesiecy od dnia zawarcia
Umowy i dokonaniu odbioru czesciowego, o ktérym mowa w § 20 ust. 3 Umowy.
2. Wynagrodzenie umowne meze podlegac bedzie wielokrotnej waloryzacji na zasadach okreslonych w niniejszym



paragrafie. jedrokrotnie:

3. Waloryzacja bedzie sie odbywac w oparciu o wskaznik wzrostu lub spadku cen (Wwj,

o ktérym mowa w ust. 5.

4. W przypadku zmiany wskaZnika wzrostu lub spadku cen (Ww), o ktérym mowa wust. 5,

o minimum 46%, 3% Strony Umowy uprawnione sg do dokonania zmiany wynagrodzenia umownego, o ktérym mowa w §

6 ust. 1. W przypadku wzrostu cen, Wykonawca jest uprawniony do ztoZzenia Zamawiajgcemu wniosku o waloryzacje

wynagrodzenia umownego. We wniosku nalezy wykazac, wysokoS¢ wspdifczynnika waloryzacyjnego (Pw) Ze
afstafata—zmiana—cen—ma—wphrwra—ko wirkonania—zamoéwienia. Wniosek/wnioski naleZy skfada¢ uwzgledniajac

odpowiedni wspoéfczynnik waloryzacyjny za okres obejmujacy zakres odbioru czesciowego robét iztozyc

najpoézniej do dnia zakoriczenia robdt, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 Umowy. W przypadku spadku cen Zamawiajgcy jest

uprawniony do ztozenia Wykonawcy pisemnej informacji o zmianie wynagrodzenia umownego, o ktérym mova

w§ 6 ust. 1 Umowy.

5. Zmiana (podwyZszenie lub obnizenie) wynagrodzenia umownego wynikajgca z waloryzacji, bedzie pokrywana przez

Strony Umowy po potowie, zgodnie z ponizszym wzorem.

Wynagrodzenie umowne podlegac bedzie waloryzacji o Wspdtczynnik waloryzacyjny (Pw) wyliczony wedfug wzoru:

Pw=0,5+0,5* Ww100%

gdzie:

Pw - wspdfczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyZzej do zastosowania do wszystkich kwot,

Ww - wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku cen obiektow drogowych — droga migjska wojewddzka (klasa
G), opublikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, na stronie internetowej jego Urzedu (,Ceny robdt

budowlano- montazowych i obiektéw budowlanych’), wyliczony na podstawie ostatniego opublikowanego na dzien ztozenia

wniosku o waloryzacje, w stosunku do ostatniego opublikowanego na dzier sktadania ofert.

6. Waloryzacja dotyczy¢ bedzie jedynie wynagrodzenia za roboty objete odbiorem czesciowym i/lub koncowym.
Waloryzacja nie bedzie obejmowaé wynagrodzenia za roboty wykonane i ktére—nic—zostaty—wezesniej odebrane

odbiorami cze$ciowymi w okresie, gdy Strony nie byly uprawnione do waloryzacji zgodnie z Umowg lub ktére

zostato zwaloryzowane na podstawie wczesniejszego wniosku. tgczna warto$¢ pozycji z Kosztorysu Ofertowego

objetych wnioskiem o waloryzacje/informacjg o zmianie wynagrodzenia, o ktorej mowa w ust. 4, zostanie przemnozona

przez wspotczynnik waloryzacyjny (Pw) wyliczony zgodnie z ust. 5.

7. Waloryzacji nie podlega wynagrodzenie za roboty dodatkowe oraz roboty zamienne,

o ktorych mowa w § 2 Umowy, chyba Zze ww. roboty sg wykonywane w okresie dfuzszym niz 42 6 miesiecy od dnia

zatwierdzenia przez Zamawiajgcego protokofu konieczno$ci, o ktorym mowa w § 2 Umowy, oraz odpowiadajg opisowi

pozycji w Kosztorysie ofertowym. tgczna wartoS¢ pozycji ujetych w protokole konieczno$ci, a objetych wnioskiem

o waloryzacje zostanie przemnozona przez wspotczynnik waloryzacyjny (Pw) wyliczony zgodnie z ust. 5.

8. tgczna wartos¢ wzrostu lub spadku wynagrodzenia umownego Wykonawcy wynikajgca

z waloryzacji nie przekroczy (+/-) 156% warto$ci pierwotnego wynagrodzenia umownego,

0 ktérym mowa w § 6 ust. 1 Umowy.

9. Postanowieri umownych w zakresie waloryzacji nie stosuje sie od chwili osiggniecia limitu, o ktérym mowa wust. 8.

10. Waloryzacji nie bedzie podlegac wynagrodzenie umowne za roboty zrealizowane po terminie wskazanym w § 5 ust. 1

Umowy, w sytuacji, w ktorej do przekroczenia terminu realizacji doszto z przyczyn zawinionych przez Wykonawce.

11. Ewentualna zmiana wysokoSci wynagrodzenia umownego bedzie poprzedzona badaniem dokumentéw

przedstawionych przez Wykonawce i bedzie nastepowata w oparciu o aneks do Umowy, podpisany przez Strony Umowy.
12. W przypadku likwidacji wskaznika, o ktérym mowa w ust. 5 lub zmiany podmiotu, ktory urzedowo go ustala,

mechanizm, o ktérym mowa w ust. 5 stosuje sie odpowiednio do wskaZnika i podmiotu, ktéry zgodnie z odpowiednimi

przepisami prawa zastgpi dotychczasowy wskaznik lub podmiot.

13. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 1 i nast, zobowigzany jest do zmiany

wynagrodzenia przystugujgcego Podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane,

dostawy lub ustugi oraz gdy umowa ta zostata zawarta na okres diuzszy niz 6 miesiecy, w zakresie odpowadajgcym

zZmianom cen materiatow lub kosztéw, dotyczgcych zobowigzania Podwykonawcy.

14. Zamawiajgcy dokona zapfaty zwaloryzowanego wynagrodzenia na warunkach i zasadach okre$lonych w§ 10 ust. 13

Umowy.”

W uzasadnienie odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zasady waloryzacji zostaty ustalone przez Zamawiajgcego w sposob

sprzeczny z celem wyrazonym w art. 439 ustawy Pzp

a zaproponowana waloryzacja jest pozorna oraz stanowi obejScie przepisow nakazujgcych jej wprowadzenie i

przeprowadzenie w praktyce nie spetni swojej funkciji. Zamawiajgcy

w § 8 PPU wprowadzit postanowienia bedace podstawg przysziej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. Mimo




prowadzenia tych postanowien Zamawiajgcy nie spetnit wymagan okreslonych w art. 439 ustawy Pzp, a przewidziane
przez Zamawiajgcego zasady waloryzacji majg charakter pozorny, zawierajg warunki, ktére od powodujg, ze nie
wiadomo, czy w ogole dojdzie do waloryzacji wynagrodzenia (nawet w przypadku bardzo wysokiego wzrostu cen
i kosztéw), a w przypadku wystgpienia przestanek waloryzacji, ktdre uniemozliwiajg przywrocenie ekonomicznej
réwnowagi stron.
Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy Pzp stanowig prawne narzedzie do stosowania stosunku
prawnego w celu przywrocenia réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamodwienie publiczne,
zachwianego przez okre$lone zdarzenia moggce zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Ustawodawca przewidziat, ze
trwajacy ponad 6 miesiecy proces realizacji zamowienia publicznego niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na
uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg istotnie oddziatywaty na tres¢,
wysoko$¢ i ostatecznie ekwiwalentnos¢ Swiadczen uzgodnionych przez strony i spetnianych na podstawie umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Klauzula waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma takie negatywne dla strony umowy
oddziatywania zminimalizowac, co w istocie jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji umownej jest zatem
urealnienie wynagrodzenia wykonawcy
w przypadku zmian cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. O dwolujgcy podkreslit, iz
ten mechanizm urealnienia wynagrodzenia wykonawcy w zaleznosci od okolicznosci (wzrostu lub spadku cen lub
kosztow) dotyczy zarbwno podwyzszenia, jak rowniez obnizenia wynagrodzenia. Zapewnia tym samym réowno$¢ stron
czy prawidtowy rozkiad ryzyk kontraktowych.
Zamoéwieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwlaszcza w sytuacji gospodarczej, kiérg mozna
zaobserwowac¢ od kilku lat m. in. znaczny wzrost cen materiatow
i robot budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktéw, komponentéw produktow Iub
materiatow, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez realizacji ustug transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki
zewnetrzne wywierajg wplyw na opfacalnos¢ realizowanego zamowienia i mogg znaczgco ogranicza¢ ptynno$é
przedsiebiorstw, stad niezmiernie istotne dla uczestnikéw rynku zaméwien publicznych jest prawidlowe ksztattowanie
oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposob precyzyjny z poszanowaniem
interesow stron kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe Wykonawcy, za§ Zamawiajgcemu zapewni
nalezytg, terminowg oraz bezpieczng realizacje zaméwienia publicznego. Tak sformutowana klauzula waloryzacyjna
prowadzi do osiggniecia nastepujacych celow:
1)jest instrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjno$ci postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego;
2)jest elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych,
3)sprzyja sprawnej realizacji inwestyc;ji;
4)wina by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych trendéw ale w przysztych doswiadczen.
Wymogi, jakie powinna spetnia¢ klauzula waloryzacyjna okre$lono w art. 439 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym w
umowie okresla sie:
1)poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktdrych mowa w ust. 1, uprawniajgce strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia,
2)sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:
a)z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztow,
w szczegoélnosci wskaznika ogltoszonego w komunikacie prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub
b)przez wskazanie innej podstawy w szczegoélnosci wykazu rodzajéw materiatéw lub kosztéw, w przypadku ktérych
zZmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;
3)sposdb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zaméwienia oraz okreslenie
okreséw, w ktorych moze nastgpowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;
4)maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowierh o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.
Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy formutujgc §8 Projektu Umowy warunki waloryzacji nie wypetnit dyspozyciji art.
439 ustawy Pzp. Klauzula waloryzacyjna jedynie formalnie zawierata elementy okreslone w przepisie art. 439 ust. 2
ustawy Pzp, jednak ustalony przez Zamawiajacego poziom zmiany cen materiatdw lub kosztéw uprawniajgcy strone do
zgdania zmiany wynagrodzenia zostat ustalony catkowicie w oderwaniu od realiéw ekonomicznych panujacych na rynku,
przez co klauzula ma charakter czysto iluzoryczne i nie pozwoli na waloryzacje wynagrodzenia, cho¢by wzrost cen lub
kosztow byt znaczacy. Réwniez sposéb ustalenia zmiany wynagrodzenia jawit sie jako niezgodny z przepisami ustawy
Pzp, bowiem nie pozwalat na przywrdcenie rownowagi ekonomicznej miedzy stronami. Zaréwno
w przypadku poziomu zmiany cen materiatdw lub kosztéw uprawniajgcego strone do zgdania waloryzacji, jak i sposéb
ustalenia zmiany wynagrodzenia Zamawiajgcy ksztattowat naduzywajgc swojej uprzywilejowanej pozyciji oraz w sposoéb



catkowicie zaburzajgcych réwnowage stron stosunku zobowigzaniowego.

Przechodzac do konkretnych uchybien Zamawiajgcego w powyzszym zakresie Odwoltujgcy wskazat na nastepujace
nieprawidtowe zatozenia w zakresie waloryzacji:

a.Pierwsza waloryzacja bedzie miata miejsce dopiero po 12 miesigcach obowigzywania Umowy - biorgc pod uwage
okres, jaki uptynie pomiedzy zfozeniem ofert a zawarciem Umowy - wykonawca moze ztozy¢ wniosek o waloryzacje
najwczesniej po 15 miesigcach od dnia ztozenia oferty, co przy jednoczesnym zakazie waloryzacji ,wstecz” (. w
zakresie robdt wykonanych i odebranych przed ztozeniem wniosku) oraz jednokrotno$¢ waloryzaciji oznacza, ze bardzo
znaczgca czes$¢ wynagrodzenia Wykonawcy nie bedzie w ogole podlega¢ waloryzacji. Wedtug obecnych szacunkéow
Odwotujgcego w pierwszym roku realizacji wykonany zostanie przeréb o wartosci okoto 40 - 45% wartosci catego
wynagrodzenia. Tym samym uzasadnione jest w ocenie Odwotujgcego okreslenie krotszego terminu, w ktérym mozliwe
jest zlozenie pierwszego wniosku waloryzacyjnego — tj. 6 miesiecy od dnia zawarcia Umowy. Ponadio w ocenie
Odwolujgcego osiagniecie progu wejscia wskazanego w klauzuli powinno powodowaé mozliwosS¢ wielokrotnej
waloryzacji wynagrodzenia — tj. przy kazdym rozliczeniu czesciowym. Analogiczne warunki w ocenie odwotujgcego
powinny dotyczy¢ sytuacii zlecania rob6t dodatkowych/zamiennych.

Odwolujacy dodat, ze okreslenie mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy dopiero po 12 miesigcach
obowigzywania umowy, stoi w jawnej sprzecznosci z §8 ust. 13 PPU, zgodnie z ktorym w przypadku dokonania
waloryzacji, Wykonawca zobowigzany bedzie do zmiany wynagrodzenia przystugujacego Podwykonawcy, z ktérym
zawart umowe, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi oraz, gdy umowa ta zostata zawarta na
okres dtuzszy niz 6 miesiecy, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatdbw lub kosztow, dotyczacych
zobowigzania Podwykonawcy. Tym samym Zamawiajgcy postawit wykonawcy warunki waloryzacji wynagrodzenia
podwykonawcy na wyzszym putapie niz te obowigzujgce Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage, Zze umowa powykonawcza
najczesciej jest zawierana do miesigca od ztozenia przez podwykonawce oferty, Wykonawca bedzie musiat
zwaloryzowaé wynagrodzenie podwykonawcy juz po 7 miesigcach od zlozenia przez niego oferty, podczas gdy wedtug
warunkéw ustalonych przez WZDW, sam bedzie uprawniony do wystgpienia o waloryzacje najwcze$niej po 15
miesigcach od ziozenia oferty w przetargu.

b.Zasade, ze warunkiem waloryzaciji jest co najmniej 10% wskaznik wzrostu cen (tzw. ,prog wejscia” uprawniajgcy do
waloryzacji cen) - skutkiem tego inflacje nizszg niz 10% kazdy wykonawca powinien doliczy¢ do cena oferty. Oznacza to,
ze niezaleznie od poziomu przysziej inflacji, Zamawiajacy z gory dostaje przetargu oferty podwyzszone o duzg kwote
ryzyka inflacyjnego. Jest to dla finanséw publicznych koszt, ktérego Zamawiajgcy wcale nie musiatyby ponosi¢ przy
uczciwych zapisach waloryzacyjnych, gdyby inflacja wystgpita na znikomym poziomie (lub np. na poziomie ,celu
inflacyjnego”). Co wiecej, biorgc pod uwage dane archiwalne GUS, jak i przewidywania ekonomistow odnosnie poziomu
inflacji (zwiazane cho¢by z naturalnym dazeniem gospodarki rynkowej do ,inflacji petzajgcej” oraz banku centralnego do
~celu inflacyjnego”, czyli pozgdanego poziomu inflacji znajdujgcego sie zazwyczaj pomiedzy 2 - 3% w skali roku)
osiggniecie przez Wykonawce wskaznika waloryzacji innego wymaganego przez Zamawiajgcego jest mato realne. W
zwigzku z powyzszym, najbardziej wtasciwy poziom progu inflacji uprawniajgcy wykonawce do wystapienia

o waloryzacje, nie powinien przekraczac 3 %.

Inflacja na poziomie maksymalnie do 3% jest naturalna i kazdy profesjonalnie dziatajgcy wykonawca jest w stanie jg
przewidzie¢ i przed nig w racjonalny sposéb zabezpieczyé¢, dlatego Odwolujgcy zaproponowat wiasnie 3% jako poziom
wzrostu cen, po ktérym strone umowy powinny wigczy¢ mechanizm podziatu wzrostu cen miedzy siebie.

Odwolujgcy przedstawit publikowane dane, dotyczace wskaznika wzrostu Ww

za poszczegolne miesigce od stycznia do 2023 r. do sierpnia 2024 r. oraz wskazat, ze

z powyzszych danych opublikowanych przez Prezesa GUS wynika jednoznacznie, ze wskaznik wzrostu cen
sukcesywnie spada (jak pokazuje na Wykresie nr 1 przerwana linia trendu) - za caty 2023 rok wyniést 6,3% natomiast za
ostatni rok, z ktérego dostepne sg dane, tj. od wrzesnia 2023 r. do sierpnia 2024, wskaznik ten wykazat wzrost tgcznie o
4,7 % (czyli okoto 0,4% na miesigc).

Odwotujacy wskazat, ze biorgc pod uwage te dane, jak i przewidywania ekonomistow i Banku Centralnego, najbardziej
prawdopodobnym scenariuszem na najblizsze lata (przy zatozeniu nie wystgpienia nowych czynnikéw/zdarzen
destabilizujgcych gospodarke) jest powolny spadek wskaznikéw wzrostu cen i stabilizowanie sie ich na poziomie 4 % (+/-
1) w skali roku. W przypadku budowy bedgcej przedmiotem odwotania, ktéra bedzie trwata 2 lata, ustalony przez WZDW
,prog wejscia” na poziomie 10% oznacza poniesienie catego wzrostu cen przez wykonawce.

Odwolujacy podkreslit, ze nawet niewielki przewidywany wzrost cen, przy inwestycji szacowanej na okoto 100 min zt,
powoduje znaczne obcigzenie z tytutu wzrostu cen i ryzyko nieporownywalnosci ofert.

Odwolujacy przedstawit tabele obrazujgce skutecznoS¢ zapiséw waloryzacyjnych w trzech prawdopodobnych
scenariuszach uzaleznionych od poziomu wzrostu cen, ktéry wystapi: Tabela nr 1 przy rocznym wzroScie cen na
poziomie 4,68 % (zgodnie z powyzszymi wyjasnieniami - najmniej prawdopodobny, ale najbardziej zblizony do danych z



ostatniego roku), Tabela nr 2 przy wskazniku 4,2 % rok (tj. zaktadajgcy dalszy spadek cen wedtug obecnego trendu) i
Tabela nr 3 przy wskazniku 4,08% na rok.

Odwolujacy wskazat, ze Tabela nr 1 obrazuje, ze nawet jesli w okresie realizacji budowy wzrost cen zostatby na
poziomie z ostatniego roku (nie kontynuujgc delikatnego trendu spadkowego), to wedtug zapisow WZDW waloryzacja
pokrytaby zaledwie 10,90 % wzrostu cen (co oznacza pokrycie przez Wykonawce pozostatych 89,1% inflacji). Zgodnie z
przewidywaniami ekonomistow, bardziej prawdopodobne sg jednak scenariusze przedstawione w Tabelach nr 2 3.
Tabela nr 2 zaklada tez catkiem optymistyczne zatozenie, ze wskazniki wzrostu cen osiggng prog wejscia 10% w trakcie
budowy, ale nastgpi to dopiero przy korncowym rozliczeniu. W takim przypadku WZDW bedzie partycypowat w kosztach
inflacji zaledwie w 8,5% z 6,1 min zt brutto (pozostate ponad 90% z tej kwoty bedzie musiat ponies¢ Wykonawca).

Tabela nr 3 obrazuje sytuacje przez $rednich wskaznikach zmian cen na poziomie 4,08% na rok. Przy takiej inflacji,
wedlug zapisow WZDW waloryzacja w ogodle nie nastgpi, a wykonawca, przy takiej inflacji, wedtug zapiséw WZDW
waloryzacja w ogole nie nastgpi, a Wykonawca, przy inwestycji o zaktadanej wartosci 100 min zt brutto, bedzie musiat
ponies¢ z tytutu wzrostu cen koszt rzedu 5,9 min zt. Kazdy ponizszy poziom inflacji skutkowatby identycznym, czyli
zerowym udziatem Zamawiajgcego w pokryciu kosztéw wzrostu cen. Ciezko wiec przy takich warunkach umownych
mowi¢ o wypetnianiu przez Zamawiajgcego zapisow ustawy

i spetnieniu celu, jakiemu art. 439 ust. 1i 2 Pzp ma stuzy¢, gdyz jak powyzsze wyliczenia pokazujg, wprowadzone przez
Zamawiajgcego zapisy waloryzacyjne sg w rzeczywisto$ci pozorne i nie spowodujg realnego podziatu wzrostu cen
miedzy strone umowy.

Odwolujacy wskazat, ze we wszystkich trzech scenariuszach przedstawionych w Tabelach nr 1, 2 i 3, wedtug zapisow
waloryzacyjnych proponowanych przez Odwolujgcego podziat ryzyka inflacyjnego bylby bardziej sprawiedliwy (a klauzula
waloryzacja inna nie bylaby waloryzacjg pozorng), gdyz Zamawiajgcy w kazdym przypadku poniéstby okoto 45,1 %
kosztow inflacji. Pozostawia to wcigz wiekszo$¢ skutkbw wzrostu cen po stronie Wykonawcy, co spowodowane jest
warunkiem, ze nie podlega zadnej waloryzacji wynagrodzen w okresie pierwszych

6 miesiecy od podpisania umowy. Jest spojne zapisami ustawy o tym, ze zapisy waloryzacyjne nalezy wprowadza¢ do
umow trwajgcych diuzej niz 6 miesiecy, co jest jednoznaczne z tym, ze nawet umowa na budowe trwajgca 7 miesiecy
powinna zawiera¢ zapisy waloryzacyjne, a wiec tez umozliwia¢ podziat ryzyka inflacyjnego od sibdmego miesigca po
podpisaniu umowy.

Odwotujacy wskazat, ze majgc na uwadze powyzsze, wzrost cen na poziomie 10% przy obecnym poziomie zmiany cen,
na podstawie danych publikowanych przez GUS w zakresie wskaznika Ww dla drogi wojewddzkiej jednojezdniowej klasy
GP, jak i poziomie prognozowanym przez ekonomistéw i bank centralny, moze nie by¢ osiggniety w ogdle

w terminie umownym, a jezeli nawet zostanie on osiggniety, to nalezy sie liczy¢, Zze bedzie to pod koniec trwania budowy
i moze dotyczy¢ tylko ostatnich 10% wynagrodzenia do rozliczenia w ramach faktury kofcowej. Przy zatozeniu, ze
waloryzacja bedzie uwzgledniata podziat ryzyk po potowie (zgodnie ze wzorem WZDW), ale dopiero po osiggnieciu progu
10% nalezy uznaé, ze waloryzacja jest pozorna. Prowadzi to do wniosku, ze wzrost cen Wykonawcy bedg musieli w
zasadzie w catosci uwzgledni¢ w swojej ofercie, a Zamawiajgcy tak ksztattujgc zapisy umowne nie ponosi z tego tytutu
ryzyka na etapie realizacji (i nie wypetnia zapisow ustawy) ale powoduje konieczno$¢ zawyzenia ofert o okofo 5 - 6 %.
Odwolujgcy podkreslit réwniez, ze konieczno$é uwzglednienia catego ryzyka inflacyjnego

w ofercie promuje firmy sktonne do ponoszenia nadmiernego ryzyka, ktére nie doliczajg go do ofert liczac na to, ze ,jako$
to bedzie”, co znacznie zwigksza ryzyko ukonczenia przez nie realizacji zadania. Powoduje to zachwianie uczciwej
konkurencji, co narusza art. 16 pkt

1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy zobowigzany do jej zapewnienia.

Warunkiem, ktéry uprawniatby Wykonawce do waloryzacji wynagrodzenia, powinny by¢ realne dane opublikowane przez
GUS oraz pozadany, naturalne poziom inflacji w wysokosci do 3 %, i dla zapewnienia faktycznego i uwzglednienia zapisy
umowne powinny zapewnia¢ mozliwo$¢ wystapienia o waloryzacje po 6 miesigcach od zawarcia umowy i po osiggnieciu
wskaznika wzrostu cen o minimum 3% od terminu ztozenia oferty.

Odwolujacy podkreslit, ze biorgc pod uwage powyzsze - zeby realizacja umowy miata sens ekonomiczny - wykonawca
musi uwzgledni¢ w pierwotnej cenie oferty w/w ryzyka - co czyni waloryzacje umowng catkowicie pozorng. W oparciu o
klauzule waloryzacyjng w obecnym brzmieniu, wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia w wysoko$ci, ktora
odpowiadataby zasadzie ekwiwalentnosci $wiadczen. Kazdy racjonalnie dziatajgcy wykonawca bedzie miat $wiadomos¢é
powyzszego - a zatem i tak bedzie zmuszony uwzgledni¢ w cenie oferty cate ryzyko wzrostu cen. A zatem Zamawiajacy
- poprzez takie a nie inne uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej - dziata de facto na swojg szkode: otrzyma oferty z
cenami znacznie wyzszymi, niz przypadku, gdyby klauzula waloryzacyjna uczciwie uwzgledniata zmiany kosztéw
realizacji zamowienia i dokonywata uczciwej redystrybucji ryzyka inflacyjnego pomiedzy strony umowy.

Odwolujacy wskazat, ze celem klauzul waloryzacyjnych jest rzeczywiste i uczciwe utrzymanie rownowagi ekonomiczne;j
pomiedzy wykonawcg a zamawiajagcym. Przyjecie z gory zatozenia, ze zmiana wynagrodzenia mozliwa jest jedynie w



sytuacji osiggniecia wskaznika waloryzacji okreslonego na bardzo wysokim putapie, przy jednoczesnym okresleniu
dodatkowych wymogow i warunkdéw w oczywisty sposéb nie spetnia tych wymagan.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze zgodnie z artykutem 353 kec. strony zawierajgce umowe moga utozyé stosunek
prawny wedtug swego uznania byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego.

Tymczasem klauzula waloryzacyjpa w obecnym brzmieniu narusza zaréwno zasady wspoizycia spotecznego, jaki
sprzeciwia sie wlasciwosci stosunku prawnego.

Prawidtowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna stuzy¢ réwnomiernemu roztozeniu ryzyka kontraktowego i
by¢ adekwatna do aktualnej sytuaciji rynkowej - trudno jednak uznac¢, zeby obecne brzmienie §8 realizowato te zasady.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie - pismie z 15 listopada 2024 r. wniést o oddalenie odwofania oraz o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw znajdujgcych sie

w aktach postepowania:

1) Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SWZ") na fakt opisania przez Zamawiajgcego w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty przedmiotu zaméwienia oraz wskazania wymagan zwigzanymi z
realizacjg zaméwienia, sposobu obliczania wynagrodzenia Wykonawcy, prawidtowego i adekwatnego do przedmiotu
zamoéwienia sformutowania zasad waloryzowania wynagrodzenia Wykonawcy;

2) Projektowane Postanowienia Umowy (dalej: PPU) na fakt opisania przez Zamawiajgcego

w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty sposobu obliczania wynagrodzenia Wykonawcy,
zasad jego ptatnosci oraz waloryzacii.

Zamawiajgcy wskazatl, ze zarbwno w SWZ, jak i w Projektowanych Postanowieniach Umownych w sposéb jasny i
rzetelny ustalt m.in. termin realizacji zamoéwienia a takze zasady ustalania oraz waloryzacji wynagrodzenia za
zrealizowane roboty.

Termin realizacji zamowienia zostat ustalony na:

- 760 dni od dnia podpisania umowy - termin zakonczenia robét,

- 820 dni od dnia podpisania umowy - termin ostatecznego odbioru.

Zatem termin realizacji rob6t zostat okreslony na 25 miesiecy, a termin odbioru rob6t na

27 miesiecy.

Zasady obliczania wynagrodzenia Wykonawcy, Zamawiajgcy okreslitw § 6, § 9 oraz § 10 PPU.

W § 7 oraz § 8 PPU Zamawiajgcy wprowadzit zasady waloryzacji:

1) Klauzule waloryzacyjng, z uwagi na zmiane stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego, wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki skladki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,
zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych,

o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych.

Zmiana wynagrodzenia w oparciu o te klauzule bedzie miata miejsce w przypadku, gdy zmiany te bedg miaty wptyw na
koszty wykonania zamowienia przez wykonawce. Zastosowanie tej klauzuli nie jest ograniczone w czasie.

Klauzule waloryzacyjng opartg na wskazniku waloryzacji, w przypadku zmian cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zaméwienia. Zastosowanie tej klauzuli bedzie mozliwe po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy.
Natomiast w § 11 PPU Zamawiajgcy okreslit warunki i zasady udzielania zaliczek.

Odwolujacy zaskarzyt klauzule opartg o wskaznik waloryzacji, wskazang w § 8 PPU, jedynie w zakresie wysokosci
~aktywatora” waloryzacji oraz terminu waloryzacji.

Zamawiajacy wskazat, iz klauzula waloryzacyjna okreslona przez Zamawiajgcego w PPU byta

przedmiotem badania i oceny przez KIO, w sprawie o sygn. akt KIO 498/24, na skutek zaskarzenia postanowien PPU w
zakresie klauzuli waloryzacyjnej. W wyroku z 6 marca 2024 r. KIO oddalita skarge Wykonawcy.

W zakresie przestanki oddalenia odwotania w zakresie naruszenie art. 439 ust. 1 i ust.

2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sformutowanie w ramach projektu umowy (dalej réwniez jako ,Umowa”) klauzuli waloryzacyjnej, jako pozornej, nie
pozwalajgcej na przywrécenie ekwiwalentnosci Swiadczen.

Artykut 439 ust. 1 PZP wprowadza obowigzek okreslania w umowie, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy
lub ustugi, zawartej na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, postanowien dotyczgcych zasad wprowadzenia zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy

w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia. Natozenie przez ustawodawce



ww. powinno$ci na zamawiajgcych ma na celu przywrécenie stanu rbwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy;,

zachwianej przez okre$lone zdarzenia, ktére mogg mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. Cho¢ zachwianie rownowagi
ekonomicznej miedzy stronami umowy moze mie¢ rézne podioze, to w art 439 Pzp ustawodawca zdecydowat sie na
uwzglednienie zdarzeh wplywajacych na konieczno$¢ zmiany wynagrodzenia. Za takie zdarzenia uznano zmiane cen
materiatow lub kosztdéw zwigzanych z realizacjg zamowienia oraz osiggniecie przez te zmiany okreslonego poziomu.

Intencjg ustawodawcy bylo zatem natozenie na zamawiajgcych obowigzku wprowadzania do dtugoterminowych umoéw
mechanizméw umownych, ktére uwzgledniatyby wptyw czynnikbw zewnetrznych (zmiana cen materiatéw lub kosztow)
na rentownos¢ realizowanego zamoéwienia. (por. M. Jaworska Prawo zaméwien publicznych. Komentarz 2023, wyd. 5,
LEGALIS).

Regulacja art. 439 Pzp zmierza do zachowania réwnowagi kontraktowej miedzy zamawiajgcym a wykonawcg,
zobowigzujgc do roztozenia miedzy stronami ryzyk gospodarczych bedgcych nastepstwem zmian cen materiatow lub
kosztow zwigzanych

z realizacjg zamowienia i zachodzgcych w toku jego realizacji. Przywotany w ww. przepisie mechanizm waloryzaciji jest
rozwigzaniem szczegolnym majgcym na celu ograniczenie (a nie wylgczenie) ryzyka stron zwigzanego ze zmiang cen

materiatow bezposrednio zwigzanych

z realizacjg zamowienia. Z przepisbw Pzp w Zzaden sposob nie wynika, ze strona wnioskujgca o waloryzacje w
szczegolnosci Wykonawca, uzyska peine czy tez proporcjonalne pokrycie zmian cen materiatdbw. Pokrycie to nastgpi w
sposob limitowany, wynikajacy

z postanowien umowy. Przyjecie proporcji waloryzacji Odwolujgcego spowodowatoby zachwianie réwnowagi
ekonomicznej stron. To bowiem Zamawiajgcy przejatby na siebie

w pelni ryzyko zwigzane z przedmiotowymi wzrostami (por. wyrok KIO z 24 sierpnia 2022r., KIO 2063/22).

Jak wskazat ustawodawca w uzasadnieniu do projektu ustawy PZP ,Obligatoryjne elementy, z jakich powinno sktada¢ sie
postanowienie waloryzacyjne, zostaly okreslone w ust.

2 komentowanego artykutu.

W ramach zakreSlonych w nim zasad zamawiajgcy moze swobodnie ksztattowaé postanowienia waloryzacyjne.
W skazane obligatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjnej majg pomoc zamawiajgcym przy konstruowaniu skutecznych i
jasnych postanowien umownych. Zamawiajgcy, wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule, ma pozostawiong
swobode okreslenia jej elementdw, majgc na wzgledzie w szczegolnosci: specyfike zamdwienia

(np. w zakresie okreslenia, jakie elementy materiatéw i kosztéw sg kluczowe i w praktyce podlegajg duzym wahaniom),

dostepno$¢ wiarygodnych i aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS),
planowane mozliwosci finansowe zamawiajgcego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia. (...) Majgc $wiadomos¢
ogromnego zréznicowania poszczegolnych uméw, z uwagi chociazby na wielko$¢, czy przedmiot zamoéwienia, przepis

ustawowy nie moze by¢é nadmiernie kazuistyczny. W ramach tego obowigzku poszczegélni zamawiajgcy majg swobode,

oczywiscie z poszanowaniem ustawowych zasad okre$lajgcych relacje miedzy stronami, w uksztattowaniu klauzuli

waloryzacyjnej uwzgledniajgcej specyfike danego zamoéwienia” ((zob. Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych, Druk sejmowy Nr 3624, Sejm VIl kadencji, s. 84).

Zamawiajgcy wskazat, ze czynigc zadoS¢ wymogom wskazanym w art. 439 ust. 1 i 2 PZP, przewidziat w PPU
mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany wskaznika wzrostu lub spadku cen obiektow

drogowych — droga publiczna wojewddzka jednojezdniowa (klasa GP), opublikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego, na stronie internetowej jego Urzedu (,Ceny robét budowlano-montazowych i obiektéw budowlanych”),
wyliczony na podstawie ostatniego opublikowanego na dzieh zfoZzenia wniosku o waloryzacje, w stosunku do ostatniego

opublikowanego na dzieh skiadania ofert, jezeli wskaznik ten ulegt w okresie realizacji przedmiotu umowy zmianie o co

najmniej 10%.

Odwolujgcy wniést, o jego zmiane na 3%, wskazujac, iz podany przez Zamawiajgcego wzrost cen o 10%, moze nie by¢
w ogdle osiggniety.

Odnoszac sie do ww. zarzutu przede wszystkim Zamawiajgcy zauwazyt, iz ustanowiony przez niego wskaznik oparty
zostat na wiarygodnych danych publikowanych przez GUS. Tym wskaznikiem jest wskaznik wzrostu lub spadku cen
obiektéw drogowych — droga publiczna wojewddzka jednojezdniowa (klasa GP), publikowany co miesigc przez Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego.

Okolicznosci tej nie zmienito stanowisko Odwotujgcego, ktdry podaje, ze obecne uwarunkowania rynkowe wskazujg, ze
ww. wskazniki na koniec biezgcego roku najprawdopodobniej spadnag, z uwagi na prognozowane "wyhamowanie"

gospodarki.

W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie przedstawit wiarygodnych danych i prognoz uzasadniajgcych
prawdopodobienstwo spowolnienia gospodarki czy tez zblizenia sie poziomu inflacji do 3%. Potwierdzeniem stanowiska
Odwolujacego nie moze by¢ przedstawione przez niego symulacje tego wskaznika w latach 2023 i 2024r. Ponadto dane



te sg niemiarodajne bez wyjasnien eksperta co do przyjetej wysokosci zmiany wzrostu cen w okresie trwania inwestycji,
tj. do np. grudnia 2026r. KIO w swym wyroku z 6 marca 2024r. (KIO 498/24) wskazata tabele

i wykresy sporzadzone przez Odwolujgcego sg jedynie estymacijg wskaznikow. Zdaniem Zamawiajgcego, bez rzetelnych
danych eksperckich réwniez i ten dowod jest niemiarodajny. Odwotujgcy nie przedstawit dowodoéw w zakresie wzrostu
cen tych materiatéw, ktére majg znaczenie dla niniejszego zamodwienia i ktdre zostaly przewidziane w przedmiotowe;j
klauzuli. Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujacy z jednej strony twierdzit, iz wskaznik inflacji na poziomie 10% jest
nierealny do osiggniecia, aby w nastepnie w czesci odwotania (str. 11 odwotania), stwierdzi¢, ,a jezeli nawet zostanie on
osiggniety, to nalezy liczyc¢ sie, iz bedzie to pod koniec trwania budowy (...)".

Dodatkowo rozwazania Odwolujgcego pozostajg w sprzecznosci z danymi podanymi przez Prezesa GUS w Analizie
statystycznej — Sytuacja spoteczno — gospodarcza kraju 1-3 kwartat 2024 r w pazdzierniku 2024 r. nr 09/204
opublikowanej réwniez przez Prezesa GUS, ktéry na stronie 56 podat: ,W pazdzierniku br. ogélny klimat koniunktury w
budownictwie oceniany jest bardziej negatywnie niz miesigc wczesniej (przy bardziej pesymistycznych prognozach
ogolnej sytuacji gospodarczej przedsiebiorstw niz przed miesigcem i podobnie niekorzystnych ocenach biezacych).
Negatywne i gorsze niz w poprzednich miesigcach sg diagnozy

i prognozy portfela zamoéwien. Podobnie pesymistyczne jak we wrzesniu br. Sg oceny biezgce dotyczgce produkcji i
sytuacji finansowej, natomiast przewidywania w tych obszarach sg bardziej niekorzystne. Dyrekiorzy przedsiebiorstw
nadal sygnalizujg mozliwo$¢ redukcji zatrudnienia oraz przewidujg wzrost cen robét budowlano-montazowych.

Niepewng sytuacje gospodarczg potwierdzita rowniez Projekcja inflacji i wzrostu gospodarczego NBP napodstawie
modelu NECMOD, opublikowana przez Narodowy Bank Polski w lipcu 2024 r.

Z projekcji wynika, ze w najblizszym czasie inflacja (gruba czarna linia) bedzie znaczaco rosta. Dodatkowo jest
obarczona wysokim ryzykiem jej odchylenia do géry w stosunku do projekcii (kolory od btekithego najmniejsze ryzyko
wystgpienia do ciemnego niebieskiego - wysokie prawdopodobienstwo wystgpienia zdarzenia). Zgodnie z projekcjg cel
inflacyjny (2,5%) ma zosta¢ osiggniety dopiero w 4 kw. 2026 roku). Nie ma pewnosci, czy cel ten w tym okresie zostanie
osiggniety, biorgc pod uwage wskazane w Projekcji obszary niepewnosci, tj:

* Przyszly ksztatt polityki fiskalnej i dziatan regulacyjnych w Polsce

* Niepewnos¢ dotyczaca wplywu wzrostu cen energii na oczekiwania inflacyjne gospodarstw domowych i tempo wzrostu
wynagrodzen

» Skala przetozenia sie obecnego wzrostu wynagrodzen na konsumpcje prywatng i wzrost presji popytowej

+ Uporczywos¢ inflacji bazowej, w szczegodlnosci inflacji cen ustug

* Rozwdj sytuacji geopolitycznej i skala kryzyséw zbrojnych w kontekscie ich odziatywania na przysztg $ciezke cen
surowcow oraz aktywno$¢ gospodarczg na $wiecie i w Polsce

» Polityka gospodarcza i handlowa najwigkszych gospodarek, przyszty ksztatt polityk UE

Zamawiajgcy przyjat, iz zamodwienie zostanie zrealizowane w okresie 25 miesigcy (termin zakonczenia robot
budowlanych) od dnia podpisania umowy, a odbiér prac nastgpi w terminie 27 miesiecy od dnia podpisania umowy.
Mozliwo$¢ wystgpienia z wnioskiem o waloryzacje ustalona zostata mniej wigecej na potowe okresu trwania inwestycji. W
tym okresie zaawansowanie prac wykonawcy na budowie powinno ksztattowaé sie na poziomie ok. 48%. Zamawiajgcy
nie narzucit wykonawcy etapowania prac, technologii wykonania robét, kolejno$ci, tempa ich wykonania. Wykonawca
moze zakupi¢ na poczatku realizacji inwestycji materialy niezbedne do wykonania przedmiotu zaméwienia. Zatem
wykonawca moze zminimalizowac ryzyko ewentualnych wahan cen materiatéw i ustug w trakcie trwania umowy.

Ponadto w ocenie Zamawiajgcego, Odwolujgcy majgc na uwadze, iz kazdy kontrakt wieloletni obarczony jest ryzykiem
zmiany cen w jego trakcie, winien (jako podmiot profesjonalny, funkcjonujgcy na rynku budowlanym wiele lat), ten fakt
uwzgledni¢ w swej kalkulaciji.

Zamawiajgcy wskazal, iz z przepisu 439 ust. 2 PZP nie wynika, ze wykonawca winien uzyskaé¢ petne, 100% pokrycie
zmian cen, w trakcie trwania kontraktu.

Zamawiajgcy wskazat, ze catkowicie nietrafny jest zarzut Odwotujgcego, iz uksztattowana

w PPU przez Zamawiajgcego klauzula waloryzacyjna narusza art. 16 pkt 1 PZP, bowiem promuije firmy, ktére sg skionne
ponosi¢ wieksze ryzyko inflacyjne. Celem zasady rownego zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji jest
zapewnienie, ze na kazdym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajgcy jest zobligowany do
sprawiedliwego traktowania uczestnikow postepowania — wykonawcy powinni by¢ traktowani jednakowo, bez stosowania
jakichkolwiek przywilejow, a takze bez Srodkéw dyskryminujgcych.

Zamawiajgcy nie moze tworzy¢ i wprowadzac nieuzasadnionych barier ograniczajgcych prawo oferentow do wziecia
udziatlu w przetargu, nie moze réwniez dziata¢ w sposaéb, ktory bedzie eliminowac z udziatu w postepowaniu okreslonej
grupy wykonawcédw albo tez stwarzaé¢ okreslonej grupie uprzywilejowanej pozyciji.

Natomiast trudno w ramach tej zasadny przerzuci¢ na Zamawiajgcego odpowiedzialnos¢ za techniki i zasady stosowane
przez oferentow przy formutowaniu swoich ofert. Zamawiajacy



w ramach tej zasady odpowiada za stworzenie warunkéw rownych dla wszystkich oferentdw, a nie za polityke cenowg
stosowang u danego oferenta.

Nietrafny jest rowniez zarzut Odwotujgcego, iz zapisy umozliwiajgce dokonanie jednokrotnej waloryzacji po uptywie 12
miesiecy (Odwotujgcy wnioskuje o waloryzacje wielokrotng, pierwszg po okresie 6 miesiecy), stojg w sprzecznosci z
przepisami PZP.

Przepisy PZP nie zawierajg zadnych zasad czy ograniczen w ustaleniu tego terminu. Zdaniem autorki nalezy przyjgc¢, ze
termin ten powinien by¢ okreslany odrebnie, odpowiednio dla kazdej umowy, biorgc przede wszystkim pod uwage
specyfike przedmiotu zamédwienia i termin jego realizacji. Odpowiednie okresSlenie tego terminu zawsze powinno
uwzglednia¢ cel wprowadzenia komentowanego przepisu, tzn. zapewnienia rbwnowagi ekonomicznej stron umowy w
stosunku do stanu na dzien zfozenia oferty przez wykonawce.

Zamawiajgcy przyjat, iz zamoéwienia zostanie zrealizowane w okresie 25 miesiecy (termin zakonczenia robot
budowlanych) od dnia podpisania umowy, a odbiér prac nastgpi w terminie 27 miesiecy od dnia podpisania umowy.

Mozliwos¢ wystgpienia z wnioskiem o waloryzacje ustalona zostata mniej wiecej na potowe okresu trwania inwestycji. W
tym okresie zaawansowanie prac wykonawcy na budowie powinno ksztattowac¢ sie na poziomie ok. 48 %. Zamawiajgcy
nie narzuca wykonawcy etapowania prac, technologii wykonania robét, kolejnosci, tempa ich wykonania. Wykonawca
moze zakupi¢ na poczatku realizacji inwestycji materiaty niezbedne do wykonania przedmiotu zaméwienia. Zatem
wykonawca moze zminimalizowa¢ ryzyko ewentualnych wahan cen materiatéw i ustug w trakcie trwania umowy.

Ponadto w ocenie Zamawiajgcego, Odwolujgcy majgc na uwadze, iz kazdy kontrakt wieloletni obarczony jest ryzykiem
zmiany cen w jego trakcie, winien (jako podmiot profesjonalny, funkcjonujgcy na rynku budowlanym wiele lat), ten fakt

uwzgledni¢ w swej kalkulaciji.

Tym samym Odwotujgcy w zaden sposéb nie uzasadnit, dlaczego jednokrotna waloryzaciji

w okolicznosSciach niniejszej sprawy nie spemi celu waloryzaciji.

Dodatkowo Odwolujgcy catkowicie pominagt w swych dywagacjach fakt, iz klauzula waloryzacyjna okreslona w § 8 PPU,
jest drugg klauzulg waloryzacyjng przewidziang przy tej inwestycji. Zamawiajgcy w § 7 wprowadzit zamiane
wynagrodzenia w sytuaciji zmiany stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego, wysoko$ci minimalnego
wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub

ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokoSci stawki skiadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, zasad
gromadzenia

i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia

4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych.

W oparciu o te klauzule do zmiany wynagrodzenia dojdzie w przypadku, gdy zmiany te bedg miaty wptyw na koszty
wykonania zamdwienia przez wykonawce. Zastosowanie tej klauzuli nie jest ograniczone w czasie. Wynagrodzenie
zostanie zmienione w sposéb adekwatny do zmiany czynnikéw, w nawigzaniu do ktérych okreslit swoje wynagrodzenie,

winna ona wynika¢ wprost z zaistniatej zmiany przepiséw prawa.

Réwniez, w celu zminimalizowania obcigzenia wykonawcy, Zamawiajgcy wprowadzit

w § 11 PPU mozliwos¢ udzielenia zaliczek. Celem wprowadzenia instytucji zaliczek jest m.in. poprawa plynnosci
finansowej wykonawcow, obnizenie kosztéw realizacji umowy, brak potrzeby pozyskiwania finansowania i ponoszenia

jego kosztow.

Z ostrozno$ci Zamawiajacy odnibst sie réwniez do kwestii terminu waloryzacji w umowach podwykonawczych oraz
waloryzacji robét dodatkowych i zamiennych. Wprawdzie zarzuty nie zostaty wprost sformutowany w pkt Il odwotania, to
jednak Odwolujgcy w tresci odwotania podniost te kwestie.

Sprzeczno$é postanowien 8 ust. 13 PPU z mozliwoscig waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy po uptywie 12 miesiecy
(str. 6 odwotania).

Zamawiajgcy wskazat, iz w przypadku umoéw z podwykonawcg trwajgcych powyzej 6 miesiecy,

Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z PPU, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia
przystugujgcego Podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi

oraz, gdy umowa ta zostata zawarta na okres diuzszy niz 6 miesiecy, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen

materiatéw lub kosztéw, dotyczacych zobowigzania Podwykonawcy. Zapis ten wynika wprost z art. 439 ust.

5PZP.

Zamawiajgcy nie widziat zadnej sprzeczno$ci ww. zapisow z postanowieniami PZP, ani tym bardziej na czym miatoby
polega¢ postawienie warunkéw waloryzacji przez Wykonawce, na wyzszym putapie niz ten wskazany przez

Zamawiajgcego.

Zarzut Odwotujgcego, w zakresie wytaczenia spod waloryzacii rob6t dodatkowych

i zamiennych (str. 6 odwotania).



Zarzut ten byt w ocenie Zamawiajgcego catkowicie chybiony. Zamawiajgcy w PPU okreslit zasady wykonywania robot
dodatkowych i zamiennych oraz ustalania wynagrodzenia za nie. Wynagrodzenia za tego rodzaju prace wykonawca
szacuje, na biezgco, w momencie stwierdzenia koniecznosci ich wykonania.

Majagc na uwadze cel, jakiemu stuzy waloryzacja, tzn. urealnienie wynagrodzenia, w wyniku wzrostu inflacji,
dopuszczenie waloryzowania wynagrodzenia z tytulu wykonania rob6t dodatkowych i zamiennych, stanowitoby
naruszenie zasady rownowagi stron kontraktu oraz nieuzasadnione przerzucanie kosztéw inwestycji na Zamawiajgcego.
Podsumowujgc Zamawiajgcy wskazat, ze w odwotaniu oprécz wskazania ogolnych wytycznych ksztattowania klauzuli
waloryzacyjnej oraz twierdzen o rzekomej niezgodnosci postanowien PPU z przepisami PZP, brak jest jakiegokolwiek
uzasadnienia zarzutu. Odwolujgcy nie wskazal, jak podnoszone przez niego okolicznosci mialyby wplywa¢ na
konieczno$¢ zmiany mechanizmu waloryzacji, ani w jaki sposéb mechanizm ten narusza przepisy ustawy PZP.
Odwolujacy nie kwestionowat prawidlowosci przyjetych przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu wskaznikow,
co w konsekwencji oznacza, ze nie wykazat, aby klauzula byta sprzeczna z przywotanym przepisem ustawy. Odwotujgcy
w tresci odwotania w zaden sposéb nie uzasadnit na czym naruszenie ww. zasady przez Zamawiajgcego miatoby
polegac¢. Ograniczyt sie jedynie do wskazania, ze jego zdaniem kwestionowane zapisy naruszajg ww. regulacje ustawy
PZP, pozostawiajgc to twierdzenie gotostownym. W konsekwencji nie mozna uznac, aby Zamawiajgcy naruszyt art. 439
ust. 2 pkt 4 PZP. Odwotujgcy w zaden sposob nie wskazat rowniez jak kwestionowane przez niego postanowienia PPU
naruszajg przepisy kodeksu cywilnego (art. 5 k.c. i art. 3531 KC).

Zgodnie z art. 58 k.c. czynnoS¢ prawna sprzeczna z ustawg z zasadami wspolzycia spotecznego albo majgca na celu
obejscie ustawy jest niewazna. Odwolujgcy nie wykazat zadnej sprzecznosci z ustawa. Wrecz przeciwnie, klauzula
umowna wprowadzona przez Zamawiajgcego czyni zado$¢ wymaganiom ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Wobec powyzszego nie mozna uznaé, tez aby Zamawiajgcy naruszyt art. 16 pkt 1 PZP, tj. zasade zachowania uczciwej
konkurenciji.

Majgc na uwadze, ze postepowanie odwolawcze ma charakter kontradyktoryjny. Oznacza to, ze strony i uczestnicy
postepowania odwolawczego obowigzani sg wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzg skutki
prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art.

6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sadu
(w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych dowodoéw, o stuszno$ci swoich twierdzen, a z
drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznoéci, za$ tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (tak: wyrok z dnia 28 lutego 2022 r., KIO 315/22, po. Wyrok KIO z
24 marca 2022r., sygn. akt KIO 620/22).

Z przytoczonych powyzej powoddw Zamawiajgcy stwierdzit, Ze zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
PZP w zakresie wskazanym przez Odwolujgcego sg bezzasadne. Odwolanie, zostato sformutowane w sposdéb ogolny,
bez wskazania konkretnych dowodow

i jako takie nie zastuguje na uwzglednienie. W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, Odwotujgcy zaniechat wykazania
stawianych przez siebie twierdzen. Konsekwencjg takiego stanu rzeczy jest koniecznos¢ oddalenia odwotania w catosci
jako niewykazanego.

Tym samym nie zaistniaty przestanki do uwzglednienia odwotania okre$lone w art. 554 PZP, dlatego Zamawiajgcy wniost
0 oddalenie odwotania zgodnie z art. 553 PZP.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz biorac pod uwage stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.
Izba stwierdzita réwniez, ze Odwotujgcy wykazat spetienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, zaréwno posiadania
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy.

Izba ustalita, ze w terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego zgtosit wykonawca Colas Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Paledziu.
Przystepujacy podzielit stanowisko Odwotujgcego.

Izba zaliczyta do materiatu dowodowego sprawy dokumenty pochodzgce z akt sprawy odwotawczej, a takze ztozone na
rozprawie przez Odwotujgcego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcyprowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Budowa obwodnicy
Szamotut w ciggu drég wojewddzkich nr 184 i 187”.

W mysl postanowien § 5 ust. 1-2 Projektowanych Postanowierh Umowy, dalej ,,PPU”:

»1. Termin zakonczenia robét: 760 dni od dnia zawarcia Umowy, tj. do dnia



2.Termin ostatecznego odbioru rob6t: 820 dni od dnia zawarcia Umowy, tj. do dnia

Stosownie do brzmienia § 8 PPU:

»1. Wynagrodzenie umowne moze podlega¢ waloryzacji nie wczesniej niz po uptywie

12 miesiecy od dnia zawarcia Umowy i dokonaniu odbioru czesciowego, o ktbrym mowa

w § 20 ust. 3 Umowy.

2. Wynagrodzenie umowne moze podlega¢ waloryzaciji jednokrotnie.

3. Waloryzacja bedzie sie odbywac w oparciu o wskaznik wzrostu lub spadku cen (Ww), o ktbrym mowa w ust. 5.

4. W przypadku zmiany wskaznika wzrostu lub spadku cen (Ww), o ktbrym mowa w ust.

5, o minimum 10%, Strony Umowy uprawnione sg do dokonania zmiany wynagrodzenia umownego, o ktérym mowa w §

6 ust. 1. W przypadku wzrostu cen, Wykonawca jest uprawniony do ziozenia Zamawiajgcemu wniosku o waloryzacje

wynagrodzenia umownego. We wniosku nalezy wykazac, ze zaistniata zmiana cen ma wpltyw na koszt wykonania

zamowienia. Wniosek nalezy ztozy¢ do dnia zakonczenia robot, o ktérym mowa w § 5 ust.

1 Umowy. W przypadku spadku cen Zamawiajgcy jest uprawniony do ziozenia Wykonawcy pisemnej informacji o

zmianie wynagrodzenia umownego, o ktdbrym mowa w § 6 ust. 1 Umowy.

5. Zmiana (podwyzszenie lub obnizenie) wynagrodzenia umownego wynikajgca z waloryzacji, bedzie pokrywana przez

Strony Umowy po potowie, zgodnie z ponizszym wzorem.

Wynagrodzenie umowne podlega¢ bedzie waloryzacji o Wspotczynnik waloryzacyjny (Pw) wyliczony wedtug wzoru:
Pw=0,5+0,5*Ww/100%

gdzie:

Pw — wspétczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej do zastosowania do wszystkich kwot,

Ww — wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku cen obiektow drogowych — droga miejska wojewddzka

(klasa G), opublikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, na stronie internetowej jego Urzedu (,Ceny

robo6t budowlano-montazowych i obiektdéw budowlanych”), wyliczony na podstawie ostatniego opublikowanego na dzien

zlozenia wniosku o waloryzacje, w stosunku do ostatniego opublikowanego na dzien sktadania ofert.

6. Waloryzacja dotyczy¢ bedzie jedynie wynagrodzenia za roboty, ktére nie zostaty wczesniej odebrane odbiorami

czesciowymi. taczna warto$¢ pozycji z Kosztorysu Ofertowego objetych wnioskiem o waloryzacje/informacjg o zmianie

wynagrodzenia, o ktérej mowa w ust. 4, zostanie przemnozona przez wspotczynnik waloryzacyjny (Pw) wyliczony

zgodnie z ust. 5.

7. Waloryzacji nie podlega wynagrodzenie za roboty dodatkowe oraz roboty zamienne, o ktérych mowa w § 2 Umowy,

chyba Ze ww. roboty sg wykonywane w okresie dtuzszym niz 12 miesiecy od dnia zatwierdzenia przez Zamawiajgcego

protokotu koniecznosci, o ktérym mowa w § 2 Umowy, oraz odpowiadajg opisowi pozycji w Kosztorysie ofertowym.

tagczna wartosS¢ pozycji ujetych w protokole koniecznosci, a objetych wnioskiem o waloryzacje zostanie przemnozona

przez wspotczynnik waloryzacyjny (Pw) wyliczony zgodnie z ust. 5.

8. Laczna warto$¢ wzrostu lub spadku wynagrodzenia umownego Wykonawcy wynikajgca z waloryzacji nie przekroczy

(+/-) 15% wartosci pierwotnego wynagrodzenia umownego, o ktbrym mowa w § 6 ust. 1 Umowy.

9. Postanowien umownych w zakresie waloryzacji nie stosuje sie od chwili osiggniecia limitu, o ktérym mowa w ust. 8.

10. Waloryzacji bedzie podlegaé jedynie wynagrodzenie umowne za roboty zrealizowane w terminie wskazanym w § 5

ust. 1 Umowy.

11. Ewentualna zmiana wysokosci wynagrodzenia umownego bedzie poprzedzona badaniem dokumentow

przedstawionych przez Wykonawce i bedzie nastepowata w oparciu o aneks do Umowy, podpisany przez Strony

Umowy.

12. W przypadku likwidacji wskaznika, o ktorym mowa w ust. 5 lub zmiany podmiotu, ktdéry urzedowo go ustala,

mechanizm, o ktérym mowa w ust. 5 stosuje sie odpowiednio do wskaznika i podmiotu, ktéry zgodnie z odpowiednimi

przepisami prawa zastgpi dotychczasowy wskaznik lub podmiot.

13. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 1 i nast.,, zobowigzany jest do zmiany

wynagrodzenia przystugujgcego Podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane,

dostawy lub ustugi oraz, gdy umowa ta zostata zawarta na okres diuzszy niz 6 miesiecy, w zakresie odpowiadajgcym

zmianom cen materiatéw lub kosztéw, dotyczgcych zobowigzania Podwykonawcy.

14. Zamawiajgcy dokona zapftaty zwaloryzowanego wynagrodzenia na warunkach i zasadach okreslonych w § 10 ust. 13

Umowy”.

Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcéw oraz

uczestnikéw konkursu w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamoéwien

publicznych stosuije 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 inacze;.

Stosowanie do art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie wykonawcow,
przejrzysty i proporcjonalny.

Zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, SWZ zawiera co najmniej:

20) projektowane postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w
sprawie zamowienia publicznego.

Stosownie do art. 439 ust. 1-2 i ust. 5 ustawy Pzp:

1. Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dluzszy niz 6 miesiecy,
zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zadania
zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia:

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

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

3) sposéb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania zamowienia oraz okreslenie
okresow, w ktorych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

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

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 wspolzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie
jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Stosowanie do art. 58 k.c.:

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

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

§ 3. Jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko cze$¢ czynnosci prawnej, czynno$¢ pozostaje w mocy co do pozostatych
czesdci, chyba ze z okolicznosci wynika, iz bez postanowier dotknietych niewazno$cig czynnos¢ nie zostataby dokonana.

Zgodnie z art. 353" kc., Strony zawierajace umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego
tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofzycia spotecznego.

Zarzut 1 a odwolania

Izba wskazuje, stosowanie doz art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, strony i uczestnicy postepowania odwolawczego sag
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Natomiast zgodnie z brzmieniem art. 535 ustawy Pzp, dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

A zatem ciezar dowodu wykazania okoliczno$ci przedstawionych w odwotaniu spoczywa na odwotujgcym.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1a odwotania, Odwolujgcy wskazywat, ze mozliwos¢ ztozenia wniosku o waloryzacje dopiero
po 12 miesigcach obowigzywania Umowy, a de facto po

15 miesigcach od dnia ztozenia oferty, przy jednoczesnym zakazie waloryzacji ,wstecz”

(w zakresie robo6t wykonanych i odebranych przed ztozeniem wniosku) oraz jednokrotno$ci waloryzaciji bedzie miata ten
skutek, ze bardzo znaczaca cze$¢ wynagrodzenia Wykonawcy nie bedzie w ogole podlega¢ waloryzacji.

Wskazujgc powyzsze okolicznosci Odwotujgcy podat jedynie swoj szacunek —

w pierwszym roku realizacji wykonany zostanie przeréb o wartosci ok. 40-45% warto$ci catego zamoéwienia.

Powyzsza okolicznos¢, w ocenie Odwolujgcego, uzasadniata okreslenie krotszego terminu,

w ktéorym mozliwe jest zlozenie pierwszego wniosku waloryzacyjnego — tj. 6 miesiecy od dnia zawarcia Umowy.

Izba podkresla, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu dla wykazania wartosci robot, ktére bedg realizowane w
pierwszym roku inwestycji oraz wykazania, iz przewazajgca warto§¢ przerobu bedzie przypada¢ na pierwsze 12
miesiecy realizacji Umowy.

Krajowa Izba Odwolawcza w swoich orzeczeniach wielokrotnie wskazywata na obowigzek wykazania przez



odwotujgcego dowoddw, na stwierdzenie faktow, z ktorych wywodzi skutki prawne: ,To odwotujgcy dobiera spektrum
okolicznosci faktycznych, z ktérych wywodzi zasadnoSci naruszenia przepisow ustawy. (...). Wykonawca jako
profesjonalista dziatajacy

w obszarze w ktérym ubiega sie o zamdwienie, w oparciu o0 swojg profesjonalng wiedze

i doSwiadczenie zobowigzany jest podjac inicjatywe dowodowg w celu wykazania zasadno$ci swoich twierdzen. Artykut
534 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych naklada na strony postepowania obowigzek,
ktéry zarazem jest uprawnieniem stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktorych wywodzg skutki
prawne. Postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania
wynika, ze spér toczg strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne”, tak m.in.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 10 czerwca 2024 r., sygn. akt KIO 1415/22.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wskazania dowodéw dla wykazania okolicznosci podniesionych w
zarzucie 1a odwotania.

Izba miata réwniez na uwadze fakt, ze okreslenie w PPU mozliwo$ci ztozenia wniosku

o waloryzacje dopiero po 12 miesigcach od zawarcia Umowy oraz okreslenie jednokrotnej waloryzaciji wynagrodzenia nie
stanowito naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, poniewaz przepisy ww. ustawy nie okreslajg
ograniczen lub zasad ustalania poczatkowego terminu zmiany wynagrodzenia oraz czestotliwosci dokonywania
waloryzaciji.

Ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu prawo do okre$lenia tego terminu poczatkowego, jak i okreséw, w ktérych
bedzie nastepowaé zmiana wynagrodzenia, tak: J. Bieluk, K.Z. Zadykowicz-Sokét, Umowa o roboty budowalne w
Kodeksie cywilnym i Prawie zamowien publicznych. Komentarz. 2024 do art. 439 ustawy Pzp.

Zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym w pi§miennictwie:

»1ermin ten powinien by¢ okreslany odrebnie, odpowiednio dla kazdej umowy, biorgc przede wszystkim pod uwage
specyfike przedmiotu zaméwienia i termin jego realizacji. Odpowiednie okresSlenie tego terminu zawsze powinno
uwzglednia¢ cel wprowadzenia komentowanego przepisu, tzn. zapewnienia rownowagi ekonomicznej stron umowy
w stosunku do stanu na dzien zlozenia oferty przez wykonawce”, tak: M. Jaworowska [w:] Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, red. M.J., D.G,, J.J., AM.,, Warszawa 2023, art. 439 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze wskazane powyzszej okolicznosci, Izba oddalita zarzut 1a odwotania.

Zarzut 1b odwolania

Podobnie, jak w przypadku zarzutu nr 1a odwotania, Izba miata na uwadze obowigzek Odwolujgcegowskazania
dowodéw dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne.

Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany przywotanego wskaznika
wzrostu lub spadku cen o minimum 10%.

Zdaniem Odwolujgcego najbardziej wtasciwym poziom progu inflacji uprawniajgcy wykonawce do wystgpienia o
waloryzacje, nie powinna przekracza¢é 3%, poniewaz osiggniecie przez wykonawce wskaznika waloryzacyjnego
wymaganego przez Zamawiajgcego jest mato realne.

Odwolujgcy wskazujgc na powyzsze — brak mozliwosci osiggniecia wskazanego w PPU 10% wskaznika wzrostu cen
(tzw. ,progu wejscia”) powotywat sie w réznych miejscach uzasadnienia odwotania na dane archiwalne GUS,
przewidywania ekonomistéw odno$nie poziomu inflacji oraz banku centralnego do co ,celu inflacyjnego”.

O ile chodzi o dane archiwalne GUS dotyczgce wskaznika wzrostu Ww (fvyrazonego w procentach wskaznika wzrostu

lub spadku cen obiektow drogowych — droga miejska wojewodzka (klasa G), opublikowany przez Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego, na stronie internetowej jego Urzedu (,Ceny robét budowlano- montazowych i obiektow
budowlanych”), wyliczony na podstawie ostatniego opublikowanego na dzien ztoZzenia wniosku o waloryzacje, w stosunku

do ostatniego opublikowanego na dzien sktadania ofert) za poszczegdine miesigce od stycznia 2023 r. do sierpnia 2024

r., to one zostaly przez Odwolujgcego wskazane w uzasadnieniu zarzutu nr 1b odwotania, przewidywania Banku
Centralnego przedstawione w odpowiedzi na stanowisko Zamawiajgcego — dowodzie nr 3. Natomiast jesli chodzi o
przewidywania ekonomistow co do poziomu inflacji, na ktére powotywat sie w uzasadnieniu odwotania: ,,...biorgc pod
uwage dane archiwalne GUS, jak

i przewidywania ekonomistow odnosnie poziomu inflacji ...” (str. 6 odwotania), ,Biorgc pod uwage te dane, jak i
przewidywania ekonomistow i Banku Centralnego, najbardziej prawdopodobnym scenariuszem na najblizsze lata (..) jest
powolny spadek wskaznikow wzrostu cen..” (str. 8 odwotania), ,....wzrost cen na poziomie 10% przy obecnym poziomie
Zmiany cen, na podstawie danych publikowanych przez GUS w zakresie wskaznika Ww dla drogi wojewddzkiej
Jednojezdniowej klasy G P, jak i poziomie prognozowanym przez ekonomistéw i bank centralny, moze nie by¢ osiggniety w
ogole wterminie umownym..”

(str. 11 odwotania), to Odwotujgcy poza powotaniem sie na prognozy nie przedstawit ich, ani dowodéw w powyzszym



zakresie.

Odwolujacy ztozyt na rozprawie dowody oznaczone nr 1-3, ktére zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego, wskazywaty
na sposob wyliczen w Tabelach nr 1-3 — symulacji waloryzacji umownej przy prognozowanym wzroscie cen na poziomie
4,68 %, 4,2 %, 4,08% na rok, to jednak przywotywane przez Odwotujgcego przewidywania ekonomistéw co do
prognozowanego poziomu inflacji nie zostaty przez Odwotujgcego przedstawione.

Izba uznata prognoze Pana mgr inz. A.G. — czionka SIDIR poziomu inflacji

w najblizszych dwoch latach, zawarta w dokumencie — Analiza wzrostu cen produkcji budowlano-montazowej oraz
wybranych cen w budownictwie infrastruktury drogowej w latach 2022 — 2024 — dowdd nr 1 za uzupetnienie stanowiska
Odwolujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, Izba uznata, ze Odwolujacy nie przedstawit peinego obrazu prognozowanego
poziomu inflacji, ktéry pozwolitby Izbie oceni¢, czy proponowany przez Odwotujgcego wskaznik — 3%, uprawniajgcy
wykonawce do wystgpienia o waloryzacje byt uzasadniony w Swietle wszystkich okolicznosci przedstawionych przez
Odwolujgcego.

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze Odwolujgcy nie przedstawit wiarygodnych danych

i prognoz uzasadniajgcych prawdopodobienstwo spowolnienia gospodarki czy tez zblizenia si¢ poziomu inflacji do 3%.
Wobec powyzszego, zarzut nr 1b odwotania podlegat oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574 oraz art. 575 ustawy
Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 zdanie 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), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami
postepowania strone przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.



