Sygn. akt: KIO 2361/23
WYROK
z dnia 26 wrzesnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Renata Tubisz
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2023r. w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 wrzesnia 2023 r.
przez odwotujacego: STRABAG Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Powiat Kolski — Powiatowy Zarzad Drég w Kole ul. Torunska 200,
62-600 Kolo

orzeka:

1.Umarza postepowanie w zakresie zarzutu 1b. t.j. wprowadzenie wymogu wykazania przez wykonawce podstaw
waloryzacji tj. udowodnienia wysoko$ci zmiany wynagrodzenia w oparciu o ksiegowe wyliczenia wskazujgce na
wysoko$¢ zmiany oraz dowody na zwiekszenie kosztow realizacji umowy, co zdaniem wykonawcy jest
wymaganiem nadmiernym, w szczegolnosci w sytuacji okreslenia w PPU waloryzacji wskaznikowej,
2.uwzglednia odwotanie w pozostatym zakresie t.j.:
2.1 poziomu inflacji, ktéra uzasadnia waloryzacje wynagrodzenia na zbyt wysokim poziomie tj. 10% (poziom wskaznika
inflacji cen produkcji budowlano-montazowej oglaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego),
co przy jednoczesnym okresleniu dodatkowych nadmiernych i nieuzasadnionych warunkéw waloryzacji tj. limitu
waloryzacji, czasokresu w ktérym waloryzacja moze by¢ dokonana jak tez sposobu okreslenia wskaznika waloryzaciji
spowoduje brak mozliwosci wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku
wzrostu kosztéw realizacji zadania, co w konsekwencji oznacza okre$lenie przez zamawiajgcego w PPU pozornej
klauzuli waloryzacyjnej,
2.2 wprowadzenia w § 20 ust. 14 pkt 5 PPU warunku waloryzaciji, zgodnie z ktérym waloryzacja na wniosek wykonawcy
moze nastapic tylko i wytacznie w przypadku, gdy wykonawca na dzien zfozenia wniosku o waloryzacje realizuje roboty w
terminach okreslonych w umowie i HRF, co oznacza brak mozliwosci wnioskowania o waloryzacje wynagrodzenia w
sytuaciji opdznien w realizacji robét z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, co stanowi bezpodstawne przerzucenie na
wykonawce robot ryzyka wzrostu cen w przypadku przediuzenia termindéw realizacji za ktére wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci, jak tez w sytuaciji w ktérej przedtuzenie termindéw realizacji nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego,
2.3.wprowadzenia w § 20 ust. 14 pkt 7 PPU warunku, ze waloryzacji bedg podlega¢ wartosci robét poswiadczonych w
protokotach odbioru, ktére zostang uznane za wykonane i odebrane bez wad, co stanowi wymog nadmierny i
nieuzasadniony w zakresie podstaw waloryzacji, a co wiecej jawnie sprzeczny z zasadami powszechnie
obowigzujgcego prawa zgodnie z ktdrymi obowigzkiem zamawiajgcego jest odbior robdt nawet w przypadku stwierdzenia
wad, chyba ze wady te bedg miaty charakter istotny,
2.4. wskazanie w §17 PPU zasad odbioru przedmiotu zamdwienia, w spos6b sprzeczny z przepisami kodeksu
cywilnego, tj. przez okreslenie mozliwo$ci odmowy odbioru robét w sytuacii wystgpienia wad nadajacych sie do usunigcia
i nie uniemozliwiajgcych uzytkowania przedmiotu umowy
3.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Powiat Kolski — Powiatowy Zarzad Drog w Kole ul. Torunska 200,
62-600 Koto
i
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (st.: dwadzieScia tysiecy
ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego: STRABAG Sp. z o.0. ul. Parzniewska 10, 05-800
Pruszkow, tytutem wpisu od odwotania
3.2.zasadza od zamawiajgcego Powiat Kolski — Powiatowy Zarzgd Drog w Kole ul. Torunska 200, 62-600 Koto na
rzecz odwotujgcego STRABAG Sp. z o.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy sto ztotych zero groszy) tytutem wpisu od odwotania
Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. j.t.
2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie



PrzewodniCzacCy:.......cc.ccvcvmenmreir e e e e
Uzasadnienie

Odwotanie wniesiono w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Budowa Pdétnocnej Obwodnicy Kota w ciggu drogi powiatowej nr 3205P”, numer postepowania:
PZD.EU. 1.2023 dalej: ,Postepowanie”.

ODWOEANIE

odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy pzp czynno$ci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia, polegajacej na ustaleniu niezgodnych z obowigzujgcymi przepisami Ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych
oraz przepisami k.c. projektowanych postanowien umowy (dalej: PPU) jako czesci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia.

Il.Zarzuty odwotania:

1.Naruszenie art. 3531 ke, art. 58 kc, art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp, art. 439 ust. 1, 2 pzp,
w zwigzku z art. 16 pzp przez ustalenie w § 20 ust. 14 pkt 1, 2, 9i 15 Projektowanych Postanowienh Umowy:
a.poziomu inflacji, ktéra uzasadnia waloryzacje wynagrodzenia na zbyt wysokim poziomie tj. 10% (poziom
wskaznika inflacji cen produkcji budowlano-montazowej ogtaszanego w komunikacie Prezesa Giéwnego
Urzedu Statystycznego), co przy jednoczesnym okresleniu dodatkowych nadmiernych i nieuzasadnionych
warunkéw waloryzaciji tj. limitu waloryzacji, czasokresu w ktérym waloryzacja moze by¢ dokonana jak tez
sposobu okre$lenia wskaznika waloryzacji spowoduje brak mozliwosci wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku wzrostu kosztdéw realizacji zadania, co w konsekwencji
oznacza okreslenie przez zamawiajgcego w PPU pozornej klauzuli waloryzacyjnej,
b.wprowadzenie wymogu wykazania przez Wykonawce podstaw waloryzacji tj. udowodnienia wysoko$ci zmiany
wynagrodzenia w oparciu o ksiegowe wyliczenia wskazujgce na wysoko$¢ zmiany oraz dowody na
zwiekszenie kosztéw realizacji Umowy, co zdaniem Wykonawcy jest wymaganiem nadmiernym, w
szczegolnosci w sytuacji okreslenia w PPU waloryzacji wskaznikowej,

2.naruszenie art. 353" ke, art. 58 kc, art. 5 k.c. art. 647 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp, art. 439
ust. 1,2 pzp, art. 99 ust. 1 Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp przez wprowadzenie w § 20 ust. 14 pkt 5 PPU warunku
waloryzacji, zgodnie z ktérym waloryzacja na wniosek Wykonawcy moze nastgpi¢ tylko i wytacznie w przypadku, gdy
Wykonawca na dzien ztozenia wniosku o waloryzacje realizuje roboty w terminach okreslonych w Umowie i HRF, co
oznacza brak mozliwosci wnioskowania o waloryzacje wynagrodzenia w sytuacji op6znien w realizacji robo6t z
przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, co stanowi bezpodstawne przerzucenie na Wykonawce robét ryzyka wzrostu
cen w przypadku przedtuzenia termindw realizacji za ktére Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, jak tez w
sytuaciji w ktorej przedtuzenie termindw realizacji nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego,

3.naruszenie art. 353" kc, art. 58 kc, art. 5 k.c. art. 647 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp, art. 439
ust. 1, 2 pzp, 1 Pzp, Pzp przez wprowadzenie w § 20 ust. 14 pkt 7 PPU warunku, ze waloryzacji bedg podlega¢
warto$ci robdt poSwiadczonych w protokotach odbioru, ktdére zostang uznane za wykonane i odebrane bez Wad, co
stanowi wymog nadmierny i nieuzasadniony w zakresie podstaw waloryzacji, a co wiecej jawnie sprzeczny z
zasadami powszechnie obowigzujgcego prawa zgodnie z ktdérymi obowigzkiem Zamawiajgcego jest odbidr robot
nawet w przypadku stwierdzenia wad, chyba ze(za wyjatkiem wad, ktére) wady te bedg miaty charakter istotny,

4.naruszenie art. 3531 k.c. i art. 647 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP przez wskazanie w §17 PPU zasad odbioru przedmiotu
zamowienia, w sposob sprzeczny z przepisami kodeksu cywilnego, tj. przez okreslenie mozliwosci odmowy odbioru
robot w sytuacji wystgpienia wad nadajgcych sie do usuniecia i nie uniemozliwiajgcych uzytkowania przedmiotu
umowy

lll.Zgdania:

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty, wnosze o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, zmiane
klauzuli waloryzacyjnej tj. § 20 ust 14 pkt 1, 2, 5, 7, 9 oraz § 20 ust. 15 PPU i doprowadzenie jej do zgodnosci z
powszechnie obowigzujagcym prawem - w przyktadowy sposob:

14.Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie ponadto waloryzowane w oparciu o wskaznik cen produkcji budowlano-
montazowej - pozycja ogétem, publikowany przez Gtowny Urzad Statystyczny (dalej jako,GUS”), dostepny w
Dziedzinowej Bazie Wiedzy:

http://swaid.stat.gov.pl/Ceny_dashboards/Raporty_predefiniowane/RAP_DBD_CEN_30.aspx lub w Biuletynie



Statystycznym, w uktadzie analogiczny okres poprzedniego roku = 100 (dalej jako ,Wskaznik waloryzaciji ”), przy tgcznym
spetnieniu nastepujgcych warunkow:

1)kazda ze Stron jest uprawniona do zgdania zmiany wysokosci wynagrodzenia tylko raz, po42-6 miesigcach od dnia
zawarcia Umowy o wysoko$¢ W skaznika waloryzacji w poréwnaniu z analogicznym miesigcem roku, w ktorym zawarto
Umowe {j. odpowiadajacym nazwie miesigca, w kiérym zawarto Umowe

2)poziom zmiany wartosci procentowej W skaznika waloryzacji uprawniajacy Strony do zgdania zmiany wynagrodzenia
musi przekroczy¢ 348%. W przypadku, gdy Wskaznik waloryzacji dla okresu, o ktérym mowa w pkt 1 powyzej nie
przekroczy tego poziomu, wynagrodzenie Wykonawcy nie podlega zadnej waloryzacji na podstawie niniejszego ustepu,

3)jezeli Umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu skfadania ofert w Postepowaniu,
poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert,

4)waloryzacja nie dotyczy robo6t wykonanych przed pierwszym dniem uprawniajgcym Strony do zgdania zmiany
wynagrodzenia zgodnie z pkt 1 powyzej , tj. robot kiére zostaly faktycznie wykonane przed tym dniem. Wykonawca
obowigzany jest zglosi¢ wykonane roboty Nadzorowi Inwestorskiemu i Zamawiajgcemu w celu okre$lenia wartosci
zrealizowanych robét niepodlegajgcych waloryzaciji,

5)waloryzacja nie bedzie dotyczy¢ zakresu robét wykonanego przez Wykonawce po umownym terminie realizacji robét,
w sytuacji gdy przekroczenie terminu realizacji rob6t nastgpito z przyczyn zaleznych od Wykonawcy,

ewentualnie;

waloryzacja na wniosek Wykonawcy moze nastgpic¢ tylko i wytacznie w przypadku, gdy Wykonawca na dzien ztozenia

wniosku o waloryzacje realizuje—+obety—w—terminach-okreSlonyeh—w—YUmewie——HRF, nie jest w zwloce w realizacji

przedmiotu umowy,

6)w przypadku wzrostu lub obnizenia W skaznika waloryzacji, waloryzacja bedzie polegata odpowiednio na wzroscie lub
obnizeniu wynagrodzenia za roboty pozostate do wykonania od pierwszego dnia uprawniajgcego Strony do zgdania
zmiany wynagrodzenia zgodnie z pkt 1 powyzej, o wartos¢ procentowg Wskaznika waloryzacji,

7)waloryzacji bedg podlega¢ wartosci robét poswiadczonych w protokotach odbioru, ktére zostang uznane za wykonane i
odebrane bez-Waed; Za wykonane i odebrane roboty Zamawiajgcy bedzie uwazat tylko te, dla ktérych zostaty wystawione
protokoty odbioru robét oraz kitére zostaty przez Zamawiajgcego odebrane, przy czym waloryzacji nie ulegajg warto$ci
robét dodatkowych,

8)w przypadku likwidacji W skaznika waloryzacji lub zmiany podmiotu, ktoéry urzedowo go ustala, mechanizm, o ktérym
mowa powyzej, stosuje sie odpowiednio do wskaznika i podmiotu, ktdéry zgodnie z odpowiednimi przepisami prawa
zastgpi dotychczasowy Wskaznik lub podmiot,

9)maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia brutto, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania niniejszych
postanowien, nie przekroczy 105 % Wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 4 ust. 1 Umowy.

Wyhezema—te—beda—p&edfmetem—weryﬁkaeﬁ—dﬂi@ej—&mﬁy Zmiana wynagrodzenla bed2|e wymaga’fa zawarcia aneksu

do Umowy w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci.

oraz nakazanie Zamawiajgcemu doprowadzenie §17 ust. 5, 12, 14, 17 PPU (zasad odbioru) do zgodnosci z
powszechnie obowigzujgcym prawem - w przyktadowy sposéb:

5.Nadzor Inwestorski nie jest obowigzany do potwierdzania odbioru catosci robét wchodzgcych w zgtoszony zakres
odbioru czesciowego, jezeli w trakcie procesu odbierania zostang stwierdzone Wady istotne w ich wykonaniu lub nie
zostanie potwierdzona przez Nadzér Inwestorski gotowo$¢ do przeprowadzenia tego odbioru, przez co nalezy
rozumie¢ stan niezupeiny robo6t. W przypadku wystapienia wad nlelstotnych/usterek Nadzor Inwestorsku podplsze
protokét odbioru z wyznaczeniem terminu na ich usuniecie,
z-Usterkami-z-wyznaeczeniem—terminu-naich—usunieeie. W przypadku wystaplenla Wad |stotnych Nadzor Inwestorski

odméwi dokonania odbioru czesciowego do czasu usuniecia Wad i ztozenia przez Wykonawce ponownego




zawiadomienia o osiggnieciu gotowosci do odbioru cze$ciowego. Wykonawca jest zobowigzany usung¢ wszelkie Usterki
zgtoszone w Protokole odbioru cze$ciowego i uzyskaC potwierdzenie usunigcia Usterek przez Nadzor Inwestorski.
Wykonawca jest zobowigzany zgtasza¢ konieczno$¢ dokonania odbioru wykonanych robét oraz ponoszenia
ewentualnych kosztow dodatkowych odbiorow wystepujgcych w przypadku, gdy ich pierwsze i kolejne terminy byly
nieskuteczne.

12. Kierownik budowy zgtasza stosownym wpisem w dzienniku budowy oraz na pi$mie do Zamawiajgcego osiggniecie
przez Wykonawce gotowosci do odbioru kohcowego, a Nadzér Inwestorski oraz Zamawiajgcy dokonujg oceny stanu
gotowosm w term|n|e 7 dni roboczych od dnia zg+oszen|a w dzienniku budowy gotowosm do dokonanla odbloru

14. Podpisanie protokotu odbioru koncowego nastgpi, gdy:
1)Zamawiajgcy nie stwierdzi Wad istotnych Usterek-albe

ﬁ&ypadkaeh—Hmm—teFHﬂeze—zestac—wydmzenyh Podplsanle protoko+u odbioru koncowego pot\NlerdzaJacego termin
realizacji Umowy nie nastgpi w przypadku stwierdzenia Wad istotnych lub w przypadku niewykonania catosci zakresu
Przedmiotu Umowy.

17. Jezeli w toku czynnosci odbioru koncowego zostang stwierdzone Wady, to Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce
uprawnienia:

1)Zamawiajgcy odméwi dokonania odbioru koncowego w przypadku stwierdzenia Wad istotnych lub stwierdzenia brakéw
w stosunku do zakresu Przedmiotu Umowyuniemozliwiajacych korzystanie z przedmiotu umowy; w przypadku
stwierdzenia innego rodzaju Wad niz istotne, Zamawiajacy dokona odbioru i:

2)jezeli Wady nadajg sie do usuniecia - Zamawiajgcy wyznaczy technicznie uzasadnlony i uzgodnlon Wykonawcg
termin na usunleme stwnerdzonych Wad era i1 of

3)jezeli Wady nie nadajg sie do usuniecia i uniemozliwiajg korzystanie z Przedmiotu Umowy lub czesSci Przedmiotu
Umowy zgodnie z przeznaczeniem, wowczas Zamawiajgcy moze odstgpic od  Umowy i zgdaé zaptaty kar umownych.
Uprawnienie do odstgpienia od Umowy, o ktdrym mowa w zdaniu poprzedzajgcym przystuguje Zamawiajgcemu w
terminie 120 dni od dnia stwierdzenia Wady w toku czynno$ci odbioru koncowego.

IV.Interes prawny:

Odwolujacy posiada interes we whniesieniu odwotania. Odwolujgcy, jest podmiotem profesjonalnie dziatajgcym na rynku
budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy Pzp. Postanowienia zawarte we wzorze
umowy, bedgcym zatgcznikiem do SWZ, sg niezgodne z ustawg Pzp i kodeksem cywilnym. Formutujgc postanowienia
wzoru umowy Zamawiajgcy narusza w szczegolnosci rownowage Stron umowy. Konstruuje niektore jej postanowienia w
sposob nieuzasadniony uprzywilejowujgc Zamawiajgcego - co w przypadkach wskazanych w odwotaniu nie powinno
podlega¢ ochronie.

Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady okreSlone ustawg Pzp oraz kodeksem
cywilnym, Odwolujgcy ma interes w ztozeniu odwotania i dgzeniu do zmiany postanowien SWZ, jako ze chcialby mie¢
mozliwos¢ ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu, a jesli zostanie ona wybrana - zawarcia prawidlowej i zgodnej z
powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa umowy z Zamawiajgcym.

IV. Terminy:
29.08.2023 r. - opublikowane zostato ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu,

Wartos¢ zamowienia w niniejszym postepowaniu jest wyzsza od progéw unijnych. Odwolujgcy sktadajgc odwotanie w
dniu 07.09.2023 r. czyni zado$¢ wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 Ustawy PZP, {i. wnosi odwotanie w ustawowo
wymaganym terminie.

UZASADNIENIE ODWOtANIA



Uzasadnienie zarzutéow 1-3:

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy Pzp stanowig prawne narzedzie dostosowania stosunku
prawnego w celu przywrocenia stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamodwienie publiczne,
zachwianego przez okre$lone zdarzenia mogace zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Trwajgcy proces realizacji
zamoOwienia publicznego, niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi ryzyko,
ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg istotnie oddziatywaty na tres¢, wysokosc¢ i ostatecznie ekwiwalentno$¢ swiadczen
uzgodnionych przez strony i spetnianych na podstawie umowy w sprawie zamowienia publicznego. 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 kosztow zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. Warto réwniez podkresli¢, iz ten mechanizm urealnienia
wynagrodzenia wykonawcy w zaleznosci od okolicznosci (wzrostu lub spadku cen lub kosztéw) dotyczy zaréwno
podwyzszenia, jak i obnizenia wynagrodzenia. Zapewnia tym samym réwnosS¢ stron czy prawidtowy rozktad ryzyk
kontraktowych.

Zamawiajgcy wprowadzit do projektowanych postanowien umownych postanowienia, ktére pozornie spetniajg wymagania
zawarte w art. 439 PZP - mowa tutaj o § 20 ustep 14 i 15 Wzoru Umowy. Zdaniem Odwotujgcego przedmiotowe
postanowienia umowy nie mogg zosta¢ uznane za realizujgce cel i idee wynikajacg z normy prawa okre$lonej w art. 439
PZP. Podkreslic nalezy, ze istotg wprowadzenia przedmiotowego przepisu byto zobowigzanie zamawiajgcych do
wprowadzenia realnej waloryzacji wynagrodzen wykonawcéw. Wskazuje na to wprost uzasadnienie projektu ustawy:

» C) Obligatoryjna klauzula dotyczgca zmiany wysoko$ci wynagrodzenia

W art. 439 ust. 1 projektu ustawy wprowadza sie obowigzek zawarcia w umowie, ktoérej przedmiotem sg roboty
budowlane lub ustugi, zawartej na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, postanowien o zasadach wprowadzenia zmian
wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zaméwienia. Majgc Swiadomo$¢é ogromnego zréznicowania poszczegolnych uméw, z uwagi chociazby na
wielkoS¢, czy przedmiot zamédwienia, przepis ustawowy nie moze byé nadmiernie kazuistyczny. W ramach tego
obowigzku poszczegdlni zamawiajgcy majg swobode, oczywidcie z poszanowaniem ustawowych zasad okreslajgcych
relacje miedzy stronami, w uksztattowaniu klauzuli waloryzacyjnej uwzgledniajgcej specyfike danego zamowienia.”

Nalezy zwréci¢ uwage, ze w uzasadnieniu projektu ustawy wprost uzyto pojecia klauzuli waloryzacyjnej. Tym samym
odwotujac sie do jezykowego rozumienia pojecia ,waloryzacja” uznac nalezy, ze jest to zwigkszenie wartosci pienieznej
Swiadczenia w celu utrzymania jego realnej wartosci na niezmienionym poziomie - zgodnie z powszechnym, jezykowym
rozumieniem stowa ,waloryzacja”. Stownik Jezyka Polskiego pod redakcja W. Doroszewskiego jako waloryzacje
rozumie: przeliczenie naleznosci lub zobowigzan pienieznych ustalonych w danej jednostce monetarnej na inng o statej
warto$ci, dostosowanie wysoko$ci zobowigzan pienieznych do zmienionej wartosci pienigdza.

Tymczasem Zamawiajgcy przyjat nastepujgce zatozenia dla waloryzacji:

a.Pierwsza waloryzacja bedzie miata miejsce dopiero po 12 miesigcach obowigzywania Umowy - biorgc pod uwage
okres, jaki uptynie pomiedzy zlozeniem ofert, a zawarciem Umowy - Wykonawca moze ztozy¢ wniosek o waloryzacje
dopiero po 1,5 roku od dnia ztozenia oferty, co przy jednoczesnym zakazie waloryzacji ,wstecz” (tj. w zakresie robét
wykonanych i odebranych przed ztozeniem wniosku) oznacza, ze bardzo znaczaca cze$¢ wynagrodzenia Wykonawcy
nie bedzie w ogdle podlega¢ waloryzacji.

b.Zasade, ze warunkiem waloryzaciji jest co najmniej 10% wskaznik waloryzacji - skutkiem tego inflacje nizszg niz 10%
kazdy wykonawca doliczy do ceny oferty. W przypadku, gdyby inflacja byta nizsza niz 10%, Zamawiajgcy poniesie koszt,
ktérego mogtby nie ponies¢é w przypadku braku tego ograniczenia; co wiecej biorgc po uwage dane archiwalne GUS,
osiggniecie przez Wykonawce wskaznika waloryzacyjnego wymaganego przez Zamawiajgcego jest nierealne. Ponizej
Odwotujacy zamiescit wykres obrazujgcy zmiany cen w budownictwie w latach 2013- 2022. Ze wskazanego wykresu
dobitnie wynika, ze inflacja rok do roku w budownictwie nigdy nie osiggneta putapu 10%, za wyjatkiem roku 2022, co jak
powszechnie wiadomo wynikato z nadzwyczajnej okoliczno$ci jakg bylo rozpoczecie wojny w Ukrainie. Zaistnienie po raz
kolejny tego rodzaju nadzwyczajnej sytuacji jest bardzo mato prawdopodobne.

Zmiany cen w budownictwie w latach 2013-2022 w stosunku do analogicznego okresu poprzedniego roku (w%) — vide
odwotanie - akta sprawy.

c.Koniecznos¢ sporzadzania uzasadnienia i przedstawiania dowoddw dotyczacych wzrostu kosztéw realizacji inwestyciji



- podczas gdy jednocze$nie waloryzacja opiera sie na oficjalnych danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego, kidére sg
obiektywne i - jako fakt notoryjny - nie wymagajg dowodzenia;

d.Catkowity wzrost wynagrodzenia nie moze przekroczy¢ 5% wynagrodzenia brutto w ciggu 25 miesigcy realizacji
umowy (!). Wykonawca musi zatem z gory zatozy¢, ze w przypadku wzrostu kosztéw realizacji umowy np. o 20%, jego
wynagrodzenie zostanie zwigkszone wytgcznie o 5%. Wprowadzenie tylko takiego warunku zmiany umowy w sposéb
oczywisty tamie zasade zachowania ekwiwalentnosci Swiadczen, co wiecej oderwane jest od realibw rynkowych i
warunkow realizacji przedmiotu umowy.

Doda¢ w tym miejscu nalezy, ze Ministerstwo Infrastruktury majgc na uwadze $wiadomos$¢ rosngcych cen, na podstawie
przeprowadzonych w Ministerstwie analiz i w wyniku ustalen z branzg wykonawczg, podwyzszyto obecnie limit
waloryzacji dla kontraktéw zawartych z GDDKIA do 10% wartosci kontraktu (wczesniej bylo to maksymalnie 5%).
Zdaniem Ministerstwa ,wyzszy limit waloryzacji pozwoli na ustabilizowanie rynku budowlanego i pozytywnie wptynie na
tempo realizacji kontraktow, a takze zniweluje =zagrozenie dla ciggtosci prac budowlanych” (zrodto:
https://www.gov.pl/web/gddkia/waloryzacja-a-zmiany-cen-na-rynku—nowe-danel  7) - Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad - 22.09.2022r.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 06 lipca 2022r. Sygn. Akt: KIO 1564/22, KIO 1583/22 uwzglednite
odwotanie wykonawcy w zakresie zarzutu dotyczgcego maksymalnej tgcznej wartosci zmian wynagrodzenia z tytutu
waloryzacji i nakazata Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji dokumentow zaméwienia przez zmiane projektu umowy
przez podwyzszenie limitu w nim okreslonego do 10%. Izba ocenita, ze propozycje Odwotujgcego (podwyzszenia limitu
do 10%) nalezy uzna¢ za racjonalng i wywazong zwtaszcza w kontek$cie aktualnej sytuacji gospodarczej w kraju i na
Swiecie.

e.Wskazania, ze warunkiem waloryzacji jest terminowe wykonywanie robo6t przez Wykonawce, bez réznicowania
sytuaciji z jakich przyczyn dojdzie do opdznien w wykonaniu przedmiotu umowy, tym samym Wykonawca bedzie ponosit
100% ryzyko wzrostu kosztow realizacji rowniez w sytuacji w ktorej przekroczenie terminéw realizacji nastgpito z
przyczyn catkowicie niezaleznych od Wykonawcy, co stanowi razgce naruszenie zasady swobody umow i rownowagi
stron. Co wiecej tego rodzaju postanowienie oznacza poniesienie przez Wykonawce catkowitego ryzyka wzrostu cen nie
tylko w sytuacjach przez siebie niezawinionych, ale rowniez w sytuacjach catkowicie zawinionych przez Zamawiajgcego,
czyli np. rowniez w sytuacji w ktérej Zamawiajgcy nie wywigze sie z obowigzku z dostarczenia prawidtowej dokumentacji
projektowej (art. 647 k.c.) czy w sposéb nieprawidtowy dokona opisu przedmiotu zaméwienia (art. 99 pzp). Tego rodzaju
okresSlenie warunkow waloryzacji oznacza, ze nawet najmniejsze przekroczenie terminéw okreslonych w HRF prowadzi¢
bedzie do wylgczenia mozliwosci wnoszenia przez Wykonawce o waloryzacje wynagrodzenia, co w realiach zwigzanych
z realizacjg robét budowlanych stanowi ryzyko bardzo realne. Tym samym jezeli nawet Zamawiajgcy uwaza, ze kwestia
opoznien w realizacji powinna stanowi¢ element klauzuli waloryzacyjnej to powinien kwestie tg ustali¢ z poszanowaniem
przepisdw prawa, a tym samym wytgczy¢é mozliwos¢ waloryzaciji wynagrodzenia Wykonawcy tylko w sytuaciji w ktorej po
stronie Wykonawcy wystgpita zwtoka w wykonaniu przedmiotu umowy.

Dodatkowo zdaniem Wykonawcy, rozpatrywany element klauzuli waloryzacyjnej powinien uwzgledniaC wytgcznie
sytuacje w ktorych nastgpito przekroczenie terminu realizacji robo6t z przyczyn zaleznych od Wykonawcy. Innymi stowy z
mechanizmu waloryzacyjnego powinny by¢ wylgczone roboty wykonane po terminie z przyczyn zaleznych od
Wykonawcy. Elementem wylgczajgcym waloryzacje nie powinna by¢ zwioka w wykonaniu jakiejkolwiek pozycji HRF w
sytuacji w ktérej wykonanie catej Inwestycji nie jest zagrozone. Aby wykluczy¢é mozliwosé naduzywania elementu
»ZWtoki”, jako przestanki negatywnej waloryzacji powinna ona nie tylko obiektywnie nastgpi¢ ale rowniez dotyczyé catego
przedmiotu zamowienia.

f.analogiczne wnioski dotyczg réwniez postanowienia zgodnie z ktérym waloryzacji bedg podlega¢ wytgcznie roboty
odebrane przez Zamawiajgcego bez Wad. Tego rodzaju warunek oznacza, ze jakakolwiek wada nawet nieistotna w
wykonanych robotach pozbawia Wykonawce mozliwosci waloryzaciji, co jest sprzeczne z jej istotg i celem. Waloryzacja
nie powinna by¢ ,nagrodg” dla Wykonawcy za bezusterkowe wykonanie robét. Oczywiste jest, ze warunkiem
uzasadniajgcym waloryzacje powinien by¢ odbior robét, niemniej przeprowadzony zgodnie z zasadami powszechnie
obowigzujagcego prawa. Kwestig bezsporng jest tymczasem to, ze zastrzezenia umowne dotyczgce odbioréw
bezusterkowych, uznawane sg w orzecznictwie sgddéw powszechnych za postanowienia bezskuteczne (wiecej na ten
temat, przy okazji uzasadnienia zarzutu 4).

Biorgc pod uwage powyzsze - zeby realizacja umowy miata sens ekonomiczny - wykonawca musi uwzgledni¢ w
pierwotnej cenie oferty w/w ryzyka - co czyni waloryzacje umowng catkowicie pozorng. W oparciu o klauzule
waloryzacyjng w obecnym brzmieniu wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia w wysokosci, ktéra odpowiadataby



zasadzie ekwiwalentno$ci Swiadczen. Kazdy racjonalnie dziatajagcy wykonawca bedzie miat Swiadomo$¢ powyzszego -
a zatem i tak bedzie zmuszony uwzgledni¢ w cenie oferty ryzyko wzrostu cen. A zatem Zamawiajacy - poprzez takie a
nie inne uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej - dziata de facto na swojg szkode: otrzyma oferty z cenami znacznie
wyzszymi, niz w przypadku, gdyby klauzula waloryzacyjna uczciwie uwzgledniata zmiany kosztéw realizacji zaméwienia.

Jak trafnie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 marca 2022 roku, sygn. akt: KIO 440/22: ,Nalezy takze
podkresli¢, ze instytucja waloryzacji cen ma w zatozeniu stuzy¢ nie tylko wykonawcom, ale takie zamawiajgcym. Przy
czym nie chodzi tu tylko o to, Ze waloryzacja moze prowadzi¢ takze do obnizenia wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, ale réwniez o to, ze okreSlenie przez zamawiajgcego uczciwych zasad zmiany wysokosci wynagrodzenia,
pozwala wykonawcom na skalkulowanie ceny oferty bez doliczania do niej kosztow ryzyka wzrostu cen. Oczywistym jest
bowiem, ze w przypadku braku zapewnienia rzetelnych zasad waloryzacji, racjonalnie kalkulujgcy swojg oferte
wykonawca, aby nie ponie$¢ straty i osiggna¢ zysk z realizacji zamowienia publicznego, musi uwzgledni¢ w cenie oferty
m. in. ryzyko wynikajgce ze wzrostu cen na rynku. Tymczasem dla zamawiajgcego bardziej korzystna jest sytuacja, gdy
bedzie on dokonywat ewentualnego podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy w wysokosci wynikajgcej z rzeczywistego
wzrostu cen okreslonego wg ustalonych wskaznikow, np. w komunikacie GUS, niz gdyby musiat ponosi¢ te koszty
(ewentualnego wzrostu cen) w wysokosSci wynikajgcej wylgcznie z tego, jak wybrany wykonawca ocenit ryzyko w tym
zakresie i jakg dodatkowa kwote w zwigzku z tym uwzglednit w cenie oferty. W pierwszej z przedstawionych sytuaciji,
zamawiajagcy moze w ogole unikngé ponoszenia wyzszych kosztow, jezeli do wzrostu cen nie dojdzie albo bedzie
ponosit koszty tego wzrostu w wysokosci wynikajgcej z obiektywnych wskaznikédw. Natomiast w drugiej z
przedstawionych sytuacji zamawiajgcy z gory poniesie koszty przewidywanego przez wykonawce wzrostu cen - w
postaci wyptaty wynagrodzenia réwnego cenie oferty - nawet jesli przewidywania te sie nie potwierdza, a ponadto
poniesie je w wysokoéci, jakg ustalit sam wykonawca, kierujacy sie w tym zakresie znanymi tylko sobie regutami
kalkulaciji ceny oferty. Dlatego tez instytucja waloryzacji nie powinna by¢ postrzegania jako stuzgca wyigcznie interesom
wykonawcow, ale takze jako korzystna dla zamawiajgcych. Tym bardziej zatem postanowienia projektu umowy powinny
by¢ formutowane w sposéb odzwierciedlajgcy sytuacje na danym rynku i umozliwiajgcy dokonanie zmiany wysokosci
wynagrodzenia stosownie do rzeczywistych zmian cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia. ”

Analogiczne stanowisko zajeta KIO w wyroku z dnia 5 stycznia 2022 roku, sygn. akt KIO 3600/21 - ,Jak trafnie wskazuje
sie w doktrynie, stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamodwienia publicznego pozwala na
zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce,
minimalizujgc ryzyko pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity nabywczej pienigdza w okresie realizaciji
zamowienia. Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng elastyczno$¢ w ksztattowaniu kosztow zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia w dluzszym okresie, umozliwiajgc jednoczesnie biezgce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego
taczacego zamawiajgcego z wykonawcg do zmiany okolicznosci. Obligatoryjne stosowanie klauzul waloryzacyjnych w
umowach zawieranych na okres dluzszy niz 12 miesiecy zdejmuje z wykonawcy ciezar zadeklarowania w ofercie
niezmiennej ceny, co prowadzito do jednostronnego obcigzenia wykonawcy ryzykiem poOzniejszej zmiany stosunkow
gospodarczych. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy jest rowniez korzystna dla zamawiajgcych, gdyz umozliwia
ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztow wykonania zamdwienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu juz w cenie
oferty. (...) Uregulowania zawarte w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy pzp majg charakter bezwzglednie obowigzujacy, a zatem
stanowig ustawowe ograniczenie swobody umow zawieranych w sprawie zamowien publicznych, kiére obligatoryjnie
muszg zawiera¢ klauzule waloryzacyjne. Jednoczesnie, biorgc pod uwage, ze za ksztattowanie postanowien tych umow
odpowiedzialny jest zamawiajacy, kiéry ma obowigzek przestrzega¢ zasady proporcjonalnosci, uzasadniony jest
whniosek, ze do natury stosunku zobowigzaniowego zawieranego w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nalezy zachowanie ekwiwalentnosci $wiadczen na poziomie zblizonym do ustalonego w wyniku
wyboru najkorzystniejszej oferty. Skoro prawidtowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna stuzyé
réownomiernemu roztozeniu ryzyka kontraktowego i by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej, nalezy uznac, ze
Zamawiajgcy zarowno za wysoko okreslit prog zmiany wskaznika inflacji warunkujgcego uprawnienie do waloryzaciji, jak i
zbyt nisko okreslit maksymalng granice zmiany wynagrodzenia wykonawcy. ”

Z wyzej wskazanych orzeczen jednoznacznie wynika, ze celem klauzul waloryzacyjnych jest rzeczywiste i uczciwe
utrzymanie rownowagi ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym. Przyjecie z gory zatozenia, ze zmiana
wynagrodzenia mozliwa jest jedynie w sytuacji osiagniecia wskaznika waloryzacji okreSlonego na bardzo wysokim
putapie, przy jednoczesnym okresleniu bardzo niskiego limitu waloryzacji, przy okre$leniu dodatkowych wymogow i
warunkéw w oczywisty sposéb nie spetnia tych wymagan.

Zgodnie z art. 353 zn.1 Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia



spotecznego. Tymczasem klauzula waloryzacyjna w obecnym brzmieniu narusza: zaréwno zasady wspotzycia
spotecznego, jak i sprzeciwia sie wtasciwosci stosunku prawnego. Prawidlowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna
powinna stuzy¢ réwnomiernemu roztozeniu ryzyka kontraktowego i by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej - trudno
jednak uznac¢, zeby obecne brzmienie § 20 realizowalo te zasady.

Uzasadnienie zarzutu nr 4:

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy okreslit we wzorze Umowy zasady odbioru czesciowego i koncowego robdt w
sposoOb sprzeczny z powszechnie obowigzanym prawem. Zgodnie z §17 Zamawiajgcy wskazat na mozliwos¢ nie
dokonania odbioru w przypadku wystgpienia jakichkolwiek wad bez ich réznicowania na wady istotne i nieistotne.
Zamawiajgcy gwarantujgc sobie mozliwo$¢ niedokonania odbioru robot w przypadku stwierdzenia jakichkolwiek wad
prébuje obej$¢ zakaz okreslenia w umowach na roboty budowlane tzw. ,.bezusterkowego” odbioru robét.

Zgodnie bowiem =z ugruntowanym orzecznictwem, odbior rob6t budowlanym jest obowigzkiem Inwestora. W
orzecznictwie przesgdzone zostato, ze jezeli wykonawca zglosit zakonczenie robo6t budowlanych, inwestor zobowigzany
jest dokonac¢ ich odbioru. Przyjmuje sie, ze nie mozna uznaé, ze zamawiajgcy moze odmowi¢ przyjecia rob6t w
przypadku dotkniecia tych robot jakimikolwiek wadami, skoro z chwilg odbioru zamawiajgcy nabywa wobec wykonawcy -
w zwigzku z ich stwierdzeniem - roszczenia z tytutu rekojmi i ewentualnie gwaranciji jakosci, o ile taka byta przewidziana
w umowie. Ponadto podkre$lane jest w orzecznictwie, ze Zamawiajgcy moze odméwi¢ przyjecia robot, jezeli roboty te
nie osiggnety gotowosci do odbioru, a wiec w ogodle nie zostaty wykonane, albo jezeli wady tych robét sg tego rodzaju, ze
uniemozliwiajg wykorzystanie rezultatu rob6t zgodnie z przeznaczeniem. W takiej sytuacji mamy do czynienia z
niewykonaniem zobowigzania z umowy o roboty budowlane (Wyrok SA w Biatymstoku dnia 5 czerwca 2013 r. | ACa
806/12, Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 27.10.2017 roku, sygn.akt: | ACa 321/17, Wyrok SA w Szczecinie z dnia
29.03.2017 roku, sygn.akt: | ACa 944/16

Analogiczne stanowisko wyrazone zostato w Wyroku z dnia 3 sierpnia 2017 r., w sprawie o sygn.akt: | ACa 689/16, w
ktérym Sad Apelacyjny w Warszawie wskazat, ze: ,.. .odbiodr robdt jest obowigzkiem zamawiajgcego, a postanowienie
umowne, ktoére uzaleznia prawo wykonawcy od podpisania bezusterkowego protokotu odbioru, uzna¢ nalezy za
niewazne, jako sprzeczne z istotg umowy o roboty budowlane w rozumieniu art. 647 KC. Sad Apelacyjny podkreslit, ze w
sytuaciji, gdy wykonawca zglosit zakoriczenie robdt budowlanych i brak jest wad istotnych, zamawiajgcy jest zobowigzany
do ich odbioru. W protokole z tej czynno$ci, stanowigcym pokwitowanie spetnienia $wiadczenia i podstawe dokonania
rozliczeh stron, niezbedne jest zawarcie ustalen co do jako$ci wykonanych robét, w tym ewentualnego wykazu
wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oSwiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie
uzasadniona jedynie w przypadku, gdy stwierdzone wady bedg na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do
uzytkowania. Inwestor moze natomiast skutecznie dochodzi¢ usuniecia wad w oparciu o przepisy art. 637 KC i art. 638
KC, jednak to jego uprawnienie nie wptywa na obowigzek odbioru i zaptaty wynagrodzenia za roboty budowlane....”
Ponadto, jak stusznie wskazat, Sad Apelacyjny w Krakowie jedynie takie wady, ktére uniemozliwiajg korzystanie z obiektu
i Swiadczg o braku zakonczenia prac dajg podstawe do odmowy przyjecia przedmiotu robét; Z art. 647 KC zawierajgcego
definicje umowy o roboty budowlane wynika, ze odebranie obiektu jest obowigzkiem inwestora (zamawiajgcego), zatem
nie moze on uzurpowaé sobie uprawnienia do jednostronnej decyzji w tej kwestii. Zapisy umowy, ktére by nadawaty
zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego decydowania o dokonaniu odbioru przedmiotu robé6t sprzeciwiatyby sie
naturze stosunku prawnego, jakim jest umowa o roboty budowlane (Wyrok SA w Krakowie z dnia 8 marca 2016 r, Sygn.
akt: 1 ACa 1626/15, analogicznie SA w Warszawie, Wyrok z dnia 10 marca 2015 r, Sygn. akt: VI ACa 684/14).
Tymczasem we Wzorze Umowy znajduje sie szereg postanowien, ktére w jawny sposéb naruszajg wskazane powyzej
zasady. Zamawiajgcy nie réznicujgc sytuacji w ktérych moze odméwié odbioru robdt gwarantuje dla siebie prawo do
odmowy odbioru w kazdej sytuacji w ktérej uzna, ze roboty zostaty wykonane w stanie niezupetnym, lub dotkniete sg
jakimikolwiek usterkami. Takie uregulowania umowne sga w $wietle powyzszego orzecznictwa bezsprzecznie
nieprawidtowe.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania.
ODPOWEDZ NA ODWOY ANIE

Na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. 2023 r. poz.
1605 - dalej: ,ustawa Pzp”), dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego na podstawie udzielonego petnomocnictwa, ktore
przedktadam w zatgczeniu, wnosze o:

l.oddalenie odwotania w cato$ci jako oczywiscie bezzasadne;



Il.obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami zastepstwa procesowego.
UZASADNIENIE

[zarzut z pkt 1 lit. b oraz pkt 2]

Zamawiajacy podnosi, ze dnia 18 wrzesnia 2023 r. dokonat nastepujacej zmiany specyfikacji warunkdw zamowienia:
§ 20 ust. 14 pkt 5 zatgcznika nr 11 do SWZ - Wzér umowy

Jest:

5) waloryzacja na wniosek Wykonawcy moze nastgpic¢ tylko i wylacznie w przypadku, gdy Wykonawca na dzien ztozenia
wniosku o waloryzacje realizuje roboty w terminach okreslonych w Umowie i HRF,

Powinno by¢:

5) waloryzacja na wniosek Wykonawcy moze nastgpic¢ tylko i wylgcznie w przypadku, gdy Wykonawca na dzien ztozenia
wniosku o waloryzacje realizuje roboty bez zwloki wzgledem terminéw okreslonych w Umowie i HRF,

§ 20 ust. 15 zatagcznika nr 11 do SWZ - Wzér umowy
Jest:

15. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 14, do wniosku o waloryzacje Wykonawca winien ztozy¢ Zamawiajgcemu
pisemne oswiadczenie o wysokosci dodatkowych kosztéw wynikajgcych z wprowadzenia zmian, o ktérych mowa w tych
przypadkach. Do oSwiadczenia nalezy dotgczy¢ ksiegowe wyliczenia wskazujgce na wysokos¢ zmiany wynagrodzenia,
dowody potwierdzajagce wzrost kosztow realizacji Umowy oraz zaktualizowany HRF. Waloryzacja wynagrodzenia w
oparciu o Wskaznik waloryzacji bedzie dotyczyta wylgcznie tych czesci wynagrodzenia, w zakresie ktérych Wykonawca
wykaze zwiekszenie kosztéw realizacji Umowy na podstawie dowodéw, o ktérych mowa w zdaniu poprzednim.
Wyliczenia te bedg przedmiotem weryfikacji drugiej Strony. Zmiana wynagrodzenia bedzie wymagata zawarcia aneksu
do Umowy w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci.

Powinno by¢:

Zamawiajgcy wykresla w catosci § 20 ust. 15 zatgcznika nr 11 do SWZ - Wzér umowy.

odpadt substrat zaskarzenia. Kwestionowane zapisy zostaly bowiem w sposéb istotny zmodyfikowane przez
Zamawiajgcego.

[Zarzut z pkt 1 lit. a]

Zarzut jest oczywiScie bezzasadny. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 sierpnia 2022 r. KIO 2063/22:
Mechanizm waloryzacji jest rozwigzaniem szczeg6lnym majgcym na celu ograniczenie (a nie wylgczenie) ryzyka stron
zwigzanego ze zmiang cen materiatdbw bezposrednio zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Z przepiséw p.z.p. nie
wynika, ze strona wnioskujgca o waloryzacje w szczegdlnosci Wykonawca, uzyska peine czy tez proporcjonalne
pokrycie zmian cen materiatow. Pokrycie to nastgpi w sposob limitowany, wynikajgcy z postanowieth umowy.

Odwolujgcy natomiast wprost przyznaje w odwotaniu: Odwolujgcy zamiescit wykres obrazujgcy zmiany cen w
budownictwie w latach 2013-2022. Ze wskazanego wykresu dobitnie wynika, ze inflacja rok do roku w budownictwie nigdy
nie osiggnefa putapu 10% za wyjgtkiem roku 2022, co jak powszechnie wiadomo wynikato z nadzwyczajnej okolicznosci
jaka byto rozpoczecie wojny w Ukrainie. Zaistnienie po raz kolejny tego rodzaju nadzwyczajnej sytuacji jest bardzo mato
prawdopodobne.

Wobec powyzszego, twierdzenie jakoby klauzula waloryzacyjna miata charakter pozorny jest bezpodstawne. Realia
rynkowe oraz dane historycznie jednoznacznie potwierdzajg, ze interes wykonawcow, w przypadku zaistnienia sytuacji
nadzwyczajnych takich jak np. wojna w Ukrainie, zostat zabezpieczony przez Zamawiajgcego.

Odwolujacy ponadto podkresla, ze: (...) skutkiem tego inflacje nizszg niz 10% kazdy wykonawca doliczy do ceny oferty.
Odwolujacy tym samym potwierdzit, ze wzrost cen do poziomu niepodlegajgcego waloryzacji umownej, jest w stanie
skalkulowa¢ w cenie oferty, a co za tym idzie jest to normalne ryzyko kontaktowe, przed ktorym Odwoltujgcy moze sie
zabezpieczyc.

Nie jest tez prawdg, ze: bardzo znaczna cze$¢ wynagrodzenia Wykonawcy nie bedzie w ogéle podlegaé waloryzaciji.
Termin realizacji umowy zostat bowiem okreslony na 25 miesiecy za$ waloryzacja moze nastgpic juz po 12 miesigcach.



Wychodzi wiec na to, ze waloryzacja dotyczy¢ bedzie ponad potowy czasu realizacji umowy.

Jesli chodzi o poziom zmiany wynagrodzenia to nalezy wskazaé, ze okreslone 5% dotyczy catej warto$ci przedmiotu
umowy, a nie tej pozostatej do waloryzaciji. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2022 r. KIO 230/22:
Przepis art. 439 ust. 2 pkt 4 p.z.p. pozostawia do decyzji Zamawiajgcego, jaka powinna by¢é warto§¢ zmiany
wynagrodzenia, ktérg dopuszcza Zamawiajgcy. Ustawodawca nie narzucit Zzadnych dodatkowych wymogow. W
szczegdblnosci powyzszy przepis nie naktada na Zamawiajgcego wymogu oddania w waloryzacji pethego zakresu zmian
cen. Na Zamawiajgcego nie zostat natozony obowigzek 100% rekompensaty zmian kosztéw realizacji inwestycji z uwagi
na wzrost cen materiatéw budowlanych i surowcéw.

Ponadto za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lutego 2022 r. KIO 3579/21:
Zprzepisow art. 439 ust. 2 w zw. z art. 436 pkt 2 w zw. z art. 431 p.z.p. nie wynika, ze

zamawiajgcy ma obowigzek zastosowaé wskaznik wzrostu wynagrodzen do zasad zmiany wynagrodzenia
przystugujgcego wykonawcy, jak tez nie wynika z nich, ze wzrost zastosowanego wskaznika ma sie przektadaé
automatycznie w takiej samej wysokosci na zmiane tego wynagrodzenia. W szczegolnosci w art. 439 ust. 2 pkt 4 p.z.p.
ustawodawca wskazat, ze w umowie okreSla sie¢ maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzenia zmiany wysokosci wynagrodzenia. Z
przepisu tego wynika zatem, ze do zamawiajgcego nalezy okre$lenie wysokosci zmian wynagrodzenia w wyniku
zastosowania np. okre$lonego wskaznika, w tym wypadku wskaznika inflacji.

W zwigzku z powyzszym oraz z uwagi na fakt, ze Odwolujgcy, poza ogolnikowym wywodem, nie przedstawit zadnej
konkretnej argumentacji uzasadniajgcych modyfikacje zastosowanej klauzuli waloryzacyjnej, zarzuty powinny zostaé
oddalone jako oczywiscie bezzasadne.

[zarzuty z pkt 31 4]

W §1 zatgcznika nr 11 do SWZ - Wz6r umowy Zamawiajgcy zdefiniowat i dokonat rozréznienia pomiedzy ,Wadg”, a
LUsterka”:

11)Usterka - cecha w niewielkim stopniu zmniejszajgca wartos¢ wykonanych robét, dostaw lub ustug, ktérej usuniecie
jest tatwe i mozliwe do wykonania w krétkim terminie i stosunkowo niewielkim kosztem (wada nieistotna);

12)Wada - cecha istotnie zmniejszajgca wartos¢ wykonanych robét, dostaw lub ustug ze wzgledu na cel oznaczony w
Umowie lub wykonanie niezgodnie z Dokumentacjg projektowg lub z obowigzujacymi w tym zakresie warunkami
technicznymi wykonania i odbioru rob6t budowlanych, wiedzg techniczng i sztukg budowlang, normami lub innymi
dokumentami wymaganymi przepisami prawa, uniemozliwiajagca czynienie wiasciwego uzytku z Przedmiotu Umowy lub
jego czesci, wytgczajgca jego normalne wykorzystanie zgodnie z celem Umowy lub odbierajgcamu istotne cechy
wiasciwe tak pod wzgledem funkcjonalnym jak i estetycznym lub istotne cechy wyraznie zastrzezone w Umowie (wada
istotna).

Wada w odréznieniu od Usterki nie moze zosta¢ w prosty sposéb usunieta lub naprawiona, lecz wymaga ponownego
wykonania danej roboty w catosci lub w znaczacej czesci.

Biorgc pod uwage powyzsze, co Odwotujgcy zdaje sie pominagt, zarzuty powinny zosta¢ oddalone jako oczywiscie
bezzasadne.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyla

Izba nie stwierdza podstaw do odrzucenia odwotania w mys| brzmienia art.528 Pzp, a w szczegdlnosci co do terminu
whiesienia odwofania, z uwzglednieniem uzasadnienia odwotania (,29.08.2023 r. - opublikowane zostato ogtoszenie o
przedmiotowym zamowieniu, WartoS¢ zamoéwienia w niniejszym postepowaniu jest wyzsza od progéw unijnych.
Odwolujacy sktadajgc odwotanie w dniu 07.09.2023 r. czyni zado$¢ wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 Ustawy PZP, t;.
wnosi odwofanie w ustawowo wymaganym terminie). Takze w zwigzku z brakiem wniosku zamawiajgcego na
posiedzeniu o odrzucenie odwotania i stwierdzeniem przez lIzbe, na podstawie dokumentacji zamawiajgcego, nie
przekroczenia terminu do wniesienia odwotania, nie podlega odwotanie odrzuceniu.

Wobec powyzszego w mysl art. 530 Pzp, Izba skierowata odwotanie do merytorycznego rozpoznania na rozprawie.

Izba stwierdza istnienie interesu odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia (art.505 ust.1 Pzp), w szczegodlnosci z uwagi na
nastepujgcg argumentacje odwotania: ,Formutujgc postanowienia wzoru umowy Zamawiajgcy narusza w szczegolnosci
rownowage Stron umowy. Konstruuje niektore jej postanowienia w sposéb nieuzasadniony uprzywilejowujgc



Zamawiajgcego - co w przypadkach wskazanych w odwotaniu nie powinno podlega¢ ochronie. Z uwagi na powyzsze,
skoro tre§¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady okre$lone ustawg Pzp oraz kodeksem cywilnym, Odwolujagcy ma
interes w ztozeniu odwotania i dgzeniu do zmiany postanowien SWZ, jako ze chciatby mie¢ mozliwos¢ ziozenia oferty w
niniejszym postepowaniu, a jesli zostanie ona wybrana - zawarcia prawidtowej i zgodnej z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa umowy z Zamawiajgcym”.

Odwotanie zawiera nastepujgce zarzuty i zgdania:

Naruszenie art. 353" ke, art. 58 kc, art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp, art. 439 ust. 1, 2 pzp, w
zwigzku z art. 16 pzp przez ustalenie w § 20 ust. 14 pkt 1, 2, 9 i 15 Projektowanych Postanowien(niach) Umowy:
1.poziomu inflacji, ktéra uzasadnia waloryzacje wynagrodzenia na zbyt wysokim poziomie tj. 10% (poziom wskaznika
inflacji cen produkcji budowlano-montazowej ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego), co przy jednoczesnym okresleniu dodatkowych nadmiernych i nieuzasadnionych warunkéw
waloryzacji tj. limitu waloryzacji, czasokresu w ktorym waloryzacja moze by¢ dokonana jak tez sposobu
okreslenia wskaznika waloryzacji spowoduje brak mozliwo$ci wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku wzrostu kosztow realizacji zadania, co w konsekwencji oznacza okre$lenie
przez zamawiajgcego w PPU pozornej klauzuli waloryzacyjnej,
2.wprowadzenie wymogu wykazania przez Wykonawce podstaw waloryzacji tj. udowodnienia wysoko$ci zmiany
wynagrodzenia w oparciu o ksiegowe wyliczenia wskazujgce na wysoko$¢ zmiany oraz dowody na zwiekszenie
kosztoéw realizacji Umowy, co zdaniem Wykonawcy jest wymaganiem nadmiernym, w szczegolnosci w sytuacii
okreslenia w PPU waloryzacji wskaznikowej,

3.naruszenie art. 353’ kc, art. 58 kc, art. 5 k.c. art. 647 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp, art.
439 ust. 1,2 pzp, art. 99 ust. 1 Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp przez wprowadzenie w § 20 ust. 14 pkt 5 PPU
warunku waloryzacji, zgodnie z ktérym waloryzacja na wniosek Wykonawcy moze nastgpi¢ tylko i wytgcznie w
przypadku, gdy Wykonawca na dzien ztozenia wniosku o waloryzacje realizuje roboty w terminach okre$lonych w
Umowie i HRF, co oznacza brak mozliwosci wnioskowania o waloryzacje wynagrodzenia w sytuacji op6znien w
realizacji robo6t z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, co stanowi bezpodstawne przerzucenie na Wykonawce
robét ryzyka wzrostu cen w przypadku przedtuzenia terminéw realizacji za ktére Wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnoéci, jak tez w sytuaciji w ktorej przedtuzenie terminéw realizacji nastgpito z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajgcego,

4.naruszenie art. 353" kc, art. 58 kc, art. 5 k.c. art. 647 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp, art.
439 ust. 1, 2 pzp, 1 Pzp, Pzp przez wprowadzenie w § 20 ust. 14 pkt 7 PPU warunku, ze waloryzacji beda
podlega¢ wartosci rob6t poswiadczonych w protokotach odbioru, ktére zostang uznane za wykonane i odebrane
bez Wad, co stanowi wymdg nadmierny i nieuzasadniony w zakresie podstaw waloryzacji, a co wiecej jawnie
sprzeczny z zasadami powszechnie obowigzujgcego prawa zgodnie z ktdrymi obowigzkiem Zamawiajgcego jest
odbidr robot nawet w przypadku stwierdzenia wad, chyba ze(za wyjgtkiem wad, ktore) wady te bedg mialy
charakter istotny,

5.naruszenie art. 353" k.c. i art. 647 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP przez wskazanie w §17 PPU zasad odbioru

przedmiotu zamowienia, w sposob sprzeczny z przepisami kodeksu cywilnego, tj. przez okre$lenie mozliwosci
odmowy odbioru robdt w sytuacji wystgpienia wad nadajgcych sie do usuniecia i nie uniemozliwiajgcych
uzytkowania przedmiotu umowy
IIl.Zadania:

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty, wniesiono o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, zmiane

klauzuli waloryzacyjnej tj. § 20 ust 14 pkt 1, 2, 5, 7, 9 oraz § 20 ust. 15 PPU i doprowadzenie jej do zgodnosci z

powszechnie obowigzujgcym prawem - w przyktadowy sposéb:

14.Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie ponadto waloryzowane w oparciu o wskaznik cen produkcji budowlano-
montazowej - pozycja ogétem, publikowany przez Gtéwny Urzad Statystyczny (dalej jako,GUS”), dostepny w
Dziedzinowej Bazie Wiedzy:

http://swaid.stat.gov.pl/Ceny_dashboards/Raporty_predefiniowane/RAP_DBD_CEN_30.aspx lub w Biuletynie
Statystycznym, w uktadzie analogiczny okres poprzedniego roku = 100 (dalej jako ,Wskaznik waloryzaciji ”), przy tgcznym
spetnieniu nastepujgcych warunkow:

1)kazda ze Stron jest uprawniona do zgdania zmiany wysokosci wynagrodzenia tylko raz, po42-6 miesigcach od dnia
zawarcia Umowy o wysoko$¢ W skaznika waloryzacji w poréwnaniu z analogicznym miesigcem roku, w ktorym zawarto
Umowe {j. odpowiadajgcym nazwie miesigca, w ktorym zawarto Umowe



2)poziom zmiany wartosci procentowej W skaznika waloryzacji uprawniajgcy Strony do zgdania zmiany wynagrodzenia
musi przekroczy¢ 348%. W przypadku, gdy Wskaznik waloryzacji dla okresu, o ktérym mowa w pkt 1 powyzej nie
przekroczy tego poziomu, wynagrodzenie Wykonawcy nie podlega zadnej waloryzacji na podstawie niniejszego ustepu,

3)jezeli Umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu skfadania ofert w Postepowaniu,
poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzieh otwarcia ofert,

4)waloryzacja nie dotyczy robo6t wykonanych przed pierwszym dniem uprawniajgcym Strony do zgdania zmiany
wynagrodzenia zgodnie z pkt 1 powyzej , tj. robot kiére zostaly faktycznie wykonane przed tym dniem. Wykonawca
obowigzany jest zglosi¢ wykonane roboty Nadzorowi Inwestorskiemu i Zamawiajgcemu w celu okre$lenia wartosci
zrealizowanych robét niepodlegajgcych waloryzaciji,

5)waloryzacja nie bedzie dotyczy¢ zakresu robét wykonanego przez Wykonawce po umownym terminie realizacji robét,
w sytuacji gdy przekroczenie terminu realizacji rob6t nastgpito z przyczyn zaleznych od Wykonawcy,

ewentualnie;

waloryzacja na wniosek Wykonawcy moze nastapic¢ tylko i wytacznie w przypadku, gdy Wykonawca na dzien ztozenia

wniosku o waloryzacje realizuje+obety—w—terminach-okreSlonyeh—w—YUmewie——HRF, nie jest w zwloce w realizacji

przedmiotu umowy,

6)w przypadku wzrostu lub obnizenia W skaznika waloryzacji, waloryzacja bedzie polegata odpowiednio na wzroscie lub
obnizeniu wynagrodzenia za roboty pozostate do wykonania od pierwszego dnia uprawniajgcego Strony do zgdania
zmiany wynagrodzenia zgodnie z pkt 1 powyzej, o warto$¢ procentowg Wskaznika waloryzacji,

7)waloryzacji bedg podlega¢ wartosci robét poswiadczonych w protokotach odbioru, ktére zostang uznane za wykonane i
odebrane bezWad; Za wykonane i odebrane roboty Zamawiajgcy bedzie uwazat tylko te, dla ktdérych zostaly wystawione
protokoty odbioru robot oraz ktére zostaly przez Zamawiajgcego odebrane, przy czym waloryzacji nie ulegajg wartosci
robo6t dodatkowych,

8)w przypadku likwidacji W skaznika waloryzacji lub zmiany podmiotu, ktory urzedowo go ustala, mechanizm, o ktérym
mowa powyzej, stosuje sie odpowiednio do wskaznika i podmiotu, ktdéry zgodnie z odpowiednimi przepisami prawa
zastgpi dotychczasowy Wskaznik lub podmiot,

9)maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia brutto, jaka dopuszcza Zamawiajacy w efekcie zastosowania niniejszych
postanowien, nie przekroczy 105 % Wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 4 ust. 1 Umowy.

Wyheiema—te—beda—p&edfmetem—weryﬁkaeﬁ—dfugﬁ—&reﬁy Zmiana Wynagrodzenla bed2|e wymaga%a zawarcia aneksu

do Umowy w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci.

oraz nakazanie Zamawiajgcemu doprowadzenie §17 ust. 5, 12, 14, 17 PPU (zasad odbioru) do zgodnosci z
powszechnie obowigzujgcym prawem - w przyktadowy sposéb:

5.Nadzor Inwestorski nie jest obowigzany do potwierdzania odbioru catosci robét wchodzacych w zgtoszony zakres
odbioru czesciowego, jezeli w trakcie procesu odbierania zostang stwierdzone Wady istotne w ich wykonaniu lub nie
zostanie potwierdzona przez Nadzér Inwestorski gotowo$¢ do przeprowadzenia tego odbioru,przez co nalezy
rozumie¢ stan niezupeiny robé6t. W przypadku wystapienia wad nlelstotnych/usterek Nadzér Inwestorsk| podplsze
protokét odbioru z wyznaczeniem terminu na ich usuniecie, :
Zz-Usterkami-z-wyznaczeniem—terming-na-iehusuniceie. W przypadku wystaplenla Wad |stotnych Nadzér Inwestorski
odméwi dokonania odbioru czesciowego do czasu usuniecia Wad i ztozenia przez Wykonawce ponownego
zawiadomienia o osiggnieciu gotowosci do odbioru czesciowego. Wykonawca jest zobowigzany usunagé wszelkie Usterki
zgtoszone w Protokole odbioru czesciowego i uzyska¢ potwierdzenie usuniecia Usterek przez Nadzér Inwestorski.
Wykonawca jest zobowigzany zglasza¢ konieczno$¢ dokonania odbioru wykonanych robét oraz ponoszenia
ewentualnych kosztow dodatkowych odbiorow wystepujgcych w przypadku, gdy ich pierwsze i kolejne terminy byly
nieskuteczne.




12. Kierownik budowy zgtasza stosownym wpisem w dzienniku budowy oraz na piSmie do Zamawiajgcego osiggniecie
przez Wykonawce gotowosci do odbioru koncowego, a Nadzor Inwestorski oraz Zamawiajgcy dokonujg oceny stanu
gotowosci w terminie 7 dni roboczych od dnia zgtoszenia w dzienniku budowy gotowosci do dokonania odbioru
koncowego. Stwierdzone—przez—Nad rwestorski-i-Zamawiajacego-prayezyry-braku—potwicrdzenia-gotowosek

14. Podpisanie protokotu odbioru korncowego nastgpi, gdy:
1)Zamawiajgcy nie stwierdzi Wad istotnych Usterek-albe

przypadkach—terminten—moze—=zostaé—wydluzeny- Podpisanie protokotu odbioru koncowego potwierdzajgcego termin
realizacji Umowy nie nastapi w przypadku stwierdzenia Wad istotnych lub w przypadku niewykonania cato$ci zakresu
Przedmiotu Umowy.

17. Jezeli w toku czynnosci odbioru koncowego zostang stwierdzone Wady, to Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce
uprawnienia:

1)Zamawiajgcy odméwi dokonania odbioru korncowego w przypadku stwierdzenia Wad istotnych lub stwierdzenia brakéw
w stosunku do zakresu Przedmiotu Umowyuniemozliwiajacych korzystanie z przedmiotu umowy; w przypadku
stwierdzenia innego rodzaju Wad niz istotne, Zamawiajacy dokona odbioru i:

2)jezeli Wady nadajg sie do usuniecia - Zamawiajgcy wyznaczy technicznie uzasadniony i uzgodniony z Wykonawcag
termin na usuniecie stwierdzonych Wad eraz—termin—penewnege—zgleszenia—gotowesei-de—edbieru—keheowege:

Az apie

3)jezeli Wady nie nadajg sie do usuniecia i uniemozliwiajg korzystanie z Przedmiotu Umowy lub czesci Przedmiotu
Umowy zgodnie z przeznaczeniem, woéwczas Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od  Umowy i Zgdaé zaptaty kar umownych.
Uprawnienie do odstgpienia od Umowy, o ktbrym mowa w zdaniu poprzedzajgcym przystuguje Zamawiajgcemu w
terminie 120 dni od dnia stwierdzenia Wady w toku czynno$ci odbioru koncowego.

Izba uwzglednia zarzuty i zgdania odwotania, za wyjatkiem zarzutu cofnietego to jest zarzutu 1b dot. rodzaju dowodéw
ksiegowych, wobec umorzenia w tej czesci postepowania odwotawczego (,W tym miejscu oswiadcza, ze cofa zarzut 1b
dot. rodzaju dowoddw ksiegowych w tym jakie miat przedstawi¢ wykonawca, aby uzyska¢ waloryzacje wynagrodzenia” -
vide protokot posiedzenia/rozprawy- akta sprawy).

Izba uwzgledniajac odwotanie w petni podziela argumentacje formalng i prawng zawartg w odwotaniu, ktérego tres$é
przytoczona zostata we wstepnej czeSci uzasadnienia wyroku. Z uwagi na tre$¢ art.554 ust.6 Pzp, Izba nie nakazuje
zamawiajgcemu wprowadzenia do umowy postanowien o okreslonej treSci.

Izba bedac ograniczona nakazem ustawowym wprowadzonym art.554 ust.6 Pzp odnosi sie niniejszym tylko i wylacznie
do zasadnosci, co do przedstawionych zarzutéw odwotania, nie odnoszgc sie i nie rozstrzygajgc o zgdaniach, przez
nakazanie wprowadzenia do umowy postanowienh o okreslonej tresci.

Niemniej rozstrzygajac o zasadnosci poszczegdlnych zarzutéw, Izba zwraca uwage na ich zasadno$¢ z uwagi jak
ponizej, nie powtarzajgc argumentacji odwotania, ktérg jak powyzej lzba zaznaczyta podziela w peinym zakresie.

W ztozonym odwotaniu podstawowym przepisem, ktdrego naruszenie przywotuje odwotujgcy to art.439 ust.1 i ust.2 Pzp,
ktory okresla zasady wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy. W ocenie lzby stusznie
odwotujgcy wskazuje na charakter tego przepisu, ktory nie posiada kazuistycznych rozwigzah co do okolicznosci i
sposobu zmian wynagrodzenia, pozostawiajgc dyspozycje zamawiajgcemu, w zaleznosci od aktualnej sytuacji
gospodarczej rynku. W zwigzku z tym domaganie sie przez odwoltujgcego, korekty ustalen zamawiajgcego w przysziej
umowie realizacji zaméwienia, powinno odnosi¢ sie do aktualnego stanu gospodarki to jest jej przewidywalnosci, w
kontekscie stabilnosci rynku.

Izba rozstrzygajac zawisty spor uwzglednita ztozone w toku postepowania odwotawczego dowody przez odwotujgcego,
wskazujgce na dotychczasowy i przewidywany poziom inflacji, a takze jego prognozy przez upowaznione instytucje
panstwowe, jak i instytucje badajgce rynek, w tym przypadku robot budowlanych drogowych. Wedtug twierdzen
odwotujgcego ustalenia co do terminu poczatkowego waloryzaciji (po 12 m-cach) oraz wysoko$¢ (do 5 % wynagrodzenia)



oraz w przypadku inflacji co najmniej 10%, jest niemiarodajna do oficjalnych prognoz zachowania sie rynku (Inzynier K. R.
wyjasnia, ze wg predykcji NBP inflacja bedzie malata ponizej 10% i w zwigzku z tym wymog umowy Ze mozna dopiero
wnioskowaé o wzrost wynagrodzenia w zwigzku z inflacjg po 12 miesigcach powoduje waloryzacje jako fikcje, poniewaz
po 12 miesigcach przewiduje sig, z bedzie ona ponizej 10%, i dlatego domagamy sie mozliwos¢ zgtoszenia waloryzacii
juz po uptywie 6 miesigcy od daty zawarcia umowy, a nie dopiero po 12 miesigcach i w sytuacji, gdy inflacja wyniesie 3%,
a nie 10% i jednocze$nie wnioskujemy o wzrost 10% waloryzaciji, a nie tyko 5% - vide protokét posiedzenia/rozprawy -
akta sprawy).

Izbauwzgledniajgc zarzuty odwofania oparta sie na dowodach ziozonych w toku posiedzenia, rozprawy, ktére
uwiarygodnity twierdzenia jak i zgdania odwotujgcego. | tak:

,»Odwolujacy sktada dowody:

1.HRF (harmonogram rzeczowo-finansowy) wstepny wg dokumentacji i przedmiaru robot oraz czasu realizaciji
inwestycji, ktory obrazuje jakie roboty bedg wykonywane w przewidywanym czasie, a z niego wynika, ze
kosztowne roboty bedg wykonywane w ciggu pierwszych 12 miesiecy i stgd nasz wniosek, zeby prawo do
wniosku waloryzacyjnego byto juz po 6, a nie 12 miesigcach od daty podpisania umowy. Wg tego harmonogramu
wynika, ze wartos¢ rob6t w ciggu pierwszych 12 miesigcy wynosi¢ bedzie ok. 70% warto$ci rob6t. W tym miejscu
inzynier K. R. uzupetnia, ze cata obwodnica bedzie miata ok. 6 km, wiekszo$¢ robdt ziemnych i konstrukcyjnych
bedzie znajdowa¢ sie na obwodnicy. Planowane jest 70% robot zostanie wykonanych w ciggu 12 miesiecy.
Sporzadzony dokument HRF przez mgr inz. K. R., a zatwierdzony przez Kierownika Grupy N. J..

2.Przewidywany spadek inflacji w poczatkowym okresie realizacji inwestycji | kwartat, w nawigzaniu do pokazania
przebiegu inflacji w odwotaniu, wskazujemy dalszg tendencje, ktéra jest spadkowa, ciggle jest spadkowa.
Wykazujemy, ze w ciggu ostatnich 12 lat inflacja przekroczyta 10% tylko 1 raz (w okresie pandemii 2020 i
wybuchu wojny na Ukrainie 2022). Czyli tutaj mamy prognoze na podstawie GUS -u to jest za okres wstecz, a na
okresy nastepujgce na podstawie Sekocenbudu, poniewaz tylko Sekocenbud publikuje takie prognozy i konczg sie
na | kwartale 2024 roku, tez wykazujg tendencje spadkowg. Koncza sige ponizej 10%. Wykonana przez czionka
sidir mgrinz. A. G.(...).

3.Projektowany poziom inflacji publikowany na stronie NBP, wydruk ze strony NBP. Z niego tez wynika, ze poziom
10% w pierwszym kwartale 2025 roku jest nieosiggalny. Sg wskazane rézne warianty, ale zaden z nich nie
przewiduje wzrostu 10%. (...).

4 Kolejny dowdd wskazuje na to, ze Zamawiajacy publiczni juz nie stosujg waloryzaciji do 5% tylko do 10% wartosci
wynagrodzenia umownego. W tym miejscu petnomocnik Zamawiajgcego radca prawny wyjasnia, ze 5% jest
przewidziane do wartosci rob6t po 12 miesigcach od podpisania umowy, ale waloryzacje do 5% liczymy od catej
wartosci umowy. Przedstawiam po 4 umowy z AQUANET, Gmina Miejska Wagrowiec, Gmina Swarzedz,
Zwigzek Miedzygminny Puszcza Zielonka, sg przedmiotem tych uméw sg roboty drogowe i stosujg tam 10%
waloryzacji, przy czym jezeli chodzi o GDDKIA to ona powszechnie stosuje, wedtug naszej wiedzy waloryzacje
na poziomie 10%. Tez przywotuje link ze strony 7 odwotania, gdzie wykazuje, ze GDDKIA stosuje 10%
waloryzacji. Na str. 7 w polowie strony web GDDKIiA waloryzacja’(...).

(vide protokot posiedzenia/rozprawy - akta sprawy)

Z kolei zamawiajgcy nie zaprzeczyt wiarygodnosci ztozonych dowodéw w trakcie posiedzenia, jak i nie zmienit
stanowiska przed zamknieciem posiedzenia, co do zadania oddalenia odwolania (odpowiedz zamawiajgcego we
wstepnej czesSci uzasadnienia wyroku). Zamawiajgcy ztozyt dowod, na okoliczno$¢ srodkéw finansowych jakimi bedzie
dysponowat w trakcie realizacji zamdwienia, wskazujgc na ograniczong ich wielko$¢, ktéra uzasadnia przyjete
rozwigzania umowne co do zmiany wynagrodzenia. | tak:

~Zamawiajacy sklada dowad:

1.Sklada dowdd na okoliczno$é, dofinansowania z Polskiego tadu do 98% wartoSci zamowienia, przy wkiadzie
wilasnym Zamawiajgcego tylko 2% wartosci. Z tego wynika, ze 98% przy waloryzacji bedzie musiat pokryé
Zamawiajgcy z witasnych $rodkéw i wszelkie zamiary zwiekszenia podstaw do waloryzacji i przez to wigksza
kwota waloryzacji obcigzy Zamawiajgcego, ktory jest powiatem o ludnosci ok. 80 000 i nie dysponuje takimi
Ssrodkami publicznymi jak np. GDDKIA. Chodzi nam o to, aby Izba rozpatrujgc odwotanie, uwzglednita te
okoliczno$¢ i jednocze$nie przywotujemy wyroki KIO, ktdére te okoliczno$é, tj. zasobno$¢ finansowg
Zamawiajgcego lzba przy rozstrzyganiu o waloryzacji uwzgledniata te sytuacje: KIO 1048/22 z 06.05.2022 roku,
KIO 134/23 z 31.01.2023 roku, KIO 1151/22 z 25.05.2022 roku. W jednym z wyrokéw stwierdzono, ze
Zamawiajgcy przy okre$leniu zasad waloryzacji miat prawo wzig¢ pod uwage jego sytuacje finansowa.”(vide
protokét posiedzenia/rozprawy-akta sprawy).



W ocenie Izby, odwotujacy stusznie zakwestionowat warto§¢ dowodowg ztozonego dokumentu (,WWnosze o nieprzyjecie
dowodu Zamawiajgcego. Raz duzo zakreslen co do kwot, ktore przedmiot stanowity dofinansowania, a poza tym z tego
dowodu nie mozna wywieS¢, ze nie bedzie w stanie pokry¢ kwoty waloryzacji. Tym bardziej, ze okres realizacji umowy
bedzie obejmowata 2 budzety” -vide protokét posiedzenia/rozprawy — akta sprawy).

lzba przyjmujac dowodd w sprawie oraz przywotane wyroki na jego poparcie stwierdza, ze wyroki wydane bylty w innych
stanach faktycznych i prawnych (np. dotyczy ustug, a nie robét drogowych - inne elementy kosztowe majgce wplyw na
koszty), stwierdzaty inny, czy tez wrecz brak dowodowy w sprawach, na poparcie zadan zmiany wynagrodzenia w
trakcie realizacji zamowienia. Owszem wynika z nich, ze dysponentem zmian wynagrodzenia jest zamawiajgcy, rowniez
w zaleznosci od sytuacji finansowej zamawiajgcego. Natomiast przediozony dokument jest wyciggiem z wniosku o
dofinansowanie, a nie decyzjg o przyznaniu srodkéw, badz umowag okreslajgcg zasady i wysokos¢ dofinansowania. W
zwigzku z powyzszym ziozony wniosek o dofinansowanie, nie stanowi dowodu, na okolicznoS¢ przywotang przez
zamawiajgcego, co do ograniczen dofinansowania, czy wrecz braku zasadno$ci zarzutéw odwotania co do waloryzacji
wynagrodzenia.

Izba réwniez uznata za udowodnione pozostate zarzuty odwotania, w tym co do znaczenia HRF przy obowigzujgcym
ograniczeniu mozliwosci ztozenia wniosku o waloryzacje w przypadku nie dotrzymania terminébw HRF, a nie koncowego
odbioru robot. Izba réwniez uznata za zasadne zarzuty odwotania co do odmowy odbioru robdt, w warunkach gdy
stwierdzone niezgodnosci nie majg wpltywu na mozliwos¢ uzytkowania przedmiotu zamowienia, podzielajgc w tym
zakresie argumentacje formalng i prawng odwotania. (,Jezeli chodzi § 20 ust. 14 pkt 5 Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji,
jednak nie w sposob dajgcy petng satysfakcje Odwotujgcemu, poniewaz zgodzit sie na to, ze skre$la ,nie wykonano w
terminie” na rzecz ,nie pozostaje w zwtoce”. My oczekujemy jednak aby Zamawiajgcy postanowit skreslic wymaog co do
terminu wykonania zgodnie z HRF, ktéry zawiera jak oSwiadcza obecny inzynier ok. 1500 pozycji i przewidywanych sg 22
kosztorysy. Uwazamy, kontynuuje radca prawny, ze Zamawiajgcy powinien ustgpi¢ i uzalezni¢ waloryzacje tylko od
wykonania umowy w terminie przewidzianym umownie” — vide protokét posiedzenia/rozprawy — akta sprawy). W ocenie
Izby odwotujgcy stusznie zarzucit jako nieuprawnione postanowienia umowy zaréwno co do §17 ust.14 co do zadania
skreslenia punktu 1) (,Podpisanie protokotu odbioru koricowego nastapi, gdy 1) zamawiajgcy nie stwierdzi Usterek alba”)
rodzacego watpliwosci interpretacyjne, jak i § 20 ust.14 pkt 7 (bez wad) oraz § 20 ust. 14 pkt 5 co do zgdania skreslenia
zwrotu i HRF” z uwagi na charakter tego dokumentu.

Reasumujgc orzeczono jak w sentencji wyroku, stwierdzajgc naruszenie wskazanych w odwotaniu przepiséw Pzp, ktére
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), na podstawie art.557 i
art.574 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. j.t. 2022 r. poz. 1710 z pdzn. zm.),
zasgdzajgc na rzecz odwolujgcego od zamawiajgcego kwote 20.000 zt 00 gr tytutem wpisu od odwotania. Petnomocnik
odwolujgcego nie ztozyt rachunku/faktury.

PrzewodniCzaCy: ......cocuvuiiniiiiiiiiii



