Sygn. akt: KIO 850/24

WYROK
Warszawa, dnia 4 kwietnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 15 marca 2024 r. przez
odwotujacego: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad
Drég Powiatowych w Poznaniu

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1modyfikacje tresci zatgcznika nr 10 do SWZ {j. Projektowanych Postanowien Umowy przez zmiane:

A.§ 11 ust. 6 polegajgcg na dopuszczeniu wielokrotnej waloryzacji,
na zasadach okreslonych w tym paragrafie,
B.§ 11 ust. 8 przez obnizenie ,zmiany wskaznika wzrostu lub spadku
cen (Ww)” o ktdérej mowa w tym postanowieniu, do poziomu nie wyzszego niz 3%.

2.W pozostalym zakresie oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:
3.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
3.2zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien
Publicznych.

PrzewodniCZacy .......covuiiieiiiie e

Sygn. akt: KIO 850/24
Uzasadnienie

Zarzad Drog Powiatowych w Poznaniu (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepisow ustawy z 11 wrze$nia
2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, dalej: Pzp) postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Budowa drég powiatowych Boréwiec-Koninko-Lotnisko Poznan-Krzesiny Zadanie 1 i 2” (Numer
referencyjny: WZ.261.2.2.2024), zwane dalej postepowaniem.

Ogdloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 5 marca
2024 r. pod nr wydania Dz.U. S: 46/2024, nr publikacji ogtoszenia:

133031-2024.

15 marca 2024 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: Odwotujgcy), wniost odwotanie i zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 439 ust. 1iust. 2 Pzpw zw. z art. 16 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 Kc w zw.

z art. 8 ust. 1 Pzp przez sformutowanie w ramach projektu umowy (dalej réwniez jako ,Umowa”) klauzuli
waloryzacyjnej, dotyczacej zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatéw lub
kosztéw zwigzanych z realizacja zaméwienia wbrew wymaganiom dyspozycji art. 439 Pzp, w sposob
wypaczajgcy idee waloryzacji i bedacy sprzeczny z celem okreSlonym w art. 439 Pzp, determinujgc jej
nieefektywno$¢ i nierealno$c¢.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresSci Umowy przez nadanie jest
nastepujgcego brzmienia:

+§ 11 ust. 6 Umowy:
+~Wynagrodzenie umowne moze podlega¢ waloryzacji jedrekretrie-wielokrotnie,




na zasadach okre$lonych w niniejszym paragrafie”.

+§ 11 ust. 8 Umowy:
»W przypadku zmiany wskaznika wzrostu lub spadku cen (Ww), o ktérym mowa w ust. 9, o minimum 3% 7%, Strony
Umowy uprawnione sg do dokonania zmiany wynagrodzenia umownego, o ktérym mowa w ust. 1. W przypadku wzrostu
cen, Wykonawca jest uprawniony do ztoZzenia Zamawiajgcemu wniosku o waloryzacje wynagrodzenia umownego. We
wniosku nalezy wykazac, ze zaistniata zmiana cen ma wptyw na koszt wykonania zamoéwienia. Wniosek nalezy ztozy¢
do dnia zakonczenia robét, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt 1 Umowy.
W przypadku spadku cen Zamawiajgcy jest uprawniony do zlozenia Wykonawcy pisemnej informacji o zmianie
wynagrodzenia umownego, o ktérym mowa w ust. 1.”

+§ 11 ust. 9 Umowy:
Zmiana (podwyzszenie lub obnizenie) wynagrodzenia umownego wynikajgca z waloryzacji, bedzie pokrywana przez
Strony Umowy po potowie, zgodnie z ponizszym wzorem:
Czes¢ 1 Zadanie 1

a)Wynagrodzenie umowne podlegaé bedzie waloryzacji o Wspédlczynnik waloryzacyjny (Pw) wyliczony wedtug

wzoru:
Pw = 8;5-+06;5Ww/100% 0,2 + 0,8 * Ww/100%

(...)

Czes¢ 2 Zadanie 2

b)Wynagrodzenie umowne podlegaé bedzie waloryzacji o Wspotczynnik (Pw) stanowigcy sume W spotczynnikow
waloryzacyjnych (PwD) i (PwM) wyliczonych wedtug wzoru:
Pw= PwD + PwM
gdzie:
PwD =-0;5+0:5Wwb-+180% 0,2 + 0,8 * WwD/100%
(-.)”
W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujacy wskazat m. in.:
1.Jednokrotno$¢ waloryzacji wynagrodzenia

W tresci § 11 Umowy Zamawiajgcy okreslit zasady ptatnosci dotyczace zastosowania klauzuli waloryzacyjnej. | tak, w §
11 ust. 6 Umowy wskazat, ze ,Wynagrodzenie umowne moze podlega¢ waloryzacji jednokrotnie”.

Ograniczanie mozliwosci zastosowania waloryzacji wylgcznie do pojedynczej sytuacji (jednokrotno$é¢) stoi wprost w
sprzecznosci z podstawowymi celami wprowadzenia waloryzacji i w sposob jaskrawy Swiadczy o pokrzywdzeniu
sytuacji wykonawcy. Wedtug obecnego brzmienia klauzuli waloryzacyjnej wykonawca bedzie ponosit 100% ryzyka
wzrostu kosztéw realizacji odno$nie rob6t wykonywanych poza tg jedng sytuacjg, w ktorej dopuszczona bedzie
waloryzacja, rowniez, a moze przede wszystkim w sytuacjach, w ktérych do waloryzacji istotnej czesci prac powinno
dojs¢ poza tym jednym razem, ktéry zostat dopuszczony przez Zamawiajgcego, a termin na ziozenie wniosku zostat
przekroczony bez winy Wykonawcy. Tego rodzaju interpretacja prowadzi do wniosku o naruszeniu zasady swobody
umow i rbwnowagi stron. Biorgc pod uwage powyzsze, i zeby realizacja umowy miata jakikolwiek sens ekonomiczny,
wykonawca musi uwzgledni¢ w pierwotnej cenie ryzyka zwigzane z brakiem mozliwosci dokonania waloryzaciji
wynagrodzenia poza jednym razem dopuszczonym

w ramach klauzuli waloryzacyjnej przez Zamawiajgcego. W oparciu o aktualne brzmienie klauzuli wykonawca nie
otrzyma wynagrodzenia w wysokosci, ktéra odpowiadataby zasadzie ekwiwalentnosci Swiadczen. Kazdy racjonalnie
dziatajgcy profesjonalny wykonawca w branzy, dziatajgc ze $wiadomoscig powyzszego, bedzie zmuszony do
uwzglednienia w cenie ofertowej ryzyka wzrostu cen. W zwigzku z tym Zamawiajgcy dziata na swojg szkode —
dopuszczajgc jednokrotno$¢ waloryzacji moze by¢ niemal pewien, ze otrzyma od wykonawcow wyzsze ceny za
realizacje przedmiotu zamowienia, ktére bedg uwzgledniaty ten fakt.

2.Dopuszczenie waloryzaciji jedynie potowy wynagrodzenia za realizacje przedmiotu zamoéwienia

Zamawiajgcy dopuscit wprowadzenie waloryzacji jedynie potowy wartosci przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy ustalit
bowiem, ze wzér na waloryzacje (dla obu czesci i obu zadan) obejmuje waloryzacje wynagrodzenia wedtug
wspotczynnika waloryzacyjnego, ktéry nalezy liczy¢ z uwzglednieniem ponizszej zasady:

Pw=0,5+0,5* Ww/100%

Zgodnie z obowigzujgcymi zasadami matematycznymi, statg wartoScig bedzie zatem 0,5, pozostajgca niezmienng, a
przemnozeniu przez Wspdiczynnik waloryzacyjny bedzie podlega¢ wytacznie 0,5 wynagrodzenia (czyli 50%).
Zamawiajgcy zatem nie tylko wprowadzit jednokrotnos¢ waloryzaciji, jak rowniez wskaznik



tzw. ,aktywatora” (opisany szczegotowo ponizej), kiére to elementy zupetnie uniemozliwiajg realne skorzystanie z
mechanizmu waloryzacyjnego, to jeszcze Zamawiajgcy ustalit,

ze jedynie potowa wynagrodzenia umownego bedzie podlegata waloryzacji. W ocenie Odwolujgcego doszio do
naruszenia rébwnowagi stron umowy i zaburzenia wzajemnych relacji na linii zamawiajgcy — wykonawca skutkujacych
kompletnym zniwelowaniem zasady ekwiwalentnosci $wiadczen stanowigcej podstawe tych relacji w ramach realizaciji
przedmiotu zamowienia.

3.Uwzglednienie razgco wygoérowanego wskaznika tzw. ,aktywatora”

W ramach § 11 ust. 8 Umowy okreslone zostaly zasady i procedura zmiany wynagrodzenia

na wypadek wystgpienia sytuacji, gdy w okresie obowigzywania umowy nastgpi zmiana cen materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy. Zamawiajgcy okreslit,

ze: ,W przypadku zmiany wskaznika wzrostu lub spadku cen (Ww), o ktérym mowa w ust. 9, o minimum 7%, Strony
Umowy uprawnione sg do dokonania zmiany wynagrodzenia umownego, o ktérym mowa w ust. 1 . W przypadku wzrostu
cen, Wykonawca jest uprawniony do ztozenia Zamawiajgcemu wniosku o waloryzacje wynagrodzenia umownego. We
wniosku nalezy wykazac, ze zaistniata zmiana cen ma wptyw na koszt wykonania zamoéwienia. Wniosek nalezy ztozyc
do dnia zakonczenia robot, o ktorym mowa w § 4 ust. 1 pkt 1 Umowy. W przypadku spadku cen Zamawiajgcy jest
uprawniony do ztozenia Wykonawcy pisemnej informaciji o zmianie wynagrodzenia umownego, o kiérym mowa w ust. 1.”
Ustawodawca zobowigzat Zamawiajgcego na podstawie art. 439 ust. 1 i ust. 2 Pzp

do uwzglednienia w umowie o roboty budowlane zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, w przypadku zmiany cen lub kosztow zwigzanych

z realizacjg zamoéwienia. Nalezy takze podkresli¢, ze wykonawca na podstawie art. 439 ust. 5 Pzp jest zobowigzany
odpowiednio zwaloryzowa¢ wynagrodzenie podwykonawcy.

Mimo, ze ustawodawca dat Zamawiajgcemu wzgledng swobode co do ustalenia szczegotdbw zwigzanych z
wprowadzanym mechanizmem waloryzacyjnym, to swoboda Zamawiajgcego nie ma charakteru nieograniczonego.
Zgodnie z zalozeniem ustawodawcy taka swoboda podyktowana byta bowiem wytgcznie tym, ze Zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania posiada najszerszg wiedze co do specyfiki zamdwienia, majgc mozliwos¢é dobrania
najskuteczniejszych wskaznikow waloryzacyjnych (zob. Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy — Prawo zaméwien
publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 84). Postanowienia waloryzacyjne nie mogg jednak sprowadza¢ sie
jedynie do formalnego wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwala¢ na rzeczywiste ich
zastosowanie podczas realizacji zamoéwienia.

Jak podkreslono przy tym, w dokumencie pn. Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dla sektora budownictwa,
opracowanym pod auspicjami Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych:

W obecnej sytuacji rynkowej w sektorze budownictwa, charakteryzujgcej sie m.in. dynamicznymi zmianami cen
towarow i ustug, problemami z realizacjg dostaw produktéw i ich komponentdw, a takze brakami kadrowymi, prawidtowe
ksztaltowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej nabiera szczegdllnego znaczenia i jest niezwykle istotne dla
uczestnikow rynku zamowien publicznych”. Co za tym idzie, wprowadzajgc klauzule waloryzacyjne

w ramach umowy o0 zamdwienie publiczne Zamawiajgcy podporzadkowany jest temu,

aby mechanizm ten realnie dziatat podczas danej realizacji. ldea mechanizmu waloryzacyjnego musi byé wiec
kazdorazowo skutecznie wdrozona, nie mogac by¢ limitowang przez dowolnie wprowadzane warunki, ograniczajgce
badz wytgczajgce jej skutecznosé.

Co wiecej, a co wynika z ogolnych zasad udzielania zamoéwien publicznych, formutujgc klauzule waloryzacyjne
Zamawiajgcy podporzadkowany jest tez zasadzie proporcjonalnosci

i przejrzystosci, ktéra w odniesieniu do omawianego postanowienia umownego powinna ustali¢ czy okreslony przez
Zamawiajgcego sposob waloryzowania wynagrodzenia pozwoli na realne przywrdcenie rbwnowagi ekonomicznej stron
stosunku zobowigzaniowego.

Ostatnie kilkanascie miesiecy przyniosto branzy budowlanej wiele kluczowych zmian, ktére

w istotny sposob zmienity podejscie wykonawcow do sktadanych w postepowaniach ofert. Negatywne skutki trwajgcej
wojny nie tylko nie omijajg rynku budowlanego, ale oddziatujg

na niego w sposéb i w skali dotychczas niewystepujacej, co wigze sie chociazby z wahaniami cen surowcéow i
materiatdw czy zwiekszonymi kosztami pozyskania sity roboczej.

W konsekwencji, wykonawcy przystepujgc do procesu ofertowania tym bardziej muszg mie¢ pewnos¢ realnych
gwarancji minimalizacji skutkbw ekonomicznych zwigzanych z mozliwymi dalszymi zmianami sytuacji gospodarczej,
ktérych nie mozna obecnie przewidziec, a ktére moga wystgpi¢ w okresie realizacji przedmiotowego zamowienia.
Przekladajac powyzszg argumentacje na grunt skarzonego postanowienia, Odwotujgcy akcentuje uchybienie dotyczgce



jego tresci, wymagajgce zmiany celem zagwarantowania klauzuli waloryzacyjnej realnego charakteru, tj. wprowadzenie
do klauzuli waloryzacyjnej tzw.

»aktywatora” o warto$ci 7%.

Sens zastosowania tzw. ,aktywatora” sprowadza sie wytgcznie do ograniczenia zaangazowania (czasowego,
ekonomicznego, osobowego) Stron umowy w procedowanie waloryzacji dla pewnych kwot ograniczonych procentowo,
jednak w zadnej mierze nie wynika z przepiséw Pzp. Z uwagi wiec z jednej strony na brak obligatoryjno$ci wprowadzania
postanowien tego rodzaju (dotyczacych aktywatora waloryzaciji), z drugiej zas na natozony

na zamawiajgcych obowigzek wprowadzenia do umowy w sprawie zamodwienia publicznego postanowien, ktore realnie
zagwarantujg wdrozenie mechanizmu waloryzacyjnego, czesto spotykang praktykg jest nawet catkowita rezygnacja z
zastosowania aktywatoréw, z dwoch podstawowych wzgledow: a) aktywatory nie zostalty uwzglednione jako elementy
proponowanych klauzul waloryzacyjnych w ramach przygotowanej przez Urzgd Zamoéwien Publicznych publikacji z
listopada 2022 r. pt.. ,Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dla sektora budownictwa”, nie sg tez standardowo
uwzgledniane jako elementy klauzuli w postepowaniach prowadzonych przez GDDKIA oraz PKP PLK, b) wskaznik
referencyjny stuzacy do wyliczenia wzoru waloryzaciji, przy przyjeciu zbyt wysokiego progu aktywacji, mégtby nigdy nie
znalez¢ zastosowania, co nie jest zgodne z zatozeniami ustawodawcy i respektowaniem prawidtowosci wydatkowania
Srodkéw publicznych.

Przektadajac powyzsze na grunt przedmiotowego Postepowania, w przypadku, gdy wskaznik zatrzyma sie w
referencyjnym okresie, miesigc do miesigca np. nawet na wartosci 6,9% lub mniej (co jest niemal pewne) klauzula
waloryzacyjna w ogole nie znajdzie zastosowania, bedzie postanowieniem nieefektywnym, albo wrecz martwym, wbrew
literalnemu brzmieniu przepisu Pzp.

Biorac pod uwage opublikowane przez Gtéwny Urzad Statystyczny dane za lata 2022 r.

i 2023 r. dotyczace wskaznika cen produkcji budowlano — montazowej (bedgcym jedng ze sktadowych wskaznika
wzrostu cen $rodkow przywolywanego przez Zamawiajgcego

w ramach § 8 ust. 5 Umowy) nalezatoby stwierdzi¢, ze nawet w okresie najbardziej galopujgcych cen, poziom zmian cen
w stosunku w interwatach pdirocznych w ostatnich latach daleki byt od postulowanych przez Zamawiajacego 7%. Trudno
przy tym uzna¢, aby sytuacja makroekonomiczna zmienita sie na tyle, aby usrednione wskazniki cen w Polsce
zwiekszyty sie az tak bardzo wzgledem danych historycznych, co potwierdza tylko, Ze waloryzacja

w zaproponowanym przez Zamawiajgcego ksztalcie tak naprawde nigdy nie zostanie uruchomiona w ramach
przedmiotowej umowy.

Na poparcie tego twierdzenia Odwotujgcy przedstawit dane Gtéwnego Urzedu Statystycznego wraz z wyplywajgcymi z
nich wnioskami dotyczgcymi przecietnych wzrostéw cen w Polsce

w ostatnich latach:

1.Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w styczniu 2022 r. (publikacja
18 lutego 2022 r.).
2.Wskazniki cen produkciji budowlano-montazowej w czerwcu 2022 r. (publikacja 20 lipca 2022 r.).
3.Wskazniki cen produkciji budowlano-montazowej w grudniu 2022 r. (publikacja
23 stycznia 2023 r.).
4 Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w styczniu 2023 r. (publikacja
20 lutego 2023 r.).
5.Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w czerwcu 2023 r. (publikacja 20 lipca 2023 r.).
6.Wskazniki cen produkciji budowlano-montazowej w grudniu 2023 r. (publikacja
19 stycznia 2024 r.).
7.Whnioski z opublikowanych danych dotyczgcych wskaznikow cen produkciji budowlano — montazowe;j z ostatnich lat.

29 marca 2024 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in.:

Zarzut dotyczgcy jednokrotno$ci waloryzacji wynagrodzenia

Zgodnie z art. 513 pkt 1 Pzp odwotanie przystuguje m.in. na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego,
podjetg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w tym

na projektowane postanowienia umowy. Tymczasem ustawa Pzp w zadnym miejscu nie zakazuje wprost lub nawet
posrednio do zastosowania waloryzacji w sposob ciggly czy sukcesywny, tak jak domaga sie tego odwotujgcy.
Odwolujacy w zaden sposoéb nie wykazat w jaki sposdb postanowienie przewidujgce jednokrotno$¢ waloryzacji miatoby
naruszac przepisy Pzp, a przedstawiona przez niego argumentacja ma charakter czysto subiektywnych odczuc.
Odwolujacy wskazat m.in., ze ,bedzie ponosit 100% ryzyka wzrostu kosztow realizacji odnosnie robdt wykonywanych



poza ta jedng sytuacjg, w ktérej dopuszczona bedzie waloryzacja, réwniez, a moze przede wszystkim w sytuacjach, w
ktérych do waloryzaciji istotnej czesci prac powinno doj$¢ poza tym jednym razem, ktory zostat dopuszczony przez
Zamawiajgcego, a termin na ztozenie wniosku zostat przekroczony bez winy Wykonawcy”. Co jednak istotne, a na co
Odwolujacy nie zwrécit uwagi — w projektowanych postanowieniach umowy Zamawiajgcy okreslit sposéb dokonywania
rozliczern miesigcznych. Co wigcej — suma faktur czeSciowych nie moze przekroczy¢ 90% wartosci wynagrodzenia
brutto. Zwazywszy na przepis art. 447 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym procentowa warto$¢ ostatniej czesci wynagrodzenia
nie moze wynosi¢ wigcej niz 50% wynagrodzenia naleznego wykonawcy stwierdzi¢ nalezy, ze przewidzenie w niniejszej
sprawie ostatniej faktury na poziomie 10% warto$ci wynagrodzenia stanowi rozwigzanie bardzo korzystne dla
wykonawcy, a ktdrego Zamawiajgcy nie miat ustawowego obowigzku stosowac.

Wskaza¢ zatem nalezy, ze na kanwie niniejszej sprawy, jednokrotnos¢ waloryzacji jest rozwigzaniem niezwykle
racjonalnym. Wykonawca bowiem, sktadajgc oferte musi skalkulowa¢ wynagrodzenie, z uwzglednieniem ryzyka dla
pierwszych 10-miesiecy realizacji kontraktu.

Po ich uptywie mozliwe bedzie natomiast dokonanie waloryzacji na pozostaty okres realizaciji.

Podkreslic réwniez nalezy, ze zgodnie z SWZ termin wykonania zamowienia wynosi:

—Termin zakonczenia roboét budowlanych — 450 dni (termin odbioru koncowego catego zadania to 480 dni), liczac od
daty podpisania umowy — dotyczy czesci nr 1 — Budowa drog powiatowych Borowiec-Koninko-Lotnisko Poznan-
Krzesiny — zadanie nr 1;

—Termin zakonczenia roboét budowlanych — 500 dni (termin odbioru koncowego catego zadania to 530 dni), liczac od
daty podpisania umowy — dotyczy czesci nr 2 — Budowa drog powiatowych Borowiec-Koninko-Lotnisko Poznan-
Krzesiny — zadanie nr 2.

Tak wiec, waloryzacja jednokrotna, kiérg zamawiajgcy przewidziat dla ok. potowy terminu wykonania zaméwienia

uwzglednia cel ustawodawcy przez zweryfikowanie cen okreslonych w ofercie wykonawcy dla drugiego okresu realizaciji

zamowienia.

Zarzut dotyczgcy dopuszczenia waloryzacji jedynie polowy wynagrodzenia za realizacje przedmiotu zamoéwienia

Zarzut ten opiera sie na btednym zrozumieniu przez Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy dopuscit waloryzacje jedynie potowy
wartosci przedmiotu zamowienia. W rzeczywisto$ci Zamawiajgcy dopuscit waloryzacje catosci wynagrodzenia, ale

ryzyko roztozone jest po potowie miedzy strony umowy.

Zamawiajgcy podkreslit, Ze nie jest tak, ze waloryzacja wynagrodzenia w zwigzku ze zmiang cen materiatéw lub kosztéw

zwigzanych z realizacjg zamoéwienia ma pokrywac petny zakres zmian cen materiatow i kosztéw realizacji zamdwienia.

Powyzsze twierdzenie Zamawiajacego potwierdza jednolite orzecznictwo KIO dotyczace ksztattowania tresci
postanowiern umownych dotyczgcych klauzul waloryzacyjnych.

Odwolujgcy w tresci Odwotania nie formutuje zadnego zarzutu w kontek$cie okreslonego przez Zamawiajgcego
maksymalnego poziomu waloryzacji wynagrodzenia. Juz sam fakt wprowadzenia maksymalnego limitu waloryzaciji

zgodnie z art. 439 ust. 1 pkt 4 Pzp potwierdza, Zze waloryzacja moze zosta¢ dokonana jedynie do okre$lonego poziomu

pierwotnie okreslonego wynagrodzenia wykonawcy. Wykonawca zatem zgodnie z treScig tego przepisu moze nie

uzyskac¢ petnego pokrycia zmiany cen materiatow i kosztéw realizacji zamowienia, w sytuacji, gdyby poziom zmian cen

materiatdbw czy kosztdw w ftrakcie realizacji zamoOwienia przekroczytby prég okreSlony w zawartej umowie.

W prowadzenie takiego limitu przez ustawodawce potwierdza jednoznacznie, ze celem klauzuli waloryzacyjnej nie jest

wziecie przez Zamawiajgcego na siebie petnego ryzyka zmian cen materiatdw lub kosztow realizacji zamoéwienia i

pokrycie wykonawcy wszystkich kosztéw zwigzanych z zachodzgacymi zmianami, jak to twierdzi Odwotujgcy.

Zarzut razgco wygoérowanego wskaznika tzw. ,aktywatora”

Odwolujacy nie wykazat w jaki sposéb skarzone postanowienie wzoru umowy miatoby naruszaé przepisy Pzp.

Zastrzezenia do wysokosci progu waloryzacji stanowig jedynie subiektywne odczucia Odwolujgcego. Sam prog
waloryzacyjny jest natomiast ustanowiony

w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami. Z analiz sytuacji spoteczno-gospodarczej kraju przygotowywanych przez GUS
na rok 2023, a takze na poszczegdlne miesigce biezgcego roku wprost wynika, ze nadal przewidywany jest wzrost cen

robé6t budowlano-montazowych. Komunikat ten powtarza sie w analizach wydawanych na kolejne miesiace, a zatem po

stronie Odwolujacego jako profesjonalisty na rynku powinna istnie¢ Swiadomo$¢ trendu zwigzanego ze wzrostem cen

rob6t budowlano-montazowych. Tym bardziej, ze w komunikatach tych wyraznie wskazano, ze to: ,Dyrektorzy firm

budowlanych nadal przewidujg ograniczenie zatrudnienia oraz wzrost cen rob6t budowlano-montazowych”.

Niepewng sytuacje gospodarczg potwierdza réwniez Projekcja inflacji i wzrostu gospodarczego NBP na podstawie
modelu NECMOD, opublikowana przez Narodowy Bank Polski w marcu 2024 r. Z projekcji wynika, ze w najblizszym
czasie wprawdzie inflacja jeszcze powinna spadac¢, natomiast w nastepnych miesigcach bedzie ona rosta. Zatem



Odwolujacy dysponuje prognozami na najblizsze miesigce. Jako profesjonalista na rynku zdaje sobie sprawe ze wzrostu
cen, co powinien uwzgledni¢, skladajgc oferte.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci
tre$¢ SWZ, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron
zawarte w odwolaniu i odpowiedzi na odwolanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w
protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetiona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 528 Pzp.
Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie
odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwoSci poniesienia przez niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci zamawiajgcego.
Majac na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze zastuguje ono na uwzglednienie w zakresie czesci zarzutu.
Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:
1.dokumentac;ji postepowania, ze szczegolnym uwzglednieniem SWZ wraz
z zatgcznikami,
2.dowodbw ztozonych przez strony, w tym dokumentéw ztozonych przez Zamawiajgcego na posiedzeniu niejawnym
z udziatem stron.
Izba ustalita, co nastepuje:
Objete weryfikacja pod katem zgodnosci z przepisami ustawy Pzp postanowienia zalgcznika nr 10 do SWZ tj.
Projektowanych Postanowienn Umowy brzmig nastepujgco:
§ 11
6.Wynagrodzenie umowne moze podlega¢ waloryzacji jednokrotnie.
7.Waloryzacja bedzie sie odbywac¢ w oparciu o wskaznik wzrostu lub spadku cen (Ww), o ktérym mowa w ust. 9.
8.W przypadku zmiany wskaznika wzrostu lub spadku cen (Ww), o ktbrym mowa
w ust. 9, 0 minimum 7%, Strony Umowy uprawnione sg do dokonania zmiany wynagrodzenia umownego, o
ktébrym mowa w ust. 1 . W przypadku wzrostu cen, Wykonawca jest uprawniony do ztoZzenia Zamawiajgcemu
whniosku o waloryzacje wynagrodzenia umownego. We wniosku nalezy wykazaé, Ze zaistniata zmiana cen ma
wplyw na koszt wykonania zamoéwienia. W niosek nalezy ztozy¢ do dnia zakonczenia robo6t, o ktorym mowa w § 4
ust. 1 pkt 1 Umowy. W przypadku spadku cen Zamawiajacy jest uprawniony do zfozenia Wykonawcy pisemnej
informacji o zmianie wynagrodzenia umownego, o ktérym mowa w ust. 1.
9.Zmiana (podwyzszenie lub obnizenie) wynagrodzenia umownego wynikajgca
z waloryzacji, bedzie pokrywana przez Strony Umowy po pofowie, zgodnie z ponizszym wzorem:
Czes¢ 1 Zadanie 1
a)Wynagrodzenie umowne podlega¢ bedzie waloryzacji o Wspotczynnik waloryzacyjny (Pw) wyliczony wedtug
wzoru:
Pw =0,5+0,5* Ww / 100% gdzie:
Pw - wspdfczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej
do zastosowania do wszystkich kwot,
Ww — wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku cen obiektow drogowych — ulica zbiorcza
(klasa Z), opublikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego,
na stronie internetowej jego Urzedu (,Ceny robo6t budowlano-montazowych
i obiektéw budowlanych”), wyliczony na podstawie ostatniego opublikowanego
na dzien ztozenia wniosku o waloryzacje, w stosunku do ostatniego opublikowanego na dzieh sktadania ofert.
Czes¢ 2 Zadanie 2
b)Wynagrodzenie umowne podlega¢ bedzie waloryzacji o Wspotczynnik (Pw) stanowigcy sume
Wspdiczynnikéw waloryzacyjnych (PwD) i (PwM) wyliczonych wedtug wzoru:
Pw= PwD+PwM
gdzie:
PwD = 0,5+ 0,5 * WwD / 100% gdzie:
PwD - wspoétczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej
do zastosowania do wszystkich kwot z wytgczeniem kwot obiektow mostowych obejmujgcych pozycje w
Zbiorczym Zestawieniu Kosztow w Kosztorysie Ofertowym pod nr: 3b — budowa wiaduktu WD-1, 4b —



budowa mostu OM-1,
5b-budowa mostu OM-2 i 6b- remont mostu OM-3 ,
WwD — wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku cen obiektéw drogowych — ulica zbiorcza
(klasa Z), opublikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego,
na stronie internetowej jego Urzedu (,Ceny rob6t budowlano-montazowych
i obiektéw budowlanych”), wyliczony na podstawie ostatniego opublikowanego
na dzien ztozenia wniosku o waloryzacje, w stosunku do ostatniego opublikowanego na dzieh sktadania ofert.
PwM= 0,5+ 0,5* WwM/ 100% gdzie:
PwM - wspotczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej
do zastosowania do wszystkich kwot obiektbw mostowych, obejmujgcych pozycje opisane w Zbiorczym
Zestawieniu Kosztow w Kosztorysie Ofertowym pod nr: 3b — budowa wiaduktu WD-1, 4b — budowa mostu
OM-1, 5b-budowa mostu OM-2 i 6b- remont mostu OM-3,
WwM — wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku cen obiekiéw mostowych — Wiadukt drogowy o
konstrukcji ustroju niosgcego -zespolonej-dzwigary stalowe -blachownica, wieloprzestowy, rozpieto$¢ przesta
powyzej 25 m, opublikowany przez Prezesa Gtoéwnego Urzedu Statystycznego, na stronie internetowej jego
Urzedu (,Ceny robo6tbudowlano-montazowych i obiektéw budowlanych”), wyliczony na podstawie ostatniego
opublikowanego na dzien ztozenia wniosku o waloryzacje, w stosunku do ostatniego opublikowanego
na dzien sktadania ofert.
Zgodnie z art. 439 ust. 1i 2 Pzp:
1.Umowa, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta
na okres diuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia.
2.W umowie okresla sie:
1)poziom zmiany ceny materiatobw lub kosztow, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do
zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;
2)sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:
a)z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw,
w szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego lub
b)przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajow materiatdbw lub kosztéw, w
przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia;
3)sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdbw lub kosztéw na koszt wykonania zamoéwienia oraz
okresSlenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;
4)maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy
w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokoSci
wynagrodzenia.
Po przeprowadzeniu dowodu z zatgcznika nr 10 do SWZ oraz po przenalizowaniu danych statystycznych
przedstawionych przez Strony w postepowaniu odwolawczym Izba stwierdzita, ze kwestionowane przeze Odwotujacego
postanowienia § 11 ust. 6 i 8 Wzoru Umowy
w praktyce wylgczajg mozliwosé zastosowania klauzuli waloryzacyjnej, a w konsekwencji naruszajg art. 439 ust. 1 Pzp.
O ile przepis ten ma niezwykle ogélny ksztalt i zostawia zamawiajgcym bardzo szerokg swobode co do sposobu
uregulowania zasad waloryzacji wynagrodzenia naleznego wykonawcy, to jednak jego celem jest wprowadzenie do
umowy zasad rzeczywistej, a nie jedynie hipotetycznej waloryzaciji.
Podkreslenia wymaga, ze celem waloryzacji wynagrodzenia nie jest wprowadzenie do umowy podstawy do zgdania
przez wykonawce wynagrodzenia mu nienaleznego. Nie stanowi ona
tez narzedzia do pokrzywdzenia zamawiajgcego, czy jakiejkolwiek formy jego ,ztupienia” przez wykonawce. Instrument
ten to jeden z wyjatkbw dopuszczajgcych zmiane umowy, ktora
ze wzgledu na swoj charakter i rozporzgdzenie srodkami publicznymi, co do zasady jest niezmienna. Tym samym
klauzula waloryzacyjna powinna by¢ dostosowana tak do realiéw rynkowych, jak i do specyfiki konkretnego przedmiotu
zamoOwienia, poniewaz wtedy
jest instrumentem korzystnym réwniez dla zamawiajgcego. Prawidtowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna pozwala
zamawiajgcemu na uzyskanie ofert z cenami kalkulowanymi na moment ich ztozenia, minimalizuje tez ryzyko
odstgpienia od realizacji umowy przez wykonawce, ktory w nieprawidtowy sposéb skalkulowat ryzyko wynikajgce ze
zmian cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Co za tym idzie, nadmierne obostrzenia



wprowadzane przez zamawiajgcych do wzorow uméw wcale nie sg dla nich korzystne, ale dopoki nie prowadzg one do
praktycznego wytgczenia mozliwosci zastosowania klauzuli waloryzacyjnej, nie sg sprzeczne z art. 439 ust. 1 Pzp.
Przepis ten wymaga bowiem wprowadzenia do umowy klauzuli mozliwej do zastosowania. Izba nie jest natomiast
organem oceniajgcym racjonalno$¢ zamawiajacych, a jedynie zgodno$¢ tych dziatan z ustawg Pzp.

Na gruncie przedmiotowego postepowania Odwotujgcy wykazat, ze postanowienia § 11 ust. 6 i 8 Wzoru Umowy o ile
formalnie sg zgodne z art. 439 ust. 1 Pzp, to w praktyce wytaczajg mozliwo$¢ osiggniecia celu, jakiemu ten przepis
stuzy.

Zamawiajgcy w § 11 ust. 8 umowy ustanowit ,aktywator” tj. minimalny prog zmiany wskaznika wzrostu lub spadku cen,
co samo w sobie nie jest rozwigzaniem sprzecznym z art. 439 ust. 1 Pzp. Prég taki chroni ponadto zamawiajgcych
przed nadmiernie czestym zgdaniem waloryzacji wynagrodzenia, nawet przy niewielkich zmianach wskaznika wzrostu
lub spadku cen. Ustanowienie tego progu na poziomie minimum 7%, biorgc pod uwage dane statystyczne publikowane
przez Gtéwny Urzad Statystyczny daje jednak podstawe do wniosku, ze warunek dajgcy podstawe do ,uruchomienia”
klauzuli waloryzacyjnej nie zaistnieje. Dane powofane przez Odwolujgcego jasno wskazujg, ze tempo wzrostu cen
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia maleje, zatem doS¢ prawdopodobne jest, ze w okresie
realizacji przedmiotu zamowienia wzrost ten nie przekroczy poziomu 7%.

W konsekwenciji Izba uznata, ze § 11 ust. 8 umowy jest sprzeczny z art. 439 ust. 1 Pzp i w tym zakresie uwzglednita
odwotanie.

Izba uznata za niezgodne z art. 439 ust. 1 Pzp takze § 11 ust. 6 umowy. Ograniczenie zastosowania klauzuli
waloryzacyjnej do jednokrotnego przypadku nie znajduje oparcia

w przepisach Pzp — klauzula wprowadzona przez zamawiajgcego ma by¢ w peini funkcjonalna w petnym zakresie, takze
maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia. Wprowadzenie

w tym postepowaniu ograniczenia do jednokrotnej waloryzacji z duzg dozg prawdopodobienstwa prowadzitoby do
nieokre$lonego ograniczenia tej maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia — warto$¢ ta zalezataby w praktyce od
momentu uruchomienia klauzuli, zatem nie jest mozliwa do uwzglednienia na etapie przygotowania przez wykonawcow
ofert

w postepowaniu.

Izba oddalita zarzut w zakresie Zzgdania dotyczgcego dopuszczenia waloryzacji jedynie potowy wynagrodzenia.
Podstawowym powodem oddalenia tej czeSci zarzutu bylo powigzane

z zarzutem zagdanie - tj. dazenie do zmiany proporcji okreSlonych w zawartym we wzorze umowy wzorze
matematycznym do wyliczenia wspotczynnika waloryzacyjnego Pw.

Odwotujgcy mimo, ze kwestionowat sam fakt ujecia tego rodzaju wzoru, to zgdat jedynie zmiany wynikajgcej z tego
wzoru proporcji, nie za$ usuniecia samego zatozenia waloryzacji jedynie okreSlonej czeSci wynagrodzenia. W
konsekwencji Izba uznata, ze odwofanie w tym zakresie zmierza jedynie do zmiany warunkow zamowienia na
korzystniejsze i bardziej liberalne dla wykonawcy, nie zas do zmiany postanowien, ktore uniemozliwiajg ztozenie
prawidiowej oferty.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCZaCy .......cuvuiiniiii e



