Warszawa, 15 marca 2024 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Zarzad Drég Powiatowych w Poznaniu
ul. Zielona 8, 61-851 Poznan
NIP: 781-184-07-66
tel.: +48 618 593 430
e-mail: kancelaria@zdp.powiat.poznan.pl

Odwotujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
KRS: 0000001764
reprezentowany przez:
r.pr. Magdalene Maksimiuk
adres do doreczeri:
BUDIMEX S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
e-mail: magdalena.maksimiuk@budimex.pl
tel.: + 48 512 482 095

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa drdg
powiatowych Borowiec-Koninko-Lotnisko Poznari-Krzesiny Zadanie 1 i 2” (oznaczenie postepowania:
WZ.261.2.2.2024; dalej jako ,Postepowanie”)

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 marca 2024 r. pod nr wydania Dz.U. S: 46/2024, nr publikacji ogtoszenia:
133031-2024.

ODWOLANIE

Dziatajagc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajacego polegajacej
na ustaleniu tre$ci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia dotyczacej Postepowania (dalej jako: ,SWZ"),
W sposOb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i KC, tj.:

1) 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 projektu umowy (dalej
rowniez jako ,Umowa™) klauzuli waloryzacyjnej, dotyczacej zmiany wysokosSci wynagrodzenia
wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatdw lub kosztdw zwigzanych z realizacja zamdwienia
wbrew wymaganiom dyspozycji art. 439 ustawy Pzp, w sposob wypaczajgcy idee waloryzagji i
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bedacy sprzeczny z celem okre$lonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujgc jej nieefektywnosc i
nierealnosc¢.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ w sposdb wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawcg zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamowienia i moze ponie$¢ szkode na skutek naruszen, ktorych
dopuscit sie Zamawiajgcy. Szkoda ta polega na wylgczeniu mozliwosci pozyskania zamdwienia, a w
konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacjg. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zamowienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okresSlonym w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do
wniesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogow formalnych:

Odwoftanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 marca 2024 r. Biorac pod
uwage powyzsze, 10-dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktdrym mowa w art. 515 ust. 1 pkt 1)
ustawy Pzp zostat zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

UZASADNIENIE

Uwagi ogéine

1. Biorgc pod uwage fakt, ze formutowany w dalszej czesci niniejszego Odwotania zarzut dotyczy
treSci Umowy udostepnionej przez Zamawiajgcego w ramach zatgcznikdw do tresci SWZ, na
wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajacy jako gospodarz
postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkow realizacyjnych, to swoboda ta nie
powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do naduzycia wiasnego
prawa podmiotowego. TreS¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez
Zamawiajacego, niezaleznie od przystugujgcej Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, powinien
by¢ tak uksztattowany aby realizacja zamdwienia byta mozliwa. Celem Zamawiajacego
powinno by¢ rowniez dazenie do osiagniecia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy
nie powinien konstruowa¢ umowy w sposob, ktory negatywnie wplynie na ilos¢
zlozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzuci¢ calosci ryzyka gospodarczego
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na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny zostac¢ przy tym okreslone w sposéb na tyle
precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowa. W sytuacji, w ktdrej nie jest
mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z ktérymi wigzg sie okreSlone nastepstwa,
Zamawiajacy powinien dazy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegodlnienia.? W odniesieniu do
okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego, podkreSlenia wymaga, ze swobode
umow ograniczajg m.in. zasady wspotzycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujgce przepisy
(art. 353! KC).

2. I tak, w dziedzinie stosunkdw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna cze$¢ stuzy wymianie débr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymdg zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozkiad uprawnien i
obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacja tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspdtzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec méwi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
tre$¢ 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
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspdtzycia 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, polegajgcego na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie
stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej
negatywnej ocenie powinna tez podlega¢c umowa o zamoéwienie publiczne,
uksztaltowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chronic interesy nie tylko Zamawiajacego,
ale rowniez Wykonawcy.3

Zarzuty dotyczace klauzuli waloryzacyjnej
a) jednokrotnos$c waloryzacji wynagrodzenia
1. W tresci §11 Umowy Zamawiajgcy okreslit zasady ptatnosci dotyczace zastosowania klauzuli

waloryzacyjnej. I tak, w §11 ust. 6 Umowy wskazat, ze , Wynagrodzenie umowne moze podiegac
waloryzacji jednokrotnie”.

1 Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.
3 KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.



2. W tym miejscu Odwotujacy zwraca uwage, ze ograniczanie mozliwosci zastosowania waloryzacji
wylacznie do pojedynczej sytuacji (jednokrotnos¢) stoi wprost w sprzecznosci z podstawowymi
celami wprowadzenia waloryzacji i w sposob jaskrawy Swiadczy o pokrzywdzeniu sytuacji
wykonawcy. Wedtug obecnego brzmienia klauzuli waloryzacyjnej wykonawca bedzie ponosit 100%
ryzyka wzrostu kosztow realizacji odnosnie robdt wykonywanych poza tg jedng sytuacjg, w ktorej
dopuszczona bedzie waloryzacja, réwniez, a moze przede wszystkim w sytuacjach, w ktérych do
waloryzacji istotnej czesci prac powinno doj$¢ poza tym jednym razem, ktdéry zostat dopuszczony
przez Zamawiajgcego, a termin na ztozenie wniosku zostat przekroczony bez winy Wykonawcy.
Tego rodzaju interpretacja prowadzi do wniosku o naruszeniu zasady swobody uméw i rownowagi
stron. Biorgc pod uwage powyzsze, i zeby realizacja umowy miata jakikolwiek sens ekonomiczny,
wykonawca musi uwzgledni¢ w pierwotnej cenie ryzyka zwigzane z brakiem mozliwosci dokonania
waloryzacji wynagrodzenia poza jednym razem dopuszczonym w ramach klauzuli waloryzacyjnej
przez Zamawiajgcego. W oparciu o aktualne brzmienie klauzuli wykonawca nie otrzyma
wynagrodzenia w wysokosci, ktéra odpowiadataby zasadzie ekwiwalentnosci $wiadczen. Kazdy
racjonalnie dziatajgcy profesjonalny wykonawca w branzy, dziatajgc ze $wiadomoscig powyzszego,
bedzie zmuszony do uwzglednienia w cenie ofertowej ryzyka wzrostu cen. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy dziata na swojg szkode — dopuszczajac jednokrotno$¢ waloryzacji moze by¢ niemal
pewien, Zze otrzyma od wykonawcdw wyzsze ceny za realizacje przedmiotu zamodwienia, ktore
beda uwzgledniaty ten fakt.

3. Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 2 marca 2022
r. (sygn. akt KIO 440/22): ,dla zamawiajgcego bardziej korzystna jest sytuacja, gdy bedzie on
dokonywat ewentualnego podwyZszenia wynagrodzenia wykonawcy w wysokosci wynikajacej z
rzeczywistego wzrostu cen okreslonego wg ustalonych wskaznikow, np. w komunikacie GUS, niz
gdyby musiat ponosic te koszty (ewentualnego wzrostu cen) w wysokosci wynikajgcej wytacznie z
tego, jak wybrany wykonawca ocenif ryzyko w tym zakresie i jaka dodatkowa kwote w zwigzku z
tym uwzglednit w cenie oferty. W pierwszej z przedstawionych sytuacy, zamawiajgcy
moze KIO 440/22 8 w ogdle uniknagc ponoszenia wyzszych kosztow, jesli do wzrostu cen nie
dojdzie albo bedzie ponosit koszty tego wzrostu w wysokoSci wynikajacej z obiektywnych
wskaznikow. Natomiast w drugiej z przedstawionych sytuacji zamawiajacy z gory poniesie koszty
przewidywanego przez wykonawce wzrostu cen - w postaci wypfaty wynagrodzenia rownego cenie
oferty - nawet jesli przewidywania te sie nie potwierdza, a ponadto poniesie je w wysokosci, jaka
ustalit sam wykonawca, kierujgcy sie w tym zakresie znanymi tylko sobie regufami kalkulacji ceny
oferty. Dlatego tez instytucjia waloryzacji nie powinna byc postrzegania jako stuzaca wytacznie
interesom wykonawcow, ale tak’e jako korzystna dla zamawiajgcych. Tym bardziej zatem
postanowienia projektu umowy powinny byc formufowane w sposob odzwierciedlajacy sytuacie na
danym rynku | umoZliwiajacy dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia stosownie do
rzeczywistych zmian cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacig zamowienia.”

4, W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o dopuszczenie wielokrotnego dokonywania
waloryzacji wynagrodzenia.



b) dopuszczenie waloryzacji jedynie polowy wynagrodzenia za realizacje przedmiotu
zamoOwienia

9. Zmiana (podwyiszenie lub obnizenie) wynagrodzenia umownego wynikajaca z waloryzacji, bedzie pokrywana
przez Strony Umowy po potowie, zgodnie z ponizszym wzorem:
Czeéc 1 Zadanie 1
a) Wynagrodzenie umowne podlegac bedzie waloryzacji o Wspdtczynnik waloryzacyjny (Pw)
wyliczony wedtug wzoru:
Pw=0,5 +0,5* Ww / 100%
gdzie:
Pw - wspotczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej do zastosowania do wszystkich kwot,
Ww — wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku cen obiektéw drogowych — ulica zbiorcza
(klasa Z), opublikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, na stronie internetowej jego Urzedu
(,Ceny robdt budowlano-montazowych i obiektéw budowlanych”), wyliczony na podstawie ostatniego
opublikowanego na dzien ztozenia wniosku o waloryzacje, w stosunku do ostatniego opublikowanego na dzien
skiadania ofert.

Czesc 2 Zadanie2
b) Woynagrodzenie umowne podlegac bedzie waloryzacji o Wspdtczynnik (Pw) stanowigcy
sume Wspétczynnikow waloryzacyjnych (PwD) i (PwM) wyliczonych wedtug wzoru:

Pw= PwD+PwM
gdzie:

PwD =0,5 +0,5 * WwD / 100%

gdzie:
PwD - wspotczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej do zastosowania do wszystkich kwot
z wytaczeniem kwot obiektéw mostowych obejmujgcych pozycje w Zbiorczym Zestawieniu Kosztéw w
Kosztorysie Ofertowym pod nr: 3b — budowa wiaduktu WD-1, 4b — budowa mostu OM-1, 5h-budowa mostu
OM-2 i 6b- remont mostu OM-3,
WwD — wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku cen obiektéw drogowych — ulica zbiorcza
(klasa Z), opublikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, na stronie internetowej jego Urzedu
(,Ceny robét budowlano-montazowych i obiektow budowlanych”), wyliczony na podstawie ostatniego
opublikowanego na dzien ztozenia wniosku o waloryzacje, w stosunku do ostatniego opublikowanego na dzien
sktadania ofert.

PWwM=0,5 +0,5 * WwM / 100%
gdzie:
PwM - wspodtfczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej do zastosowania do wszystkich
kwot obiektéw mostowych, obejmujacych pozycje opisane w Zbiorczym Zestawieniu Kosztéw w Kosztorysie
Ofertowym pod nr: 3b — budowa wiaduktu WD-1, 4b — budowa mostu OM-1, 5b-budowa mostu OM-2 i 6b-
remont mostu OM-3,
WwM — wyrazony w procentach wskaZnik wzrostu lub spadku cen obiektéw mostowych — Wiadukt drogowy o
konstrukcji ustroju niosgcego -zespolonej-dZwigary stalowe -blachownica, wieloprzestowy, rozpieto$c przesta
powyzej 25 m, opublikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, na stronie internetowej jego
Urzedu (,Ceny robét budowlano-montazowych i obiektéw budowlanych”), wyliczony na podstawie ostatniego
opublikowanego na dzien zfozenia wniosku o waloryzacje, w stosunku do ostatniego opublikowanego na dzien
sktadania ofert.

5. Na podstawie powyzszego wzoru uzasadniony jest wniosek, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy
dopuszcza wprowadzenie waloryzacji jedynie potowy wartosci przedmiotu zamdwienia.
Zamawiajgcy ustalit bowiem, ze powyzej zaprezentowany wzdr na waloryzacje (dla obu czesci i



obu zadan) obejmuje waloryzacje wynagrodzenia wedtug wspdtczynnika waloryzacyjnego, ktory
nalezy liczy¢ z uwzglednieniem ponizszej zasady:

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

Zgodnie z obowigzujgcymi zasadami matematycznymi, statg wartoscig bedzie zatem 0,5,
pozostajgca niezmienng, a przemnozeniu przez Wspdtczynnik waloryzacyjny bedzie podlegac
wytgcznie 0,5 wynagrodzenia (czyli 50%).

Zgodnie z aktualnym brzmieniem klauzuli waloryzacyjnej Zamawiajgcy zatem nie tylko wprowadza
jednokrotnos¢ waloryzacji, jak rowniez wskaznik tzw. ,aktywatora” (opisany szczegotowo ponizej),
ktore to elementy zupetnie uniemozliwiajg realne skorzystanie z mechanizmu waloryzacyjnego, to
jeszcze Zamawiajgcy ustala, ze jedynie potowa wynagrodzenia umownego bedzie podlegata
waloryzacji. Podobnie jak ma to miejsce przy omodwieniu pozostatych zarzutéw wzgledem
przygotowanej przez Zamawiajgcego klauzuli waloryzacyjnej, réwniez i w tym przypadku w ocenie
Odwotujgcego doszto do naruszenia réwnowagi stron umowy i zaburzenia wzajemnych relacji na
linii zamawiajgcy — wykonawca skutkujgcych kompletnym zniwelowaniem zasady ekwiwalentnosci
$wiadczen stanowigcej podstawe tych relacji w ramach realizacji przedmiotu zamowienia.

Tymczasem zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2022 r. (sygn. akt
KIO 3600/21), Izba staneta na stanowisku, niejako w obronie wykonawcéw, ze: ,Jak trafnie
wskazuje sie w doktrynie, stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamowienia
publicznego pozwala na zachowanie rownowagi ekonomicznej stron umowy w
stosunku do stanu na dzien ztoZenia oferty przez wykonawce, minimalizujac ryzyko
pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sily nabywczej pieniadza w
okresie realizacji zamowienia. Klauzule te zapewniaja bowiem konieczng elastycznosé¢
w_ksztaltowaniu kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia w dfuzszym okresie,
umoZliwiajac jednoczesnie bieZace dostosowanie stosunku zobowiazaniowego
laczacego zamawiajacego z wykonawca do zmiany okolicznosci. Obligatoryjne
stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowach zawieranych na okres dfuzszy niz 12 miesiecy
zdejmuje z wykonawcy clieZar zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny, co prowadzifo do
Jjednostronnego obcigzenia wykonawcy ryzykiem pozniejszej zmiany stosunkow gospodarczych.
Waloryzacia wynagrodzenia wykonawcy jest rowniez korzystna dla zamawiajacych, gdyz
umoziliwia ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztow wykonania zamowienia, bez wiiczania
ryzyka ich wzrostu juz w cene oferty. Wreszcie wskazuje sle, Ze stosowanie klauzul
waloryzacyjnych zapobiega rowniez powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zamowienia przestaje
by<¢ opfacalne, a tym samym sprzyja trwatosci stosunku umownego, co niewgtpliwie jest korzystne
dla obu stron umowy [por. M. Jaworska, Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, komentarz do
art. 439, Warszawa 2021 oraz A. Matusiak, Waloryzacia umow, Zamowienia Publiczne.
Doradca. 2021, nr 9].”

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi 0 zmiane wzoru na waloryzacje wynagrodzenia, w
sposob, ktory zostat zaproponowany przez Odwolujgcego w ostatniej czesSci niniejszego
odwotania.



10.

11.
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c) uwzglednienie razaco wygdérowanego wskaznika tzw. , aktywatora”

W ramach §11 ust. 8 Umowy okreslit zasady i procedure zmiany wynagrodzenia na wypadek
wystgpienia sytuacji, gdy w okresie obowigzywania umowy nastgpi zmiana cen materiatow lub
kosztdw zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy. Zamawiajacy okreslit, ze:

W przypadku zmiany wskaZnika wzrostu lub spadku cen (Ww), o ktérym mowa w ust.
9, o minimum 7%, Strony Umowy uprawnione sg do dokonania zmiany wynagrodzenia
umownego, o ktorym mowa w ust. 1. W przypadku wzrostu cen, Wykonawca jest uprawniony do
ztoZzenia Zamawiajgcemu wniosku o waloryzacje wynagrodzenia umownego. We wniosku nalezy
wykazac, ze zaistniata zmiana cen ma wplyw na koszt wykonania zamowienia. Wniosek nalezy
ztozy¢ do dnia zakoriczenia robot, o ktorym mowa w § 4 ust, 1 pkt 1 Umowy. W przypadku
spadku cen Zamawiajgcy jest uprawniony do ztoZzenia Wykonawcy pisemnej informacji o zmianie
wynagrodzenia umownego, o ktorym mowa w ust, 1.”

W tym miejscu Odwotujgcy podkresla, ze ustawodawca zobowigzat Zamawiajgcego na podstawie
art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp do uwzglednienia w umowie o roboty budowlane zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany cen
lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia. Nalezy takze podkresli¢, ze wykonawca na
podstawie art. 439 ust. 5 ustawy Pzp jest zobowigzany odpowiednio zwaloryzowa¢ wynagrodzenie
podwykonawcy.

W tym miejscu Odwotujgcy nadmienia, ze pomimo, iz ustawodawca dat Zamawiajgcemu wzgledng
swobode co do ustalenia szczegétow zwigzanych z wprowadzanym mechanizmem
waloryzacyjnym, to swoboda Zamawiajagcego nie ma w tym przypadku charakteru
nieograniczonego. Zgodnie z zatozeniem ustawodawcy taka swoboda podyktowana byta bowiem
wytacznie tym, ze Zamawiajacy jako gospodarz postepowania posiada najszerszg wiedze co do
specyfiki zamdéwienia, majgc mozliwo$¢ dobrania najskuteczniejszych wskaznikéw waloryzacyjnych
(zob. Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych, Sejm VIII
kadencji, druk Nr 3624, s. 84). Postanowienia waloryzacyjne nie modg jednak sprowadzac sie
jedynie do formalnego wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwalac na
rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zamowienia.

Jak podkreslono przy tym, w dokumencie pn. Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dla sektora
budownictwa, opracowanym pod auspicjami Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych: ,W obecnej
sytuacji rynkowej w sektorze budownictwa, charakteryzujacej sie m.in. dynamicznymi zmianami
cen towaréw i ustug, problemami z realizacjg dostaw produktéw i ich komponentéw, a takze
brakami kadrowymi, prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej nabiera
szczegolnego znaczenia i jest niezwykle istotne dla uczestnikdw rynku zamoéwien publicznych”.

Co za tym idzie, wprowadzajac klauzule waloryzacyjne w ramach umowy o zamowienie publiczne
Zamawiajacy podporzadkowany jest temu, aby mechanizm ten realnie dziatat podczas danej
realizacji. Idea mechanizmu waloryzacyjnego musi by¢ wiec kazdorazowo skutecznie wdrozona,
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14.

15.

16.

17.

nie mogac by¢ limitowang poprzez dowolnie wprowadzane warunki, ograniczajgce badz
wylaczajace jej skutecznos¢. Co wiecej, a co wynika z ogdinych zasad udzielania zamdwien
publicznych, formutujac klauzule waloryzacyjne Zamawiajgcy podporzadkowany jest tez zasadzie
proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktéra w odniesieniu do omawianego postanowienia umownego
powinna ustali¢ czy okreslony przez Zamawiajgcego sposob waloryzowania wynagrodzenia pozwoli
na realne przywrdcenie réwnowagi ekonomicznej stron stosunku zobowigzaniowego.

Odwotujgcy zwraca uwage na fakt, ze uregulowane w tresci art. 439 ustawy Pzp przestanki
waloryzacji stanowig konkretne narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu przywrdcenia
stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamdwienie publiczne, ktéry moze
zosta¢ zachwiany ze wzgledu na istotne czynniki zewnetrzne, na ktére zadna ze stron stosunku
prawnego nie ma wptywu. Istnienie koniecznosSci uwzglednienia w umowach o zamdwienie
publiczne tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” z zasady ma niwelowa¢ wiec stan podwyzszonego ryzyka
wystepujgcego w odniesieniu do stron stosunku prawnego, ale tez ma za zadanie minimalizowac
negatywne konsekwencje zaistnienia okolicznosci, na ktére strony nie majg wptywu. Ostatecznie,
uwzglednienie klauzuli waloryzacyjnej urealnia poziom wynagrodzenia wykonawcy w poréwnaniu z
rzeczywiécie wykonanymi przez niego pracami, ktérych warto$¢ byta oszacowana na
wczesniejszym etapie, tj. zanim doszto do istotnej zmiany.

Odwotujgcy celowo postuguje sie sformutowaniami ogdlnymi, takimi jak ,ekwiwalentnos¢” czy
Jurealnienie”, poniewaz wbrew powszechnemu przekonaniu klauzula waloryzacyjna nie stanowi
wylacznie o koniecznosci podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy. W zaleznosci bowiem od
okolicznoéci, moze przeciez odnosi¢ sie zarébwno do podwyzszenia, jak i do obnizenia
wynagrodzenia. W konsekwencji, zapewniona jest réwnos¢ stron stosunku prawnego i rozkfad
ryzyk kontraktowych, z korzyscig zaréwno dla wykonawcy, jak i zamawiajgcego.

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

Przektadajac powyzszg argumentacje na grunt skarzonego postanowienia, Odwotujacy akcentuje
uchybienie dotyczace jego tresci, wymagajace zmiany celem zagwarantowania klauzuli
waloryzacyjnej realnego charakteru, tj. wprowadzenie do klauzuli waloryzacyjnej tzw.
~aktywatora” o wartosci 7%.



18.

19.

20.

21.

22,

W tresci proponowanej klauzuli waloryzacyjnej Zamawiajgcy podat, ze strony bedg mogty zadac
waloryzacji wynagrodzenia wytacznie ,W przypadku zmiany wskaznika wzrostu lub spadku cen
(Ww), o ktorym mowa w ust, 9, o minimum 7% .

Sens zastosowania tzw. ,aktywatora” sprowadza sie wytacznie 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. Z
uwagi wiec z jednej strony na brak obligatoryjnosci wprowadzania postanowien tego rodzaju
(dotyczacych aktywatora waloryzacji), z drugiej zas na natozony na zamawiajgcych obowigzek
wprowadzenia do umowy w sprawie zamdwienia publicznego postanowien, ktére realnie
zagwarantujg wdrozenie mechanizmu waloryzacyjnego, czesto spotykang praktyka jest nawet
catkowita rezygnacja z zastosowania aktywatorow, z dwoch podstawowych wzgledow: a)
aktywatory nie zostaty uwzglednione jako elementy proponowanych klauzul waloryzacyjnych w
ramach przygotowanej przez Urzad Zamoéwien Publicznych publikacji z listopada 2022 r. pt.:
.Przykladowe klauzule waloryzacyjne dla sektora budownictwa”, nie sg tez standardowo
uwzgledniane jako elementy klauzuli w postepowaniach prowadzonych przez GDDKIA oraz PKP
PLK, b) wskaznik referencyjny stuzacy do wyliczenia wzoru waloryzacji, przy przyjeciu zbyt
wysokiego progu aktywacji, mogtby nigdy nie znalezé zastosowania, co nie jest zgodne z
zatozeniami ustawodawcy i respektowaniem prawidtowosci wydatkowania $rodkéw publicznych.

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

Nalezy takze podkresli¢, ze biorgc pod uwage opublikowane przez Gtéwny Urzad Statystyczny
dane za lata 2022 r. i 2023 r. dotyczace wskaznika cen produkcji budowlano — montazowej
(bedacym jedng ze skladowych wskaznika wzrostu cen $rodkdéw przywolywanego przez
Zamawiajgcego w ramach §8 ust. 5 Umowy) nalezatoby stwierdzi¢, ze nawet w okresie najbardziej
galopujgcych cen, poziom zmian cen w stosunku w interwatach poétrocznych w ostatnich latach
daleki byt od postulowanych przez Zamawiajgcego 7%. Trudno przy tym uznaé, aby sytuacja
makroekonomiczna zmienita sie na tyle, aby usrednione wskazniki cen w Polsce zwiekszyty sie az
tak bardzo wzgledem danych historycznych, co potwierdza tylko, ze waloryzacja w
zaproponowanym przez Zamawiajgcego ksztatcie tak naprawde nigdy nie zostanie uruchomiona w
ramach przedmiotowej umowy.

Ponizej Odwotujacy przedstawia dane Gtdwnego Urzedu Statystycznego wraz z wyptywajacymi z
nich wnioskami dotyczacymi przecietnych wzrostéw cen w Polsce w ostatnich latach:

1) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w styczniu 2022 r. (publikacja 18.02.2022 r.):



Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w styczniu 2022 r.

12 2021 01-12 2021 01 2022
Wyszczegblnienie 112021=100 analogiczny okres 012021=100 12 2021=100
2020=100
Ogotem 101,0 107,6 104,2 108,3 101,1
Budowa budynkow? 100,9* 107,7* 104,7 108,7 101,1
Budowa obiektow inZynie-
. .. . 101,0 107,6 104,2 108,5 101,1
rii lagdowej i wodnej”
Roboty budowlane specja-
. 100,8* 106,3* 1035 107,5 101,2
listyczne

(zrédto: https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5464/15/38/1/wskazniki
cen_produkcji_budowlano-montazowej_w_styczniu_2022.pdf)

2) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w czerwcu 2022 r. (publikacja 20.07.2022 r.):

Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w maju i czerwcu 2022 r.

05 2022 06 2022 01-06 2022

WYSZCZEGOLNIENIE 04 2022<100 analogiczny okres 052022=100 | 122021=100 01-06
2021=100 2021=100

OGOLEM 101,3 12,2 13,2 101,4 107,9 110,8
Budowa budynkow® 101,6* 13,2 14,4 101,7 108,9 11,5
Budowa obiektéw inzynie-
.. .. . 101,3 112,2* 113,2 101,4 107,9 11,0
rii ladowej i wodnej®
Roboty budowlane specja-
) 101,0* 110,9* 1,6 101,1 106,7 109,7
listyczne

(zrddto: https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5464/15/43/1/wskazniki_
cen_produkcji_budowlano-montazowej_w_czerwcu_2022_r..pdf)

3) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2022 r. (publikacja 23.01.2023 r.):
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Tablica 1. Wskazniki cen produlkcji budowlano-montazowej w listopadzie i grudniu 2022r.

112022 12 2022 01-12 2022

WYSZCZEGOLNIENIE 102022=100 analogiczny okres 112022=100 01-12
2021=100 2021=100

OGOLEM 100,6 14,7 114,3 100,5 112,6
Budowa budynkow® 100,5* 115,7% 15,4 100,5 13,5
Budowa obiektow inzynie-
.. .. . 100,6* 114,9* 14,3 100,5 112,8
rii lagdowej i wodnej®
Roboty budowlane specja-
. 100,8* 113,0* 13,1 100,8 11,2
listyczne

(zrddto: https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5464/15/49/1/wskazniki_
cen_produkcji_budowlano-montazowej_w_grudniu_2022_r.pdf)

4) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w styczniu 2023 r. (publikacja 20.02.2023 r.):

Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2022r. i styczniu 2023r.

12 2022 01-12 2022 012023
Wyszczegolnienie 112022=100 analogiczny okres 012022=100 12 2022=100
2021=100
Ogotem 100,6* 114,4* 12,7 1131 100,0
Budowa budynkdw® 100,6* 115,5* 13,5 14,2 100,1
Budowa obiektow inzynie-
. .. . 100,6* 114,4* 12,8 113,2 100,1
rii lagdowej i wodnej®
Roboty budowlane specja-
roboty pecs 100,7* 113,0* mM,2 M5 99,9
listyczne

(zrédto:  https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-
budowlano-montazowej-w-styczniu-2023-roku, 15,50.html)

5) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w czerwcu 2023 r. (publikacja 20.07.2023 r.):
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Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w maju i czerwcu 2023 r.

05 2023 06 2023 01-06
2023
WYSZCZEGOLNIENIE 042023=100 analogiczny okres 052023=100 | 12 2022=100 01-06
2022=100 2022=100
OGOLEM 100,9 110,9 10,4 101,0 104,1 m,9
Budowa budynkow® 100,7* 110,7 109,8 100,8 103,5 112,2
Budowa obiektéw
inzynierii ladowej i 101,0 111,8 11,4 101,0 104,9 112,5
wodnej®
Roboty budowlane
L 100,9* 109,7* 109,8 101,0 103,7 10,4
specjalistyczne

(zrédto:  https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkgji-
budowlano-montazowej-w-czerwcu-2023-roku, 15,55.html)

6) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2023 r. (publikacja 19.01.2024 r.):

Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w listopadzie i grudniu 2023 r.

11 2023 12 2023 01-12 2023
WYSZCZEGOLNIENIE .
10 2023=100 analogiczny okres 2022=100 | 112023=100 01-12
2022=100

OGOLEM 100,5 108,0 107,5 100,3 110,2
Budowa budynkow® 100,4 107,0* 106,4 100,3 110,0
Budowa obiektéw 100,5 109,3* 108,8 100,4 11,2
inzynierii ladowej
i wodnej®
Roboty budowlane 100,5 107,4 106,8 100,3 109,2
specjalistyczne

(zrédto:  https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-
budowlano-montazowej-w-grudniu-2023-roku, 15,61.html)

7) Whnioski z opublikowanych danych dotyczacych wskaznikdéw cen produkcji budowlano — montazowej
z ostatnich lat:
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24.

25.

Wizrost wskainikow w okresach

Wskaznik produkcji budowlano - montazowej 5
Okresy potrocznych
gru-23 110,2 o200
sty-23 100
cze-23 111,9 10,63%
sty-23 100
gru-22 112,6 10,21%
sty-22 101,1
cze-22 110,8 8,75%
sty-22 101,1

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnioskuje o zmniejszenie ,aktywatora” mechanizmu
waloryzacyjnego do poziomu 3%, ktory z jednej strony uzasadniony jest historycznymi
danymi poréwnawczymi, z drugiej za$ stanowi uczciwy podziat ryzyk realizacyjnych pomiedzy
stronami. Dodatkowo Odwotujgcy powotuje sie na inne przykladowe postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w ktorych zamawiajgcy decydowali sie na okreslenie tzw. ,aktywatora”
waloryzacji na podobnym poziomie, tj. 3% i mniejszym (o ile on w ogdle zostat wprowadzony, bo
jak Odwotujacy wskazywat wczesniej, nie jest to sytuacja typowa), przyktadowo: postepowanie
pn. ,Budowa Uniwersyteckiego Centrum Stomatologicznego Gdanskiego Uniwersytetu
Medycznego przy ul. M. Sktodowskiej — Curie w Gdansku” , w ramach ktérego zamawiajacy przyjat
4% aktywator waloryzacji, postepowanie pn. ,,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 450 w Kaliszu —
etap II (odcinek od ul. Ksieznej Jolanty do ul. Antycznej wraz z przebudowag wiaduktu
kolejowego)”, w ramach ktdrego zamawiajgcy przyjat 3% aktywator waloryzacji, czy tez
postepowanie pn. ,Budowa, przebudowa oraz zmiana sposobu uzytkowania obiektow zajezdni
tramwajowej przy ul. Torunskiej 278 w Bydgoszczy”, w ramach ktérego zamawiajacy przyjat 1%
aktywator waloryzacji.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy podkresla koniecznos¢ korekty
mechanizmu waloryzacyjnego przewidzianego przez Zamawiajacego w ramach §11 ust. 8 Umowy.
Odwotujacy wskazuje raz jeszcze, ze postanowienia waloryzacyjne nie mogg sprowadzac sie
jedynie do formalnego wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwala¢ na
rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zamoéwienia (tak: Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022), co w przedmiotowym przypadku — ze wzgledu na
uwagi poczynione we wczesniejszej czeSci uzasadnienia — nie zostato przez Zamawiajgcego
zagwarantowane.

Takie dziatanie nie zastuguje na aprobate réwniez z tego wzgledu, ze nieefektywny mechanizm
waloryzacyjny oznaczac¢ bedzie, ze rezerwy wynikajgce tak z braku mozliwosci waloryzowania cen
materiatow i elementéw kosztotwoérczych, wykonawcy zmuszeni beda wkalkulowaé w cene
ofertowa. W sposdb oczywisty sytuacja taka nie jest korzystna dla samego Zamawiajgcego i celu
prowadzenia Postepowania jakim jest zabezpieczenie prawidtowosci wydatkowania Srodkow
publicznych i zapewnienie maksymalnej porownywalnosci sktadanych ofert.
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26. Doprowadzenie do takiej sytuacji w sposob oczywisty niweczy tez cel przepisu art. 439 ustawy
Pzp, ktdrego zadaniem byto zabezpieczenie interesdéw obu stron umowy, w tym réwniez intereséw
Zamawiajgcego. W tym kontekscie podkreslenia wymaga zwtaszcza to, ze prawidtowe stosowanie
klauzul waloryzacyjnych pozwala Zamawiajgcemu na ponoszenie rzeczywistych kosztow
wykonania zamoéwienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym z koniecznoscig ujecia w cenie
ryzyka ich wzrostu (por. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis
2022).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje
tresci Umowy poprzez nadanie jest nastepujacego brzmienia:

e §11 ust. 6 Umowy:

~Wynagrodzenie umowne moze podlegac waloryzacji jednoekrotnie-wielokrotnie, na zasadach
okresfonych w niniejszym paragrafie”.

e §11 ust. 8 Umowy:

W przypadku zmiany wskaZnika wzrostu lub spadku cen (Ww), o ktorym mowa w ust.
9, o minimum 3% F%, Strony Umowy uprawnione sg do dokonania zmiany wynagrodzenia
umownego, o ktorym mowa w ust. 1. W przypadku wzrostu cen, Wykonawca jest uprawniony do
ztoZzenia Zamawiajgcemu wniosku o waloryzacje wynagrodzenia umownego. We wniosku nalezy
wykazac, ze zaistniata zmiana cen ma wplyw na koszt wykonania zamowienia. Wniosek nalezy
ztozy¢ do dnia zakoriczenia robot, o ktorym mowa w § 4 ust, 1 pkt 1 Umowy. W przypadku
spadku cen Zamawiajgcy jest uprawniony do ztoZenia Wykonawcy pisemnej informacji o zmianie
wynagrodzenia umownego, o ktorym mowa w ust, 1.”

e 8§11 ust. 9 Umowy:

Zmiana (podwyzszenie lub obnizenie) wynagrodzenia umownego wynikajgca z waloryzacji, bedzie
pokrywana przez Strony Umowy po potowie, zgodnie z ponizszym wzorem:
Czesc¢ 1 Zadanie 1
a) Wynagrodzenie umowne podlega¢ bedzie waloryzacji o Wspotczynnik waloryzacyjny (Pw)
wyliczony wedtug wzoru:
Pw = 6;5+-0;5-*Ww{-100% 0,2 + 0,8 * Ww/100%
(...)

Czesc¢ 2 Zadanie 2
b) Wynagrodzenie umowne podlega¢ bedzie waloryzacji o Wspotczynnik (Pw) stanowigcy sume
Wspdtczynnikdw waloryzacyjnych (PwD) i (PwM) wyliczonych wedtug wzoru:
Pw= PwD + PwM

gdzie:
PwD =-8;5—+-6;5-*Wwb/1680% 0,2 + 0,8 * WwD/100%
14
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Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkdw ochrony

prawnej stalo sie konieczne i uzasadnione, a Odwotujacy wnosi o uwzglednienie

odwotania.

Zataczniki:
1.  Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,

2 Dokumenty rejestrowe Odwotujgcego,
3. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,
4. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.
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