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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu STRABAG Sp. z o.0., zwanej dalej ,Odwotujacym”, na podstawie
udzielonego mi petnomocnictwa, ktére przedktadam w zalgczeniu wraz z potwierdzeniem
uiszczenia optaty skarbowej, na podstawie art. 513 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm), zwanej dalej ,ustawg PZP”,
wnosze odwotanie na niezgodng z przepisami ustawy PZP czynno$¢ Zamawiajgcego podijeta
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Budowa osrodka diagnostyki
narzgdowej Wojewoddzkiego Szpitala Dzieciecego im. J. Brudzinnskiego”, polegajgcg na
uksztattowaniu projektowanych postanowien umowy, stanowigcych zatgcznik do Specyfikacii
Warunkéw Zamoéwienia, zwanych dalej ,Projektem Umowy”, w sposéb naruszajgcy przepisy
ustawy PZP oraz Kodeksu cywilnego.

. Zarzuty.

[.1. Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 1) ustawy PZP
w zw. z art. 353" KC i art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 16
pkt 3) ustawy PZP i art. 17 ust. 1 ustawy PZP poprzez okreslenie w § 15 ust. 3
pkt 2) Projektu Umowy poziomu zmiany ceny materiatdw Ilub kosztow
uprawniajgcego do zadania zmiany wynagrodzenia na wysokosci, ktéra przy
uwzglednieniu:

- § 15 ust. 3 pkt 3) Projektu Umowy, ktéry stanowi, ze waloryzacja moze
dotyczyé wylgcznie wynagrodzenia za zakres zamowienia nieodebrany przez
Zamawiajgcego przed dniem ztozenia wniosku o waloryzacje,

- roz. X pkt 3 SWZ, z ktérego wynika, ze preferowany termin wykonania
zamowienia wynosi 18 miesiecy,

oznacza, ze niemal cale wynagrodzenie wykonawcy nie bedzie podlegato
waloryzaciji, a tym samym okreslony przez Zamawiajgcego poziom zmiany cen
materiatdbw lub kosztow uprawniajgcy wykonawce do Zzgdania zmiany
wynagrodzenia uniemozliwia dokonanie prawidtowej i zgodnej z celem ustawy PZP
zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, a klauzule waloryzacyjng czyni
iluzoryczng. Zamawiajgcy przekracza swobode w ksztaltowaniu postanowien
przysztej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, przerzucajgc na wykonawce
niemal petne ryzyko zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia, co godzi w nature stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z tej
umowy i prowadzi do niedopuszczalnego zachwiania réwnowagi stron tego
stosunku, a jego dziatania w tej mierze sg nieproporcjonalne oraz sprzeczne
z zasadg efektywnosci;

1.2. Niezaleznie od zarzutu pkt 1.1 powyzej, Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie
art. 439 ust. 1i ust. 2 pkt 2) ustawy PZP w zw. z art. 353" KC i art. 5 KC w zw.
z art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 3) ustawy PZP i art. 17 ust. 1
ustawy PZP poprzez okre$lenie w § 15 ust. 3 pkt 4) Projektu Umowy sposobu
ustalania zmiany wynagrodzenia w ten sposéb, ze wynagrodzenie wykonawcy
ulegnie waloryzacji o s$rednig arytmetyczng ,sumy nastepujgcych po sobie
warto$ci zmiany cen produkcji budowlano-montazowej w stosunku do miesigca
poprzedniego, liczgc od miesigca zawarcia umowy lub od miesigca, w ktérym
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dokonano poprzedniej zmiany wynagrodzenia na podstawie § 15 ust. 3 umowy
wynikajgcych z komunikatow prezesa GUS, o ktérych mowa w ust. 3 pkt 2)”,
co przy uwzglednieniu okreslonego przez Zamawiajgcego poziomu zmiany
ceny materiatow lub kosztow uprawniajgcego do zgdania zmiany wynagrodzenia
oznacza, ze Zamawiajacy przerzuca ha wykonawce niemal w catosci ryzyko
zwigzane ze wzrostem cen, a tym samym okre$lony przez Zamawiajgcego
sposob ustalania zmiany wynagrodzenia uniemozliwia dokonanie prawidtowe;j
i zgodnej z celem ustawy PZP zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy
w przypadku zmiany cen materiatdw lub kosztédw zwigzanych z realizacjg
zamowienia. Zamawiajgcy przekracza swobode w ksztattowaniu postanowien
przysztej umowy w sprawie zamodwienia publicznego, przerzucajgc na wykonawce
niemal petne ryzyko zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia, co godzi w nature stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z tej
umowy i prowadzi do niedopuszczalnego zachwiania réwnowagi stron tego
stosunku, a jego dziatania w tej mierze sg nieproporcjonalne oraz sprzeczne
z zasada efektywnosci.

Zadanie.

Majgc na uwadze powyzszy zarzuty naruszenia przepisow ustawy PZP,
Odwotujgcy wnioskuje 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych
€zynnosci:

w zakresie zarzutu nr 1.1 — Odwotujgcy wnioskuje o modyfikacje poziomu zmiany
ceny materiatdbw lub kosztéw uprawniajgcy do zgdania zmiany wynagrodzenia
w sposéb umozliwiajgcy prawidtowg i zgodng z celem ustawy PZP waloryzacje
wynagrodzenia wykonawcy, a wiec prowadzacy do przywrdcenia ekwiwalentnosci
Swiadczen stron. W celu zasygnalizowania kierunku zmiany Projektu Umowy,
Odwotujgcy ponizej wskazuje proponowang tres¢ zmiany § 15 ust. 3 pkt 2 Projektu
Umowy:

»Zmiana wynagrodzenia przystuguje w przypadku gdy z komunikatow prezesa GUS
ogfaszanych po zawarciu umowy wynika, ze suma ogtaszanych wartosci zmian
ceny produkcji budowlano-montazowej w stosunku do miesigca poprzedniego,
liczgc od miesigca, w ktérym zawarto umowe lub od miesigca, w ktérym dokonano
poprzedniej zmiany wynagrodzenia na podstawie § 15 ust. 3 umowy, stanowi
warto$¢ wiekszg niz 7% 3% lub mniejszg niz (-) +% 3%".

w zakresie zarzutu nr 1.2 — Odwotujgcy wnioskuje o modyfikacje sposobu ustalenia
zmiany wynagrodzenia poprzez umozliwienie prawidtowej i zgodnej z celem ustawy
PZP waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, a wiec prowadzgcy do przywrdcenia
ekwiwalentnosci swiadczen stron. Oprocz modyfikaciji, ktéra powinna zmierza¢ do
umozliwienia w ogdle waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy konieczne jest takze
roztozenia na obydwie strony umowy ryzyka zmiany ceny materiatéw lub kosztéw
stosownie do roli, a takze gospodarczej odpowiedzialnosci wykonawcy oraz
zamawiajgcego przy realizacji zamowienia. W celu zasygnalizowania kierunku
zmiany Projektu Umowy, Odwotujgcy ponizej wskazuje proponowang tres¢ zmiany
§ 15 ust. 3 pkt 4 Projektu Umowy:

4) Wartos¢ zmiany (WZ) okreéla sie na podstawie wzoru: WZ = W x F%, przy czym:
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» W — wynagrodzenie netto za zakres przedmiotu Umowy, o ktérym mowa w ust. 3
pkt. 3)

* F — Srednia—andmetyezna 2/3 (dwie trzecie) sumy nastepujgcych po sobie
wartosci zmiany cen produkcji budowlano-montazowej w stosunku do miesigca
poprzedniego, liczgc od miesigca zawarcia umowy lub od miesigca, w ktorym
dokonano poprzedniej zmiany wynagrodzenia na podstawie § 15 ust. 3 umowy
wynikajgcych z komunikatow prezesa GUS, o ktérych mowa w ust. 3 pkt 2).

Interes prawny.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym sektorze inwestycji
realizowanych w trybie ustawy PZP. Zamawiajgcy sformutowat postanowienia
Projektu Umowy w sposob niezgody z przepisami ustawy PZP i Kodeksem
cywilnym. Odwotujgcy zamierza ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu.

Zwazywszy, ze postanowienia Projektu Umowy zostaly sformutowane niezgodnie
Z przepisami prawa, a wiec sg nieakceptowalne dla Odwotujgcego (jako oferenta,
jak i potencjalnego wykonawcy przysziego zamoéwienia), to tym samym zachodzi
koniecznos¢ wniesienia niniejszego odwotania. Odwotujgcy ma interes prawny we
whniesieniu niniejszego odwotania, bowiem w przypadku wyboru jego oferty chce
on zawrzec prawidtowg i zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa
umowe w sprawie zamowienia publicznego.

W odniesieniu do interesu prawnego Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie ze
stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej — ,Srodki ochrony prawnej okre$lone
w dziale VI P.z.p. przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwofan czy skarqg dotyczgcych postanowien
ogfoszenia i siwz przyjgc nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie
uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie inferes w jeqo uzyskaniu.
Sformutowanie ww. przepisu w zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji
podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki udziatu w
postepowaniu spetnia oraz w jaki sSposob o dane zamowienie zamierza sie ubiegac
(samodzielnie, np. korzystajgc z do$wiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum
(...). Rowniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob
rownie Scisty jak w wypadku korzystania ze Srodkow ochrony prawnej odnosnie
ztoZzonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia nie ma
mozliwoSci okreSlenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktorg wykonawca
w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamowienia moze ponieSc.
Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisow
prowadzgce do powstania_hipotetycznej szkody w_postaci utrudniania dostepu
do zamowienia lub _spowodowania koniecznosci ubiegania sie o _udzielenie
zamowienia_niezgodnie z_prawem (np. przez perspektywe zawarcia _niezgodnej
Z przepisami prawa umowy w sprawie zamoéwienia). Przyjecie zatozen przeciwnych
prowadzi¢ by mogfo do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze $rodkéw
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IV.3.

V.4.

ochrony prawnej dotyczgcych treSci ogtoszenia i siwz” (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dn. 04.10.2010 r., sygn. akt KIO 2036/10).

Interes w uzyskaniu danego zamdéwienia wystepuje réwniez, gdy nastepstwem
uzyskania zamowienia jest zawarcie umowy, ktérej warunkdéw na etapie realizacji
nie mozna kwestionowac¢. Dla uznania interesu danego wykonawcy wystarczajgca
jest jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia
i tego faktu nie ma obowigzku udowodnié. Na tym etapie postepowania interes
wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu (por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 30.08.2017 r., sygn. akt KIO 1718/17).

Wyzej przytoczone stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej zachowujg aktualnos¢
na gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy PZP.

Majgc powyzsze na uwadze, nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze Odwotujgcy
uprawniony jest do wniesienia niniejszego odwotania.

Termin oraz wymagania formalne.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1) ustawy PZP, odwotanie wnosi sie w przypadku
zamowien, ktorych warto$¢ jest rowna albo przekracza progi unijne, w terminie
10 dni od dnia przekazania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu
srodkow komunikacji elektronicznej.

Czynnos$cig Zamawiajgcego bedacg podstawg wniesienia niniejszego odwotania
(substratem zaskarzenia) jest modyfikacja SWZ i Projektu Umowy podjeta w dniu
06 wrzeénia 2024 r. i w tym samym dniu opublikowana na stronie postepowania
przez Zamawiajgcego. Modyfikacja SWZ i Projektu Umowy z dnia 06 wrzesnia
2024 r. doprowadzita do zmiany zawartej w § 15 ust. 3 Projektu Umowy klauzuli
waloryzacyjnej, a jej elementy, to jest poziom zmiany cen materiatow lub kosztow
uprawniajgcy do zmiany wynagrodzenia, a w $lad za tym sposéb ustalenia zmiany
wynagrodzenia zostaty uksztattowane przez Zamawiajgcego na nowo, w sposob
niewynikajgcy z pierwotnego brzmienia klauzuli waloryzacyjne;.

Wnoszgc odwotanie w dniu 16 wrzesnia 2024 r. Odwotujgcy zachowuje termin
zakreslony w art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy PZP.

Przed wniesieniem odwotania Odwotujgcy optacit wpis od odwotania (w zatgczeniu
potwierdzenie uiszczenia), a takze przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu
(w zatgczeniu dowdd przekazania).

UZASADNIENIE
PRZEDMIOT ZASKARZENIA.

Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, ze zawarta w § 15 ust. 3 Projektu Umowy klauzula
waloryzacyjna byta przedmiotem postepowania odwotawczego zainicjowanego
przez Odwotujgcego odwotaniem z dnia 29 sierpnia 2024 r. (sygn. KIO 3143/23).

W dniu 11 wrzesnia 2024 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, w ktorej
uwzglednit zarzuty zawarte w odwotaniu z dnia 29 sierpnia 2024 r. W zatgczeniu do
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odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy przedstawit modyfikacje SWZ oraz Projektu
Umowy z dnia 06 wrzesnia 2024 r., ktéra zmieniata klauzule waloryzacyjng zawartg
w § 15 ust. 3 Projektu Umowy.

Modyfikacja SWZ i Projektu Umowy z dnia 06 wrze$nia 2024 r. nie stanowi jednak
wykonania czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu z dnia 29 sierpnia
2024 r., a modyfikacja nie doprowadzita do zgodnosci klauzuli waloryzacyjnej
zawartej w § 15 ust. 3 Projektu Umowy z przepisami ustawy PZP. W zwigzku z tym,
majgc na uwadze, ze zgodnie z art. 555 ustawy PZP, zmiana zarzutéw zawartych
w odwotaniu jest niedopuszczalna, zas zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy PZP,
Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego,
a modyfikacja SWZ oraz Projektu Umowy z dnia 06 wrzesnia 2024 r.
zdezaktualizowata zarzuty zawarte w odwotaniu z dnia 29 sierpnia 2024 r. pod
wzgledem faktycznym, konieczne stato sie wniesienie niniejszego odwotania.

Dodac¢ nalezy, ze modyfikacja SWZ i Projektu Umowy z dnia 06 wrzes$nia 2024 r.,
a wiec czynno$¢ Zamawiajgcego bedgca przedmiotem niniejszego odwotania,
nadata nowe brzmienie § 15 ust. 3 pkt 2) i 4) Projektu Umowy, ktére nie wynikato
z pierwotnej tresci tych postanowien. Zmianie ulegt poziom zmiany cen materiatow
lub kosztéw uprawniajgcy do zmiany wynagrodzenia, a w $lad za tym sposéb
ustalenia zmiany wynagrodzenia, w tym roztozenie miedzy stronami ryzyka zmiany
cen materiatow lub kosztéw, ktére uprzednio dzielito to ryzyko miedzy stronami
po potowie, a obecnie przerzuca niemal w cafosci na wykonawce. Czynnos¢
Zamawiajgcego z dnia 06 wrzesnia 2024 r. w zatozeniu miata stanowi¢ wykonanie
zgdania zawartego w odwotaniu z dnia 29 sierpnia 2024 r., o czym mowa w art. 522
ust. 1 zd. drugie ustawy PZP. Czynno$¢ ta nie stanowi jednak wykonania zgdania
zawartego w odwotaniu z dnia 29 sierpnia 2024 r. tak pod wzgledem literalnej tresci
zgdania zawartego w w/w_odwotaniu, jak réwniez po katem zgodnosci klauzuli
waloryzacyjnej z przepisami ustawy PZP. W zwigzku z tym niniejsze odwofanie
powinno zosta¢ poddane merytorycznej ocenie, a brak jest podstaw do jego
odrzucenia na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy PZP.

UZASADNIENIE ZARZUTU NR I.1.

Postanowienie § 15 ust. 3 pkt 2) Projektu Umowy, okreslajgce poziom zmiany ceny
materiatow lub kosztéw uprawniajgcy do zgdania zmiany wynagrodzenia, przed
modyfikacjg w dniu 06 wrzesnia 2024 r. brzmiato nastepujgco:

,<Zmiana wynagrodzenia przystuguje w przypadku gdy z komunikatow prezesa GUS
ogfaszanych po zawarciu umowy i dotyczgcych dwdch nastepujgcych po sobie
miesiecy wynika, Ze suma ogfaszanych warto$ci zmiany ceny produkcji budowlano-
montazowej w porownaniu do miesigca poprzedzajgceqo dany miesigc, stanowi
warto$¢ wiekszg niz 8% lub mniejszag niz (-) 8%’ .

Na podstawie modyfikacji SWZ i Projektu Umowy z dnia 06 wrzesnia 2024 r.
Zamawiajgcy postanowieniu § 15 ust. 3 pkt 2) Projektu Umowy nadat nastepujgce
brzmienie:

~Zmiana wynagrodzenia przystuguje w przypadku gdy z komunikatow prezesa GUS
ogfaszanych po zawarciu umowy wynika, ze suma _ogtaszanych wartosci zmian
ceny produkcji_budowlano-montazowej w_stosunku do _miesigca poprzedniego,
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liczgc od miesigca, w ktorym zawarto umowe lub od miesigca, w ktorym dokonano
poprzedniej zmiany wynagrodzenia na podstawie § 15 ust. 3 umowy, stanowi
wartoS$¢ wiekszg niz 7% lub mniejszg niz (-) 7%".

Poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztow uprawniajgcy do zadania zmiany
wynagrodzenia przed dniem 06 wrzesnia 2024 r. okreslony byt w sposdb nierealny,
gdyz Zamawiajgcy warunkowat waloryzacje od zmiany cen na poziomie, ktéry
nigdy w historii publikowania wskaznika nie wystepowat, co czynito waloryzacje
iluzoryczng. Pod wplywem odwotania wniesionego przez Odwotujgcego w dniu
29 sierpnia 2024 r. Zamawiajgcy zmienit ten sposéb ustalani tego poziomu, jak i
jego wysokos¢. Aktualnie okreslony poziom zmiany cen na pozor zapewnia, ze do
waloryzacji wynagrodzenia realnie moze dojs¢. Dostrzec jednak nalezy, ze przy
uwzglednieniu innych elementéw klauzuli waloryzacyjnej nie dojdzie do realnej
zmiany wynagrodzenia wykonawcy, a ponadto Zamawiajgcy nie wykonat Zgdania
zawartego w odwotaniu z dnia 29 sierpnia 2024 r.

W obecnych realiach gospodarczych sredni wzrost cen produkcji budowlano-
montazowej, to jest wskaznika, do ktérego odwotuje sie § 15 ust. 3 pkt 2) Projektu
Umowy, wynosi okoto 0,5% w ujeciu miesigc do miesigca.

Rysunek 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w czerwcu i lipcu
2024 .

Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowe) w czenwcu i lipou 2024 r.

01-07
06 X324 07 2024 —
WS ZCZEGALMIENIE
. analogicony aknes . o1-a7
e 2023=100 D8N0 | WD | o rsv00
OGOEEM W03 Wh,0 1058 100 1028 106,59
Busdewa Budymk o 1003 108,56 05 & 1004 Wiz,6 106,1
Budowa abielkiiw
irymierin lgdowe) 100,3 10,5 162 1004 1030 107,6
i wodne®
Robaty budawlane 100,4 105,7 1055 100,5 103,0 06,5
specjalistyczne

Zrédlo:  https:/stat.qov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-
budowlano-montazowej-w-lipcu-2024-roku, 15,68.html|

Analizujgc § 15 ust. 3 pkt 2) Projektu Umowy przez pryzmat realiéw rynkowych,
mozna szacowac, ze poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztow uprawniajgcy
do zmiany wynagrodzenia zostanie osiggniety po okoto 14 (czternastu) miesigcach
od zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (skumulowany wzrost cen
produkcji budowlano-montazowej w ujeciu m/m wyniesie co najmniej 7% po okoto
14 miesigcach realizacji zamoéwienia). Przy tak okreslonym poziomie zmiany ceny
materiatow lub kosztéw strona moze wiec realnie naby¢ uprawnienia do zgdania
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waloryzacji, jednakze uprawnienie bedzie iluzoryczne ze wzgledu na pozostate
elementy klauzuli waloryzacyjnej, do ktérych poziom ten nie zostat dostosowany.

Zwrécic¢ nalezy uwage, ze zgodnie z § 15 ust. 3 pkt 3) Projektu Umowy, waloryzacja
wynagrodzenia dotyczy¢ bedzie wylgcznie wynagrodzenia za zakres przedmiotu
zamowienia nieodebrany przez Zamawiajgcego przed dniem ztozenia wniosku
o waloryzacje. Zgodnie zas z rozdziatem X pkt 3 SWZ, Zamawiajgcy wprowadzit
kryterium oceny ofert w postaci terminu realizacji zaméwienia, a jako preferowany
termin realizacji zaméwienia wskazat 18 miesiecy od zawarcia umowy.

Majgc na uwadze § 15 ust. 3 pkt 3) Projektu Umowy oraz rozdziat X pkt 3 SWZ
wskazac nalezy, ze poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw zostat okreslony
przez Zamawiajgcego w sposob, ktory powoduje, ze wiekszo$¢ wynagrodzenia
wykonawcy nie bedzie podlegata waloryzacji, poniewaz wykonawca bedzie musiat
wykonac niemal cate zamowienie zanim nabedzie uprawnienie do zgdania zmiany
wynagrodzenia. Realnie rzecz biorgc waloryzacji podlega¢ bedzie wynagrodzenie
za co najwyzej 4 miesiecy realizacji zamowienia i bedzie to jedyna waloryzacja
wynagrodzenia ze wzgledu na okreslony przez Zamawiajgcego poziom zmiany
ceny materiatéw lub kosztéw uprawniajgcy do kolejnej waloryzacji (§ 15 ust. 3 pkt
2 Projektu Umowy). Zwrdci¢ przy tym uwage nalezy, ze wzrost cen produkciji
budowlano-montazowej bedzie postepowat, a wiec pomimo realnego wzrostu cen
wykonawcy nie bedzie miat prawa zgda¢ zmiany wynagrodzenia wytgcznie ze
wzgledéw formalnych, a peine ryzyko zwigzane ze zmiang cen materiatéw lub
kosztow poniesie wiasnie wykonawca. Tym samym Zamawiajgcy uniemozliwia
prawidtowg oraz zgodng z celem ustawy PZP waloryzacje, a klauzula zawarta
w § 15 ust. 3 Projektu Umowy jest iluzoryczna i nie spetnia ustawowego zatozenia,
jakim jest przywrécenie ekwiwalentnosci swiadczen stron w przypadku zmiany
ceny materiatow lub kosztéw. W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze
pomimo okreslenia poziomu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw uprawniajgcego
do zadania zmiany wynagrodzenia nie zostaly spetnione wymagania okreslone
w art. 439 ustawy PZP. W rzeczywistosci Zamawiajgcy przerzuca ryzyko zmiany
cen na wykonawce, ktory zanim nabedzie prawo do waloryzacji wykona wiekszo$¢
przedmiotu umowy przy niezmienionym wynagrodzeniu. Zamawiajgcy
w powyzszym zakresie wykorzystuje swojg uprzywilejowang pozycje i ksztattuje
postanowienia Projektu Umowy w sposéb przekraczajgcy dopuszczalng swobode
i zaburzajgcy réwnowage stron stosunku zobowigzaniowego.

Zwroci¢ przy tym uwage nalezy, ze sam ustawodawca dostrzega zjawisko wzrostu
cen materiatdbw lub kosztoéw, ktére dotyka nie tylko zamdwien realizowanych w
diuzszej perspektywie czasu. W slad za tym zmieniony zostat art. 439 ust. 1 ustawy
PZP, ktory obliguje zamawiajgcych do zawarcia klauzul waloryzacyjnych we
wszystkich umowach zawartych na okres diuzszy niz 6 miesiecy, podczas gdy
uprzednio taki obowigzek dotyczyt tylko umow zawartych na okres dtuzszy niz
12 miesiecy.

UZASADNIENIE ZARZUTU NR I.2.

Przechodzac do zarzutu nr 1.2, postanowienie § 15 ust. 3 pkt 4) Projektu Umowy,
okreslajgce sposéb ustalenia zmiany wynagrodzenia, przed modyfikacjg w dniu 06
wrzesnia 2024 r. brzmiato nastepujgco:
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,Wartos¢ zmiany (WZ) okre$la sie na podstawie wzoru: WZ = W x F%, przy czym:

o W — wynagrodzenie netto za zakres przedmiotu Umowy, o ktérym mowa w
ust. 3 pkt. 3)

o F — Srednia arytmetyczna dwodch nastepujgcych po sobie wartosci zmiany
cen produkcji budowlano-montazowej wynikajacych z komunikatow
prezesa GUS, o ktérych mowa w ust. 3 pkt 2)”.

Na podstawie modyfikacji SWZ i Projektu Umowy z dnia 06 wrzes$nia 2024 r.
Zamawiajgcy postanowieniu § 15 ust. 3 pkt 4) Projektu Umowy nadat nastepujace
brzmienie:

Warto$¢ zmiany (WZ) okre$la sie na podstawie wzoru: WZ = W x F%, przy czym:

o W — wynagrodzenie netto za zakres przedmiotu Umowy, o ktorym mowa
w ust. 3 pkt. 3)

e F — Srednia arytmetyczna sumy nastepujgcych po sobie wartoSci
zZmiany cen produkcji budowlano-montazowej w stosunku do miesigca
poprzedniego, liczgc od miesigca zawarcia umowy lub od miesigca,
w ktorym dokonano poprzedniej zmiany wynagrodzenia na podstawie § 15
ust. 3 umowy wynikajgcych z komunikatéw prezesa GUS, o ktérych mowa
w ust. 3 pkt 2)”.

Odwotujgc sie do pkt 1.4 uzasadnienia powyzej, przy obecnych warunkach
gospodarczych szacowac nalezy, ze poziom zmiany ceny materiatow lub kosztoéw
okreslony przez Zamawiajgcego w § 15 ust. 3 pkt 2) Projektu Umowy, zostanie
osiggniety po okoto 14 (czternastu) miesigcach realizacji zamowienia (przyjmujgc
wzrost cen produkcji-budowlano montazowej na poziomie okoto 0,5% m/m wg
biezgcych komunikatow Prezesa GUS). Ze wzgledu na przyjety mechanizm
Sredniej arytmetycznej — niezaleznie od zarzutu nr 1.1 — oznacza to, ze niemal cate
ryzyko zmiany cen zostato przerzucone przez Zamawiajgcego na wykonawce.
Przy tak okreslonym sposobie wynagrodzenie wykonawcy zostanie zwaloryzowane
wytgcznie o Srednig wartos¢ zmiany cen obliczong dla jednego miesigca. Tytutem
przyktadu, biorgc pod uwage aktualne komunikaty Prezesa GUS, przy wzroscie
cen produkcji-budowlano montazowej na poziomie 0,5% m/m, poziom zmiany cen
uprawniajgcy wykonawce do zgdania zmiany wynagrodzenia osiggniety zostanie
po okoto 14 miesigcach realizacji zaméwienia, a wiec w swietle § 15 ust. 3 pkt 4)
Projektu Umowy wynagrodzenie wykonawcy zostatoby zwaloryzowane zaledwie
o okoto 1/14 (jedng czternastg) odnotowanego wzrostu cen produkcji budowlano-
montazowej. W praktyce oznacza to, ze Zamawiajacy przypisuje ryzyko zmiany
cen niemal wylgcznie wykonawcy.

W powigzaniu z pozostatymi elementami klauzuli waloryzacyjnej (vide zarzut nr1.1)
dostrzec nalezy, ze ze wzgledu na poziom zmiany ceny materiatdbw lub kosztow
okreslony w § 15 ust. 3 pkt 2) Projektu Umowy waloryzacji podlega¢ bedzie
wynagrodzenie za zaledwie 3-4 miesigce realizacji zamowienia. Wynika to z tego,
ze zamawiajgcy co prawda wskazuje w pkt VI SWZ, Zze termin realizacji wynosi 24
miesigce ale preferuje jego skrocenie. W pkt X SWZ zamawiajacy jako jedno z
kryteribw oceny oferty wskazat termin wykonania zamdéwienia. Maksymalnie w tym
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kryterium mozna uzyska¢ 10 punkidow za skrocenie terminu do 18 miesiecy.
Zaktadajg preferowany termin realizacji zamowienia wynoszacy 18 miesiecy bedzie
to jedyna waloryzacja, gdyz do kohca realizacji nie zostanie osiggniety wymagany
poziom aktywacji waloryzacji wynoszacy 7%. Jak wskazano powyzej przy 18
miesiecznym terminie cze$¢ wynagrodzenia objeta mozliwoscig waloryzacji bedzie
dotyczyta robét, ktére bedg wykonywane w ostatnich 3-4 miesigcach waloryzac;ji.
Oznacz to, ze waloryzacji nie bedg podlega¢ roboty wykonane w pierwszych 14
miesigcach, co oznacza, ze okoto 75% wartosci robét nie bedzie podlegato
waloryzacji. W tym ukitadzie waloryzacji bedzie podlegato jedynie okoto 25%
wartosci wynagrodzenia, ktéra pomimo 7% wzrostu cen zostanie zwaloryzowana o
utamek odnotowanego wzrostu cen materiatdw lub kosztéw, co poteguje
iluzoryczny charakter klauzuli waloryzacyjnej. Reasumujgc, biorgc pod uwage
aktualne komunikaty Prezesa GUS, wynagrodzenie wykonawcy pozostate do
zapfaty za cztery ostatnie miesigce realizacji zamowienia zostatoby zwaloryzowane
o okoto 1/14 odnotowanego wzrostu cen produkcji budowlano-montazowej, czyli
okoto 0,5%, pomimo ze odnotowany sumaryczny wzrost cen wynositby powyzej
7,0%. Potwierdza to, ze w zasadzie caty ryzyko wzrostu cen przy zaproponowanej
tresci klauzuli waloryzacyjnej obcigza wykonawce.

Opisany powyzej sposob ustalenia zmiany wynagrodzenia nie spetnia wymagan
okreslony w art. 439 ustawy PZP, a sposéb ten uniemozliwia przywrécenie
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W $lad za stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej
wskazaé nalezy, ze do natury stosunku zobowigzaniowego zawieranego w wyniku
przeprowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy
zachowanie ekwiwalentnosci swiadczen na poziomie zblizonym do ustalonego
w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty (zob. wyrok KIO z 05.01.2022 r., sygn.
akt 3600/21). Klauzula waloryzacyjna z § 15 ust. 3 Projektu Umowy tak w zakresie
poziomu zmiany cen uprawniajgcego do zmiany wynagrodzenia, jak i sposobu
okreslenia zmiany wynagrodzenia nie pozwala na zachowanie tej rownowagi.

Na zakonczenie dodaé nalezy, ze zarébwno poziom zmiany ceny materiatdéw lub
kosztow uprawniajgcy do zmiany wynagrodzenia, jak i sposob ustalenia zmiany
wynagrodzenia uksztattowany na nowo poprzez modyfikacie SWZ i Projektu
Umowy z dnia 06 wrzesnia 2024 r. pozostaje takze sprzeczny zasadg efektywnosci,
ktéra wynika z art. 17 ust. 1 ustawy PZP. W rzeczywisto$ci przy takiej konstrukgji
klauzuli waloryzacyjnej wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia bedg musieli z przyjg¢ i zawrze¢ w cenie oferty ryzyko zwigzane ze
zmiang ceny materiatéw lub kosztow. Zwazywszy, ze w rzeczywistosci klauzula
waloryzacyjna zawarta w § 15 ust. 3 Projektu Umowy nie bedzie pozwalaé
nawet w minimalnym stopniu na dostosowanie wynagrodzenia do zmieniajgcych
sie warunkéw gospodarczych, podmiotem, ktéry ostatecznie poniesie cate ryzyko
zmiany cen bedzie Zamawiajgcy. Kazdy wykonawca w rézny sposob oszacuje to
ryzyko, a jego wycena powiekszy cene oferty za realizacje zaméwienia. Swiadczy
to o nieefektywnym wydatkowaniu srodkéw, bowiem Zamawiajgcy poniesie z goéry
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zatozone koszty zmiany cen materiatow lub kosztow, pomimo braku pewnosci, czy
i w jakim zakresie ta zmiana rzeczywiscie nastgpi.

Majgc powyzsze na uwadze wnosze jak na wstepie.

r.pr. Krzysztof Misiewicz

Zatgczniki:

1. petnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej,
2 odpis z rejestru przedsiebiorcéw KRS dot. Odwotujgcego,

3. dowdd uiszczenia wpisu od odwofania,

4 dowdd przekazania odwotania Zamawiajgcemu.
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