Sygn. akt: KIO 1324/24
WYROK
Warszawa, dnia 9 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczaca:Katarzyna Odrzywolska
Andrzej Niwicki

Anna Osiecka-Baran

Protokolantka:Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2024 r. przez wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Prokurature Okregowg w Katowicach
przy udziale uczestnikow:

Awykonawcy Adamietz Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Strzelcach Opolskich zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

B.wykonawcy NDI S.A. z siedzibg w Sopocie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwolujgcego

orzeka:

1.umarza postepowanie w zakresie zarzutéw opisanych w punktach 1.1), 1.2), 1.3), 1.5), 1.6), 1.7) 1.8) petitum odwotania z
powodu ich uwzglednienia w catoSci przez zamawiajgcego oraz w zakresie zarzutu opisanego w punkcie 1.9)
odwotania w czesci, w jakiej odwolujgcy podnosit, ze wraz ze zlozeniem wniosku o zmiane wynagrodzenia
konieczne jest przedstawienie dowodéw, z powodu uwzglednienia wyzej opisywanego zarzutu w tej czesci;

2.umarza postepowanie w zakresie zarzutu opisanego w punkcie 1.4) petitum odwotania z powodu jego wycofania przez
odwotujgcego;

3.uwzglednia odwotanie w zakresie opisanym w punkcie 1.9) odwotania w cze$ci i nakazuje zamawiajgcemu dokonania
zmiany tre$ci wzoru umowy stanowiagcego zatacznik nr 12 do specyfikacji warunkéw zamowienia przez:
3.1.usuniecie wymogu, aby waloryzacja wynagrodzenia nastepowata jedynie wowczas, gdy $rednia wskaznika GUS

za okres rozliczeniowy wynosi powyzej 105 %;
3.2.wprowadzenie w miejsce 5 % jako gornej granicy zmiany wynagrodzenia wykonawcy, goérnej granicy zmiany
wynagrodzenia wykonawcy na poziomie 20 %;
4.w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;
5.kosztami postgpowania obcigza wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w czesci 1/3 i zamawiajgcego
Prokurature Okregowg w Katowicach w czesci 2/3, i:
5.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowietytutem wpisu
od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScset ziotych zero groszy) poniesiong przez
wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego Prokurature
Okregowg w Katowicach tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

5.2.zasgdza od zamawiajgcego Prokuratury Okregowej w Katowicach na rzecz wykonawcyStrabag Sp. z o0.0. z
siedzibg w Pruszkowie kwote 18 133 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sto trzydziesci trzy ztote zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika w czesci, w jakiej odpowiada za wynik postepowania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.
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Uzasadnienie
Prokuratura Okregowa w Katowicach(dalej: ,zamawiajgcy”’) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) - dalej: ,ustawa Pzp”
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Budowa siedziby prokuratur ré6znego szczebla w Katowicach”;
znak sprawy: 3015-7.261.11.2023 (dalej ,postepowanie” lub ,zamdwienie”), o wartosci szacunkowej przekraczajgce;j
progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
207389-2024 w dniu 9 kwietnia 2024 r.

W dniu 19 kwietnia 2024 r. przez wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej ,odwotujgcy”)
zostato wniesione odwotanie wobec ustalenia tresci specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej ,SWZ”), w tym zatgcznika
nr 12 do SWZ ,Wzér umowy” (dalej ,Umowa”)w sposdb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp oraz przepisy Kodeksu
cywilnego (dalej , KC”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie (pkt 1.1):

1)art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp i art. 463 i 464 ust. 3 ustawy Pzp poprzez natozenie na
wykonawce:

a)w §16 ust. 3 pkt 7 Umowy obowigzku zgodnie z ktérym kwoty wynikajgce z uméw podwykonawczych zawieranych
przez wykonawce nie mogg przekroczy¢ wartoSci wynagrodzenia wykonawcy tj. zawarcie w §16 ust 3 pkt 7
Umowy: ,Zamawiajgcy,w terminie 14 dni roboczych od dnia przediozenia projektu, zgtasza pisemne
zastrzezenia do projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane gdy kwoty umow
podwykonawczych przekroczg wartos¢ wynagrodzenia wykonawcy wynikajaca z niniejszej umowy”;

bw §15 ust. 4 pkt. 1) lit. A) Umowy obowigzku, zgodnie z ktérym okresy rozliczeniowe wynagrodzenia
podwykonawcy bedg tozsame jak w niniejszej Umowie;

podczas gdy obowigzki te maja charakter nieproporcjonalny, gdyz zamawiajacy nie jest strong umowy

podwykonawczej. Przepisy art. 463 i 464 ust. 3 ustawy Pzp nie dag zamawiajacemu prawa do nieograniczonej

ingerencji w sposoéb realizacji umoéw podwykonawczych, a w szczegdlnosci mozliwosci wplywania na tres ¢ umow
podwykonawczych w zakresie ustalania wysokosci wynagrodzenia podwykonawcy czy ustalania okresow
rozliczeniowych wynagrodzenia podwykonawcy czy ustalania wszelkich warunkéw handlowych w ramach umow
ktérych nie jest strona, lecz przepisy te gwarantuja podwykonawcy minimalne standardy w zakresie wyplaty

wynagrodzenia co najmniejna takim samym poziomie jak te ustalone w umowie mi¢dzy wykonawca a

zamawiajacym. Jesli umowa podwykonawcza spetnia minimalne standardy tj. nie ksztaltuje prawa podwykonawcy do

otrzymania wynagrodzenia w sposéb mniej korzystny niz wykonawcy na bazie umowy zawartej pomigdzy
wykonawcg a zamawiajagcym, wowczas ingerencja zamawiajacego w tres¢ umowy podwykonawczej wykracza poza
tres¢ przepisow ustawy Pzp - jak w niniejszym przypadku;

2)art. 16 pkt 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 449 ust. 2 ustawy Pzp, art. 450 ust. 1 ustawy Pzp, art.

452 ustawy Pzp w zw. z art. 647 KC poprzez sformuowanie tresci §18 ust. 5 Umowy obowiagzku przedkiadania
przez wykonawce dodatkowego zabezpieczenia wykonania przedmiotu Umowy tj. zabezpieczenia terminowej
wyplaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy, ktory to obowiazek wykracza poza zabezpieczenie wymagane
przez art. 450 ustawy Pzp oraz, ktory nie jest sprecyzowanytj. niedookreslone warunki jakie to zabezpieczenie ma
spehia¢ (jaka wysokosé, jaki termin) tj. zawarcie w §18 ust. 5 Umowy: ,Zamawiajagcy moze uzalezni¢ wyrazenie zgody
na zawarcie przez wykonawc¢ umowy z podwykonawca od ustanowienia przez wykonawce zabezpieczenia
terminowej wyplaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy”; przepis art. 450 ustawy Pzp nie wymienia tego rodzaju
zabezpieczenia i zamawiajacy ustanawia tym samym nieznang ustawie Pzp forme¢ zabezpieczenia;

3)art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3531KC, art. 568 § 1 KC, art. 638 KC i art. 656 § 1 KC poprzez ustalenie w
tresci §24 ust. 1 oraz §28 ust. 1, ze bieg gwarancji i rekojmina przedmiot zamowienia rozpoczyna si¢ od dnia
podpisania protokotu odbioru przedmiotu umowy bez zastrzezen t;.:

a) § 24 ust. 1: ,Wykonawca udziela zamawiajacemu gwarancji na przedmiot zaméwienia wykonany w ramach
Umowy, w tym (...) z zastrzezeniem ust. 5, liczone od dnia podpisania Protokotu odbioru przedmiotu umowy bez
zastrzezen” oraz

b) § 28 ust. 1: ,Wykonawca udziela zamawiajacemu rekojmi na wszystkie prace wykonane w ramach Umowy, na
zastosowane materialy, a takze na wyposazenie, urzadzenia dostarczone w ramach Umowy dostawy i Umowy na
roboty budowlane, na okres rowny okresowi gwaranciji i liczony od dnia podpisania Protokotu odbioru przedmiotu
Umowy bez zastrzezen”



podczas, gdy zgodnie z zapisami § 23 ust. 5 pkt 2 Umowy zamawiajacy jest zobowigzany do dokonania odbioru
koncowego, w przypadku, gdy wystepuja zastrzezenia tj. wadyi usterki nieistotne. Z chwila dokonania odbioru
koncowego zamawiajacy przejmie przedmiot Umowy i bedzie go uzytkowal. Przy zaproponowanym zapisie umowy
oznacza¢ bedzie to, ze wbrew art. 568 §1 KC okres rekojmi nie rozpocznie si¢ z chwila wydania przedmiotu umowy
zamawiajgcemu. Okres gwaranciji i rekojmi powinien by¢ liczony niezaleznie od istnienia wad i rozpoczynaé swdj bieg
z chwilg dokonania odbioru koncowego (z chwilg wydania) tj. przejeciem przedmiotu umowy przez zamawiajagcego i
rozpocz¢ciem korzystania/ uzytkowania przez zamawiajacego, ewentualnie bieg rekojmi i gwarancji dla elementow
przedmiotu Umowy naprawianych przez wykonawcg moze biec pdzniej;

4)art. 16 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353" KC iart. 647 KC w
zw. z art. 484 §2 KC w zw. z art. 483 KC i art. 473 §1 KC ze wzgledu na zastrzezenie w §29 ust. 1 pkt 2 tresci
Umowy kary umownej za zwiokew wykonaniu Umowy, wynikajgcego z zatwierdzonego przez zamawiajgcego
Harmonogramu w ramach danego terminu wynikajgcego z Harmonogramu za kazdy dzien zwioki, liczony od terminu
wskazanego w Harmonogramie tj.: zawarcie w §29 ust. 1 pkt 2 Umowy: ,Wykonawca zaptaci zamawiajgcemu kare
umowng za zwioke w terminie wykonania Umowy wynikajgcego z zatwierdzonego przez zamawiajgcego
Harmonogramu - w wysokoéci 0,025% wartosci przedmiotu odbioru w ramach danego terminu wynikajacego z
Harmonogramu za kazdy dzien zwioki liczony od terminu wskazanegow Harmonogramie”, ktéra to kara w
wysokosci 0,025% wynagrodzenia umownego brutto tj. w wysokosci rownej karze umownej za zwioke w wykonaniu
catego przedmiotu Umowy okreslonej w §29 ust. 1 pkt 1 Umowy jest razgco wygoérowana, poniewaz kara zwitokew
wykonaniu terminu po$redniego z harmonogramu rzeczowo - finansowego nie moze by¢ réwna karze za uchybienie
w terminie koncowym realizacji catego podstawowego zobowigzania umownego, a takze ze wzgledu na brak
wskazania, ze w przypadku, w ktérym wykonawca dotrzyma terminu koricowego realizacji Umowy okreslonego w §3
ust. 1 Umowy, zamawiajacy nie bedzie dochodzi¢ od wykonawcy zaptaty tej kary umowne;j;

5)art. 16 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zwigzkuz art. 3531 KC, art. 58 KC
oraz art. 647 w zw. art. 656 i art. 636 §1 KC ze wzgledu na zastrzezenie w §30 ust 1 pkt 11 lit. A, B, E, F, G, H tresci
Umowy postanowien uprawniajgcych zamawiajgcego do dowolnego i natychmiastowego odstgpienia od Umowy w
przypadku:
a) lit. A: ,gdy wobec wykonawcy zostato wszczete postepowanie likwidacyjne, upadioSciowe lub restrukturyzacyjne”;
b) lit. B: ,gdy wykonawca zostanie uznany za niezdolnego do zaptacenia swoich zobowigzan w chwili ich
wymagalnosci;
c) lit. E: gdy wykonawca stanie si¢ niewyptacalny lub tez zawrze uktad z wierzycielami, lub zgodzi sie wykonywaé¢
Umowe pod nadzorem wierzyciel;
d) lit. F: gdy zostanie wyznaczony administrator, kurator, zarzgdca przymusowy, nadzorca lub likwidator wykonawcy;
e) lit. G: gdy zostanie zwotane zgromadzenie wspolnikow lub walne zgromadzenie wykonawcy, w ktérego porzadku
obrad znajdzie sie kwestia podjecia uchwaty w przedmiocie rozwigzania spdtki wykonawcy, lub o przeniesieniu
siedziby spotki za granice;
f) lit. H: gdy nastapi zdarzenie dotyczgce wykonawcy lub jego $rodkéw majgtkowych, ktore zgodnie z obowigzujgcym
prawem bedzie miato charakter podobny do ktéregokolwiek z wymienionych w lit A - G;
co stanowi naduzycie przez zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania warunkéw umowy
poprzez skonstruowanie postanowien umowy w sposob go przywilejujgcym i z naruszeniem zasady rownowagi
stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspdizycia spotecznego i godzi w
nature stosunku prawnego, gdyz uprawnienie do terminacji catej umowy powinno by¢ wyjgtkowe z uwagi na zasade
trwato$ci uméw oraz mie¢ miejsce wylacznie w sytuacjach istotnego niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy przez wykonawce, ocenianego przez pryzmat art. 647 KC. Uprawnienie do odstgpienia od Umowy nie moze
przystugiwaé zamawiajgcemu w przypadkach, ktdre nie sg okre$lone w sposob precyzyjny oraz ktére same w sobie
nie oznaczajg braku mozliwosci realizacji Umowy - a za takie przypadki uzna¢ nalezy wskazane przez
zamawiajgcego przypadki §30 ust 1 pkt 11 lit. A, B, E, F, G, H, gdzie nie jest sprecyzowane w jaki sposéb ich
zaistnienie miatoby sie przyczyni¢ do braku mozliwoéci realizacji Umowy przez wykonawce;

6)art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1,2,3, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 3531 KC
w zw. z art. 647 i art. 649 KC poprzez nieuzasadnione i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce w § 33 ust. 1 pkt
13, 14, 16, 22 wzoru Umowy odpowiedzialnosci i ryzyka finansowego realizacji przedmiotu umowy w przedtuzonym
czasie, z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy, a zawinionych przez zamawiajgcego - co zamawiajgcy
przyznaje wprost w §33 pkt 14 i 22 lub niezaleznych od obydwu strontj. od dziatania organéw administraciji
publicznej, czy zmiany warunkéw atmosferycznych. Zamawiajgcy przewiduje w takiej sytuacji mozliwos¢ zmiany
wytgcznie terminu bez mozliwosci zmiany wynagrodzenia, w przypadku gdy dojdzie do op6znien wynikajgcych z



dziatan lub zaniechan zamawiajgcego lub w innych przypadkach np. opézniern w wydaniu decyzji czy zgdd ze strony
organéw administracyjnych, czy zaistnienia warunkdéw atmosferycznych uniemozliwiajgcych prowadzenie robdt,
podczas gdy takie ryzyko stanowi wylaczne ryzyko zamawiajgcego, a jego przerzucenia na wykonawce jest
zakazane klauzulg abuzywng z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp;

T)art. 16 pkt 1, 2i 3 oraz art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 353" KC w zw. z art. 647 i
art. 649 KC poprzez uniemozliwienie wykonawcy zmiany wynagrodzenia mu przystugujgcego w przypadku
wskazanym w §34 ust. 3 wzoru Umowy tj.: ,Jezeli zmiany, bedg wymaga¢ zmian w Dokumentacji projektowej lub
specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru rob6t, wykonawca bez wzgledu na inicjatora wniosku (w ramach
wynagrodzenia przewidzianego niniejsza umowa) przedstawia projekt, zawierajgcy opis proponowanych zmian wraz
z informacjg o koniecznosci lub braku konieczno$ci zmiany pozwolenia na budowe. Projekt wymaga akceptacii
projektanta nadzoru autorskiego i nadzoru inwestorskiego” czyli dopuszczenie przez zamawiajgcego tylko zmiany
terminu wykonania przedmiotu Umowy bez uprawnienia wykonawcy do zgdania zmiany wynagrodzenia - co stanowi
niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyka finansowego realizacji Umowy,
gdzie na skutek zaistnienia okolicznosci zaleznych od zamawiajgcego, wykonawca zostaje pozbawiony mozliwosci
zmiany wynagrodzenia na skutek braku podstaw prawnych do zmiany Umowy w tym zakresie. Przerzucenie takiego
ryzyka na wykonawce wyczerpuje norme klauzuli abuzywnej z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp i stanowi wyraz naduzycia
pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego;

8)art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzkuz art. 8 ust 1 ustawy Pzp, art.
5 KC, art. 58 KC, art. 353 KC w zw. z art. 647 KC i art. 651 KC poprzez niezasadne i bezpodstawne przerzucenie
na wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyk, ktére lezg po stronie zamawiajgcego, a tym samym naduzywanie swojego
prawa do tworzenia warunkébw umowy o zaméwienie publiczne poprzez wymaganie w §35 ust. 2 pkt 1 Umowy, aby
wykonawca o$wiadczyt, ze ,dokladnie przestudiowat, przeanalizowat i zapoznat sie z Dokumentacjg, Wytycznymi
zamawiajgcego oraz warunkami zawartymi w SWZ i nie wnosi do nich zastrzezen oraz uznaje, ze na ich podstawie
mozliwe jest wykonanie obowigzkéw wykonawcy opisanych w Umowie oraz, ze wykonawca nie bedzie wnosit wobec
zamawiajgcego zadnych roszczen z tytulu niedoszacowania naleznosci za wykonanie robét ani nie bedzie mogt
ograniczy¢ lub wytgczyé swej odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie Umowy powotujgc sie na wadliwos¢ takiej
Dokumentacji”’, podczas gdy wykonawca podpisujgc Umowe bazuje wytgcznie na dokumentach i informacjachod
zamawiajgcego przekazanych podczas postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i moze wylgcznie
potwierdzi¢, ze otrzymat dokumenty i informacje przekazane wszystkim wykonawcom w przedmiotowym
postepowaniu, umozliwiajgce ztozenie oferty. Gwarantem prawidtowosci tych dokumentdw i ich wystarczalno$ci dla
zrealizowania inwestycji jest zamawiajgcy. Przerzucenie ryzyka poniesienia przez wykonawce wszelkich kosztow
wynikajgcych z bteddéw zawartych w dokumentacji postepowania, za ktérej prawidtowe sporzgdzenie odpowiada
zamawiajacy wyczerpuje norme klauzuli abuzywnej z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp i stanowi wyraz naduzycia pozyciji
dominujgcej przez zamawiajgcego;

9)art. 439 ust. 1i 2 pkt 2, 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353! KC,
art. 58 § 1i 2 KC oraz art. 5 KC poprzez sformutowanie § 5a pkt 4, 5, 6, 7, 8 Umowy w sposéb uniemozliwiajgcy
dokonanie prawidtowej i zgodnej z celem przepisow ustawy Pzp zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy w
sytuacji zmiany cen materiatdbw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia w przypadku, gdy umowa w
sprawie zamowienia publicznego, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, zostata zawarta na okres dtuzszy niz 6
miesiecy.

Zarzucajgc powyzsze odwoltujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: zmiany

kwestionowanych odwotaniem projektowanych postanowien umownych, zgodnie z wnioskami zawartymi w

uzasadnieniu, prezentowanymi odpowiednio do poszczegolnych zarzutow.

Odwolujacy, w zakresie zarzutow podlegajgcych rozpoznaniu na rozprawie, przedstawit nastepujacg
argumentacje i przedstawit nizej opisane zadania zmiany tresci Umowy.

Na wstepie wskazat, ze zasady waloryzacji zostaly ustalone przez zamawiajgcego w sposéb sprzeczny z celem
wyrazonym w art. 439 ustawy Pzp, tj. waloryzacja jest pozornai stanowi obejScie przepisow nakazujgcych jej
wprowadzenie i przeprowadzenie, bowiem w praktyce nie spetni swojej funkcji.

Zamawiajgcy w § 5a Umowy wprowadzit uregulowania, bedace podstawg przysziej waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy. Pomimo wprowadzenia tych zapiséw zamawiajacy nie spetnit wymagan okreslonych w art. 439 ustawy Pzp,
a przewidziane przez niego zasady waloryzacji wynagrodzenia majg charakter pozorny, tj. zawierajg warunki, ktére
powodujg, ze waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy nie nastgpi, uzaleznia bowiem waloryzacje od btednie
sformutowanych warunkéw jej wprowadzenia. Na dzien ziozenia ofert nie bedzie wiadomo wiec, na jakich zasadach



bedzie przeprowadzana, oraz zawiera limit zmiany wynagrodzenia uniemozliwiajgcy przywrdcenie ekonomicznej
réwnowagi stron.

Odwolujacy argumentowat, iz przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy Pzp stanowig
prawne narzedzie dostosowania stosunku prawnego, w celu przywrécenia stanu rébwnowagi ekonomicznej miedzy
stronami umowy o zamowienie publiczne, zachwianego przez okre$lone zdarzenia moggce zaistnie¢ w trakcie jego
wykonywania. Pierwotnie ustawodawca przewidziat, ze trwajgcy ponad 12 miesiecy proces realizacji zamowienia
publicznego, niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe
czynniki zewnetrzne bedg istotnie oddziatywaly na tre$¢, wysoko$Ci ostatecznie ekwiwalentnos¢ Swiadczen
uzgodnionych przez strony i spetnianych na podstawie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Istotnym w jego
ocenie jest, ze ustawodawca uznat, ze okres 12 miesiecy jest zbyt diugi i dokonat nowelizacji art. 439 ustawy Pzp.
Obecnie,w wyniku zmiany ustawy, waloryzuje sie znacznie krétsze - 6 miesieczne okresy umowy. Klauzula
waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma takie negatywne dla stron umowy oddziatywania zminimalizowac¢, co w istocie jest
w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji umownej jest zatem urealnienie wynagrodzenia wykonawcy, w
przypadku zmian ceny materiatow lub kosztdéw zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. Warto réwniez podkreslic,
iz ten mechanizm urealnienia wynagrodzenia wykonawcy, w zaleznosci od okolicznosci (wzrostu lub spadku cen lub
kosztéw) dotyczy zarébwno podwyzszenia, jak i obnizenia wynagrodzenia. Zapewnia tym samym réwno$¢ stron czy
prawidtowy rozkiad ryzyk kontraktowych.

Zamowieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w
ktérej obserwujemy m.in. znaczne wahania i zmiany cen materiatow i rob6t budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe,
wstrzymanie dostaw produkiéw, komponentéw produktu lub materiatow, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w
realizacji ustug transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wplyw na oplacalnosé
realizowanego zamoéwienia i mogg znaczgco ogranicza¢ ptynno$¢ przedsiebiorstw, stgd niezmiernie istotne dla
uczestnikow rynku zaméwien publicznych jest prawidlowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula
waloryzacyjna sformulowana w sposob precyzyjny, z poszanowaniem intereséw stron kontraktu publicznego, pozwoli
ochroni¢ interesy finansowe wykonawcy, zas zamawiajgcemu zapewni nalezytg, terminowg i bezpieczng realizacje
zamowienia publicznego. Tak sformutowana klauzula waloryzacyjna prowadzi do osiggniecia nastepujgcych celow: jest
instrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowarn o udzielenie zaméwienia publicznego; jest
elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych; sprzyja sprawnej realizacji inwestycji; winna by¢ adekwatna do
sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych trendow, ale przesztych doswiadczen.

Odwotujacy przypomniat, ze wymogi, jakie powinna spetni¢ klauzula waloryzacyjna okreslono w art. 439 ust. 2
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w umowie okres$la sie: (1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w
ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do Zagdania zmiany wynagrodzenia oraz poczagtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia; (2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia: (a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny
materiatdbw lub kosztéw, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego lub (b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdélnosci wykazu rodzajéw materiatdw lub kosztéw, w
przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia; (3) sposob okreslenia
wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zaméwienia oraz okre$lenie okreséw, w ktérych moze
nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy; (4) maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

Zamawiajgcy, formutujgc zapisy § 5a Umowy, nie wypelnit jednak dyspozyciji wyzej wymienionego przepisu.
Okreslony przez zamawiajgcy poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, uprawniajgcy strony Umowy do zadania
zmiany wynagrodzenia oraz sposob kalkulacji wynagrodzenia zostat ustalony w catkowitym oderwaniu od realiow
ekonomicznych panujgcych na rynku, co powoduje, ze klauzula ma charakter pozorny i w konsekwenciji nie pozwoli
zwaloryzowa¢ wynagrodzenia w stosunku do przewidywanych/ prognozowanych zmian cen materiatéw i ustug. W § 5a
ust. 1 Umowy zamawiajacy przewidziat iz: 1) wyliczenie wysokosci zmiany wynagrodzenia odbywac sie bedzie w
oparciu o miesieczny wskaznik zmian cen produkcji budowlano-montazowej, liczony w stosunku do miesigca
poprzedniego publikowany przez Prezesa GUS na podstawie ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r. o zmianie ustawyo
poreczeniach i gwarancjach udzielanych przez Skarb Panstwa oraz niektére osoby prawne, ustawy o Banku
Gospodarstwa Krajowego oraz niektérych innych ustaw dla Budynkéw administracyjno-biurowych PKOB 1220, zwany
dalej wskaznikiem GUS. W tym miejscu odwolujacy wskazat, iz wskazany w Umowie wskaznik (dalej: Wskaznik 1)
publikowany jest w zbiorczym opracowaniu pt. ,Ceny robdt budowlano-montazowych i obiektow budowlanych” liczgcym
zwykle blisko 80 str., ktdérego publikacja ze wzgledu na obszerno$¢ opracowania odbywa sie ze znacznym opo6znieniem,
zwykle okoto 2 miesiecy w stosunku do miesigca ktdérego dotyczy, np. publikacja za miesigc marzec 2023 r. nastgpita



dopiero 23 maja 2023 r., a za miesigc styczeh 2024 r. w dniu 22 marca 2024 r. (). Jego zdaniem praktyczniejszym i
powszechnie stosowanym pozostaje korzystanie z wskaznikéw publikowanych w formie komunikatéw prezesa GUS,
ktére zawierajg zagregowane wskazniki, w tym wyodrebniony wskaznik dla pozycji opisanej jako ,budowa budynkéow”
(dalej Wskaznik Il) - adekwatny dla robét objetych Przedmiotem zaméwienia. Publikowanych zwykle do 20 dnia kolejnego
miesigca. (). Odwotujgcy na Rysunku 1 zaprezentowat w tabeli wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w
grudniu 2023 r. i styczniu 2024 r., opublikowane w dniu 20 lutego 2024 r. - dla Wskaznika |l. Na Rysunku 2 przedstawit z
kolei fragment z tabeli okreslajgcej ceny produkciji budowlano - montazowej w marcu 2023 r. - dla Wskaznika I. Przy tym
wskazat, ze roznice notowan pomiedzy Wskaznikiem | a Wskaznikiem |l (jezeli wystepujg) pozostajg praktycznie
pomijalne, stgd majgc na uwadze praktyczne aspekty stosowania mechanizmu waloryzacji rekomendowanym pozostaje
stosowanie Wskaznika I, co wydatnie usprawni proces biezgcego rozliczania zmian cen w przypadku spetnienia sie
warunkow okreslonych Umowa.

Dalej odwotujgcy przytaczat tres¢ § 5a ust. 4 Umowy, gdzie zamawiajgcy przewidziat, iz: 4) waloryzacja
nastepuje jedynie wéwczas, gdy Srednia wskaznika GUS za okres rozliczeniowy wyniesie powyzej 105%, tj. o ile wartos¢
B we wzorze wskazanym w pkt 6) wyniesie powyzej 105%”". Jednoczesnie zgodnie ze ,Stownikiem” Umownym: Okres
rozliczeniowy - okres w trakcie realizacji Umowy, rozpoczynajgcy sie pierwszego dnia danego miesigca kalendarzowego
i konczacy sie ostatniego dnia trzeciego miesigca kalendarzowego, obejmujgcy trzy nastepujgce miesigce kalendarzowe:
grudzien - styczen - luty; marzec - kwiecien - maj; czerwiec - lipiec - sierpien; wrzesien - pazdziernik - listopad.
Odwolujacy zauwazyt, iz od czasu publikacji wskaznika dedykowanego sektorowi budownictwa tj. od stycznia 2019 r.
(wczesnigj funkcjonowat wskazniki cen produkcji sprzedanej przemystu oraz produkcji budowlano - montazowej)
przypadek opisany umowa to jest ,Srednia wskaznika GUS za okres rozliczeniowy wyniesie powyzej 105%”, nigdy nie
wystgpit. Aby Srednia wskaznika za 3 miesigce wyniosta 105%, w okresie 3 kolejnych miesiecy (tutaj: Okres
rozliczeniowy) powinien nastepowac¢ wzrost cen o 5% w kazdym miesigcu, to jest 60% w skali roku. Celem wykazania
powyzszego, odwotujgcy postuzyt sie danymi archiwalnymi dla Wskaznika cen produkcji budowlano - montazowej dla
budowy budynkéw z komunikatow Prezesa GUS (W skaznik Il), ktory to wskaznik jak wskazat wystepuje w przyktadowych
i rekomendowanych wzorach waloryzacyjnych opublikowanych w dniu 30 listopada 2022 roku na stronie
https://www.gov.pl/web/uzp/przykladowe-klauzulewaloryzacyjne-dla-sektora-budownictwa  jako zbiér do$wiadczen
dotychczasowych duzych podmiotéw, organéw administracji i organizacji pozarzgdowych).

W tym celu w tabeli zestawit wskazniki, wraz z wyliczeniem $redniej za 3 miesigce w okresach analogicznych do
okresow rozliczeniowych zdefiniowanych Umowa, z jednoczesnym zachowaniem okreslonego Umowg zapisu
procentowego (Tabela 1: Zestawienie Wskaznika Il w okresie styczeh 2019 - luty 2024 z wyliczeniem $rednich zmianw
umownych okresach rozliczeniowych - opracowanie wiasne na podstawie archiwalnych komunikatébw GUS). Analiza
danych zamieszczonych w tabeli, w ocenie odwotujgcego, jednoznacznie potwierdza stuszno$¢ podnoszonego zarzutu,
iz wskazane jak w § 5a ust. 4 warunek, iz ,waloryzacja nastepuje jedynie wowczas, gdy srednia wskaznika GUS za
okres rozliczeniowy wyniesie powyzej 105%, tj. o ile wartos¢ B we wzorze wskazanym w pkt 6) wyniesie powyzej 105% -
pozostaje nierealny i czyni zapisy niemozliwymi do spetnienia. Odwolujgcy wskazat, iz nawet w okresie najwiekszego
zachwiania cen na rynku budowlanym w okresie marzec - maj 2022 r., to jest po ataku Federacji Rosyjskiej na Ukraine,
Srednia z 3 miesiecy wynosita 101,53%, to jest o 3,47% mniej niz wynosi dolny limit uruchomienia mechanizmu
waloryzacji okreslony Umowa.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy zwrocit uwage, iz zawarte jak w §5a ustep 5 oraz ustep 7 sformutowania:
»D) waloryzacja odbywa sie na uzasadniony wniosek strony, ktéry moze zosta¢ ztozony jedynie w przypadku, gdy zmiana
cen materiatow i kosztow na rynku ma wplyw na koszt realizacji zaméwienia, co strona wnioskujgca zobowigzana jest
wykaza¢ odpowiednimi dowodami” oraz ,7) strona sktadajgc wniosek o zmiane powinna przedstawi¢ w szczegdlnosci:
a) wyliczenie wnioskowanej kwoty zmiany wynagrodzenia; b) dowody na to, ze wzrost kosztéw materiatéw lub ustug miat
wplyw na koszt realizacji zamdwienia” pozostajg nieuprawnione, gdyz wprowadza dodatkowy niedopuszczalny warunek,
ktéry w rzeczy samej stanowi niczym nie ograniczong dobrowolno$¢ w ocenie czy pomimo spetnienia sie precyzyjnie
okres$lonych wymagan Umownych, to jest zmiany wskaznikow cen publikowanych przez niezalezny i obiektywny Giowny
Urzad Statystyczny, waloryzacja powinna mie¢ miejsce czy nie. Zamawiajgcy nie precyzuje w zadnym stopniu w jaki
sposoéb, to jest przy okazaniu jakich dowodow, miatoby nastgpi¢ wykazanie wptywu zmiany cen materiatéw i kosztéw na
rynku na koszt realizacji zaméwienia. Jednocze$nie zapis dowodzi btednej interpretaciji art. 439 ustawy Pzp, dokonanej
przez zamawiajgcego, gdyz takie dowody w postaci min. anekséw zmieniajgcych wynagrodzenie zatrudnionym przy
inwestycji podwykonawcom powstang po zastosowaniu waloryzacji, a wiec nie bedzie mozliwe ich przedstawienie wraz
z wnioskiem, gdzie jak stusznie w ustepie 10 omawianego paragrafu zamawiajgcy sam wskazat: 10) Wykonawca,
ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z pkt 1-9 powyzej, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia
przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub



kosztow dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy, jezeli tgcznie spetnione sg nastepujgce warunki: 1) przedmiotem
umowy sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi; 2) okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy.

Jako termin wykonania Umowy w §3 wskazano date 30 czerwca 2028 r. to jest ponad 4 lata od daty obecne;j,
jednoczesnie w §5 ust. 8 ustala sie gorny limit waloryzacji wynoszacy tylko 5%, co jest limitem razgco zanizonym przy
uwzglednieniu dynamiki zmiany cen. Celem zilustrowania powyzszego odwotujgcy na wykresie 1 zaprezentowat w jaki
sposoOb nastepowaty zmiany cen produkcji budowlano montazowej w latach 2022-2024, w ujeciu rocznym (Wykres 1:
Zmiany cen produkcji budowlano- montazowej w latach 2022-2024 w poréwnaniuz analogicznym okresem roku
poprzedniego (zrodio: Wskazniki cen produkcji budowlano - montazowej w lutym 2024 r.).

Zgodnie z nim goérny limit waloryzacji okreslony jak obecnie przez zamawiajgcego dla inwestycji zaplanowanej na
4 lata wynoszacy 5%, jest 0 2,5% nizszy od najnizszego wzrostu cen w skali jednego roku (j. 7,5% w grudniu 2023 r.),
zarejestrowanego na przestrzeni ostatnich dwéch lat i ponad 3 krotnie nizszy od najwiekszej rocznej zmiany cen w tym
okresie, (j.15,2% w pazdzierniku 2022 r.). Majgc na uwadze powyzsze dane, oraz uwzgledniajac dtugi okres realizacii
inwestycji, limit waloryzaciji okreslony umowg powinien wynosi¢ 20%.

Odwolujacy zwrécit uwage, ze kwestia waloryzacji wynagrodzenia w obecnej sytuacji rynkowej jest istotnym
czynnikiem wptywajgcym na konstruowanie ofert - ustalenie wynagrodzenia wykonawcy, stgd niezmiernie istotnym jest
rownomierne i racjonalne roztozenie ryzyka zmiany cen pomigdzy Stronami, gdzie ustalenie limitu na poziomie 5%,
pozostaje tego zaprzeczeniem. Przy obecnych trendach rynkowych, uwzglednieniu aktualnych prognoz inflacji majgc na
uwadze zaproponowane zapisy umowne, mozliwos¢ waloryzaciji nie wystgpi w okresie realizacji umowy. Oznacza to, ze
od momentu podpisania umowy przez kolejne miesigce, wykonawca bedzie realizowat przedmiot umowy po cenach z
etapu oferty, o ktérych waloryzacje nie bedzie mégt wystgpi¢, gdyz jak dowodzg ukazane dane archiwalne w tabeli 1
zmiany wskaznikbw na poziomach przewidzianych obecnie Umowa nie wystepuja.

Odwolujacy zwrocit uwage, ze art. 439 ustawy Pzp zostat wprowadzony przez ustawodawce witasnie po to, aby
wykonawca przy zaméwieniach realizowanych w diuzszym okresie czasu, nie musiat spekulowaé ceng i przyjmowac w
ofertach nadmiernych ryzyk inflacyjnych. W ostatnim czasie ustawodawca uznat, ze dotychczasowe przepisy nie
odpowiadaly rzeczywistosci i zmienionej sytuaciji rynkowej i ograniczyt ryzyko inflacyjne do 6 miesiecy. Zamawiajgcy
ustalajgc oderwane od realiéw rynnowych warunki dla uruchomienia waloryzacji, dziata zatem wbrew dyspozyc;ji art. 439
ustawy Pzp. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wprowadzona klauzula waloryzacyjna tylko z pozoru przewiduje, ze
pozwoli wykonawcy przywrdci¢ rwnowage ekonomiczng zachwiang wzrostem cen.

Na zakonczenie odwotat sie rowniez do opinii Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa, z ktérej da sig wywiesc,
jaka role petnig klauzule waloryzacyjne a mianowicie majg na celu utrzymanie ekwiwalentnosci swiadczen stron. Tym
samym klauzula waloryzacja tworzona w oparciu o przepis art. 439 ustawy Pzp musi by¢ klauzulg realng i znajdujgca
zastosowanie w toku normalnych zdarzen.

Majagc na uwadze powyzsze, przyjety przez zamawiajgcego we wzorze umowy sposob waloryzaciji
wynagrodzenia nie prowadzi do przywrdcenia rbwnowagi ekonomicznej stron, ma charakter w znacznej czgsci pozorny i
przerzuca na wykonawce ryzyko zmiany cen, ktére obecnie jest nieprzewidywalne.

Odwolujacy, w zwigzku z podnoszong argumentacjg, domagat sie dokonania zmiany Umowy, tj. §5 a pkt. 4, 5, 6,
7, 8 Umowy poprzez nadanie mu tre$ci zgodnej z przepisamii zasadami prawa tak, aby umozliwi¢ wykonawcy realng
waloryzacje wynagrodzenia w warunkach rynkowych, majgc na uwadze zarbwno wskaznik wyjsciowy, tj. odwotanie sie
do odpowiedniego poziomu zmiany wskaznika cen produkcji budowlano - montazowych publikowanego przez Prezesa
GUS oraz wprowadzenie racjonalnego poziomu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, uprawniajgcego strony umowy do
zadania zmiany wynagrodzeniaz jednoczesnym podwyzszeniem limitu dla waloryzacji oraz usunigeciem zapiséw
naktadajgcych blizej niesprecyzowane warunki dla wprowadzenia waloryzaciji.

Odwotujacy wskazat, ze w dniu 30 listopada 2022 r. na stronie pojawity sie nowe przyktadowe i rekomendowane
wzory waloryzacyjne dla umow tego typu stanowigce zbior doswiadczen dotychczasowych duzych podmiotéw, organéw
administraciji i organizacji pozarzgdowych. Majac na uwadze, ze zamawiajgcy jest decydentem postepowania a zgodnie
z art. 554 ust. 6 ustawy Pzp Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do umowy postanowienia okre$lonej tresci,
wykonawca wskazat propozycje przetozenia wzorcowych klauzul na realia obecnego postepowania i nadanie brzmienia §
5a Umowy w nastepujgcy sposob: ,Kwoty ptatne wykonawcy beda korygowane dla oddania wzrostéw lub spadkéw cen
zgodnie z ponizszymi zapisami. Waloryzacja bedzie odbywa¢ sie w oparciu o wskaznik cen produkcji budowlano-
montazowej, pozycja ,budowa budynkéw” publikowany przez Gtéwny Urzad Statystyczny (zwany dalej GUS), dostepny w
Dziedzinowej Bazie Wiedzy od linkiem:D_CEN_30.aspx, lub w Biuletynie Statystycznym, w uktadzie miesigc poprzedni
= 100, dotyczacy kolejnych miesiecy kalendarzowych poczawszy od miesigca otwarcia oferty, do miesigca za ktéry



zostata wystawiona faktura VAT. W przypadku, gdyby ww. wskaznik przestat by¢ dostepny, strony uzgodnig inny,

najbardziej zblizony wskaznik publikowany przez GUS. Wskaznik waloryzacji Ww (n) przez ktéry nalezy kazdorazowo
przemnozy¢ wartos¢ faktury VAT za n-ty miesigc powstaje poprzez przemnozenie przez siebie wskaznikbw cen

produkcji budowlano-montazowej dla kolejnych miesiecy poczgwszy od miesigca, w ktérym nastgpito otwarcie oferty
(miesigc zero, gdy wskaznik jest rowny 100) do miesigca, za kiéry nastgpi wystawienie faktury (miesigc n-ty).
Odwolujgcy zaproponowat w tym miejscu wzér, zgodnie z ktdrym miaty by¢ dokonywane obliczenia.

Wskazywat takze, ze kwoty netto ptatne wykonawcy winny by¢é waloryzowane miesiecznie, poczgwszy od
czwartego miesigca po podpisaniu Umowy do osiggnigcia limitu waloryzacji +/- [20] % wynagrodzenia umownego netto.
Z powodu braku aktualnego wskaznika (publikacja wskaznikbw w biuletynach GUS odbywa sie z opo6znieniem)
waloryzacja z biezacego okresu rozliczeniowego zostanie wyliczona ostatecznie, gdy GUS opublikuje wskaznik dla
danego miesigca objetego rozliczeniem wynagrodzenia wykonawcy. Wystepujgc o rozliczenie wynagrodzenia za dany
miesigc realizacji Swiadczen, wykonawca obliczy wstepne wartosci zwaloryzowanych kwot dla $wiadczen
zrealizowanych w kazdym miesigcu, uzywajgc ostatnich z wyliczonych wskaznikow waloryzacji. Ustalone w ten sposéb
wartoci bedg skorygowane z zastosowaniem wskaznika waloryzacji wlasciwego dla miesigca, ktérego dotyczyto dane
rozliczenie wynagrodzenia wykonawcy, niezwlocznie po ich publikacji. W sytuaciji, gdy rozliczenie wynagrodzenia
wykonawcy bedzie dotyczyto okresu rozliczeniowego w skiad, ktérego bedg wchodzity dwa Ilub wiecej miesiecy, jako
wiasciwy wskaznik waloryzacji nalezy przyjmowa¢ Srednig arytmetyczng ze wskaznikéw waloryzacji wyliczonych dla
kolejnych miesiecy objetych okresem rozliczeniowym.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp o wniesieniu odwotania, wzywajac
uczestnikow postepowania do ztozenia przystapienia.

W terminie okreSlonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego
przystgpili wykonawcy: (1) Adamietz Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Strzelcach Opolskich; (2)
NDI S.A. z siedzibg w Sopocie.

Zamawiajgcy w dniu 6 maja 2024 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, w ktorym oSwiadczyt, ze uwzglednia
przedmiotowe odwotanie w czesci tj. w zakresie zarzutow opisanych w punktach 1.1), 1.2), 1.3), 1.5), 1.6), 1.7) 1.8) petitum
odwotania. Ponadto na rozprawie w dniu7 maja 2024 r. zamawiajgcy oSwiadczyt, ze zarzut opisany w punkcie 1.9)
odwotania uwzglednia w czesci, w jakiej odwotujgcy podnosit, Zze wraz ze zfozeniem wniosku o zmiane wynagrodzenia
konieczne jest przedstawienie dowodéw. W konsekwencji Izba umorzyta postepowanie w tym zakresie, orzekajgc w pkt
1 sentenciji.

Na posiedzeniu w dniu 7 maja 2024 r. odwolujgcy oSwiadczyl, ze cofa zarzut opisany w punkcie 1.4) petitum
odwotania. Z tego powodu Izba umorzyta postepowanie w tym zakresie, orzekajgc w pkt 2 sentencji.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przestana przez zamawiajgcego w formie elektronicznej, po zapoznaniu si¢ z trescig odwolania,
odpowiedzig na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

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

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

Odwotujacy jest podmiotem, ktory dziata na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w
trybie ustawy Pzp. Jego zdaniem zapisy zawarte w zalgczniku do SWZ - Umowie, s niezgodne z przepisami, bowiem
zamawiajgcy formutujac zapisy Umowy narusza zasady okreslone ustawg Pzp oraz kodeksem cywilnym. Odwolujacy ma
wiec interes w zlozeniu odwolania i dazeniu do zmiany postanowien SWZ, jakoze chciatby mie¢ mozliwos¢ ztozenia oferty
W niniejszym postepowaniu, a jesli zostanie ona wybrana - chcialby mie¢ mozliwos ¢ zawarcia prawidlowej i zgodnej z
powszechnie obowiazujacymi przepisami prawa umowy z zamawiajacym. Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke
do skorzystania przez odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zaméwienia, zgodnie z pkt IV SWZ jest: Budowa siedziby prokuratur r6znego
szczebla wraz z infrastrukturg towarzyszgcg w Katowicach przy ul. Gliwickiej, na dziatkach o numerach ewidencyjnych
13/43 oraz 15/18, obreb 0001 dz. Srédmiescie - Zateze, ar_3, dla ktérych to nieruchomosci Wydziat Ksiag Wieczystych
Sadu Rejonowego Katowice - Wschod w Katowicach prowadzi Ksiege Wieczystg nr KA1K/00141500/7 oraz wykonanie
nasadzen rekompensujacych zgodnie z warunkami okreslonymi Decyzjg administracyjng Prezydenta Miasta Katowice nr



451/2/2023 z dnia 21.11.2023 r.

Zgodnie z pkt VI SWZ termin wykonania zamoéwienia ustalono: nie pdzniej niz do 30 czerwca 2028 r. Szczegbtowe
zagadnienia dotyczgce terminu realizacji umowy uregulowane sg we Wzorze umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 12 do
SWZ

Z kolei w przywotanym Zatgczniku nr 12 do SWZ - Umowie zgodnie z § 5 a- Waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy zamawiajacy wskazat: Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Strony przewidujg
mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy zgodnie z ponizszymi zasadami, w przypadku zmiany ceny materiatow
lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia ulegng zmianie: 1) wyliczenie wysokosci zmiany wynagrodzenia
odbywac sie bedzie w oparciu o miesieczny wskaznik zmian cen produkcji budowlano-montazowej liczony w stosunku
do miesigca poprzedniego publikowany przez Prezesa GUS na podstawie ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r. o zmianie
ustawy o poreczeniach i gwarancjach udzielanych przez Skarb Panstwa oraz niektore osoby prawne, ustawy o Banku
Gospodarstwa Krajowego oraz niektorych innych ustaw. dla Budynkéw administracyjno-biurowych PKOB 1220 = zwany
dalej wskaznikiem GUS; 2) kwoty wynagrodzenia wykonawcy waloryzowane bedg (po spetnieniu warunkoéw wskazanych
w pkt 4 i kolejnych) wg stanu na koniec kazdego okresu rozliczeniowego - poczawszy od drugiego petnego okresu
rozliczeniowego; 3) wynagrodzenie za pierwszy okres rozliczeniowy nie podlega waloryzacii; 4) waloryzacja nastepuje
jedynie wowczas, gdy $rednia wskaznika GUS za okres rozliczeniowy wyniesie powyzej 105%, tj. o ile wartos¢ B we
wzorze wskazanym w pkt 6) wyniesie powyzej 105%; 5) waloryzacja odbywa sig¢ na uzasadniony wniosek strony, ktory
moze zostac ztozony jedynie w przypadku, gdy zmiana cen materiatéw i kosztow na rynku ma wptyw na koszt realizacji
zamoOwienia, co strona wnioskujgca zobowigzana jest wykaza¢ odpowiednimi dowodami; 6) strona po spemieniu
przestanek wskazanych w pkt 2-5 moze po opublikowaniu wskaznika GUS obejmujacego ostatni miesigc okresu
rozliczeniowego ztozy¢ wniosek o zmiane wynagrodzenia za dany okres rozliczeniowy w stosunku do okreslonej w
Harmonogramie w wysokosci wynikajacej z wyliczenia: A x (B - 105%) = C GDZIE: A - wartos¢ prac wykonanych w
danym okresie rozliczeniowym potwierdzonych w dokumentacji budowy i wynikajgcych z Harmonogramu powiekszone o
warto$¢ prac niewykonanych do ww. okresu rozliczeniowego; B - Ssrednia arytmetyczna wskaznika GUS z miesiecy
objetych danym okresem rozliczeniowym; C - warto§¢ zmiany wynagrodzenia. 7) strona sktadajgc wniosek o zmiane
powinna przedstawi¢ w szczegodlnosci: a) wyliczenie wnioskowanej kwoty zmiany wynagrodzenia; b) dowody na to, ze
wzrost kosztéw materiatow lub ustug miat wplyw na koszt realizacji zamowienia. 8) tgczna warto$¢ zmian wysoko$ci
wynagrodzenia wykonawcy, dokonanych na podstawie postanowien niniejszego paragrafu nie moze by¢ wyzsza niz 5 %
w stosunku do pierwotnej wartosci Umowy. 9) zmiana wynagrodzenia w oparciu o niniejszy ustep wymaga zgodnej woli
obu stron wyrazonej aneksem do Umowy. 10) Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z pkt 1-9
powyzej, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy, z ktéorym zawart umowe, w
zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatbw lub kosztow dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy, jezeli
tgcznie spetnione sg nastepujgce warunki: 1) przedmiotem umowy sg roboty budowlane, dostawy Iub ustugi; 2) okres
obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy. Przy tym, zgodnie z definicja zamieszczongw Stowniku: Okres
rozliczeniowy - okres w trakcie realizacji Umowy, rozpoczynajacy sie pierwszego dnia danego miesigca kalendarzowego
i konczacy sie ostatniego dnia trzeciego miesigca kalendarzowego, obejmujacy trzy nastepujace miesigce kalendarzowe:
grudzien - styczen - luty; marzec - kwiecie - maj; czerwiec - lipiec - sierpien; wrzesieh - pazdziernik - listopad, z
zastrzezeniem, ze: pierwszy okres rozliczeniowy biegnie od dnia zatwierdzenia przez zamawiajgcego Harmonogramu
rob6t do konca trzeciego miesigca kalendarzowego (kofczgcego dany okres rozliczeniowy) i moze by¢ niepetnym
okresem trzech miesiecy; ostatni okres rozliczeniowy konczy sie z dniem odbioru przedmiotu Umowy i moze by¢
niepetnym okresem trzech miesiecy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron oraz uczestnika postgpowania
odwotawczego, a takze zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, Zze odwolanie zastugiwato na
uwzglednienie w czesci, tj. w zakresie w jakim odwotujgcy zarzucat, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 439 ust. 1i 2

pkt 2, 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 KC, art. 58 § 1i 2 KC
oraz art. 5 KC poprzez sformutowanie § 5a Umowy w sposo6b uniemozliwiajgcy dokonanie prawidtowej i zgodnej z celem
przepiséw ustawy Pzp zmiany wysokoSci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktérej przedmiotem
sg roboty budowlane, zostata zawarta na okres diuzszy niz 6 miesiecy z tego powodu, iz zamawiajgcy zastrzegt
mozliwo$¢ waloryzacji jedynie wéwczas, gdy Srednia wskaznika GUS za okres rozliczeniowy wyniesie powyzej 105 %
oraz poprzez wprowadzenie ograniczenia, ze tgczna warto$¢ zmian wynagrodzenia wykonawcy, dokonanych na
podstawie tego paragrafu nie moze by¢ wyzsza niz 5 % w stosunku do pierwotnej wartosci Umowy.
Na wstepie konieczne jest przypomnienie tresci przepisow, ktére znajdg zastosowanie w niniejszej sprawie.



| tak, zgodnie z art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz
przejrzysty.

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

Ustawodawca w art. 439ust. 1 ustawy Pzp wskazat na obowigzek waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy
przewidujgc, ze umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6
miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia. Zgodnie z ust. 2 w
umowie okre$la sie: (1) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztdéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony
umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia; (2) sposob
ustalania zmiany wynagrodzenia: a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w
szczegolnoSci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub b) przez
wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajéow materiatéw lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana
ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia; (3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatéw
lub kosztébw na koszt wykonania zamowienia oraz kreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowa¢ zmiana
wynagrodzenia wykonawcy; (4) maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

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

Art. 353! KC stanowi, ze strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania,
byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie witasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdizycia
spotecznego.

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

Wprawdzie ustawodawca nie skonstruowat przepisu art. 439 ustawy Pzp w sposoéb precyzyjny, dajac
zamawiajgcym jedynie pewne wytyczne, ktdrymi powinni kierowac sie wprowadzajgc do umowy klauzule waloryzacyjne.
Stato sie tak jednak, gdyz jak zauwazonow uzasadnieniu projektu, przepis ten nie mogt by¢ nadmiernie kazuistyczny.
Biorgc pod uwage ogromne zréznicowanie poszczegdlnych umoéw, z uwagi chociazby na wielkoS¢ czy przedmiot
zamowienia, przepis ten zostat zredagowany w taki sposéb, aby w ramach natozonego na zamawiajgcego obowigzku,
pozostawi¢ mu jednak pewng swobode. Tym niemniej zamawiajgcy wprowadzajgc okre$lone zapisy w umowie o
zamowienie publiczne winien mie¢ na uwadze, ze proponowane we wzorze umowy zapisy uwzgledniaé powinny w
szczegolnosci: specyfike zamowienia (np. bra¢ pod uwage jakie materiaty i koszty sg kluczowe dla jego realizacji, a ktére
to wczesniej podlegaly, a w konsekwencji nadal podlega¢ mogg duzym wahaniom), dostepno$¢ wiarygodnych i
aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany ceny (np. wiasciwe i adekwatne dla danego przedmiotu zamowienia
wskazniki publikowane przez Prezesa GUS), w koncu takze planowane mozliwosci finansowe zamawiajgcego co do
przewidywanych zmian wynagrodzenia (przy czym zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ planujgc swoje wydatki i ujmujgc



je w budzecie, ze moze mie¢ miejsce wzrost cen towarow i ustug, ktdre to mogg wpltyngé w sposob znaczacy na wzrost
kosztow realizacji zamowienia, ktére to bedzie musiat zrekompensowac wykonawcy realizujgcemu dane zadanie).

Podkresli¢ nalezy, ze waloryzacja umowna bedzie stanowita skuteczny mechanizm tylko wtedy, gdy nie tylko
spetnia wymogi ustawowe w tym zakresie tj., gdy w treSci umowy wprowadzone zostaty wszystkie elementy regulaciji, ale
umowa taka winna przewidywac takie postanowienia i mechanizmy, odnoszace sie do zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamoéwienia, ktére uwzgledniajg aktualne warunki rynkowe.

Powszechnie wiadome jest, ze w ciggu ostatnich okoto 2 lat mamy do czynienia ze statym, bardzo dynamicznym
wzrostem cen materialéw, ustug, jak tez wynagrodzen, co wynika z danych publikowanych na stronach Gtoéwnego
Urzedu Statystycznego. W prawdzie w ostatnim okresie notowany jest spadek inflacji, ale nadal mamy do czynienia ze
wzrostem cen towardw i ustug. Zgodnie z komunikatem, opublikowanym na stronie Gtéwnego Urzedu Statystycznego -
Szybki szacunek wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych w kwietniu 2024 r. ( wskaznika-cen-towarow-i-uslug-
konsumpcyjnych-w-kwietniu-2024-roku,21,20.html): Ceny towardw i ustug konsumpcyjnych wedtug szybkiego szacunku
w kwietniu 2024 r. w poréwnaniu z analogicznym miesigcem ubiegtego roku wzrosty o 2,4% (wskaznik cen 102,4), a w
stosunku do poprzedniego miesigca wzrosty o 1,0% (wskaznik cen 101,0). W dalszym ciggu obserwujemy zatem wzrost
inflacji, ktéry wraz ze stale zwiekszajacym sie wzrostem wynagrodzen powoduje, ze szczegolnie istotne jest w jaki
sposOb zamawiajgcy przewidujg w zawieranych umowach sposoby zwigekszania wynagrodzenia i czy mechanizmy te
dajg gwarancje zrekompensowania wykonawcy wzrostu kosztow, jakie musi ponosi¢ w zwigzku z realizacjg kontraktu.

W dokumencie pn. Raport o inflacji - marzec 2024 r. (Raport o inflacji nbp.pl), ktéry przedstawia ocene Rady
Polityki Pienieznej dotyczacg przebiegu proceséw makroekonomicznych wptywajgcych na inflacje, zaktada sie,ze CPlw
2024 r. bedzie na poziomie okofo 3%, nieco wzro$nie w 2025 r., by w 2026 r. znowu sie obnizy¢ do niespetna 3%. W tym
czasie poziom PKB ma oscylowa¢ w okolicy 3 - 4%. W Raporcie zauwazono, ze vyraznie widoczny jest spadek inflacji
w ciggu ostatnich dwunastu miesiecy i poziom ten pozostanie obnizony do konca 2026 r. Przy czym zwrécono uwage,
ze poziom $ciezki inflacji jest bardzo mocno uzalezniony od utrzymania tarcz antyinflacyjnych, ktére obejmujg zerowe
stawki VAT na zywno$¢ czy mrozenie cen energii elektrycznej i gazu dla gospodarstw domowych. Podkreslono tez, ze
mamy aktualnie do czynienia z szeregiem zewnetrznych zrodet niepewnosci w biezgcej rundzie prognostycznej, takich
jak ksztatt polityki pienieznej i fiskalnej w gtéwnych gospodarkach rozwinietych. Najwiekszym czynnikiem ryzyka wedtug
NBP jest polityka fiskalna rzadu. W raporcie ktadzie sie silny nacisk na wptyw zmian legislacyjnych wymienionych w
exposé premiera oraz tych zapowiedzianych przez pozostatych cztonkéw rady: ,Obejmujg one zwigkszenie wydatkow
publicznych, w tym podwyzszenie wysoko$ci renty socjalnej, wprowadzenie renty wdowiej i bonu senioralnego oraz nowy
program mieszkaniowy tzw. Mieszkanie na Start. Zapowiedzi obejmujg rowniez zwiekszenie kwoty wolnej od podatku od
oso6b fizycznych, obnizenie podatku od zyskéow z oszczednosci i tzw. wakacje skitadkowe dla przedsiebiorcow.
Realizacja nowych dziatan fiskalnych oddziatywataby w kierunku silniejszego wzrostu popytu w Polsce. W takim
scenariuszu mozna by spodziewac sie w horyzoncie projekcji bardziej uporczywego charakteru inflacji bazowej. Z drugiej
strony, ewentualne objecie Polski procedurg nadmiernego deficytu w biezgcym roku, mogtoby skioni¢ rzad do
prowadzenia bardziej restrykcyjnej polityki fiskalnej w dalszym horyzoncie projekcji.”

W konsekwencji, w obecnie panujacej sytuacji polityczno-gospodarczej, szczegdlnie wazne jest, aby przyjeta w
umowie klauzula waloryzacyjna przyniosta spodziewany efekt dla wykonawcy, nie powodujgc zaburzenia réwnowagi
stron umowy. Nie chodzi przy tym o to, aby catkowicie zwolni¢ wykonawce od wszelkich wystepujgcych na rynku
mozliwych ryzyk zmian cen, ale unikng¢ takich sytuacii, kiedy potencjalni wykonawcy wolg zrezygnowaé¢ z zawarcia
umowy o realizacje zamowienia publicznego, ze wzgledu na brak klauzul waloryzacyjnych realnie odzwierciedlajgcych
poziom wzrostu cen towardéw i ustug, czy tez majg problem z realizacjg zaméwienia z tego powodu, ze kontynuowanie
robét budowlanych, spowoduje strate na danym kontrakcie. To wiasnie wprowadzenie do treSci umowy takich
postanowien, ktére obarczajg ewentualnym ryzykiem wytgcznie wykonawce, w rezultacie moze doprowadzi¢ do tego, ze
albo zaproponowana cena bedzie zawyzona w takim znaczeniu, ze bedzie musiata uwzgledniaé wszelkie ewentualne
ryzyka wzrostu cen lub tez, ze wykonawca chcagc uzyskaé zamowienie ryzyk tych nie skalkuluje w ofercie, ale umowa
taka nie zostanie wykonana.

Z kolei wprowadzenie do umowy takich klauzul waloryzacyjnych, ktére uwzgledniajg aktualne prognozy w zakresie
odnoszgcym sie do zmiany cen lub kosztdéw, uprawniajgce strone do zadania zmiany wynagrodzenia, oraz przede
wszystkim sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia - pozwoli na uniknigcie powyzszych probleméw. | tu mamy
szerokie spektrum mozliwosci wprowadzenia efektywnej formuty, np. metody wskaznikowej (odwotanie do mozliwych
réznych wskaznikow GUS-u), metody koszykowej (w oparciu o kilka wskaznikéw dla wybranych najbardziej
cenotworczych elementdéw kosztow), metody porownawczej. Formuta ta musi by¢é dobrze przemys$lana, precyzyjna i



sprawdzona przede wszystkim od strony kosztorysowej, zeby potem byla wykonalna i rzeczywiscie przyniosta
spodziewany efekt dla wykonawcy.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba, po przeanalizowaniu zapiséw zawartych w § 5a Umowy doszta do
przekonania, ze racje ma odwotujgcy kwestionujgc przyjety przez zamawiajgcego poziom zmian cen, ktory uprawnia go
do zadania waloryzacji oraz w zakresie maksymalnej, dopuszczonej przez zamawiajgcego wysokosci tej waloryzacii.
Nie podzielono natomiast zastrzezen w zakresie rodzaju wskaznika, jaki zastosowat zamawiajacy w Umowie.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do tego ostatniego elementu w postaci wybranego przez zamawiajgcego
wskaznika, opisanego w § 5a ust. 1 Umowy: wyliczenie wysoko$ci zmiany wynagrodzenia odbywac sie bedzie w oparciu
0 miesieczny wskaznik zmian cen produkcji budowlano-montazowej liczony w stosunku do miesigca poprzedniego
publikowany przez Prezesa GUS na podstawie ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r. o zmianie ustawyo poreczeniach i
gwarancjach udzielanych przez Skarb Panstwa oraz niektore osoby prawne, ustawy o Banku Gospodarstwa Krajowego
oraz niektérych innych ustaw dla Budynkéw administracyjno-biurowych PKOB 1220 = zwany dalej wskaznikiem GUS,
Izba uznata, ze nalezy uzna¢ powyzszy za dopuszczalny i wlasciwy w odniesieniu do przedmiotowego zamowienia.
Dotyczy on bowiem wprost produkcji budowlano-montazowej w zakresie budynkdéw administracyjno-biurowych, a zatem
sposob ustalenia zmiany cen z jego wykorzystaniem miesci sie w dyspozycji przepisu art. 439 ustawy Pzp i, co istotne
realizuje faktyczne przestanki waloryzacji wynagrodzenia.

Izba miata rébwniez na uwadze, ze argumentacja odwotujgcego, ktory kwestionowat opisywany w Umowie
wskaznik sprowadzata sie do tego, ze ten publikowany jest w zbiorczym opracowaniu pt. ,Ceny rob6t budowlano-
montazowych i obiektow budowlanych” liczagcym zwykle blisko 80 str., ktérego wydanie, ze wzgledu na obszerno$c¢
opracowania odbywa sie ze znacznym op6znieniem, zwykle okoto 2 miesiecy w stosunku do miesigca ktérego dotyczy,
np. publikacja za miesigc marzec 2023 r. nastgpita dopiero 23 maja 2023 r., a za miesigc styczen 2024 r. w dniu 22
marca 2024 r.

Odwolujacy postulowat przy tym wprowadzenie innego wskaznika, ktéry z jego punkiu widzenia jest
praktyczniejszym, powszechnie stosowanym i majgcym jego zdaniem wydatnie usprawnic¢ proces biezgcego rozliczania
zmian cen w przypadku spelnienia sie warunkéw okreslonych Umowg tj. wskaznikow publikowanych w formie
komunikatow prezesa GUS. Przyznawat przy tym, ze r6znice notowan pomiedzy wskaznikiem zastosowanym przez
zamawiajgcego a wskaznikiem przez niego proponowanym, pozostajg praktycznie pomijalne.

Odwolujacy formutujac zarzut w tym zakresie nie wykazat zatem, aby wprowadzenie tego okreslonego wskaznika
naruszato przepisy ustawy Pzp, czy tez, nie wypetnialo celu wprowadzonej regulacji. Sam przyznat, ze postulat
zastosowania innego wskaznika ma dla niego w zasadzie jedynie wymiar praktyczny, zas poziom waloryzacji w zwigzku
z zastosowaniem ktéregokolwiek z nich - bedzie zblizony. Bez znaczenia pozostaje takze argumentacja dotyczgca tego,
ze zastosowanie tego wskaznika skutkowac bedzie stosowaniem go z pewnym opdznieniem, w odniesieniu do zmian
cen juz zaistniatych, gdyz kazdy ze wskaznikow oparty jest o dane historyczne. Tym samym sktad orzekajgcy doszedt
do przekonania, ze wybér wskaznika przez zamawiajgcego zostat dokonany prawidlowo, zamawiajgcy opisat jego
zastosowanie w sposéb precyzyjny, jednoznacznie wskazujgc go w projekcie umowy, zgodnie z przywotanym
przepisem art. 439 ustawy Pzp. W konsekwencji zarzut w tym zakresie nie podlegat uwzglednieniu.

Izba podzielita natomiast zastrzeZenia odwotujgcego, uznajac jego argumentacje w nastepujgcych kwestiach.

W pierwszej kolejnosci doszta do przekonania, ze wprowadzone przez zamawiajgcego w § 5a ust. 8 Umowy
ograniczenie, iz fgczna warto$¢ zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, dokonanych na podstawie postanowien
niniejszego paragrafu nie moze by¢ wyzsza niz 5 % w stosunku do pierwotnej wartosci Umowy - narusza zasady
wspoizycia spotecznego, jak tez sprzeciwia sie wtasciwosci stosunku prawnego.

Wprawdzie jak wynika z opracowania pn. ,Raport o inflacji” wyraznie widoczny jest spadek inflacji w ciggu
ostatnich dwunastu miesiecy i poziom ten pozostanie obnizony do konca 2026 r., to jednak w dalszym ciggu istnieje
szereg czynnikdw, ktore bedg wptywaty na to w jaki sposéb bedzie przebiegata Sciezka inflacji w Polsce. NBP wskazuje
na takie czynniki jak: utrzymanie lub nie tarcz antyinflacyjnych, ktére (jak wskazywano w marcu 2024 r., kiedy raport
zostat sporzgdzony) obejmowaty zerowe stawki VAT na zywno$¢ (dzi$ juz wiadomo, ze stawka VAT wzrosta, co moze
ponownie spowodowa¢ wzrost inflacji w Polsce), czy mrozenie cen energii elektrycznej i gazu dla gospodarstw
domowych. NBP wskazuje takze, ze zarowno $ciezka inflacji CP1 w Polsce, jak tez przyszfa sytuacja gospodarcza jest
silnie uzalezniona od obecnych i przysziych dziatan fiskalnych przez rzad, w tym skali i zakresu podejmowanych
antyinflacyjnych dziatan ostonowych. Oprécz uwarunkowan wewnetrznych, waznym zrodiem ryzyka projekcji jest skala
dziatan zbrojnych na Swiecie i zaburzen w fancuchach dostaw oddziatujgcych na stopien fragmentaciji miedzynarodowej
wymiany handlowej. Innym, zewnetrznym zrodlem niepewnosci jest ksztalt polityki pienieznej i fiskalnej w gtdwnych
gospodarkach rozwinietych. Tym samym w dalszym ciggu mamy do czynienia z wysokim stopniem niepewno$ci co do
prognozowanej wysokosci wzrostu inflacji jako takiej, nie méwiac juz o ryzykach zwigzanych ze wzrostem cen niektorych



materiatéw, co uzaleznione jest od wielu czynnikow zaréwno zewnetrznych, jak tez wewnetrznych.

Trafnie tez odwotujacy przywotywat w odwotaniu dane i wykres, obrazujgcy zmiany cen produkcji budowlano
montazowej w latach 2022-2024, w ujeciu rocznym pokazujacy, ze ustalony przez zamawiajgcego gorny limit waloryzacji
na poziomie 5 % jest nizszy o 2,5% nawet od najnizszego wzrostu cen w skali jednego roku (1j. 7,5% w grudniu 2023 r.)
zarejestrowanego na przestrzeni ostatnich dwoch lat i ponad 3 - krotnie nizszy od najwiekszej rocznej zmiany cen w tym
okresie (zarejestrowanego 15,2 % w pazdzierniku 2022 r.). Powyzsze dowodzi, ze przyjety wskaznik zostat ustalony w
oderwaniu od dostepnych danych historycznych, jak tez prognozowanej sytuacji rynkowej i aktualnych ryzyk.

Jak trafnie zwrécita uwage Izba w wyrokuz dnia 25 pazdziernika 2022 r., sygn. akt KIO 2532/22, nakazujgcym
zwiekszenie gornego limitu waloryzacji z poziomu 10 proc. do poziomu 20 proc. w przypadku waloryzacji: ,Chodzi
bowiem o to, aby nie doszto do zdecydowanego zachwiania rownowagi ekonomicznej stron na niekorzy$¢ wykonawcy,
jak tez, aby nadmierne podwyzszenie wynagrodzenia nie doprowadzito do negatywnych konsekwencji dla
zamawiajgcego (...) W art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp zostalo wskazane, ze w umowie okresla sie maksymalng wartos¢
zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien dotyczacych wprowadzenia
zmiany wysokosci wynagrodzenia. Z przepisu tego wynika zatem, ze do zamawiajgcego nalezy okre$lenie wysokosci
zmian wynagrodzenia w wyniku zastosowania okreslonego przez niego wskaznika. Winno to jednak nastepowac z
uwzglednieniem sytuacji rynkowej oraz prognoz w tym zakresie”.

W okolicznosciach niniejszej sprawy kwestia wprowadzenia adekwatnego limitu waloryzacji nabiera o tyle
znaczenia, ze zamoéwienie bedzie realizowane (co wynika z §3 Umowy) do 30 czerwca 2028 r., a zatem 4 lata od daty
obecnej, co w zwigzku ze wskazywanymi wyzej okolicznoSciami jest limitem znaczaco zanizonym. Izba stoi na
stanowisku, Zzedla zachowania zgodnosci z zasadami wspotzycia spotecznego, za uzasadnione nalezy uznac
podwyzszenie tego progu do poziomu, ktéry w dlugim horyzoncie czasowym, w ktérym zamowienie bedzie realizowane
zapewni mozliwo$¢ kontynuowania tego przedsiewziecia. Wprowadzenie adekwatnego poziomu, do jakiego wartosc
Umowy moze by¢ zrealizowana jest nie tylko w interesie wykonawcy, ale tez w interesie zamawiajgcego, ktérego celem
jest przeciez zrealizowanie planowanej inwestyciji.

Zamawiajgcy wprawdzie powotywat sie na okolicznos¢, ze wprowadzony limit waloryzacji podyktowany jest
kwestiami finansowania tego przedsiewziecia (dotacja celowa), jednakze na te okolicznos¢ nie przedstawit zadnego
dowodu, ktéry wskazywatby na ograniczenia w tym zakresie i brak mozliwosci zwiekszenia zaktadanych przez niego
kwot. Na marginesie zaznaczyé nalezy, ze brak mozliwosci finansowych nie moze by¢ jedynym argumentem
przemawiajgcym za tym, aby zaniza¢ limity waloryzacji wynagrodzenia, przerzucajgc tym samym ryzyka z tego tytutu
wytgcznie na wykonawce.

Z tych powodoéw |zba uznata, Ze aktualnie zwigkszenie maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia wykonawcy
do poziomu 20 % tj. na poziomie postulowanym przez odwotujgcego jest odpowiednie, celem zapewnienia rownowagi
kontraktowej stron.

Racje ma takze odwolujgcy domagajac sie usuniecia z tresci § 5a ust. 4 Umowy wymogu, aby waloryzacja
wynagrodzenia nastepowata jedynie wowczas, gdy Srednia wskaznika GUS za okres rozliczeniowy wynosi powyzej 105
%.

Trafnie w tym zakresie argumentuje, ze przyjecie takiego poziomu, ktoéry nie wystgpit od czasu publikaciji
wskaznika dedykowanego sektorowi budownictwa tj. od stycznia 2019 r. (wcze$niej funkcjonowat wskaznik cen produkcii
sprzedanej przemystu oraz produkcji budowlano-montazowej) - jest zabiegiem czysto iluzorycznym, gdyz czyni te zapisy
umowy martwe. Zamawiajgcy winien w tym zakresie postuzy¢ sie bowiem danymi historycznymi, odnosic¢ sie do realiow
rynkowych, tymczasem ustala warunki w oderwaniu od powyzszych.

Nietrafiona w ocenie Izby jest argumentacja zamawiajgcego, ktdéry wywodzi w swoim pismie procesowym -
Odpowiedzi na odwotanie, Ze minione lata 2021 - 2023 byly okresem szczegdlnym, w ktérym zaistniatlo szereg
nadzwyczajnych oraz nieprzewidywanych okolicznosci, powodujgcych gwattowny wzrost inflacji (w tym cen produkciji
budowlano-montazowej), jak wybuch konfliktu zbrojnego na Ukrainie, powodujgcy m.in. wzrost cen energii i paliw, odptyw
czesci pracownikow, niedobdr surowcow i materiatbw na rynkach Swiatowych, czy zachwianie tancuchéw dostaw
réwniez w nastepstwie wczesniejszej pandemii COVID-19, co powoduje, ze okresy te nie sg miarodajnym punktem
wyjécia do rozwazan na temat przewidywanego wzrostu kosztéw realizacji robét budowlanych w latach 2024 - 2028, jaki
nalezy przyja¢ dla niniejszego postepowania, gdyz co pokazat odwotujgcy w Tabeli na stronach od 25 do 28 odwotania
(opracowanie wiasne na podstawie archiwalnych komunikatow GUS pokazujgce Srednie zmiany cen dla wskaznika -
budowa budynkéw w relacji miesigc do miesigca, w okresie od stycznia 2019 r. do lutego 2024 r.) nawet w okresie
najwiekszego zachwiania cen na rynku budowlanym w okresie marzec - maj 2022 r., to jest po ataku Federacji Rosyjskiej
na Ukraineg, Srednia z trzech miesiecy wynosita 101,53 %, a wiec o 3,47 % mniej niz wynosi dolny limit uruchomienia
mechanizmu waloryzacji okre$lony Umowa. Powyzsze dowodzi, ze przy zastosowaniu takich zapisow, jakie przewidziat
zamawiajgcy w Umowie nawet w przypadku, gdyby powtdrzyta sie nadzwyczajna sytuacja, ktéra miata miejsce we



wskazanym przez niego okresie, wynagrodzenie wykonawcy nie zostato by zwaloryzowane.

Izba zgadza sie z zamawiajgcym, ze waloryzacja wynagrodzenia sama w sobie nie jest bezwarunkowym
obowigzkiem ustawowym pokrycia wszelkich odchylen cen, jednakze nie mozna przerzuca¢ na wykonawce wszystkich
ciezardw i ryzyk z tym zwigzanych. Jako profesjonalista, posiadajacy niejednokrotnie wieloletnie doswiadczenie oferent
powinien z jednej strony $ledzi¢ i przewidywa¢ zmiany, jakie majg miejsce na rynku robét budowlanych i pewne ryzyka
by¢ w stanie skalkulowa¢ w zaoferowanej cenie. Powyzsze nie moze jednak prowadzi¢ do takiej sytuaciji, w ktorej jak to
ma miejsce w omawianej sprawie, praktycznie wszelkie ryzyka przerzucane sg na wykonawce, gdyz ustala sie takie
warunki waloryzaciji, ktére sg w rzeczywistosci niemozliwe do spetnienia.

W tym miejscu nalezy ponownie podkresli¢, ze celem ustanowienia prawidiowych klauzul waloryzacyjnych jest
przywrocenie stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy, zachwianej przez okreslone zdarzenia majgce
miejsce w trakcie jej realizacji. Ustawodawca, pozostawiajgc w tym zakresie zamawiajgcemu pewng swobode poprzez
mozliwos¢ doprecyzowania jej elementdw, nie zezwolit jednak na taki sposdb wykonania obowigzku natozonego na
zamawiajgcego w art. 439 ustawy Pzp, aby ustali¢ w umowie takie zapisy, ktére beda wytgcznie formalnie spetiaty te
wymagania, w praktyce jednak powodowaly, ze juz w dacie zawierania umowy bedzie wiadomym, ze opisane tam
warunki waloryzacji - sg nie do spetnienia. Takie dziatania zamawiajgcego prowadzg do wypaczenia celu wprowadzenia
tej regulacji do ustawy Pzp.

Z powyzszych powodow nietrafiona jest takze argumentacja zamawiajgcego, ktéry podnosit, zeoprocz
kwestionowanych postanowien § 5a Umowy dotyczacych waloryzacji, zawiera ona rowniez szereg innych postanowien
dotyczacych zmiany wynagrodzenia na skutek uwarunkowan zewnetrznych, niezaleznych od wykonawcy i, ze te rowniez
winny by¢ wziete pod uwage przy ocenie tak sformutowanego zarzutu. Przywotywat w tym kontekscie zapisy § 33
Umowy przewidujgce, ze zmiana wynagrodzenia wykonawcy moze nastgpi¢ m.in.w przypadkach zmiany ustawowej
stawki podatku VAT lub akcyzowego, czy zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci
minimalnej stawki godzinowej, ktére jego zdaniem réwniez majg wplyw na zmiany rynkowych uwarunkowan cen
produktéw, ustug i robdt. Przypomnieé nalezy w tym miejscu, ze regulacja wprowadzona przepisem art. 239 ustawy Pzp
to odrebna instytucja, wprowadzona ustawg z dnia 7 pazdziernika 2022 r. o zmianie niektorych ustaw w celu
uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw (Dz. U. z 2022 r. poz. 2185), ktdéra weszta w
zycie z dniem 10 listopada 2022 r. Ustawodawca, ktéry dostrzegt problem zwigkszajacych sie kosztéw realizacji
inwestycji oraz konieczno$ci urealnienia wynagrodzen wykonawcow, zdecydowat sie na wprowadzenie zmian w
dotychczas obowigzujgcych przepisach, poprzez wprowadzenie obowigzkowej waloryzacji wynagrodzenia. Owa
waloryzacja jest mechanizmem, ktéry musi zostac¢ przewidziany zawsze w przypadku, gdy spetnione zostang okreslone
w tym przepisie warunki i, co istotne jest mechanizmem niezaleznym od innych, przewidzianych przez zamawiajgcego
mozliwosci zmiany wynagrodzenia.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie art. 557 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 oraz ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).



