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ODWOLANIE

Dziatajagc na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (dalej ,Pzp”), w imieniu wykonawcy Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, dalej zwanego
,Odwotujgcym” lub ,Warbud”, wnosze odwotanie wobec warunkéw zaméwienia ustalonych przez
Zamawiajgcego — Wielkopolskie Muzeum Niepodlegtosci z siedzibg w Poznaniu, w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, ktdrego
przedmiotem jest ,Budowa Muzeum Powstania Wielkopolskiego 1918-1919” Numer referencyjny:
FA.261-4/2023, dalej: ,Postepowanie”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 19 lipca 2023r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2023/S 137-437133.

Warbud SA Siedziba Zarzadu Zarej przez Sad Rej dla m.st. Warszawy,
ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa Xill Wydziat Gospodarczy KRS pod numerem 0000010823
tel.: +48 22/567 60 00, fax: +48 22/567 60 01 NIP 526-015-21-46, REGON 010029119
warbud@warbud.pl Kapitat zakiadowy 60 319 500 zt uiszczony w catosci.
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1. ZARZUTY
Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu, naruszenie nastepujacych przepisow ustawy:

1. art. 455 ust. 1i2 w zw. z art. 439 Pzp, art. 436 pkt 4) lit. b) Pzp, art. 16 pkt 1 i 3 Pzp oraz
art. 353'kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie maksymalnej wartosci
wszystkich zmian wynagrodzenia (obejmujacego réwniez zmiane wynikajacq z
waloryzacji) na zbyt niskim poziomie, tj. w sposéb prowadzacy do nadmiernego
ograniczenia wzrostu wynagrodzenia naleznego wykonawcy w sytuacjach wskazanych
ustawa, co w konsekwencji powoduje jego pozorno$¢ i nie zapewnia rownowagi
ekonomicznej pomiedzy stronami umowy z uwagi na nierbwnomierne roztozenie ryzyka
kontraktowego, ktdre to dziatanie wptywa niekorzystnie na konkurencyjno$¢ postepowania,
ograniczajac krag potencjalnych wykonawcow oraz prowadzi do razacego pokrzywdzenia
wykonawcy poprzez narazenie go na nadmierne straty wynikajgce z realizacji zamowienia
za wynagrodzenie, ktore nie uwzglednia realnego wzrostu kosztow wykonania zamoéwienia -
§34 ust. 7 Wzoru Umowy.

2. art. 439 ust. 1-4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp oraz art. 353! kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp
poprzez okreslenie zakresu maksymalnej wartosci waloryzacji wynagrodzenia - na zbyt
niskim poziomie, . w sposob prowadzacy do nadmiernego ograniczenia waloryzacii
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, co w konsekwencji powoduje jej pozorno$¢ i nie
zapewnia rownowagi ekonomicznej pomiedzy stronami umowy z uwagi na nierownomierne
roztozenie ryzyka kontraktowego, kiore to dziatanie wptywa niekorzystnie na
konkurencyjno$¢ postepowania, ograniczajagc krag potencjalnych wykonawcéw oraz
prowadzi do razacego pokrzywdzenia wykonawcy poprzez narazenie go na nadmierne
straty wynikajace z realizacji zamoéwienia za wynagrodzenie, ktére nie uwzglednia realnego
wzrostu kosztow wykonania zamdwienia - §34 ust. 1 pkt 7) Wzoru Umowy.

Iv. ZADANIA

Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. w zakresie §34 ust. 7 Wzoru Umowy:
Odwotujacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji Wzoru Umowy, SWZ i
pozostatych dokumentéw zamowienia poprzez wykreslenie §34 ust. 7 z Wzoru Umowy.

2. w zakresie §34 ust. 1 pkt 7) Wzoru Umowy:
Odwotujacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji Wzoru Umowy i SWZ
poprzez zmiane wskazanego tam limitu waloryzacji z 5% na 15%.

V. ZACHOWANIE TERMINU | WYMOGOW FORMALNYCH

1.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 19 lipca 2023r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. W tym samym dniu na stronie Zamawiajgcego zostaty
opublikowane pozostate dokumenty zamowienia. Dzier 29 lipca 2023r. przypadat w sobote.
Tym samym, odwotanie wniesione w dniu 31 lipca 2023r. jest odwotaniem wniesionym z
zachowaniem ustawowego terminu na jego wniesienie.
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VL.

2. Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci, a Zamawiajacy otrzymat kopie
odwotania.

INTERES | SZKODA

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego ww.
przepisow Ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz objete
odwotaniem czynnosci Zamawiajacego uniemozliwiajg Odwotujacemu ubieganie sie o udzielenie
zamowienia, a tym samym wybor jego oferty i uzyskanie przedmiotowego zamdwienia moze okazac
sie niemozliwy. Wskazujemy, iz uwzglednienie odwotania umozliwi Odwotujagcemu ztozenie oferty z
realng szansg na uzyskanie zamowienia. Wskazujemy nadto, iz objete odwotaniem czynnosSci
Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego - polegajacej na
uniemozliwieniu Odwotujacemu ztozenia oferty i ubiegania sie 0 zamdwienie i uzyskania zamoéwienia.
Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczna z ustawg ww. czynnos$¢
Zamawiajgcego W sposob negatywny oddziatuje na mozliwosci udziatu Odwotujgcego w
postepowaniu.

UZASADNIENIE

Przedmiotem zamdwienia jest robota budowlana pn.: ,Budowa Muzeum Powstania Wielkopolskiego
1918-1919".

Uzasadnienie dot. §34 ust. 7 Wzoru Umowy - goérny limit zmiany wynagrodzenia.
1. Zamawiajacy, we Wzorze Umowy — Zatacznik nr 1 do SWZ, wprowadzit limit maksymalnej
wartosci wszystkich zmian wynagrodzenia na poziomie 10%:

§34 ust. 7 Wzoru Umowy: ,tgczna maksymalna wartos¢ wszystkich zmian Wynagrodzenia to
10% wynagrodzenia tacznego Wykonawcy wskazanego w § 8 ust. 2 Umowy - w tym zmian, o
ktorych mowa w § 33 ust. 3 Umowy, jakq dopuszcza Zamawiajacy w efekcie zastosowania
postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci Wynagrodzenia.”

Przy czym Zamawiajacy wskazat rowniez:

§34 ust. 1 pkt 8): ,Zmiana Wynagrodzenia Wykonawcy dokonana na podstawie § 33 ust. 3
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 kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, bedzie
wliczany do (tj. bedzie umnigjszat) limitu zmiany Wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 34 ust. 7

Umowy.

2. Powyzsze postanowienia oznaczaja, iz 10% limit zawarty w §34 ust. 7 Wzoru Umowy, to jest
gbrny limit wszelkich zmian wynagrodzenia wprowadzony obok limitu na zmiany wynikajace z
§34 Waloryzacja, ktory, zgodnie z §34 ust. 1 pkt 7) Wzoru Umowy ustawiony zostat na
poziomie 5% wynagrodzenia brutto:

www.warbud.pl 3



(L\}Jarbud

»ouma waloryzacji dokonywanych na podstawie zasad niniejszego paragrafu, rozumiana jako
zwiekszenie albo obnizenie Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, nie moze przekroczyc
limitu 5% kwoty brutto okresinej w § 8 ust. 2 Umowy.”

3. Tym samym, w przypadku ziszczenia sie przestanek dotyczacych mozliwo$ci zastosowania
waloryzacji wynagrodzenia, co przy obecnym poziomie inflacji jest bardzo prawdopodobne, na
pozostate zmiany umowy pozostanie limit jedynie 5%.

4. Jest to limit bardzo niski i niespotykany zaréwno na w umowach o zaméwienie publiczne, jak
rowniez na rynku prywatnym. Podkreslenia wymaga, iz jest to limit dla wszelkich zmian
wynagrodzenia, w tym wynikajacych z art. 455 Pzp.

5. Art. 455 ust. 1 pkt 3) i 4) Pzp przewiduje limity zmian wynagrodzenia na poziomie 50 %
wartosci umowy, przy zachowaniu opisanych w tym przepisie przestanek. Poza tym w art. 455
ust. 2 Pzp Ustawodawca wprowadzit swobode zmian (ktorych taczna warto$¢ jest mniejsza niz
progi unijne) az do 15% wartosci umowy bez dodatkowych warunkéw czy przestanek, za
wyjatkiem zakazu zmiany, ktora prowadzitaby do zmiany ogélnego charakteru umowy.

,2Dopuszczalne sq réwniez zmiany umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o
udzielenie zamowienia, ktorych fgczna warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne oraz jest nizsza
niz 10% wartosci pierwotnej umowy, w przypadku zamowien na ustugi lub dostawy, albo 15%,
w przypadku zamowieni na roboty budowlane, a zmiany te nie powodujg zmiany ogdlnego
charakteru umowy.”

6.  Limity ustawowe sg limitami na znacznie wyzszym poziomie niz ten, ktory zostat okreslony
przez Zamawiajacego we Wzorze Umowy.

7. Podkre$lenia przy tym wymaga, iz wskazany przez Zamawiajacego limit obejmuje réwniez
przypadki okreslone w art. 436 pkt 4) lit. b) Pzp. Przepis ten nie zawiera jednak gornego
ograniczenia wzrostu wynagrodzenia w przypadku zaistnienia przestanek w nim okreslonych.

,b) zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany:
- Stawki podatku od towarow i ustug oraz podatku akcyzowego,

- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

- zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokoSci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

- zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planow kapitatowych, o ktorych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz.U. z
2020 . poz. 1342 oraz z 2022 r. poz. 1079)

- jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce.”

8. Skoro zatem inny przepis {j. art. 439 ust. 2 pkt 4) Pzp, ktory zostat wprowadzony do ustawy Pzp
na takiej samej zasadzie i w tym samym celu co art. 436 pkt 4) lit. b) Pzp, wprost przyznaje
Zamawiajacemu mozliwos¢ okre$lenia gérnego limitu zmiany wynagrodzenia (,maksymalng
warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy w efekcie zastosowania
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10.

postanowient 0 zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.”) a przepis art. 436
pkt 4) Pzp takiej mozliwo$ci nie przewiduje, to wskazanie przez Zamawiajacego takiego limitu
we Wzorze Umowy jest, w ocenie odwotujgcego, naruszeniem zasad zmian umowy
okreslanych zgodnie z Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, §34 ust. 7 Wzoru Umowy narusza art. 455 ust. 112 w zw. z art.
439 Pzp, art. 436 pkt 4) lit. b) Pzp, art. 16 pkt 1 i 3 Pzp oraz art. 3531 kc w zw. z art. 8 ust. 1
Pzp, poprzez natozenie, niewynikajacego z przepisow ustawy, gornego limitu wzrostu
wynagrodzenia na bardzo niskim — 10% poziomie.

Odwotujacy wnosi zatem o wykreslenie postanowienia §34 ust. 7 Wzoru Umowy w catosci.

lll. Uzasadnienie dot. §34 ust. 1 pkt 7) Wzoru Umowy - waloryzacja.

1.

Zgodnie z ,§34 ust. 1 pkt 7) Wzoru Umowy, Zamawiajacy ustalit maksymalny limit waloryzacii
na poziomie 5% warto$ci umowy:

,Suma waloryzacji dokonywanych na podstawie zasad niniejszego paragrafu, rozumiana jako
zwigkszenie albo obnizenie Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, nie moze przekroczyc
limitu 5% kwoty brutto okresinej w § 8 ust. 2 Umowy.”

Poziom 5% jest poziomem razaco niskim w aktualnej sytuacji gospodarczej i powoduje, iz
klauzula waloryzacyjna nabiera charakteru pozornego.

Regulacja normatywna art. 439 ust. 1 Pzp naklada na zamawiajgcych obowigzek
zamieszczenia w umowie W sprawie zamowienia publicznego zawartej na okres dtuzszy niz 6
miesiecy (niezaleznie od przedmiotu tej umowy) postanowien dotyczacych zasad
wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany
ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

Obligatoryjne elementy tresci klauzuli waloryzacyjnej z art. 439 PZP ustawodawca okreslit przy
tym w ustepie 2, zgodnie z ktdrym w umowie okre$la sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, o ktorych mowa w ust. 1, uprawniajacy
strony umowy do Zzadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin
ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

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

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegoélno$ci wykazu rodzajéow materiatéw lub
kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zadania
zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okre$lenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztow na koszt wykonania
zamdwienia oraz okre$lenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana
wynagrodzenia wykonawcy;
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4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowien o0 zasadach wprowadzania zmian wysokoSci
wynagrodzenia.

5. Zgodnie z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwe] konkurencji, réwne
traktowanie wykonawcéw oraz proporcjonalny.

6. Z kolei zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikdw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie
oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360), jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Art. 353" Kodeksu cywilnego wskazuje, ze Strony zawierajgce umowe mogq
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

7. W ocenie Odwotujgcego narzucenie przez Zamawiajacego w §34 ust. 1 pkt 7) Wzoru Umowy
limitu waloryzacji na przyjetym poziomie powoduje, ze wprowadzony mechanizm jedynie
pozornie spetnia wymagania i zatozenia zawarte w ustawie Pzp. Przedmiotowe postanowienia
umowy nie mogg zosta¢ uznane za realizujace cel i idee wynikajaca z normy prawa okreslonej
w art. 439 Pzp. Istotg wprowadzenia przedmiotowego przepisu byto zobowigzanie
zamawiajacych do wprowadzenia realnej waloryzacji wynagrodzen wykonawcow. Wskazuje na
to wprost uzasadnienie projektu ustawy, gdzie uzyto pojecia klauzuli waloryzacyjnej. Tym
samym odwotujac sie do jezykowego rozumienia pojecia "waloryzacja" uznac nalezy, ze jest to
zwigkszenie warto$ci pienieznej Swiadczenia w celu utrzymania jego realnej wartosci na
niezmienionym poziomie - zgodnie z powszechnym, jezykowym rozumieniem stowa
"waloryzacja". Stownik Jezyka Polskiego pod redakcjg W. Doroszewskiego jako waloryzacje
rozumie: przeliczenie nalezno$ci lub zobowigzan pienigznych ustalonych w danej jednostce
monetarnej na inng o statej warto$ci, dostosowanie wysoko$ci zobowigzan pienieznych do
zmienionej warto$ci pienigdza.

8.  Jak trafnie wskazuje Urzad Zamdwien Publicznych (,UZP”) w opinii pn. ,Klauzula waloryzacyjna
w ustawie Prawo zamowien publicznych™ : ,Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w
art. 439 ustawy Pzp stanowig prawne narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu
przywrocenia stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamowienie publiczne,
zachwianego przez okreslone zdarzenia mogace zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. {...)
Zadaniem waloryzacji umownej jest zatem urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
zZmian ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjq kontraktu publicznego. Warto
rowniez podkreslic, iz ten mechanizm urealnienia wynagrodzenia wykonawcy w zalezno$ci od
okolicznodci (wzrostu lub spadku cen lub kosztéw) dotyczy zarowno podwyzszenia, jak i
obnizenia wynagrodzenia. Zapewnia tym samym rownoS¢ stron czy prawidtowy rozkfad ryzyk
kontraktowych. Zamowieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwfaszcza w
aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktorej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatow i
robot budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktéw, komponentow

1 https://www.uzp.gov.pl/strona-glowna/slider-aktualnosci/klauzula-waloryzacyjna-narzedzie-sprawnej-realizacji-
zamowienia/klauzula-waloryzacyjna-narzedzie-sprawnej-realizacji-zamowienia
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10.

1.

12.

produktu lub materiatow, trudnoSci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug
transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wptyw na optacalno$¢
realizowanego zamowienia | mogq znaczgco ograniczac¢ ptynno$¢ przedsiebiorstw, stad
niezmiernie istotne dla uczestnikow rynku zaméwien publicznych jest prawidtowe ksztattowanie
oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna sformutowana w Sposob
precyzyjny, z poszanowaniem intereSow stron kontraktu publicznego, pozwoli ochronic interesy
finansowe wykonawcy, za$ zamawiajgcemu zapewni nalezyta, terminowq i bezpieczng
realizacje zamowienia publicznego.”

UZP, dokonujac de facto wyktadni autentycznej normy wyrazonej w art. 439 Pzp, akcentuje
zatem doniostos¢ tej regulacji jako mechanizmu przywracajgcego rownowage stron stosunku
zobowigzaniowego, wykreowanego zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego, w
nastepstwie wyzej wskazanych, aktualnie obserwowanych zjawisk zewnetrznych.

Analogiczny sposéb postrzegania klauzul waloryzacyjnych, ksztattowanych w oparciu o przepis
art. 439 ust. 1 2 Pzp, prezentuje rowniez Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej Polskiej
(,PGRP”) w opracowaniu pn. ,Zmiana umowy z uwagi na nadzwyczajny wzrost cen
(waloryzacja wynagrodzenia)” (,Opinia”) opublikowanym na stronie internetowej PGRP w dniu 2
sierpnia 2022 r.2. Zdefiniowata bowiem pojecie ,waloryzacja wynagrodzenia” jako ,urealnienie
wynagrodzenia wykonawcy z uwagi na tego rodzaju wzrost cen materiatow lub innych kosztow
niezbednych do realizacji umowy, ktory skutkuje powstaniem znacznej nierdwnowagi
ekonomicznej stron umowy — stanowi instrument, dzieki ktoremu nastepuje usunigcie skutkow
tego zdarzenia”. PGRP akcentuje przy tym, ze ,Niedokonanie waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy moze nie tylko powaznie zachwiaC rownowagq ekonomiczng stron na niekorzy$c
wykonawcy, ale czestokro¢ moze prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji dla zamawiajgcego,
fj. do skutkow mniej korzystnych niz stosowna zmiana umowy.”

Odnoszac wyzej cytowane stanowiska UZP i PGRP do niniejszej sprawy, zastrzezenie w §34
ust. 1 pkt 7) Wzoru Umowy mozliwosci zaledwie 5% limitu zmian wynagrodzenia wykonawcy
realizujgcego zamdwienie przez okres 30 miesiecy, w sytuacji zmian gospodarczych o
niespotykanej dotychczas dynamice, przektadajacej sie na ogoiny wzrost kosztéw cen towarow
I ustug, jawi sie jako dziatanie, ktore z pewnoscig powoduje powazne zachwianie rownowagi
ekonomicznej stron umowy w sprawie zamowienia publicznego, jaka zostanie zawarta w
Postepowaniu, na niekorzy$¢ wykonawcy (abstrahujgc od tego, czyja oferta zostanie wybrana
jako najkorzystniejsza).

Na skutek wzrostu cen, warto$¢ $wiadczenia Wykonawcy w istocie zwigkszy sie, wobec czego
$wiadczenie Zamawiajacego powinno wzrosng¢ w analogiczny sposob. Wzrost warto$ci
$wiadczenia Wykonawcy wynika z faktu ponoszenia wigkszych kosztow realizacji zaméwienia
ze wzgleddw niezaleznych od niego i w zakresie nieobjetym ryzykiem kontraktowym tak w
rozumieniu zasad prawa cywilnego, jak i PZP, a jego wynagrodzenie utraci walor
ekwiwalentnosci w stosunku do spetianego $wiadczenia. Owa ekwiwalentno$¢ nie bedzie
mogta zosta¢ przywrdcona w poprzez zastosowanie klauzul waloryzacyjnych, gdyz zastrzezony
maksymalny poziom waloryzacji, nie pozwoli na urealnienie wynagrodzenia wykonawcy, a

2

https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja-

wynagrodzenia---rekomendacje
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jedynie na podwyzszenie go do poziomu zdecydowanie nieadekwatnego do faktycznie
zaistniatych zmian gospodarczych.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze aktualna, bezprecedensowa sytuacja geopolityczna oraz
rynkowa skutkuje znacznym wzrostem kosztow robot budowlanych i ustug takich, jak
stanowigce przedmiot zamowienia udzielanego w Postepowaniu, ktore to koszty obejmujg m.in.
koszty:

1) wynagrodzenia pracownikéw, wspdtpracownikow i podwykonawcow,
2) kosztow materiatéw budowlanych,
3) kosztach ubezpieczen, gwarancji bankowych, leasingu, podatkow.

Wyzej podniesione okoliczno$ci majg charakter faktow notoryjnych i jako takie zasadniczo nie
wymagajg dowodu, niemniej jednak Odwotujacy wskazuje na gtowne czynniki przyczyniajace
sie do zaistniatej sytuacji:

a. Aktualnie zaobserwowany ostatnio spadek dynamiki wzrostu inflacji nie podwaza faktu, ze
obecnie mamy do czynienia z najwyzszg inflacjg od 25 lat, co fundamentalnie zmienia
warunki prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;.

b. Nie sposéb réwniez poming¢ obserwowanego znacznego wzrostu kosztéw osobowych,
zwigzanych z zatrudnianiem personelu. Wysoka, niespotykana dotychczas galopujaca
inflacja, poteguje réwniez duzy nieprzewidziany wzrost kosztéw zwigzanych z
zatrudnieniem i wynagrodzeniem wykwalifikowanych pracownikéw (tzw. spirala ptacowo-
inflacyjna), ktére s znaczacym elementem sktadowym kosztow wykonawcow.

Prawidtowo$¢ powyzszej konstatacji Odwotujacego znajduje potwierdzenie w tresci wyroku KIO
z dnia 3 listopada 2022 r. (sygn. akt: KIO 3004/22), w ktérym, odnoszac sie do wyzszego niz w
tym postepowaniu maksymalnego limitu waloryzacji, wskazano, iz ,(...) Zdaniem Odwotujgcego
przewidziana w Umowie taczna maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy netto,
okreslonego w ust. § 16 ust. 1 pkt 1 Umowy, jakq dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien dotyczacych waloryzacji wynagrodzenia, tj. 10%, nie pozwala na
zapewnienie ekwiwalentnoSci $wiadczen stron Umowy, nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze
Zmianami kosztow wykonania zamowienia publicznego. Zamawiajgcy natomiast twierdzi, Ze nie
jest moZliwe z jego strony podwyzszenie w wyniku waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy o
wiecej niz przewidziane w Umowie, jak tez, nie ma uzasadnienia, aby w catoSci to
Zamawiajgcego obcigzato ryzyko zwigzane z inflacjg. Zamawiajgcy nie wykazat jednak,
dlaczego nie moze okresli¢ wzrostu wynagrodzenia Wykonawcy ponad 10%. W ocenie Izby
zwazywszy na aktualny poziom inflacji, ktora przekracza 17% i rozbiezne prognozy co do zmian
tego poziomu, majgc na uwadze, ze okres obowigzywania Umowy wynosi 72 miesigce, dla
zachowania zgodnoSci z zasadami wspofzycia spotecznego, za uzasadnione nalezy uznac
podwyzszenie tego progu. Chodzi bowiem o to, aby nie doszto do zdecydowanego zachwiania
rownowagi ekonomicznej stron na niekorzyS¢ Wykonawcy, jak tez, aby nadmierne
podwyzszenie wynagrodzenia nie doprowadzito do negatywnych konsekwencji dla
Zamawiajgcego. W art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp zostato wskazane, ze w umowie okre$la sie
maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza zamawiajagcy w efekcie
zastosowania postanowien dotyczacych wprowadzenia zmiany wysokosSci wynagrodzenia. Z
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przepisu tego wynika zatem, Ze do Zamawiajgcego nalezy okreSlenie wysoko$ci zmian
wynagrodzenia w wyniku zastosowania okreSlonego przez niego wskaznika. Winno to jednak
nastepowac z uwzglednieniem sytuacji rynkowej oraz prognoz w tym zakresie. Izba uznafa, ze
aktualnie zwigkszenie maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia Wykonawcy netto do 20%
Jjest wystarczajgce dla zapewnienia rownowagi kontraktowej stron.”.

Za adekwatnoscig nawet 20% limitu waloryzacji opowiedziata sie KIO réwniez w wyroku z dnia
25 pazdziernika 2022 r. (potaczone sprawy KIO 2532/22, KIO 2536/22 i KIO 2544/22), w ktorym
wskazata: ,W ocenie Izby, zwazywszy na aktualny poziom inflacji, ktora przekracza 17% i
rozbiezne prognozy co do zmian tego poziomu, majgc ha uwadze, Ze okres obowigzywania
Umowy wynosi 72 miesigce, dla zachowania zgodnosci z zasadami wspofzycia spotecznego,
za uzasadnione nalezy uznac podwyzszenie tego progu. Chodzi bowiem o to, aby nie doszto
do zdecydowanego zachwiania rownowagi ekonomicznej stron na niekorzysc Wykonawcy, jak
tez, aby nadmierne podwyzszenie wynagrodzenia nie doprowadzito do negatywnych
konsekwencji dla Zamawiajgcego. (...) Izba uznata, Ze aktualnie zwigkszenie maksymalnej
warto$ci zmiany wynagrodzenia Wykonawcy netto do 20% jest wystarczajgce dla zapewnienia
rownowagi kontraktowej stron”.

Orzecznictwo KIO zaprezentowane w powyzszych rozstrzygnieciach przychyla sie do
uzasadnionych zgdan Wykonawcow i nakazuje urealnienie konstrukcji klauzul waloryzacyjnych.
W swoich orzeczeniach, |zba uwzglednia zmieniajace sie¢ warunki prowadzenia dziatalnoSci
gospodarczej i znaczace ryzyka przed ktorymi stajg Wykonawcy, ktére okre$lone sg zwtaszcza
przez opisany wyzej wzrost cen, w szczegolnoSci materiatow budowlanych, energii
elektrycznej, paliw, a takze wzrost kosztéw uzyskania finansowania bankowego, jak réwniez
wzrost kosztéw zatrudnienia pracownikdéw. W tych okolicznosciach zasadne jest oczekiwanie
uwzglednienia przedmiotowego zarzutu rowniez w niniejszej sprawie.

Poza sporem pozostaje, iz to Zamawiajacy, w ramach prawnych zakre$lonych postanowieniami
art. 439 ust. 11 2 Pzp, ksztattuje tre$¢ klauzuli waloryzacyjnej. O ile przepis art. 439 ust. 1 2
Pzp ma charakter normy ius cogens w odniesieniu do obowigzku wprowadzenia klauzuli
waloryzacyjnej, to w odniesieniu do nadania danej klauzuli waloryzacyjnej oznaczonej tresci
Zamawiajacy korzysta z wolno$ci kontraktowej (art. 3531 KC). W tym zakresie jednak swoboda
Zamawiajacego nie jest nieograniczona. Klauzula waloryzacyjna powotana do zycia na
potrzeby umowy w sprawie zamdwienia publicznego (na etapie SWZ - projektowane
postanowienia umowy) powinna uzyskaé tres¢, ktora umozliwi zrealizowanie celow, dla ktdrych
polski system prawny zostat uzupetniony o norme prawng wyrazong w postanowieniach
przepisu art. 439 ust. 1 i 2 PZP. KIO za$ jest organem, w ramach kompetencji ktérego
pozostaje ocena wypetnienia ustawowego obowigzku Zamawiajgcego w tym zakresie, a
przyjecie odmiennej interpretacji prowadzitoby do sytuacji, w ktorej Zamawiajagcy mogtby
okresla¢ ten prog na poziomie 1%, bez mozliwosci kwestionowania takiego postanowienia w
procedurze odwotawczej przed KIO. Nalezy pamieta¢, iz mechanizm waloryzacyjny ma
niwelowac¢ przede wszystkim skutki sytuaciji nie do przewidzenia, a co za tym idzie nie mozna
oczekiwa¢ od Odwotujacego, ze bedzie w stanie udowodni¢, jaki bedzie poziom inflacji lub
deflacji w przysztosci jako uzasadnienie swojego zadania — istotq jest podziat takiego ryzyka
pomiedzy Wykonawce i Zamawiajacego w sytuaciji, gdy dojdzie do jego zmaterializowania sie.
Nie majg takze znaczenia (dla zasadno$ci wprowadzenia tego mechanizmu waloryzacyjnego)
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dziatania podejmowane przez NBP - gdyz, jezeli dojdgq do skutku, to mechanizm nie bedzie
musiat by¢ zastosowany. Natomiast, jesli pozostang bez skutku, to mechanizm ten powinien
mie¢ mozliwo$¢ realnego oddziatywania na sytuacje Wykonawcy.

Oceniajac klauzule waloryzacyjng bedacg przedmiotem Odwotania nie sposdb oprze¢ sie
wrazeniu, iz sformutowanie jej w aktualnej postaci jest jedynie wypetnieniem przez
Zamawiajacego formalnego obowigzku wyrazonego w art. 439 ust. 1 i 2 Pzp. Wartosci
wskaznikow okre$lonych przez Zamawiajgcego nie spetniajg funkcji podziatu ryzyk pomiedzy
strony a przerzucajq je w wiekszym stopniu na wykonawce. Takze klauzula przewidujgca limit
waloryzacji umownej oscylujacy w granicach potowy prognozowane;j inflacji w swej istocie jest
czynnoscig zmierzajacg do obejscia prawa. Juz bowiem w swoich zatozeniach kontraktowych
klauzula taka nie bedzie mogta stanowi¢ faktycznej rekompensaty wzrostu kosztow realizacji
przedmiotu zamowienia udzielanego w Postepowaniu.

Tego rodzaju dziataniom pozornym sprzeciwia sie orzecznictwo KIO, ktére nakazuje kreowanie
klauzul waloryzacyjnych tworzacych mechanizm uwzgledniajgcy zmiany cen na rynku. Jak
orzekta KIO w wyroku z dnia 14 czerwca 2022 r. (sygn. akt KIO 1192/22) ,Celem zastosowania
art. 439 Prawa zamdwieni publicznych jest faktyczne umoZliwienie zmiany wysokoSci
wynagrodzenia wykonawcy (zarowno przez jego podwyzszenie, jak i obnizenie) w przypadku
Zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjqg zamowienia. Dla prawidfowego
zastosowania tego przepisu nie jest zatem wystarczajgce formalne zawarcie w projektach
umow postanowien dotyczacych kwestii w tym przepisie wymaganych, ale konieczne jest takie
okre$lenie zasad waloryzacji, ktére da stronom umowy Szanse na zmiane WySokoSci
wynagrodzenia uwzgledniajgcq zmiany cen na rynku i na roztoZenie ryzyka wzrostu cen na obie
strony umowy’”.

Stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie zaméwienia publicznego pozwala na
zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na dzien ztozenia
oferty przez wykonawce, minimalizujac ryzyko pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek
zmiany sity nabywczej pienigdza w okresie realizacji zamowienia. Klauzule te powinny
zapewniC elastyczno$¢ w ksztattowaniu kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia w
dtuzszym  okresie, umozliwiajgc  jednoczes$nie  biezace  dostosowanie  stosunku
zobowigzaniowego taczacego zamawiajacego z wykonawcg do zmiany okolicznoSci.

W omawianym przypadku mamy jednakze do czynienia z klauzulg, ktéra wprost sprzeciwia sie
tym celom. Juz tylko z tego powodu klauzula taka powinna zosta¢ zastgpiona przez klauzule,
ktéra bedzie wpisywac sie¢ w ratio legis powotania do zycia w przepisach o zaméwieniach
publicznych postanowien art. 439 ust. 112 PZP.

Limit zawarty w §34 wust. 1 pkt 7) Wzoru Umowy uksztattowany zostat w sposob
uniemozliwiajacy zapewnienie ekwiwalentno$ci Swiadczen stron umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania
zamOwienia publicznego, przez co nie realizuje celu waloryzacji, jakim jest urealnienie
naleznego wykonawcy wynagrodzenia, poprzez dostosowanie go do warunkéw rynkowych. Z
tych wzgledow tre$¢ §34 ust. 1 pkt 7) Wzoru Umowy narusza art. 439 ust. 112 Pzp w zw. z art.
16 pkt 113 Pzp w zw. z art. 353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp.
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Majac na uwadze powyzsze odwotanie jest zasadne i konieczne i wnosze o jego uwzglednienie.

Zatgczniki:

1. Petnomocnictwo do wniesienia odwotania,

2. Odpis z KRS Warbud S.A.,

3. Dowod uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,
4. Dowod przestania kopii odwotania Zamawiajacemu (tylko dla KIO).

Signed by /
Podpisano przez:

Aleksandra
Barbara
Biedermann

Date / Data:
2023-07-31 17:30
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