Sygn. akt KIO 1735/23
WYROK
z dnia 29 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Matgorzata Rakowska
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2023 r. przez wykonawce Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawaw
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto Koszalin - Urzad Miejski, Rynek Staromiejski 6-7,
75-007 Koszalin
orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Budimex S.A,

ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawatytutlem
wpisu od odwotania.

2.2.zasgdza od wykonawcy Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa na rzecz zamawiajgcego
Gminy Miasta Koszalin - Urzad Miejski, Rynek Staromiejski 6-7, 75-007 Koszalirkwote 1 800 zt 00 gr
(stownie: jeden tysigc osiemset zilotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu noclegu pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz.
U. z 2022 r,, poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .................ccooeene

Sygn. akt KIO 1735/23
Uzasadnienie
Gmina Miasto Koszalin, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. ,Uzbrojenie terenéw inwestycyjnych w Koszalinie”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej z dnia
7 czerwca 2023 r. pod numerem 2023/S 108-338623.

W dniu 19 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany
dalej ,Odwotujgcym”, wnioést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na ustaleniu treSci Specyfikaciji
Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej ,SWZ’, w sposdb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i k.c., zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 KC w
zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie w ramach wzoru umowy klauzuli waloryzacyjnej, dotyczgcej
zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia wbrew literalnym wymaganiom dyspozycji art. 439 ustawy Pzp, w sposob wypaczajacy idee waloryzacii i
bedacy sprzeczny z celem okreslonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujac jej nieefektywnos¢ i nierealnosé.

Odwotujgcy wniést o:

1.uwzglednienie odwofania,
2.nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany treSci SWZ i ogloszenia w sposéb wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

Odwolujgcy wniést o usuniecie ,aktywatora” mechanizmu waloryzacyjnego i wykreSlenie § 8 ust. 15
projektowanych postanowien umowy, wzglednie o urealnienie klauzuli waloryzacyjnej i zmniejszenie ,aktywatora”
waloryzacji do poziomu 1% i nadanie § 8 ust. 15 projektowanych postanowien umowy nastepujgcej tresci: ,Kazda ze
stron moze zwréci¢ sie z pisemnym wnioskiem o waloryzacje wynagrodzenia w przypadku zmiany (wzrostu lub
obnizenia) cen produkcji budowlano-montazowej o ponad 10% 1% w poréwnaniu z ich wartoscig w dniu ztozenia oferty,
wynikajgcej z publikowanych przez Gtéwny Urzad Statystyczny ,Wskaznikéw cen produkcji budowlano-montazowej”.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy podniost m.in., ze jakkolwiek akceptuje to, ze Zamawiajgcy jako



gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkéw realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna
mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego — swojej
pozycji dominujgcej. Tres¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od
przystugujgcej Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozyciji, powinien by¢ tak uksztattowany aby realizacja zamowienia byta
mozliwa. Celem Zamawiajgcego powinno by¢ réwniez dgzenie do osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Nie moze takze
przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce. Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym okresSlone w
sposob na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowg. W sytuaciji, w ktdrej nie jest mozliwe
podanie zamknigtego katalogu okolicznosci, z ktérymi wigzg sie okreslone nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dazy¢ do
jak najpetniejszego ich wyszczegdlnienia. A ponadto swobode umoéw ograniczajg m.in. zasady wspotzycia spotecznego
oraz bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, w tym przepis art. 353" KC.

| tak, w dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktdérych znaczna czes$¢ stuzy wymianie dobr i ustug,
podstawowe znaczenie ma wymog zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako
rownomierny rozkiad uprawnien i obowigzkdéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem stusznosci kontraktowej, trzeba
pamietac o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedlug ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je
zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspolzycia spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy mozna wiec
mowi¢ wtedy, gdy zawarta przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz
na tre§¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu korzystania przez
kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka
uznania umowy za wykraczajgcg poza granice kompetenciji stron wynika z istoty zasad wspotzycia spotecznego jako
ocen i norm moralnych, a polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna
postawi¢ zarzut ztego postepowania, polegajgcy na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem)
swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK
528/10. Takiej negatywnej ocenie powinna tez podlegaé umowa o zamowienie publiczne, uksztaltowana przez
Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy
nie tylko Zamawiajgcego, ale rowniez Wykonawcy.

Odwolujacy odnosnie zarzutu dotyczgcego klauzuli waloryzacyjnej wskazat, ze Zamawiajgcy w ramach § 8
projektowanych postanowienn umowy dotyczgcego waloryzacji wynagrodzenia, wprowadzit postanowienie o nastepujgce;j
treSci ,Kazda ze stron moze zwréci¢ sie z pisemnym wnioskiem o waloryzacje wynagrodzenia w przypadku zmiany
(wzrostu lub obnizenia) cen produkcji budowlano-montazowej o ponad 10% w poréwnaniu z ich wartoscig w dniu
zfozenia oferty, wynikajacej z publikowanych przez Giéwny Urzad Statystyczny ,Wskaznikéw cen produkcji budowlano-
montazowej’. Niemniej jednak pomimo tego, iz ustawodawca dat Zamawiajgcemu wzgledng swobode co do ustalenia
szczegOtdw zwigzanych z wprowadzanym mechanizmem waloryzacyjnym, to swoboda Zamawiajgcego nie ma w tym
przypadku charakteru nieograniczonego. Zgodnie z zatozeniem ustawodawcy taka swoboda podyktowana byta bowiem
wytgcznie tym, ze Zamawiajacy jako gospodarz postepowania posiada najszerszg wiedze co do specyfiki zamowienia,
majgc mozliwo$¢ dobrania najskuteczniejszych wskaznikow waloryzacyjnych (zob. Uzasadnienie do rzgdowego projektu
ustawy — Prawo zamowien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 84). Postanowienia waloryzacyjne nie mogg
jednak sprowadzac¢ sie jedynie do formalnego wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwala¢ na
rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zaméwienia. Jak podkre$lono przy tym, w dokumencie pn.
.Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dla sektora budownictwa”, opracowanym pod auspicjami Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych ,W obecnej sytuacji rynkowej w sektorze budownictwa, charakteryzujgcej sie m.in.
dynamicznymi zmianami cen towardw i ustug, problemami z realizacjg dostaw produktow i ich komponentdw, a takze
brakami kadrowymi, prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej nabiera szczegblnego znaczenia i
jest niezwykle istotne dla uczestnikow rynku zamowien publicznych’. Co za tym idzie, wprowadzajgc klauzule
waloryzacyjne w ramach umowy o zamowienie publiczne Zamawiajgcy podporzgdkowany jest temu, aby mechanizm ten
realnie dziatat podczas danej realizacji. Idea mechanizmu waloryzacyjnego musi by¢ wiec kazdorazowo skutecznie
wdrozona, nie mogac by¢ limitowang poprzez dowolnie wprowadzane warunki, ograniczajgce badz wylgczajace jej
skuteczno$¢. Co wiecej, a co wynika z ogolnych zasad udzielania zamoéwien publicznych, formutujgc klauzule
waloryzacyjne Zamawiajacy podporzgdkowany jest tez zasadzie proporcjonalno$ci i przejrzystosci, ktéra w odniesieniu
do omawianego postanowienia umownego nakazuje ustali¢ chociazby czy okreslony przez Zamawiajgcego katalog
waloryzowanych cen i prég umozliwiajacy wdrozenie waloryzacji pozostaje w rozsgdnej proporcji wzgledem przedmiotu
zamoOwienia i zasad (w tym okresu) jego realizacji.

Uregulowane w tresci art. 439 ustawy Pzp przestanki waloryzacji stanowig konkretne narzedzie dostosowania
stosunku prawnego w celu przywrécenia stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zaméwienie



publiczne, ktory moze zosta¢ zachwiany ze wzgledu na istotne czynniki zewnetrzne, na ktére zadna ze stron stosunku
prawnego nie ma wplywu. Istnienie koniecznoSci uwzglednienia w umowach o zamédwienie publiczne tzw. ,klauzuli
waloryzacyjnej” z zasady ma niwelowa¢ wiec stan podwyzszonego ryzyka wystepujgcego w odniesieniu do stron
stosunku prawnego, ale tez ma za zadanie minimalizowa¢ negatywne konsekwencje zaistnienia okolicznosci, na ktére
strony nie majg wplywu. Ostatecznie, uwzglednienie klauzuli waloryzacyjnej urealnia poziom wynagrodzenia wykonawcy
w poréwnaniu z rzeczywiscie wykonanymi przez niego pracami, ktérych warto$¢ byta oszacowana na wczes$niejszym
etapie, tj. zanim doszto do istotnej zmiany.

Odwolujacy celowo postuguje sie sformutowaniami ogolnymi, takimi jak ,ekwiwalentno$¢” czy ,urealnienie”,
poniewaz wbrew powszechnemu przekonaniu klauzula waloryzacyjna nie stanowi wytgcznie o koniecznosci
podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy. W zaleznosci bowiem od okoliczno$ci, moze przeciez odnosi¢ sie zaréwno
do podwyzszenia, jak i do obnizenia wynagrodzenia. W konsekwencji, zapewniona jest rébwnos¢ stron stosunku
prawnegdo i rozktad ryzyk kontraktowych, z korzyscig zaréwno dla wykonawcy, jak i zamawiajgcego.

Urealnienie poziomu wynagrodzenia wykonawcy i zapewnienie rownego (czy chocby symetrycznego) rozktadu
ryzyk kontraktowych zyskuje na znaczeniu w szczegolnosci w aktualnej sytuacji gospodarczej. Ostatnie kilkanascie
miesiecy przyniosto branzy budowlanej wiele kluczowych zmian, ktére w istotny sposéb zmienity podejscie wykonawcow
do sktadanych w postepowaniach ofert. Negatywne skutki trwajgcej wojny nie tylko nie omijajg rynku budowlanego, ale
oddziatujg na niego w sposob i w skali dotychczas niewystepujgcej, co wigze sie chociazby z wahaniami cen surowcow i
materiatlow czy zwiekszonymi kosztami pozyskania sity roboczej. W konsekwenciji, wykonawcy przystepujgc do procesu
ofertowania tym bardziej muszg mie¢ pewnosc¢ realnych gwarancji minimalizacji skutkow ekonomicznych zwigzanych z
mozliwymi dalszymi zmianami sytuacji gospodarczej, ktérych nie mozna obecnie przewidzie¢, a ktére mogg wystgpi¢ w
okresie realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Przektadajgc wszystkie powyzsze uwagi na grunt skarzonego postanowienia, Odwolujgcy wskazat na
nastepujgce uchybienia dotyczace jego tresci, wymagajgce zmiany celem zagwarantowania klauzuli waloryzacyjnej
realnego charakteru. Waloryzacja to bowiem mechanizm, ktéry przywraca ekwiwalentno$¢ Swiadczen na tle zjawisk
rynkowych pozostajgcych poza sferg oddziatywania stron stosunku zobowigzaniowego. Zamawiajgcy zobowigzany jest
do takiego sformutowania wszystkich postanowierh dokumentaciji, aby po pierwsze: nie bylo zadnych watpliwosci co do
mozliwosci interpretacyjnych poszczegéinych postanowien, a po drugie: aby Zamawiajgcy mégt otrzymac¢ mozliwe do
poréwnania oferty. Oczywistym jest, ze Zamawiajgcy musi dysponowaé¢ ofertami, ktére bedzie mogt ze sobg poréwnac,
a zatem takimi, w ktorych wyceniono realizacje kompletnego przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem wszystkich
konkretnych wytycznych Zamawiajgcego. Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego wyrazonym w wyroku z dnia 20
pazdziernika 2011 r. (sygn. lll CZP 52/11), ,0 porownywalno$ci ofert, w zakresie zaproponowanej ceny, mozna mowic
dopiero wowczas gdy okreSlone w ofertach ceny, majgce byé przedmiotem poréwnania, zostaly obliczone przez
wykonawcodw zabiegajgcych o uzyskanie zamowienia publicznego z zachowaniem tych samych regut.”

W tresci proponowanej klauzuli waloryzacyjnej Zamawiajgcy podat, ze strony bedg mogly zgda¢ waloryzaciji
wynagrodzenia wytgcznie, gdy wskaznik cen produkciji budowlano — montazowej zmieni sie (wzro$nie lub sig obnizy) o
co najmniej 10% w poréwnaniu z wartoscig cen produkcji budowlano-montazowej w dniu ztozenia oferty. Sens
zastosowania tego tzw. ,aktywatora” sprowadza sie wylgcznie do ograniczenia zaangazowania (czasowego,
ekonomicznego, osobowego) Stron umowy w procedowanie waloryzacji dla pewnych kwot ograniczonych procentowo,
jednak w zadnej mierze nie wynika z przepisow ustawy Pzp. Jak sie jednak okazuje, najczestsza praktyka
zamawiajgcych zakiada catkowitg rezygnacje z zastosowania aktywatoréw, z dwoch podstawowych wzgledow:

a)aktywatory nie zostaly uwzglednione jako elementy proponowanych klauzul waloryzacyjnych w ramach
przygotowanej przez Urzad Zamowieh Publicznych publikacji z listopada 2022 r. pt.: ,Przyktadowe klauzule

waloryzacyjne dla sektora budownictwa’4, nie sg tez standardowo uwzgledniane jako elementy klauzuli w

postepowaniach prowadzonych przez GDDKIA oraz PKP PLK, wybranych jako referencyjne w omawianym

dokumencie;
b)wskaznik referencyjny stuzgcy do wyliczenia wzoru waloryzaciji, przy przyjeciu zaproponowanego przez

Zamawiajgcego modelu, moze nigdy nie znalez¢ zastosowania ze wzgledu na fakt, ze aktualnie, przy

stabilizujgcej sie sytuaciji geopolitycznej, zmiana wskaznika cen produkcji budowlano — montazowej miesigc do

miesigca (biorgc pod uwage biezgce publikacje GUS), oscyluje wokot wartosci 1% i systematycznie maleje.

Whioski te Odwotujgcy powzigt po dokonaniu poroéwnania wskaznikdéw dotyczacych cen w produkcji budowlano
montazowej zaprezentowanych w tabeli umieszczonej w tresci odwotania - pierwsza tabela dotyczy okreséw wzglednej
stabilizacji cen w okresie miedzy listopadem 2017 r. a marcem 2020 r., gdzie referencyjny mnoznik waloryzacyjny
wynosit 1,0819. Druga tabela uwzglednia natomiast okres zaréwno pandemii, wybuchu wojny w Ukrainie, jak i wysokiego
poziomu inflacji, gdzie mimo licznych i wptywajgcych na kazdg sfere zycia wydarzerh mnoznik waloryzacyjny wynosit
wcigz 1,2545. Zamawiajgcy tymczasem okresla, ze dopiero po osiggnieciu przez ten wskaznik wartosci 10% mozliwe



bedzie dokonanie waloryzaciji. Powyzsze Swiadczy wprost o wylgczeniu realnej waloryzacji, niezgodnie z trescig
przepiséw ustawy Pzp. W przypadku, gdy wskaznik, o ktdbrym mowa w § 8ust. 15 projektowanych postanowienh umowy
zatrzyma sie w referencyjnym okresie, miesigc do miesigca, np. na wartosci 9,9% lub mniej (co jest jak zostato
wskazane powyzej na podstawie obu tabel, pewne) klauzula waloryzacyjna w ogoéle nie znajdzie zastosowania, bedzie
postanowieniem nieefektywnym, ale wrecz martwym, wbrew literalnemu brzmieniu przepisu ustawy Pzp. Tak w praktyce
nalezy odczytywac przetozenie zaproponowanej przez Zamawiajgcego klauzuli na sytuacje wykonawcy po podpisaniu
umowy w postepowaniu.

Tak wiec wprowadzenie takiego dodatkowego warunku w postaci aktywatora prowadzi do wniosku, ze
wynagrodzenie wykonawcy moze w ogole nie podlega¢ waloryzaciji — w catosci, lub w okre$lonej czesci. W realiach
prowadzenia inwestycji budowlanych poprzez wprowadzenie takich dodatkowych obostrzen zwigzanych ze
skorzystaniem z mechanizmu waloryzacji, Zamawiajacy nie dgzy wiec do urealnienia tego mechanizmu i dostosowania
go do specyfiki danej inwestycji, ale wrecz do jego unicestwienia. Wykonawcy przystepujac do niniejszego postepowania
pozostajg wiec w niepewnosci czy mechanizm waloryzacyjny w ogéle bedzie mogt mie¢ zastosowanie, co stoi w
sprzecznosci z zatlozeniem ustawodawcy wyartykutowanym poprzez tres¢ art. 439 ustawy Pzp. Z punktu widzenia
Zamawiajgcego do gtosu moze dojs¢ argument zwigzany z niskg warto$cia ,,aktywatora”, ale w odniesieniu do ogolnego
mechanizmu waloryzacji nie chodzi tylko i wytgcznie o wyeliminowanie koniecznosci dokonywania waloryzacji przy
snizszych”, jak moze sie wydawac wartosciach. W praktyce jednak nic bardziej mylnego — doprowadzenie do ustalenia
aktywatora na tym poziomie w istocie nie zmniejsza obowigzkéw Zamawiajgcego zwigzanych z dokonaniem waloryzaciji,
ale prowadzi do catkowitej niemal eliminacji mechanizmu waloryzacyjnego, wbrew przepisom ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, sformutowanie ,aktywatora” na poziomie 10% wptywa réwniez negatywnie na
sytuacje Zamawiajgcego, ktdéry w przypadku wahan cen prowadzgcych do obnizenia cen produkcji budowlano —
montazowej réwniez z mechanizmy waloryzacji nie bedzie mogt skorzystaé. Zaréwno dla Zamawiajgcego jak i
wykonawcow korzystne jest catkowite wyeliminowanie ,aktywatora”, wzglednie ustalenie go na jak najnizszym poziomie.
Dopiero wéwczas zaréwno Zamawiajgcy jak i wykonawca majg szanse realnie z mechanizmu waloryzacyjnego
skorzysta¢ (o ile zostang oczywiscie spetnione pozostate wytyczne przewidziane w ramach klauzuli waloryzacyjnej
przez Zamawiajgcego).

Zamawiajgcy w dniu 21 czerwca 2023 r. zamieScit odwotanie na stronie internetowej prowadzonego
postepowania wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Termin na zgtoszenie przystgpienia uptywat w dniu 26 czerwca 2023 r. W tym terminie do postepowania
odwotawczego nie zglosit przystgpienia Zaden wykonawca.

Zamawiajgcy w dniu 28 czerwca 2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania oraz
zwrot poniesionych przez Zamawiajgcego kosztdéw noclegu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
tres¢ ogtoszenia o zambéwieniu oraz tres¢ SWZ, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron
zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuije:
Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z
przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
Izba réowniez stwierdzita, ze wypetiono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1
ustawy Pzp.
Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 rokuw sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe
Odwolawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacijg postepowania o
udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma
sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.
Izba uwzglednita takze stanowiska oraz o$wiadczenia Stron wyrazone w pismach oraz ziozone ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy.
Izba dopuscita zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie dowody, tj.:
1.Wyciag z ,przyktadowych klauzul waloryzacyjnych dla sektora budownictwa, Warszawa, listopad 2022 r.
2.Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2019 r. (GUS).
3.Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2020 r. (GUS).
4 Wskazniki cen produkciji budowlano-montazowej w grudniu 2023 r. (GUS).
Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotanie, ze odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie:



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy zatgczyt do SWZ projekt umowy, w tresci ktorego zamiescit § 8 dotyczacy wynagrodzenia, w tym
regulujgcy kwestie waloryzaciji, tj.:

,15. Kazda ze stron moze zwréci¢ sie z pisemnym wnioskiem o waloryzacje wynagrodzenia w przypadku zmiany
(wzrostu lub obnizenia) cen produkcji budowlano-montazowej o ponad 10% w poréwnaniu z ich warto$cig w dniu
zlozenia oferty, wynikajgcej z publikowanych przez Gtéwny Urzad Statystyczny ,W skaznikdéw cen produkcji budowlano-
montazowe;.

16. Waloryzacja wynagrodzenia ma zastosowanie do Faktur VAT za wykonany zakres robot.

17. Wynagrodzenie waloryzowane bedzie zgodnie ze ,Wskaznikami cen produkcji budowlano-montazowej”
publikowanymi przez Gtéwny Urzad Statystyczny (GUS), dotyczgcymi miesiecy kalendarzowych od dnia uptywu terminu
sktadania ofert do dnia, w ktérym zostata wystawiona Faktura VAT za wykonany zakres robo6t. Wynagrodzenie za

wykonany zakres robot bedzie waloryzowane jednorazowo.

18. Wniosek o waloryzacje wynagrodzenia podlega ztozeniu w terminie 30 dni od dnia podpisania protokotu odbioru
koncowego robot, wniosek ztozony po tym terminie nie podlega rozpatrzeniu. Wniosek powinien zawiera¢ wykaz Faktur
VAT, podlegajgcych waloryzacji, wartos¢ wskaznikow waloryzacji, dotyczgcych wynagrodzenia za wykonany zakres

robot wynikajgcy z tych faktur oraz wartos¢ waloryzacji obliczonej zgodnie ze wzorem okreslonym w zatgczniku do
umowy, wskazanym w § 17 pkt 7. Wniosek o waloryzacje wynagrodzenia podlega pisemnej akceptacji Zamawiajacego.
W przypadku uwzglednienia wniosku strony podpisujg aneks do umowy.

W przypadku braku aktualnego wskaznika miesiecznego (GUS) — waloryzacja wynagrodzenia dla kohcowego okresu
rozliczeniowego zostanie wyliczona na podstawie ostatnio opublikowanego wskaznika miesiecznego (GUS).

19. Maksymalna wysoko$¢ zmiany wynagrodzenia na skutek waloryzacji wynosi 10% kwoty wskazanej w § 8 ust. 1

umowy.

20. Zmiana wynagrodzenia moze nastepowa¢ w dowolnym okresie trwania umowy, jednak nie wcze$niej niz przed
uplywem 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy.”.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 439 ust. 11 2 ustawy Pzp stanowi:

»1. Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres diuzszy niz 12 miesiecy, zawiera
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku
zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zgdania
zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposo6b ustalania zmiany wynagrodzenia:

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

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatéw lub kosztéw, w przypadku ktérych
zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposéb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania zamoéwienia oraz okreslenie
okreséw, w ktdrych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

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

Przepis ten zawiera regulacje dotyczace obowigzku zamieszczenia w umowach, ktdérych przedmiotem sg roboty
budowalne lub ustugi, zawartych na diuzej niz 12 miesiecy postanowien dotyczgcych wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia. Tak wiec przewiduje mozliwo$¢ wprowadzenia klauzul waloryzacyjnych, a tym samym urealnienia ustalonej
w umowie wysokosci wynagrodzenia.

Postanowienia umowne mogg by¢ tak uksztaltowane, iz do zmiany wynagrodzenia dojdzie dopiero na zgdanie
strony po zaistnieniu okreslonych w umowie okolicznosci. Strony umowy dopuszczajg wiec modyfikacje wynagrodzenia
w sposob wynikajgcy z takiej klauzuli waloryzacyjnej. ,Waloryzacja moze nastepowac¢ w oparciu o kurs waluty obcej
(klauzula walutowa), rownowartos¢ ceny okreslonych produktéw lub débr na danym rynku (klauzula towarowa) lub tez
umowiony wskaznik (np. publikowany przez Prezesa Gféwnego Urzedu Statystycznego)’. (Prawo zamoéwien
publicznych, Komentarz pod redakcjg H. Nowaka, M. Winiarza, Warszawa 2021)

To obowigzkiem zamawiajgcego jest okreslenie waloryzacyjnych postanowiern umownych w sprawie zamowienia
publicznego tak, aby cel zaméwienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety, a



jednoczesnie ustalone zasady nie naruszaty istotnych intereséw drugiej strony umowy. Przepis ten wskazuje na
okolicznosci, ktérych wystgpienie powoduje konieczno$¢ zmiany wynagrodzenia. Takg okoliczno$cig, okolicznoscig
stanowigca podstawe waloryzacji wynagrodzenia jest zmiana cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia oraz osiggniecie przez te zmiany okreslonego poziomu. ,Dopuszczalne jest takze oznaczenie poziomu
zmiany ceny materiatdw lub kosztéw poprzez umowny wskaznik zmiany cen obejmujgcy zmiany cen réznych materiatow
i kosztow jako elementow sktadowych tego wskaznika. (...) Co do sposobu okreslania zmiany cen materiatow lub
kosztow jako zdarzenia warunkujgcego zafunkcjonowanie klauzuli waloryzacyjnej ustawa w art. 439 ust. 2 pkt 32
wskazuje, ze moze to nastgpi¢ z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w
szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub przez wskazanie
innej podstawy, w szczegodlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztdéw, w przypadku ktdrych zmiana ceny uprawnia
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia”’. (Prawo zamowien publicznych, Komentarz pod redakcjg Wt
Dzierzanowskiego, Warszawa 2021)

Oznacza to, ze ustawodawca, naktadajgc na Zamawiajacego obowigzek wprowadzenia do umowy odpowiedniej klauzuli
waloryzacyjnej, pozostawit Zamawiajgcemu swobode w doprecyzowaniu jej elementow z uwzglednieniem specyfiki
danego zaméwienia. W przepisie tym bowiem wskazano, ze Zamawiajgcy konstruujgc umowne postanowienia
waloryzacyjne, zobowigzany jest okresli¢ m.in. poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, ktérego osiagniecie bedzie
uprawnia¢ do zadania zmiany wynagrodzenia, przy czym w ustawie nie wskazano czy poziom zmian cen ma by¢
okreslany procentowo, czy kwotowo, jak réwniez ani minimalnego, ani tez maksymalnego poziomu zmiany. ,W skazanie
tego poziomu jest jedynie mozliwym do zastosowania sposobem okreslenia poziomu zmiany w ujeciu procentowym (nie
kwotowym) w stosunku do ceny lub kosztéw przyjetych w ofercie. Wskazanie tego poziomu podyktowane jest zasada
przejrzystosci postepowania i obowigzkiem formutowania precyzyjnych i skutecznych postanowien przeglgdowych,
zapewniajgcych pewnos¢ co do tresci stosunku zobowigzaniowego, a takze skuteczno$¢ waloryzacji wynagrodzenia”.
(Prawo zaméwien publicznych, Komentarz pod redakcjg M. Jaworskiej, Warszawa 2021) Zamawiajgcy moze wiec
okreslic, o ile procent musi zmieni¢ sie cena danych materialow lub kosztéw, aby mozna byto zgda¢ zmiany
wynagrodzenia. | w tym stanie faktycznym tak tez sie statlo. Zamawiajgcy w § 8 ust. 15 projektu umowy podat bowiem, ze
z wnioskiem o waloryzacje wykonawca moze wystgpi¢ w sytuacji ,zmiany cen produkcji budowlano-montazowej o ponad
10% w poréwnaniu z ich wartoscig w dniu ztozenia oferty, wynikajgcej z publikowanych przez Gtéwny Urzad Statystyczny
~Wskaznikbw cen produkcji budowlano-montazowej”. Okreslit wiec poziom zmiany cen materiatdw lub kosztow, kiéry
bedzie dopiero warunkowat uprawnienie wykonawcy do wystgpienia z wnioskiem o waloryzacje wynagrodzenia. Tak wiec
uprawnienie do zgdania zmiany wynagrodzenia nie powstanie w przypadku dowolnej zmiany ceny materiatéw lub
kosztoéw, a tylko w przypadku osiggniecia okreslonego przez Zamawiajgcego w umowie poziomu, w tym przypadku
sponad 10%”.

Ustalenie tego ,aktywatora” na poziomie 1%, jak stusznie podniést Zamawiajacy, wypaczy nadzwyczajny
charakter waloryzacji, ktérej celem jest umozliwienie przywrécenia stanu réwnowagi ekonomicznej stronom umowy,
ktéra zachwiana zostata okreslonymi zdarzeniami, mogacymi mie¢ miejsce w trakcie realizacji zamoéwienia. To przeciez
Zamawiajgcemu pozostawit ustawodawca swobode w ustaleniu sposobu okre$lenia zmiany wynagrodzenia, ktory
ustalajgc ten wskaznik musi uwzglednia¢ specyfike danej branzy i uwarunkowania danego zamoéwienia, w tym takze
termin realizacji zamoéwienia. Okolicznosci te Zamawiajgcy wzigt pod uwage i ustalit, Ze poziom uprawniajgcy do
uruchomienia procedury waloryzacyjnej zostanie osiggniety, majgc na uwadze obecne tendencje zmian wynagrodzen
oscylujgcych wokot wartosci 1%, po 10-14 miesigcach realizacji umowy. W 2022 r. ceny wzrosty o 12%, natomiast juz w
styczniu tego roku 0,6% a w lutym 0,5%.

Odwolujacy zamiescit w tresci odwotania dwie tabele zawierajgce poréwnanie wskaznikoéw dotyczgcych cen w
produkciji budowlano montazowej: pierwszg dotyczgcq ,,okresow wzglednej stabilizacji cen w okresie miedzy listopadem
2017 r. a marcem 2020 r., gdzie referencyjny mnoznik waloryzacyjny wynosit 1,0819” i drugg ,uwzgledniajacg okres
zarbéwno pandemii, wybuchu wojny w Ukrainie, jak i wysokiego poziomu inflacji, gdzie (...) mnoznik waloryzacyjny wynosit
wcigz 1,2545”. Istotnie ostatnie lata to lata charakteryzujgce sie doS¢ znacznymi zmianami spowodowanymi
nadzwyczajnymi i normalnie nie wystepujgcymi sytuacjami. Nie oznacza to jednak, ze nadal one beda wystepowac a
wskaznik waloryzacyjny okreslony przez Zamawiajgcego nie zabezpieczy interesow obydwu stron przysziej umowy. Tak
wiec ,poziomu okreSlonego przez Zamawiajgcego nie mozna uznaé¢ za pozorny ale raczej adekwatny do obcigzen,
ktérym budzet i jednostka Zamawiajgcego moze podota¢”. (wyrok Izby z dnia 14 lutego 2022 r., sygn. akt KIO0225/22 i
KIO 219/22)Dlatego tez ryzyko zwigzane ze zmiang cen materiatéw lub kosztdéw ,powinno zosta¢ takze uwzglednione
przez wykonawce w cenie ofertowej. Wykonawca jako profesjonalista na podstawie wilasnego rozeznania, wiedzy,
analizy trendéw co do kierunkéw wzrostu cen czy tez ich stabilizacji winien oszacowac koszty realizacji zamowienia i
zlozy¢ oferte odzwierciedlajgcg uwarunkowania rynkowe”. (wyroki Izby z dnia 1 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 228/23, KIO
233/22 i KIO 236/22). Kwestie poziomu waloryzacji byly przedmiotem rozwazan Izby m.in. w wyrokach: z dnia 10 marca



2022 r., sygn. akt: KIO 226/22, KIO 232/22 i KIO 234/22; z dnia 14 lutego 2022 r., sygn., akt: KIO 219/22 i KIO 225/22; :
dnia 11 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 230/22; z dnia 24 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 620/22 oraz z dnia 25 pazdziernika
2022 r,. sygn. akt: KIO 2532/22, KIO 2536/22 i KIO 2544/22.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze brak jest podstaw do stwierdzenia, ze Zamawiajacy konstruujgc
kwestionowane postanowienie projektu umowy naruszyt przepisy wskazane przez Odwolujgcego w treSci wniesionego
odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt
2 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 2437).

Przewodniczacy: ........................



