Sygn. akt: KIO 134/23
WYROK
z dnia 31 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Beata Konik

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 27 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 16 stycznia 2023 roku przez odwotujgcego Strabag
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Poznan, przy udziale wykonawcy Agrobex
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego oraz przy udziale
wykonawcy Budimex spoétki akcyjnej z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia wskazanego w pkt
II.1 petitum odwotania dotyczacego naruszenia art. 16 pkt 1,2,3, art. 99 pkt 1, 4 art.
436 pkt 2 ustawy Pzp, wobec jego wycofania.

2. Oddala odwotanie.

Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescCset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez
Zamawiajgcego i Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg, oraz kwote 77 zt
00 gr (stownie: siedemdziesigt siedem ziotych zero groszy) poniesiong przez

Zamawiajgcego z tytutu dojazdu.



3.2. Zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 677 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$éset siedemdziesigt siedem ziotych zero groszy)
stanowigcg sume kosztéw poniesionych przez Zamawiajgcego z tytutu

zastepstwa przed Izbg oraz z tytutu dojazdu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych, (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 134/23
UZASADNIENIE

Miasto Poznan w imieniu i na rzecz ktérego dziata Poznanskie Inwestycje Miejskie
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Zamawiajgcy”),
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na roboty budowlane pn.: ,BUDOWA SZKOtY NA STRZESZYNIE [POZNANJ’,
nr postepowania: PIM/12/22/ZP69/2019-205.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym unii
Europejskiej z 4 stycznia 2023 r., nr 2023/S 003-005308.

W postepowaniu tym Strabag spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Pruszkowie (dalej: ,Odwotujgcy”) 16 stycznia2023 r. ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wobec tresci dokumentéw zamowienia, wskazujgc, ze:

1) Zamawiajacy zaniechat opisu przedmiotu przysztego zamowienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocg doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty
poprzez nieokreslenie sposobu ptatnosci i pozostawienie dowolnosci w sposobie
rozliczania umowy poprzez przekazanie dopiero po podpisaniu umowy wigzgcego
TER, ktory bedzie podstawg rozliczenia z Wykonawcg. Zamawiajgcy
niekonsekwentnie wymaga w rozdz. XIV poz. 1 SWZ obliczenia ceny oferty i
zatgczenia do oferty Tabeli Etapéw Rozliczeniowych (TER), pod czas gdy w § 10 ust
1 umowy okresla, ze wigzgcy Strony TER przekaze najpdzniej w kolejnym dniu
roboczym po dniu podpisania Umowy. Taki sposéb uregulowania przysztych ptatnosci
jest niejasny, nieznany Wykonawcy w momencie sktadania oferty i pozostawia
dowolnos¢ w ksztattowaniu wysokosci i czestotliwosci transz wyptacanego w
przysztosci wynagrodzenia wytgcznie po stronie Zamawiajgcego.

2) Umowa w § 20 zawiera klauzule waloryzacyjng z zbyt niskim limitem gdérnym
mozliwo$ci zmiany wynagrodzenia co czyni jg pozorng i niemozliwg do zastosowania
do osiggniecia zaktadanego celu. Klauzula waloryzacyjna z przewidzianym limitem

7% catosci zmiany wynagrodzenia nie pozwoli na przywrocenia stanu réwnowagi



ekonomicznej miedzy stronami umowy, jest limitem niewystarczajgcym w realiach

rynkowych, jak i limitem jaki nie wystepuje w innych podobnych postepowaniach.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1,2,3, art. 99 pkt 1, 4 art. 436 pkt 2 ustawy Pzp przez nieokreslenie
jasnych, obiektywnych i znanych na moment skladania oferty warunkéw zaptaty
wynagrodzenia, pozostawiajgcych dowolnos¢ ksztattowania przez Zamawiajgcego
sposobow, termindw jak i warunkow zaptaty przysztego wynagrodzenia po
podpisaniu umowy przez przekazanie dopiero na tym etapie wigzgcego TER.

2) art. 439 ust. 1iust 2 pkt 4 ustawy Pzpw zw. zart. 58 § 1i 2 i art. 5 kc w zw. 8 ust. 1
ustawy Pzp poprzez sformutowanie § 20 projektu umowy w sposdb uniemozliwiajgcy
dokonanie prawidtowej i zgodnej z celem przepiséw ustawy zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy Ww sytuacji zmiany cen materiatdbw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zaméwienia
publicznego, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres

diuzszy niz 6 miesiecy.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu zmiany tresci SWZ i zatgcznika do SWZ Projektowane postanowienia
umowy poprzez nadanie im tresci zgodnej z przepisami i zasadami prawa oraz okreslenia ich
w sposob jednoznaczny i precyzyjny. Majgc na uwadze zasade, iz gospodarzem
postepowania a jedoczesnie decydentem w sprawie nadawania brzmienia poszczegolnym
zapisom umowy jest Zamawiajgcy, Odwotujgcy wskazuje mozliwe i rekomendowane przez
niego nadanie brzmienia poszczegdlnym zapisom:

ZARZUT 1:

Zamiast:

§ 10

ZASADY PLATNOSCI

1. Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie ptacone w transzach stanowigcych ustalone czesci
ryczattowego wynagrodzenia Wykonawcy. llos¢ i wysokos¢ transz okresla TER, stanowigcy
zatgcznik nr 2 do Umowy. Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy wigzgcy Strony TER
najpozniej w kolejnym dniu roboczym po dniu podpisania Umowy.

2. Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie wyptacane na podstawie faktur czesciowych, zgodnie
z TER w miare postepu realizacji robét budowlanych objetych przedmiotem Umowy, po
odbiorze robdét budowalnych objetych danym etapem wg TER oraz faktury koncowej
wystawionej po dokonaniu skutecznego odbioru kohcowego Przedmiotu Umowy.

Powinno by¢:



§ 10
ZASADY PLATNOSCI
1. Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie ptacone w transzach stanowigcych ustalone

czesci ryczaltowego wynagrodzenia Wykonawcy. llos¢ i wysokos¢ transz okresla
TER, stanowigcy zatgcznik nr 2 do Umowy. Wigzacy Strony TER stanowi wypetniony
i dostarczony wraz z Ofertg przez Wykonawce formularz zgodnie z wzorem
stanowigcym zatgcznik nr 3 do SWZ.

§ 20

KLAUZULA WALORYZACJNA
Zamiast:
Ustep 1 pkt.

7) Suma waloryzacji dokonywanych na podstawie zasad niniejszego paragrafu, rozumiana
jako zwiegkszenie albo obnizenie Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, nie moze

przekroczy¢ limitu 7% kwoty brutto okresinej w § 4 ust. 1 Umowy.
Powinno by¢:

7) Suma waloryzacji dokonywanych na podstawie zasad niniejszego paragrafu, rozumiana
jako zwiegkszenie albo obnizenie Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, nie moze

przekroczy¢ limitu 20% kwoty brutto okresinej w § 4 ust. 1 Umowy.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania.
Odwotujgcy wskazat, ze formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy narusza podstawowe
obowigzki inwestora (Zamawiajgcego) wynikajgce z umowy o roboty budowlane (art. 647 kc),
m.in. w sposéb pozorny okresla mechanizm waloryzacyjny, mimo iz przy obecnych realiach
limit jest niewystarczajgcy i pokryje tylko nie wielkg czes¢ realnej zmiany cen. Zamawiajacy
nie okresla tez zasad pfatnosci mimo, iz jest to element obligatoryjny wymagany ustawg Pzp.
Wszystkie podniesione wyzej zarzuty wptywajg na sposéb odpowiedzialnosci Wykonawcy na
etapie realizacji Umowy a z uwagi, iz proponowane zapisy naruszajg przepisy prawa sg
nieakceptowalne dla potencjalnego oferenta i wykonawcy przysziego zamodwienia, jakim
moze by¢é wykonawca Strabag sp. z 0.0., to tym samym zachodzi koniecznos¢ ich
zaskarzenia.

Ze wzgledu na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady Prawa
zamowien publicznych oraz kc, Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz

na chwile obecng nie moze ztozy¢ oferty z uwagi na brak mozliwosci wyceny ryzyka i
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zakresu, o jakim mowa w cze$¢ | Odwotania a przypadku wyboru jego oferty w
Postepowaniu chce zawrze¢ prawidlowg i zgodng z powszechnie obowigzujgcymi

przepisami umowe w sprawie zamowienia publicznego.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze swoboda Zamawiajgcego w zakresie
ksztattowania postanowien umowy nie jest nieograniczona. Odwotujgcy zwrécit uwage na
tres¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15,
w ktérym lIzba zauwazyla, ze ustalenie przez Zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma
charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze naduzywaC swojego prawa
podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszio jest przepis art. 353!
Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego Odwotujacy, w slad
za stanowiskiem zaprezentowanym przez lzbe wskazat, iz ,Uprawnienie zamawiajgcego do
ksztattowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do
zupetnie dowolnego ksztaftowania wymagan SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktére mogag
prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego. Zamawiajgcy w SszczegolnoSci ma obowigzek uksztaftowac stosunek
prawny w granicach okreslonych trescig art. 353* oraz art. 5 k.c., co oznacza, Ze
postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z  wiasciwos$cig  stosunku
zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspoéfzycia spotecznego. Wtasciwos¢ (nature)
stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku
kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie.” (wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn.
akt: KIO 2177/14).

Odwotujgcy przypomniat, ze Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz
Il CSK 528/10 stwierdzit, iz negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamowienie
publiczne, uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale

réwniez Wykonawcy.

Ad 1 ustalenie ilo$ci i wysokosci transz zgodnie z TER po podpisaniu umowy.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy niekonsekwentnie zgda od wykonawcow
ztozenia Tabeli Etapow Rozliczeniowych (TER) wraz z ofertg po czym zastrzega, ze sam
przekaze taki dokument jako wigzgcy dopiero po podpisaniu umowy. Zdaniem
Odwotujgcego, TER jest wiec istotnym elementem opisu przedmiotu zamowienia i opisem
sposobu i warunkéw ptatnosci za przyszte zaméwienie. Wobec tego zdaniem Odwotujgcego,
warunki i sposéb ptatnosci winny znalez¢ sie we wzorze umowy przekazanym na etapie
postepowania zgodnie z wymogiem art. 436 pkt 2 ustawy Pzp. Wymodg taki zostanie

spetniony jezeli kazdy z wykonawcow przedtozy uzupetniony TER wraz z ofertg, czego zgda
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wprost Zamawiajacy, zgodnie z rozdz. XIV SWZ. Zdaniem Odwotujgcego taki TER powinien
by¢ wigzacy, zwazywszy, ze bedzie podlegat jednakowemu badaniu na etapie weryfikacji
ofert. Kazdy z wykonawcéw bedzie miat zatem réwne szanse i pewnos¢, ze po wyborze jego
oferty otrzyma wynagrodzenie w transzach uzgodnionych i wyliczonych jeszcze na etapie
skfadania oferty, co pozwoli mu na prawidtowe wyliczenie ceny i ryzyka.

Zdaniem Odwotujgcego, zastrzezenie poczynione przez Zamawiajgcego we wzorze
umowy, iz przekaze on wigzgcy TER po podpisaniu umowy narusza przepisy ustawy Pzp i
powoduje, ze:

1. Zamawiajgcy ma catkowitg dowolnos¢ do zmiany TER zlozonego wraz z ofertg na co
Wykonawca nie bedzie miat wptywu;

2. TER przekazany przez Zamawiajgcego moze by¢ diametralnie rézny niz ztozony przez
Wykonawce na etapie sktadania ofert;

3. Wykonawca nie bedzie miat mozliwosci ponownej oceny i wyceny ryzyka, gdyz cena
podana w ofercie nie moze podlega¢ zmianie mimo, iz zmianie ulegng warunki bazowe
przyjete to wyceny oferty.

4. Ztozenie TER wraz z ofertg przez wykonawcéw staje sie bezprzedmiotowe

5. Naruszeniu ulega zasada przejrzystosci postepowania, rownego traktowania wykonawcow
i zasada zachowania uczciwej konkurencji, gdyz moze doj$¢ do sytuacji, ze kazdy z
wykonawcow otrzymatby inny nieznany na moment skfadania oferty sposéb rozliczenia co
moze powodowac, ze wybrany wykonawca otrzyma bardziej lub mniej korzystniejszy sposob
finansowania wedtug nieznanych na ten moment kryteriéw.

W ocenie Odwotujgcego, taki sposéb uregulowania zasad ptatnosci jak
zaproponowany w Umowie narusza norme art. 436 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy powotujgc
sie na stanowisko praktykow wskazat, ze warunki zaptaty wynagrodzenia stanowig kolejne
obligatoryjne postanowienie kazdej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Dotyczy¢ to
bedzie zapewne takich aspektdw jak mozliwos¢ zaptaty wynagrodzenia w czesciach,
okreslenia formy wynagrodzenia (ryczatt, kosztorysowe, prowizja, wynagrodzenie state, inne)
i terminu zaptaty, informacje dotyczgce walut obcych, w jakich mogg by¢ prowadzone
rozliczenia miedzy zamawiajgcym a wykonawca, jezeli zamawiajgcy przewiduje rozliczenia w
walutach obcych. ,Klauzula ta dotyczy¢ bedzie w szczegdlnosci ustalenia czy ptatnosc¢ za
wykonanie zamdwienia ma charakter jednorazowy czy zamawiajgcy bedzie ptacit
wynagrodzenie w czesciach, oraz czy udziela zaliczek na poczet wykonania zamoéwienia (E.
Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 436.). NieokreS$lenie
takich zasad juz na etapie Postepowania, zgodnie z przekazanym wzorem Umowy i

pozostawienie dowolnosci ksztattowania takich zasad jednostronnie przez Zamawiajgcego



po podpisaniu Umowy stanowi, zdaniem Odwotujgcego, naruszenie art. 436 pkt 2 ustawy

Pzp.

Ad 2 limit waloryzacji zostat ustalony w sposéb sprzeczny z celem wyrazonym w art. 439 ust

1i 2 ustawy Pzp, waloryzacja jest pozorna i oderwana od realidw, w jakich funkcjonuije.

Odwotujgcy wskazat, ze przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439
ustawy Pzp stanowig prawne narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu
przywrdcenia stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamowienie
publiczne, zachwianego przez okreslone zdarzenia mogace zaistnie¢ w trakcie jego
wykonywania. Trwajgcy ponad 12 miesiecy proces realizacji zaméwienia publicznego
(obecnie w wyniku zmiany ustawy waloryzuje sie juz znacznie krotsze a 6 miesieczne
umowy), niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na uwarunkowania techniczne i prawne,
rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg istotnie oddziatywaty na tre$¢, wysokosé
i ostatecznie ekwiwalentno$¢ 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 zminimalizowa¢, co w istocie
jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji umownej jest zatem urealnienie
wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg kontraktu publicznego. Odwotujacy podkreslit, 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 réwnos$¢ stron czy prawidtowy rozkfad ryzyk kontraktowych.

Odwotujgcy argumentowat, ze zamodwieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na
znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktorej obserwujemy m.in. znaczny
wzrost cen materiatéw i robdt budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw
produktow, komponentéw produktu lub materiatéw, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez
w realizacji ustug transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg
wptyw na optacalnos¢ realizowanego zamowienia i mogg znaczgco ogranicza¢ ptynnosc
przedsiebiorstw, stad niezmiernie istotne dla uczestnikéw rynku zamdwien publicznych jest
prawidtiowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna
sformutowana w sposdb precyzyjny, z poszanowaniem interesow stron kontraktu
publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe Wykonawcy, zas Zamawiajgcemu zapewni
nalezytg, terminowg i bezpieczng realizacje zamdwienia publicznego. Odwotujgcy wskazat,
ze tak sformutowana klauzula waloryzacyjna prowadzi do osiggniecia nastepujgcych celéw:
1. jest instrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego;

2. jest elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych;



3. sprzyja sprawnej realizacji inwestycji;
4. winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych trendéw,
ale przesztych doswiadczen.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z zapisami § 20 ust 1 podpunktu 3): waloryzacja
bedzie odbywata sie przy zastosowaniu wskaznika waloryzacji, obliczonego wedtug
nastepujgcego wzoru:

W=CBM/100

gdzie CBM — oznacza wskaznik ceny produkcji budowlano-montazowej ogotem
obowigzujgcy w miesigcu wystawienia faktury, opublikowanej przez Prezesa Giéwnego
Urzedu Statystycznego na stronie GUS, jako wskaznik) zmiany w stosunku do daty ztozenia
ofert.

Jednoczesnie zgodnie z § 20 ust 1 pkt 4) W sytuacji wzrostu cen w budownictwie,
waloryzacja wynagrodzenia, poprzez jego podwyzszenie, nastepowaé bedzie gdy zmiana
wynagrodzenia Wykonawcy z zastosowaniem ww. wskaznika waloryzacji oznacza¢ bedzie
zwiekszanie o trzy lub wiecej procent kwoty wynagrodzenia podlegajgcej waloryzacji a suma
waloryzacji dokonywanych na podstawie zasad paragrafu, rozumiana jako zwigkszenie albo
obnizenie Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, nie moze przekroczy¢ limitu 7% kwoty
brutto okresinej w § 4 ust. 1 Umowy.

Zgodnie z § 2 ust 1 wzoru Umowy termin realizacji catego zadania wynosi 720 dni to
jest okoto 24 miesiecy.

W ocenie Odwotujgcego wskazany goérny limit 7% waloryzaciji jest razgco zanizony w
stosunku do obecnych realibw rynkowych i przenosi w sposdb nieuprawniony na
Wykonawce ryzyko wystgpienia wzrostdbw cen ponad ten poziom. Celem wykazania
powyzszego Odwotujagcy przeprowadzit symulacje z uwzglednieniem dostepnych danych w
zakresie zmian Wskaznika w ubiegtym roku 2022 (poprzedzajgcym ztozenie oferty) przy
zatozeniu, ze otwarcie ofert nastgpito w styczniu 2022, a do podpisania umowy doszto juz w
lutym.

Wyniki symulacji Odwotujgcy przedstawit na wykresie, na ktérym kolorem czerwonym
Zilustrowano zmiane wskaznika w stosunku miesigc do miesigca, a kolorem zielonym jego
warto$¢ narastajgco (gdzie miesigc styczen =0).

Zgodnie z tym:

- osiggniecie dolnego limitu waloryzacji 3% nastgpitoby w miesigcu kwietniu (3,95%),
a wiec w drugim miesigcu po podpisaniu umowy i 3 miesigcu po ztozeniu oferty,

- osiggniecie limitu gérnego waloryzacji 7% nastgpitoby w miesigcu lipcu 2022
(7,74%) to jest w 5 miesigcu od podpisania umowy, a wiec miesigc przed terminem z ktérym

zgodnie z zapisami ustepu 1 podpunkt 1) waloryzacja miataby sie dopiero rozpocza¢.



Odwotujgcy wskazat, ze przeprowadzona symulacja wskazuje, iz gdyby podpisanie
umowy miato miejsce lutym ubiegtego roku:

-waloryzacji nie podlegaty by roboty wykonane w okresie kwiecien — sierpien pomimo,
iz wystgpitoby w tym okresie przekroczenie wskaznika o 3%, gdyz nie spetniony byiby
warunek uptywu 6 miesiecy od podpisania umowy z § 20 ust 1 pkt 1 projektowanych zapiséw
Umowy,

- waloryzacja nastgpita by jednorazowo, wynosita 4% i objeta roboty pozostajgce do
wykonania po 6 miesigcu od podpisania Umowy,

Wykonawca ponositby wszelkie dalsze koszty nieprzewidywalnych wzrostéw cen, a
wiec wszystkie zmiany wskaznika za okres kolejnych 1,5 roku realizacji, gdzie tylko wedtug
ostatnich dostepnych danych za miesigc listopad 2022 wzrost wskaznika w okresie luty —
listopad 2022 wynosit narastajgco 12,44%, a w ujeciu rocznym, w stosunku do listopada
2021 zmiana wskaznika wynosita 14,7%.

Powyzsze oznacza zdaniem Odwotujgcego, Zze zaproponowany mechanizm
waloryzacji pokrytby zaledwie ok. 1/4 faktycznego wzrostu cen zarejestrowanego w ciggu 12
miesiecy-gdzie przewidywany czas realizacji catego zadania przewidywany jest na 24
miesigce.

Powyzsze w ocenie Odwotujgcego, jednoznacznie pokazuje, ze limit maksymalnej
zmiany wynagrodzenia jest zbyt niski i spowoduje, ze waloryzacja bedzie na tyle minimalna,
co symboliczna.

Odwotujgcy podkreslit, ze biorgc pod uwage obecnie wskazywane limity maksymalne
zmiany wynagrodzenia to wynoszone miedzy 10 a 20%. Odwotujgcy wskazat, ze
Ministerstwo Infrastruktury majgc na uwadze $Swiadomo$¢ rosngcych cen, na podstawie
przeprowadzonych w Ministerstwie analiz i w wyniku ustalen z branzg wykonawczg,
podwyzszyto jakis czas temu limit waloryzacji dla kontraktéw zawartych z GDDKIA do 10%
warto$ci kontraktu (wczesniej byto to maksymalnie 5%). Zdaniem Ministerstwa ,wyzszy limit
waloryzacji pozwoli na ustabilizowanie rynku budowlanego i pozytywnie wptynie na tempo
realizacji kontraktéw, a takze zniweluje zagrozenie dla ciggtosci prac budowlanych” (zrédto:
https://www.gov.pl/web/infrastruktura/dodatkowe-27-mld-zl-na-drogi-krajowe).

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze w jednym z ostatnich zas wyrokéw KIO tj. wyrok z
dnia 25 pazdziernika 2022 r sygn. akt: KIO 2532/22, KIO 2536/22, KIO 2544/22 Izba uznata,
ze przy obecnie panujacej inflacji znaczgcych wzrostach cen ustalenie limitu maksymalnego
zmian wynagrodzenia na 10% moze sie okazac niewystraczajgce i nakazata podnies¢ limit
do 20% wynagrodzenia:

W art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp zostato wskazane, Zze w umowie okre$la sie maksymalng
warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania

postanowien dotyczgcych wprowadzenia zmiany wysokoS$ci wynagrodzenia. Z przepisu tego
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wynika zatem, ze do Zamawiajgcego nalezy okreSlenie wysokoSci zmian wynagrodzenia w
wyniku zastosowania okre$lonego przez niego wskaznika. Winno to jednak nastepowac z
uwzglednieniem sytuacji rynkowej oraz prognoz w tym zakresie. Izba uznata, ze aktualnie
zwiekszenie maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia Wykonawcy netto do 20% jest
wystarczajgce dla zapewnienia rownowagi kontraktowej stron.”

Odwotujgcy podkreslit, ze ustalany limit gérny mozliwosci zmian wynagrodzenia nie
powinien by¢ ustalany wylgcznie w odniesieniu do planéw finansowych czy obecnych
mozliwosci Zamawiajgcego. Ryzyko zmian waloryzacyjnych jest nie tylko ryzykiem
wykonawcy ale poprzez wprowadzenie jako elementu obligatoryjnego do uméw, jest tez
ryzykiem Zamawiajgcego wobec czego ustalanie limitdow na zbyt niskich i odstajgcych od
panujgcych warunkow i poziomu wzrostu cen jest naruszeniem przepisu art. 439 ust 1 i 2
ustawy Pzp.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze ustalanie zbyt niskiego limitu gérnego mozliwosci zmiany
wynagrodzenia nie moze by¢ konwalidowane mozliwo$ciami finansowymi przy tez planami
finansowymi Zamawiajgcego. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 25.05.2022 r., KIO 1151/22:
~Wykonanie obowigzku z art. 439 ustawy Pzp powinno odbywac sie z uwzglednieniem
charakteru danego przedmiotu zamowienia ale rowniez mozliwosci finansowych
zZamawiajgcego w Sposob nieprowadzgcy do wypaczeniu celu ww. przepisu. (vide: wyrok
KIO z dnia 10 wrzes$nia 2021 r. sygn. akt KIO 2355/21)”. W ocenie Odwolujgcego w
momencie kiedy limit wpisuje sie¢ w plan finansowy Zamawiajgcego ale jednoczesnie
wypacza sens klauzuli bo jest zbyt niski w realiach rynkowych to tym stanowi naruszenie
przepisu art. 439 ust 2 pkt 4 Pzp. Jezeli przy obecnej tendencji zmiany cen i materiatéw limit
taki zostanie osiggniety po ok 7 miesigcach realizacji umowy podczas gdy umowa zostata
zawarta na okres 24 miesiecy to przerzucenie wigekszosciowego ryzyka zmiany cen na
wykonawce nie spetnia celu, jaki istnieje w zwigzku z wprowadzeniem mechanizmow

obligatoryjnej waloryzacji uméw.

W ztozonej pismem z 25 stycznia 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy
wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Zarzut dotyczgcy warunkow zaptaty wynagrodzenia

W ocenie Zamawiajgcego zarzut Odwotania dotyczgcy warunkow zaptaty przysztego
wynagrodzenia nie zastuguje na uwzglednienie. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
okreslone przez Zamawiajgcego zasady wyptaty wynagrodzenie w zadnym stopniu nie
prowadzg do jednostronnego oraz dowolnego ksztattowania sposobdw, termindéw, jak i
warunkéw zaptaty przysziego wynagrodzenia Wykonawcy po podpisaniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego.
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W odpowiedzi na zarzuty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze Zamowienie
wspoffinansowane jest ze srodkéw pochodzacych z Rzadowego Funduszu ,Polski tad”
Program Inwestycji Strategicznych. Szczegétowe informacije w tym zakresie zostaty
zamieszczone w paragrafie 5 zatgcznika nr 1 do SWZ - projektowanych postanowien
umowy, m.in.:

1. Zamawiajagcy sfinansuje przedmiot Umowy - wynagrodzenie Wykonawcy - ze
srodkéw wiasnych oraz z dofinansowania zewnetrznego w ramach Rzgdowego Funduszu
,Polski tad” Program Inwestycji Strategicznych na podstawie wstepnej promesy
nrEdycja2/2021/3654/PolskiLad (dalej jako:  ,Wstepna  Promesa’), udzielonej
Zamawiajacemu przez Bank Gospodarstwa Krajowego z siedzibg w Warszawie na
podstawie art. 69a ust. 1 ustawy z dnia 31 marca 2020 r. 0 zmianie ustawy 0 szczego6lnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. poz. 568, 695, 1086, 1262, 1478, 1747, 2157 i 2255) oraz Uchwaly Rady
Ministrow nr 84/2021 z dnia 1 lipca 2021 r. w sprawie ustanowienia Rzgdowego Funduszu
Polski tad: Programu Inwestycji Strategicznych i Regulaminu Rzgdowego Funduszu Polski
tad Program Inwestycji Strategicznych.

Zamawiajgcy argumentowat, ze zasady udzielenia dofinansowania w ramach
Rzadowego Funduszu ,Polski tad” Program Inwestycji Strategicznych przewidujg Scisle
okreslone sposoby wyptaty wynagrodzenia, od ktérych zastosowania uzaleznione jest
uzyskanie przez beneficjenta (tj. Zamawiajgcego) dofinansowania. Zgodnie z Regulaminem
Drugiej Edycji Naboru Wnioskéw o dofinansowanie w ramach ww. programu, beneficjenci
zobowigzani sg do ustalenia w umowie zawartej w wykonawcg warunkow wyptaty
wynagrodzenia zgodnie z warunkami wyptaty dofinansowania z programu. Dla niniejszego
Zamowienia znajdzie zastosowanie nastepujgca reguta:

c) w przypadku Inwestycji realizowanych w okresie dtuzszym niz 12 miesiecy na podstawie
jednej umowy — wyptata dofinansowania w dwdch transzach — pierwsza po zakohczeniu
wydzielonego etapu prac w ramach realizacji Inwestycji, druga — po zakonczeniu

realizacji Inwestycji:

* pierwsza transza w wysokosci nie wyzszej niz 50 % kwoty dofinansowania,

» druga transza w wysokosci pozostatej do zaptaty kwoty dofinansowania;

Zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z powyzszymi wymogami narzuconymi
Zamawiajgcemu przez instytucje zarzadzajgcg programem, Zamawiajgcy zobowigzany jest
do dostosowania sposobu wyptaty przysztego wynagrodzenia wykonawcy do scisle
okreslonych zasad. Dlatego tez Zamawiajgcy przyjat mechanizm okreslony w paragrafie 10

zatgcznika nr 1 do SWZ — projektowanych postanowien umowy.
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Niezaleznie od powyzszego, w celu wyjasnienia wszelkich watpliwosci, w dniu
23.01.2023 r. Zamawiajagcy wskazat, ze dokonat zmiana SWZ m.in. w ten sposob, ze:

- Rozdziat V — Opis przedmiotu zamoéwienia — pkt 2 otrzymat nastepujgce brzmienie:

2. Zakres robdot budowlanych zostat szczegotowo okreslony w Dokumentacii
Projektowej oraz pomocniczej / pogladowej Tabeli Etapéw Rozliczeniowych (TER).
Podstawg oceny jakosci i odbioru wykonanych prac budowlanych oraz opracowania przez
Wykonawce Programu Zapewnienia Jakosci jest Specyfikacja techniczna wykonania i
odbioru robot budowlanych (STWIORB). Dokumentacja oraz STWIORB stanowig Zatgcznik
nr 2 do SWZ. Pomocniczej / poglgdowa TER stanowi Zatgcznik nr 3 do SWZ (uwaga:
Wykonawca nie sktada TER wraz z ofertg; do TER znajdujg zastosowanie projektowane
postanowienia umowne. Stanowigce Zatgcznik nr 1 do SWZ, w szczegolnosci § 10 umowy);
- Rozdziat XIV — Opis sposobu obliczenia ceny — pkt 1 otrzymat nastepujace brzmienie:

1. Cena oferty powinna by¢ obliczona na podstawie zatgczonego OPZ -
Dokumentacji Projektowej, oraz STWIORB, z uwzglednieniem zasad okreslonych w
niniejszej SWZ, w szczegdlnosci treSci projektowanych postanowien umownych
(stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ) oraz ewentualnych wyjasnien / zmian dot. tresci
SWz.

- Zamawiajgcy zrezygnowat z wymogu sktadania TER wraz w ofertg;

- Paragraf 10 ust. 1 i 2 zatgcznika nr 1 do SWZ — projektowane postanowienia umowy —
otrzymat nastepujgce brzmienie:

1. Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie ptacone w transzach stanowigcych ustalone czesci
ryczattowego wynagrodzenia Wykonawcy. llos¢ i wysokos¢ transz okresla TER.

2. Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy wigzacy Strony TER najpdzniej w kolejnym dniu
roboczym po dniu podpisania Umowy. Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ wprowadzenia
zmian w stosunku do poglagdowego TER, stanowigcego zatgcznik do SWZ, w zakresie
szczegotowo okreslonym w uwagach do poglgdowego TER. Zmiany zostang wprowadzone
wytgcznie w celu dostosowania TER do wymagan wynikajgcych z dofinansowania inwestycji
z Rzadowego Funduszu Polski tad: Program Inwestycji Strategicznych i nie beda
modyfikowac tgcznego wynagrodzenia Wykonawcy.

- Tabela Elementow Rozliczeniowych otrzymata nowe brzmienie, zgodnie z zatgcznikiem.

Jednoczesnie, w dokumencie poglgdowym TER, stanowigcym zatgcznik nr 3 do
SWZ, Zamawiajgcy przedstawit sposéb wypetnienia Tabeli w zaleznosci od wariantow, {j. dla
wartosci rownej wartosci dofinansowania, dla warto$ci wiekszej niz wartos¢ dofinansowania
oraz dla wartosci mniejszej niz wartos¢ dofinansowania. Co wiecej, w uwagach do TER
Zamawiajacy szczegotowo opisat, w jakim zakresie przewiduje mozliwos¢ modyfikacji

poglagdowego TER.
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W zwigzku z powyzszym, za catkowicie bezpodstawne, zdaniem Zamawiajgcego,
nalezy uznaé zarzuty Odwotania, z ktérych wynika, ze:
1) Zamawiajgcy ma catkowitg dowolno$¢ do zmiany TER zlozonego wraz z ofertg, na co
Wykonawca nie bedzie miat wptywu;
2) TER przekazany przez Zamawiajgcego moze by¢ diametralnie rézny, niz ztozony przez
Wykonawce na etapie sktadania ofert;
3) Wykonawca nie bedzie miat mozliwosci ponownej oceny i wyceny ryzyka, gdyz cena
podana w ofercie nie moze podlega¢ zmianie mimo, iz zmianie ulegng warunki bazowe
przyjete to wyceny oferty;
4) Ztozenie TER wraz z ofertg przez wykonawcow staje sie bezprzedmiotowe;
5) Naruszeniu ulega zasada przejrzystosci postepowania, rownego traktowania wykonawcow
i zasada zachowania uczciwej konkurencji, gdyz moze doj$¢ do sytuacji, ze kazdy z
wykonawcow otrzymatby inny nieznany na moment skfadania oferty sposob rozliczenia, co
moze powodowac, ze wybrany wykonawca otrzyma bardziej lub mniej korzystniejszy sposob

finansowania wedtug nieznanych na ten moment kryteriow.

Ustosunkowujgc sie do wskazanych twierdzenn Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat,
ze przewiduje mozliwos¢ wprowadzenia zmian do poglgdowego TER, tylko i wytgcznie w
zakresie szczegotowo okreslonym w dokumentacji postepowania. W celu wyjasnienie
przewidywanego zakresu zmian, Zamawiajgcy zatgczyt do TER dokument pn. ,Opis
dziatania TER”, w ktorym przedstawit dokfadny sposob, w jaki zostanie przygotowana przez
Zamawiajgcego ostateczna wersja Tabeli Elementow Rozliczeniowych.

Co réwnie istotne, zaktadane zmiany w TER zostang wprowadzone wytgcznie w celu
dostosowania Tabeli do wymagan wynikajgcych z dofinansowania inwestycji z Rzgdowego
Funduszu Polski tad: Program Inwestycji Strategicznych i nie bedg modyfikowac tagcznego
wynagrodzenia wybranego wykonawcy. Wynika to wprost z tresci paragrafu 10 ust. 2
zatgcznika nr 1 do SWZ — projektowanych postanowien umowy:

2. Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy wigzacy Strony TER najpézniej w kolejnym dniu
roboczym po dniu podpisania Umowy. Zamawiajgcy zastrzega mozliwosé
wprowadzenia zmian w stosunku do pogladowego TER, stanowigcego zatgcznik do
SWZ, w zakresie szczegdétowo okreslonym w uwagach do poglagdowego TER. Zmiany
zostang wprowadzone wylgcznie w celu dostosowania TER do wymagan
wynikajgcych z dofinansowania inwestycji z Rzadowego Funduszu Polski tad:
Program Inwestycji Strategicznych i nie bedg modyfikowac tgcznego wynagrodzenia

Wykonawcy.
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Jednoczesnie, w wyniku zmian wprowadzonych do SWZ, Zamawiajgcy zrezygnowat z
wymogu ztozenia TER wraz z ofertg. Z aktualnej tresci rozdziatu V pkt. 2 Opisu przedmiotu

zamowienia wynika, ze:

2. Zakres robot budowlanych zostat szczegétowo okreslony w Dokumentacji Projektowej
oraz pomocniczej / pogladowej Tabeli Etapéw Rozliczeniowych (TER). Podstawg oceny
jakoéci i odbioru wykonanych prac budowlanych oraz opracowania przez Wykonawce
Programu Zapewnienia Jako$ci jest Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét
budowlanych (STWIORB). Dokumentacja oraz STWIORB stanowig Zatgcznik nr 2 do SWZ.

Pomocniczej / pogladowa TER stanowi Zatgcznik nr 3 do SWZ (uwaga: Wykonawca nie
sklada TER wraz z ofertg; do TER znajdujg zastosowanie projektowane postanowienia

umowne. Stanowigce Zatgcznik nr 1 do SWZ, w szczegdlnosci § 10 umowy);

Zatem zarzut dotyczagcy rzekomej catkowitej dowolnosci Zamawiajgcego w
ksztattowaniu sposoby zaptaty wynagrodzenia jest, zdaniem Zamawiajgcego, catkowicie
bezzasadny. Z tych samych powoddéw na uwzglednienie nie zastuguje zarzut dotyczacy
naruszenia zasad przejrzystosci postepowania, réwnego traktowania wykonawcow i

zachowania uczciwej konkurenciji.

Zarzut dotyczgcy maksymalnego limitu waloryzaciji

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami Odwotujgcego dotyczacymi maksymalnego
limitu waloryzacji. Zdaniem Zamawiajgcego, wbrew twierdzeniom Wykonawcy, klauzula
waloryzacyjna ustalona przez Zamawiajgcego jest zgodna z obowigzujgcymi przepisami
ustawy Pzp, nalezycie rozdziela ryzyka pomiedzy strony umowy oraz odpowiada realiom i
praktykom rynkowym.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy zauwazyt, ze argumentacja Odwotujgcego
opiera sie przede wszystkim na symulacji przeprowadzonej z uwzglednieniem poziomu
inflacji obowigzujgcej w roku 2022. Takie zatozenie natomiast jest niemiarodajne,
nieobiektywne oraz nie odzwierciedla nalezycie sytuacji rynkowej, w jakiej dojdzie do
ztozenia ofert oraz realizacji niniejszego Zamdwienia. Na dowdd zasadnosci powyzszego
zarzutu Odwotujacy przywotuje rok 2022, przy zatozeniu, ze otwarcie ofert nastgpito w
styczniu 2022 r., a podpisanie umowy w lutym 2022 r. Zamawiajgcy podkreslit, ze
Odwotujgcy catkowicie pomija przy tym fakt, ze rok 2022 byt okresem szczegdlnym, w ktérym
zaistnialo szereg nadzwyczajnych oraz nieprzewidywanych okolicznosci, powodujgcych
gwattowny wzrost inflacji (w tym cen produkcji budowlano montazowej). Przede wszystkim
Zamawiajgcy zwrécit uwage na wybuch konfliktu zbrojnego na Ukrainie, powodujgcy m.in.
wzrost cen energii i paliw oraz odptyw czesci pracownikéw, oraz na niedobdr czesci

kluczowych surowcéw i materiatdbw na rynkach sSwiatowych (np. stali). Trudno zatem,
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zdaniem Zamawiajgcego, traktowac rok 2022 jako miarodajny punkt wyjscia do rozwazan na
temat przewidywanego wzrostu kosztéw realizacji robo6t budowlanych w roku 2023 oraz 2024

(lata realizacji niniejszego Zamdwienia).

Ponadto, Zamawiajgcy wskazatl, ze jak wynika z materiatdw publikowanych przez
Gtéwny Urzad Statystyczny oraz portale branzowe, pod koniec 2022 r. sytuacja na rynku
zaczeta sie czesciowo normowaé, a ceny czesci materiatbw budowlanych stabilizowac, a w
niektorych grupach nawet obniza¢. Zamawiajgcy w tym zakresie powotat sie na wykres ze

strony: https://stat.gov.pl/wykres/1.html oraz na Wskazniki cen produkcji budowlano-

montazowej w grudniu 2022 r., Gtowny Urzad Statystyczny, publikacja: 23.01.2023 r.
Zamawiajgcy powotat sie tez na stanowisko Gtéwnego Urzedu Statystycznego w komentarzu
do powyzszego wykresu: ,W grudniu 2022 r. w stosunku do listopada 2022 r. wzrost cen
produkcji budowlanomontazowej byt wolniejszy niz w poprzednim miesigcu”, a takze na

wykres ze strony https://rynekpierwotny.pl/wiadomosci-mieszkaniowe/ceny-

materialowbudowlanych/11744/.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze termin sktadania ofert w niniejszym Postepowaniu zostat
wyznaczony na dzien 07 lutego 2023 r. Wobec tego Wykonawca, jako profesjonalny oraz
doswiadczony uczestnik rynku budowlanego, dysponujgcy petnymi danymi za rok 2022,
powinien zatozyC, ze w roku 2023 inflacja bedzie ksztattowac sie na podobnym poziomie.
Odwotujgcy powinien zatem uwzgledni¢ te okolicznos¢ w cenie ofertowej, odpowiednio
kalkulujgc ryzyko wzrostu kosztow realizacji inwestycji.

Zatem rozwazania Odwotujgcego, ze przy ponad 14-procentowej inflacji w 2022 r.
maksymalny limit waloryzacji na poziomie 7% zostatby skonsumowany juz w czerwcu 2022
r., jest, w ocenie Zamawiajgcego, w niniejszym przypadku catkowicie nieobiektywny. Po
pierwsze, taki scenariusz zaktada, iz Wykonawca w cenie ofertowej w ogélne nie uwzglednit
inflacji, co przy zatozeniu profesjonalizmu Odwotujgcego, jest nierealne. Ponadto, nalezatoby
zatozy¢, ze Wykonawca sktadajgc oferte na poczgtku 2023 r. szacowat wskaznik inflacji na
poziomie z 2021 r., co pozostaje w razgcej sprzecznosci z zapewnieniami 0 jego
profesjonalnosci i doswiadczeniu na rynku robét budowlanych.

Zamawiajacy wskazat, ze prowadzgc rozwazania na temat adekwatnego
maksymalnego limitu waloryzacji nalezy rowniez odwota¢ sie do przepisow prawa, ktore
zawierajg wytyczne, pozwalajgce odpowiednio roztozy¢ ryzyko wzrostu cen pomiedzy strony.
W tym zakresie, zdaniem Zamawiajgcego, nalezy zwréciCc uwage m.in. na przepis art. 48
ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r. o zmianie niektorych ustaw w celu uproszczenia
procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéow (Dz.U. z 2022 r., poz. 2185). Jak
wynika z ust. 1 ww. przepisu: ,W zwigzku z istothg zmiang cen materiatow lub kosztow

zwigzanych z realizacjg zamdowienia publicznego, ktérych zamawiajgcy, dziatajgc z nalezytg
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staranno$cig, nie mogt przewidzie¢, dopuszczalna jest zmiana umowy w Sprawie
zamowienia publicznego, zawartej przed dniem wejScia w Zycie niniejszej ustawy i bedgcej w
toku w tym dniu, bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamowienia, ktora
polega na: (...)".

Zamawiajgcy wskazat, ze podobna regulacja zostata przewidziana w art. 455 ust. 1

pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia
nowego postepowania o udzielenie zamowienia:
,4) jezeli konieczno$¢ zmiany umowy, w tym w szczegdlnoSci zmiany wysokosci ceny,
spowodowana jest okolicznoSciami, ktérych zamawiajgcy, dziatajgc z nalezytg staranno$cig,
nie mogft przewidziec, o ile zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru umowy a wzrost ceny
spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekracza 50% warto$ci pierwotnej umowy”.

Zamawiajgcy przypomniat, ze réwniez kodeksowa regulacja dotyczgc waloryzaciji
wynagrodzenia, zawarta w art. 3581 § 3 Kodeksu cywilnego, wskazuje na istotng zmiane sity
nabywczej pienigdza jako przestanke do dokonania waloryzacji: ,W razie istotnej zmiany sity
nabywczej pienigdza po powstaniu zobowigzania, sgd moze po rozwazeniu intereséw stron,
zgodnie z zasadami wspoétzycia spotecznego, zmieni¢ wysoko$¢ lub sposob spetnienia
S$wiadczenia pienieznego, chociazby byty ustalone w orzeczeniu lub umowie.”.

Podobnie, w przepisie art. 357 § 1 Kodeksu cywilnego powigzano mozliwo$¢ zmiany
sposobu wykonania zobowigzania oraz wysoko$ci Swiadczenia z nadzwyczajng zmiang
stosunkéw: ,Jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkoéw spetnienie Swiadczenia
bytoby potgczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razgcg stratg,
czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sgd moze po rozwaZzeniu interesow
stron, zgodnie z zasadami wspofzycia spotecznego, oznaczy¢ sposob wykonania
zobowigzania, wysokoSc¢ Swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujgc
umowe sgd moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujgc sie zasadami
okre$lonymi w zdaniu poprzedzajgcym.”.

Zamawiajgcy wskazat, ze nalezy réwniez zwréci¢ uwage na przepis art. 632 § 2
Kodeksu cywilnego, ktéry takze stanowi podstawe podwyzszenia wynagrodzenia umownego:
~Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkow, ktorej nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie
dzieta grozitoby przyjmujgcemu zamoéwienie razgcg stratg, sgd moze podwyzszyc¢ ryczatt lub
rozwigza¢ umowe.”.

W ocenie Zamawiajgcego z przywotanych przepisow wynika, iz waloryzacja
wynagrodzenia powinna wigza¢ sie z tymi okolicznosciami, ktorych racjonalnie dziatajgcy
uczestnik rynku nie byt w stanie przewidzie¢. Skoro Odwotujgcy, bazujgc na doswiadczeniu z
roku 2022, posiada wiedze na temat sytuacji na rynku budowlanym, powinien uwzglednic¢
zaktadane ryzyka w cenie ofertowej. Punktem wyjsciowym (bazowym) dla Wykonawcy

powinien by¢ rok 2022 i to wiasnie w stosunku do tego okresu nalezy szacowacC wzrost
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kosztéw realizacji niniejszego Zaméwienia (a nie w stosunku do roku 2021, jak przedstawit to
Wykonawca w Odwotaniu).

Zdaniem Zamawiajgcego trudno zatem zakfadac, ze poréwnujac koszty realizacji
inwestycji w roku 2023 i 2024 do roku 2022, bedziemy mieli do czynienia z przestankg
istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza (art. 3581 § 3 KC), nadzwyczajng zmiany
stosunkéw grozacg Wykonawcy razaca stratg (art. 3571 § 1 KC), czy tez nieprzewidziang
zmiang stosunkow skutkujgcag po stronie Wykonawcy razgcg stratg (art. 632 § 2 KC). Nalezy
raczej przyja¢, ze koszty realizacji robot budowlanych w nadchodzgcych lata beda
ksztattowac¢ sie na zblizonym poziomie jak w 2022 r.

W tym zakresie Zamawiajgcy odwotat sie m.in. do wyroku Sadu Apelacyjnego w
Katowicach z dnia 14.02.2022 r. (V AGa 399/20), z ktérego wynika, iz: ,Wskazanie w art. 632
§ 2 kc., Zze znajdzie on zastosowanie w razie zaistnienia nieprzewidywalnej zmiany
stosunkow oznacza, ze chodzi o przypadki wykraczajgce poza zakres zwyktego ryzyka
umownego. Odwoftanie sie do razgcej straty podkresla, ze chodzi o strate, ktéra niweczy
przeprowadzong przez wykonawce kalkulacje, z uwzglednieniem zwyktego ryzyka
kontraktowego”.

Zamawiajgcy wskazat, ze w podobny sposéb wypowiedziat sie:

- Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24.04.2019 r. (I CSK 640/18): Hipotezg art. 3571 KC
objete sg tylko zdarzenia nadzwyczajne o charakterze powszechnym, niezalezne od woli
stron, wykraczajgce poza typowe ryzyko gospodarcze.

- Sad Okregowy w Toruniu w wyroku z dnia 23.12.2019 r. (I C 2164/19): Przepis art. 3571
KC wymaga, aby nadzwyczajna zmiana stosunkoéw miata charakter nieprzewidywalny, a co
za tym idzie, nie moze on wynikac z normalnego ryzyka kontraktowego.

Zamawiajgcy ponadto zaznaczyl, ze ryzyko wzrostu kosztow realizacji inwestycji
powinno zosta¢ odpowiednio podzielone pomiedzy stronami umowy o roboty budowlane.
Brak jest jakichkolwiek przestanek (zaréwno natury prawnej, jak i finansowej), aby kosztami
waloryzacji wynagrodzenia obcigza¢ tylko i wytgcznie strone publiczng (tj. Zamawiajgcego).
Powyzszy wniosek potwierdza m.in. art. 48 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r.
o zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli i
przedsiebiorcow:

»2. W przypadku gdy zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego dotyczy zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 1-3:

1) strony ponoszg zwiekszony koszt wykonania zamoéwienia publicznego w uzgodnionych
czesciach,”.

Zamawiajgcy odnidst, ze tez do stanowiska Odwotujgcego, w ktérym jako przyktad
klauzuli waloryzacyjnej podaje klauzule stosowang przez Generalng Dyrekcje Droég

Krajowych i Autostrad (GDDKIiA). Takie poréwnanie, w ocenie Zamawiajgcego, hie jest
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jednak adekwatne do okolicznosci niniejszej sprawy, gdyz klauzula GDDKIA rézni sie
znacznie od klauzuli Zamawiajgcego. Po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze GDDKIA, w
przeciwienstwie do Zamawiajgcego, w opracowanym wzorze stosuje wspoétczynnik
korekcyjny, dzielacy ryzyko wzrostu cen pomiedzy strony w proporcji 50/50. Co wiecej, w
przypadku GDDKIA gorny limit waloryzacji liczony jest od kwoty wynagrodzenia netto,
natomiast w przypadku Zamawiajgcego jest to kwota wynagrodzenia brutto.
Klauzula GDDKIA:
Kwoty ptatne Wykonawcy na podstawie Subklauzuli 14.3 [Wystepowanie o Przejsciowe
Ptatnosci] podpunkt (i) oraz podpunkt (v) bedg waloryzowane miesiecznie poczgwszy od
pierwszego Przejéciowego Swiadectwa Platnosci wystawionego po uptywie 6 miesigca od
Daty Rozpoczecia do wystawienia Przejéciowego Swiadectwa Ptatnosci, w ktérym fgczna
wartos¢ korekt dla oddania wzrostu lub spadku cen, wynikajgcych z niniejszej Subklauzuli,
osiggnie limit +/- 10 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto.
Klauzula Miasta Poznan:
Suma waloryzacji dokonywanych na podstawie zasad niniejszego paragrafu, rozumiana jako
zwiekszenie albo obnizenie Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, nie moze przekroczy¢
limitu 7% kwoty brutto okresinej w § 4 ust. 1 Umowy.

Zamawiajgcy wskazat, ze zakfadajgc przyktadowg kwote wynagrodzenia wykonawcy
na poziomie 1.000.000,00 zt
netto (1.230.000,00 zt brutto), gérny limit waloryzacji bedzie ksztattowat sie nastepujgco:
- Miasto Poznan (7% kwoty brutto) — 86 100,00 zt; przy czy nie zostat przewidziany
wspotczynniki podziatu ryzyka;
- GDDKIA (10% kwoty netto) — 100 000,00 zt; przy czym wprowadzono podziat ryzyka
wzrostu cen pomiedzy strony w proporcji 50/50.

Zatem w ostatecznym rozrachunku klauzula waloryzacyjna Miasta Poznanh jest
korzystniejsza dla wykonawcow niz rozwigzanie stosowane przez GDDKIA. Wynika to
z tego, ze:
- gorny limit waloryzacji przewidziany przez Zamawiajgcego liczony jest od kwoty
wynagrodzenia brutto, a nie netto;
- Zamawiajacy nie wprowadzit wspétczynnika korekcyjnego, dzielgcego ryzyko wzrostu
cen pomiedzy strony w proporcji 50/50.
Na potwierdzenie prawidtowo ustalonego goérnego limitu waloryzacji na poziomie 7%
wynagrodzenie brutto, warto takze odwota¢ sie do projekcji inflacji na lata 2023 — 2025

sporzadzonej przez Narodowy Bank Polski:
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—mmm

Inflacja CPI rir (%) 14.5 13,1
PKB rir (%) 4.6 0,7 2:0 3:1
WIBOR 3M* (%) 594 6,95 6,95 6,95

Zrédio:

https://www.nbp.pl/lhome.aspx?f=/polityka pieniezna/dokumenty/projekcja inflacji.html

Zdaniem Zamawiajgcego z powyzszego zestawienia jasno wynika, ze poziom inflaciji
w kolejnych latach powinien sie obniza¢. Co oznacza, ze limit waloryzacji na poziomie 7%
wynagrodzenie brutto nalezycie rozdziela ryzyko inflacyjne pomiedzy Zamawiajgcego a
wykonawce. Dodatkowo Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy wnosi o podwyzszenie
gornego limitu waloryzacji do 20%. Natomiast klauzula waloryzacyjna GDDKIiA, do ktorej
szeroko odwotuje sie Wykonawca, przewiduje gorny limit na poziomie 10%. Podsumowujgc
Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzuty oraz twierdzenia zawarte w odwotaniu stanowig
nieuzasadniong prébe nadmiernego obcigzenia Zamawiajgcego kosztami waloryzaciji, co nie
powinno znalez¢ akceptacji ze strony Izby. Maksymalny limit waloryzacji na poziomie 7%
kwoty brutto nalezycie odzwierciedla podziat ryzyka pomiedzy stronami oraz pozwala
odpowiednio reagowa¢ na dynamiczne zmiany na rynku robot budowlanych. Przerzucenie
wiekszosci ryzyka na strone publiczng mogtoby doprowadzi¢ do niekontrolowanego i
nieograniczonego wzrostu kosztéw, do zwrocenia ktorych zgodnie z umowg zobowigzany
bylby Zamawiajgcy, przy jednoczesnym niezasadnym zwolnieniu z ryzyka strony

wykonawcze).

Krajowa lIzba Odwolawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy ustalila, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg $rodki ochrony
prawnej, poniewaz jest wykonawcg zainteresowanym udziatem w tym postepowaniu o

zamowienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze
uczestnikow postepowania, po stronie Odwotujgcego, w ustawowym terminie, skutecznie
zgtosit wykonawca Agrobex spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu

oraz Budimex spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie.
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Postepowanie odwotawcze zostato umorzone w zakresie zarzutu naruszenia art. 16
pkt 1,2,3, art. 99 pkt 1, 4 art. 436 pkt 2 ustawy Pzp przez nieokreslenie jasnych,
obiektywnych i znanych na moment sktadania oferty warunkéw zaptaty wynagrodzenia,
pozostawiajgcych dowolnos¢ ksztattowania przez Zamawiajgcego sposobdw, terminow jak i
warunkéw zaptaty przysziego wynagrodzenia po podpisaniu umowy przez przekazanie
dopiero na tym etapie wigzgcego TER, wskazanego w czesci Il.1. petitum odwotania, z
uwagi na jego wycofanie przez Odwotujgcego podczas posiedzenia z udziatem Stron.

W pozostatym zakresie odwotanie zostato rozpoznane na rozprawie.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podirzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). |zba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze
ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcych zaprezentowane zarédwno w pismach
procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotania jak i podczas rozprawy oraz ziozone

dowody.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Na podstawie zatgcznika nr 1 do SWZ, Izba ustalita, ze §20 ,Klauzula waloryzacyjna”
ma nastepujgce brzmienie:
»,1. Zgodnie z art. 439 PZP, Strony postanawiajg, iz dokonajg waloryzacji kwoty
wynagrodzenia Wykonawcy okre$lonego w § 4 ust. 1 Umowy w wypadku zmiany cen
materiatow, ustug Ilub innych elementow kosztotworczych zwigzanych 2z realizacjg
zamowienia, wedtug nastepujgcych zasad:
1) waloryzacji bedzie podlegac wynagrodzenie, objete prawidtowo wystawionymi fakturami
po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, z zastrzezeniem pkt. 2 ponizej,
2) datg odniesienia dla waloryzacji bedzie zawsze dzien wyznaczony w postepowaniu 0
udzielenie zamowienia jako termin sktadania ofert, w tym réwniez w przypadku gdy Umowa
zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert.
3) waloryzacja bedzie odbywata sie przy zastosowaniu wskaznika waloryzacji, obliczonego
wedtug nastepujgcego wzoru:
W=CBM/100

21



gdzie CBM — oznacza wskaznik ceny produkcji budowlano-montazowej ogdétem
obowigzujgcy w miesigcu wystawienia faktury, opublikowanej przez Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego na stronie GUS, jako wskaznik) zmiany w stosunku do daty ztoZenia
ofert,

4) W sytuacji wzrostu cen w budownictwie, waloryzacja wynagrodzenia, poprzez jego
podwyzszenie, nastepowa¢ bedzie gdy zmiana wynagrodzenia Wykonawcy =z
zastosowaniem ww. wskaznika waloryzacji oznacza¢ bedzie zwiekszanie o trzy lub wiecej
procent kwoty wynagrodzenia podlegajgcej waloryzacii.

5) W sytuacji spadku cen w budownictwie, waloryzacja wynagrodzenia, poprzez jego
obnizenie, nastepowac bedzie gdy zmiana wynagrodzenia Wykonawcy z zastosowaniem
ww. wskaznika waloryzacji, oznaczac¢ bedzie zmniejszenie o trzy lub wiecej procent kwoty
wynagrodzenia podlegajgcej waloryzacji.

6) Jezeli zmiana wskazZnika nie przekroczy w danym okresie progow wskazanych w
powyzszych pkt. 4 (in plus) i pkt 5 (in minus) waloryzacja nie bedzie stosowana,

7) Suma waloryzacji dokonywanych na podstawie zasad niniejszego paragrafu, rozumiana
jako zwiekszenie albo obnizenie Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, nie moze
przekroczyc limitu 7% kwoty brutto okreSlnej w § 4 ust. 1 Umowy.

8) Zmiana Wynagrodzenia Wykonawcy dokonana na podstawie §16 ust. 1 pkt 13 Umowy,
pozostaje bez wptywu na mozliwos¢ dokonania waloryzacji zgodnie z regulacjami
niniejszego paragrafu, z tym jednakze zastrzezeniem, ze wzrost Wynagrodzenia Wykonawcy
na skutek zmiany cen materiatow lub kosztoéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, bedzie
wliczany do (tj. bedzie umniejszat) limit zmiany Wynagrodzenia, o ktérym mowa w §16 ust. 1
pkt 13 Umowy.

9) Wykonawca obliczy wartos¢ waloryzacji Wynagrodzenia dla kazdej faktury podlegajgcej
waloryzacji. Kwota waloryzacji bedzie wykazana w tresci faktury, jako osobna pozycja.

10) Waloryzacji nie podlega wynagrodzenie za roboty dodatkowe.

2. Jezeli wynagrodzenie Wpykonawcy zostato zmienione zgodnie z ust. 1 powyzej,
Wykonawca zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z
ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub kosztow
dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy, jezeli tacznie spetnione sg nastepujgce warunki:
1) przedmiotem umowy sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi,

2) okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy.

3. Jezeli zmiana, o ktérej mowa w ust. 2 powyzej, spowodowata zwiekszenie wynagrodzenia
podwykonawcy, Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kwoty tego zwiekszenia w terminie

30 dni od dnia otrzymania zaptaty od Zamawiajgcego.”

Izba zwazyta co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na tre$¢ przepisow ustawy Pzp, bedacych

podstawg orzekania w przedmiotowej sprawie.

art. 439 ust. 1i 2 pkt 4 ustawy Pzp

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

2. W umowie okresla sie: (...)

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie

zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia.

art. 58 §1i 2 k.c.

§ 1. Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obej$cie ustawy jest
niewazna, chyba ze witasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na
miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

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

art. 5k.c.

Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie

korzysta z ochrony.

Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie z nastepujgcych
powodow.

Jak wynika z art. 439 ustawy Pzp, w przypadku umoéw zawartych na okres dtuzszy niz
6 miesiecy, obowigzkiem zamawiajgcych jest okreslenie zasad, przy ktorych bedzie mozliwa
zmiana wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w sytuacji zmian cen materiatow
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamodwienia. Zamawiajgcy zobowigzany jest wiec
okresli¢ w umowie w jakich okolicznosciach moze dojs¢ do waloryzacji wynagrodzenia, od
ktérego terminu bedzie ona mozliwa, sposdb zmiany wynagrodzenia i metode przeliczenia,
liczbe okreséw waloryzacyjnych oraz maksymalng granice wartosci zmiany wynagrodzenia.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze lzba ma $wiadomos¢, iz aktualna
sytuacja rynkowa w sektorze budownictwa, w tym w szczegodlnosci akcentowane takie
problemy jak zmiany cen towardw i ustug, trudnosci z realizacjg dostaw materiatow oraz

braki kadrowe, sprawiajg ze sposéb uregulowania w przysztej umowie postanowien w
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zakresie waloryzacji ma niebagatelne znaczenie dla stron realizujgcych inwestycje w ramach
procesu zamoéwien publicznych.

Jednoczesnie jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze ciezar dowodu spoczywa na stronie,
ktéra z danego twierdzenia wywodzi dla siebie skutki prawne. Oznacza to, ze Odwotujgcy
jako strona wnoszaca o zmiane kwestionowanych postanowien zgodnie ze sformutowanym
zgdaniem, powinien wykazac¢ zasadnos¢ zadania. W ocenie lzby stusznie Zamawiajgcy
podnidst, ze nie miato to miejsca w przedmiotowe]j sprawie odwotawczej.

W tresci odwotania Odwotujgcy nie kwestionowat braku wskazania ktéregokolwiek z
elementéw klauzuli waloryzacyjnej lecz skoncentrowat sie na twierdzeniu, zgodnie z ktérym
sposob okreslenia powyzszych elementow klauzuli waloryzacyjnej w zakresie przez
Odwotujgcego kwestionowanym, nie odzwierciedla celu art. 439 ustawy Pzp, tj. nie zapewnia
realnej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w tym postepowaniu. Argumentacja
odwotania sprowadza sie bowiem do twierdzenia, ze projektowany przez Zamawiajgcego
limit 7% kwoty brutto jest razgco zanizony w stosunku do obecnych realiéw rynkowych i w
sposob nieuprawniony obcigza wykonawce ryzykiem wzrostu cen ponad ten poziom. Na
potwierdzenie powyzszego, Odwotujgcy przeprowadzit symulacje uwzgledniajgcg zmiane
wskaznika cen produkcji budowlano — montazowej ogdétem w okresie styczeh 2022 — listopad
2022. Odnoszac sie do wnioskow Odwotujgcego z ww. symulacji Izba zwraca uwage, ze po
pierwsze, racje ma Zamawiajgcy iz kalkulujgc oferte w tym postepowaniu, Odwotujgcy winien
wzig¢ pod uwage sytuacje z 2022 r., w tym konsekwencje wydarzen jakie mialy wowczas
miejsce i okolicznos¢é, ze mogg wywotywac skutki w 2023 r. i latach nastepnych. Izba
rozumie, ze symulacja ta odbyta sie na danych historycznych i znanych juz liczbach, jednak
nalezy jednoczesnie pamietac, ze rok 2022 r. byt szczegdlny ze wzgledu na wydarzenia w
Ukrainie i zwigzane z nimi konsekwencje. Nadmieni¢ nalezy wydarzenia roku 2022 r.
powodowaty mozliwo$¢ rozwazenia skorzystania z dyspozycji art. 455 pkt 4) ustawy Pzp.
Jednoczesnie nie sposdb pomingé, ze w odwofaniu zabrakio przetozenia na aktualng
sytuacje i realia w ktérych bedzie sktadana oferta, w tym Odwotujgcy nie wykazat ze nie jest
mozliwe oszacowanie pewnego ryzyka wzrostu cen, z ktérym - uwzgledniajgc aktualng
sytuacje - nalezy sie liczy¢.

Majgc na uwadze te cze$¢ argumentacji, jaka odnosi sie do poréwnania klauzuli
waloryzacyjnej sformutowanej w tym postepowaniu z klauzulg stosowang przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, stusznie podnidst Zamawiajgcy, ze sg to zupetnie inne
mechanizmy waloryzacyjne i ciezko je ze sobg porownac.

Odnoszgc sie do ztozonych dowodow Izba wskazuje, ze dowdd 1 — artykut prasowy z
20 stycznia 2023 r. odnosi sie do prognozy wzrostu cen w branzy budowlanej o blisko 20%.
Zwréci¢ nalezy uwage, ze jest to zwykta informacja prasowa zawierajgca wypowiedz osoby

reprezentujgcej jedynie wybiorczy zakres wiasciwy dla branzy budowlanej (Stowarzyszenie
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Wykonawcéw Elewacji), ponadto zostata sporzadzona po terminie wniesienia odwotania i w
ocenie Izby nie mozna uzna¢ tego dowodu na przesgdzajgcego i miarodajnego w zakresie
prognozy dla catej branzy budowlanej. Dowdéd nr 2 zawiera jedynie stanowisko
przedstawicieli stowarzyszenia i pewien postulat wobec czego réwniez nie mozna mu
przypisa¢ przesadzajgcego charakteru. W zakresie dowodu nr 3 stusznie podniost
Zamawiajacy, ze nie sposob zweryfikowaé jakich zamowien dotyczg te dowody w
szczegolnosci, czy sg to zamoéwienia poréwnywalne z zaméwieniem bedgcym przedmiotem
tego postepowania. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze kazde zamdwienie rzadzi sie swoimi
okolicznosciami, a kazda z klauzul waloryzacyjnych danej umowy jest skonstruowana w
odmienny sposéb niz w tym postepowaniu, wobec czego nie sposdb dokonaé
bezposredniego przetozenia postanowien innych uméw na to postepowanie.

W tym miejscu sktad orzekajgcy w tej sprawie wskazuje, ze podziela poglad wyrazony
w orzecznictwie Izby, zgodnie z ktérym celem klauzul waloryzacyjnych jest przywrdcenie
stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy, ktéra zostata zachwiana przez
okreslone zdarzenia majgce miejsce w trakcie jej realizacji. Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy,
ze wprowadzajgc obowigzek ustanowienia klauzuli waloryzacyjnej w umowie, ustawodawca
pozostawit swobodzie zamawiajgcemu mozliwos¢ doprecyzowania jej elementéw. Nalezy
réwniez zauwazyc¢, ze wykonanie obowigzku z art. 439 ustawy Pzp powinno odbywaé sie z
uwzglednieniem charakteru danego przedmiotu zamodwienia ale réwniez mozliwosci
finansowych zamawiajgcego w sposéb nieprowadzgcy do wypaczeniu celu ww. przepisu.
(vide wyrok KIO z dnia 10 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2355/21).

W ocenie sktadu orzekajgcego w przypadku odwotan dotyczacych tresci SWZ
trafnos¢ zarzutu niejednokrotnie determinowana jest charakterem lub zakresem zadan.
Zatem aby odwotanie w tego rodzaju sprawach mogto zosta¢ uznane za zasadne, powinno
oprocz wskazania wadliwosci postanowien proponowanych przez Zamawiajgcego, zawieraé
réwniez uzasadnienie zgdania okreslonej zmiany. W ocenie lzby w odwotaniu Odwotujgcy
nie wykazat dlaczego zmiana maksymalnej zmiany umowy z 7% na 20% jest zasadna,
zgodnie z ciezarem dowodu to Odwotujgcy, ktéry domaga sie tego rodzaju zmiany powinien
swoje zgdanie uzasadni¢ w sposdb przekonujgcy, co nie miato miejsca w tym postepowaniu.

Jakkolwiek Izba nie kwestionuje dynamiki zmiany cen na rynku to jednak nie
oznacza, ze ryzyko zwigzane ze zmiang cen materiatdw lub kosztow nie moze zostac
roztozone miedzy obie strony umowy o zamdwienie publiczne. Ryzyko takie winno zostac
zatem uwzglednione przez wykonawce w cenie ofertowej. Wykonawca jako profesjonalista
na podstawie wlasnego rozeznania, wiedzy, analizy trendéw co do kierunkéw wzrostu cen
czy tez ich stabilizacji winien oszacowaé koszty realizacji zamdwienia i zlozy¢ oferte
odzwierciedlajgcg uwarunkowania rynkowe (vide wyrok KIO z dnia 21 lutego 2022 r., sygn.

akt KIO 235/22). W ocenie Izby, Odwolujacy nie wykazat, ze majgc na uwadze
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doswiadczenie ze wzrostem cen w 2022 r. oraz aktualng tendencje rynkowag nie jest mozliwe
oszacowanie ceny oferty z uwzglednieniem tych okolicznosci.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z §5 pkt 1 i 2) lit. a) i b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczaca: ...............oeiiiins
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