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CML Construction Services Sp. z 0.0.
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw/Polska

Pruszkow, dnia 29 sierpnia 2024 r.

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

Zamawiajacy: Wojewodzki Szpital Dzieciecy
im. J. Brudzinskiego w Bydgoszczy
ul. Chodkiewicza 44, 85-667 Bydgoszcz
NIP 554-22-35-340, REGON 000898946
Tel. 785 772 909, e-mail: sekretariat@wsd.org.pl,
sekretariat@kpim.pl,
zamowienia-pub@wsd.org.pl

Odwotujacy: STRABAG Sp. z o.0.
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
NIP 521-04-21-928, KRS 0000054588
e-mail: pl_office.strabag@strabag.com
tel. +48 (22) 71-44-800
reprezentowany przez:
radce prawnego Krzysztofa Misiewicza

adres do korespondenciji:

CML Construction Services Sp. z 0.0.

ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkoéw
e-mail: krzysztof.misiewicz@bauholding.com
tel. kom. + 48 609 043 322

Dotyczy: prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Budowa osrodka diagnostyki narzgdowej Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego
im. J. Brudzinskiego”.

Numer ogtoszenia: 497168-2024, ogtoszenie opublikowane w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej: Dz. U. S: 160/2024 w dniu 19 sierpnia 2024 r.

Numer referencyjny Zamawiajacego: 19/2024/PN.

Kopia niniejszego odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 29 sierpnia 2024 r. za
posrednictwem poczty elektronicznej.
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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu STRABAG Sp. z o0.0., zwanej dalej ,Odwotujacym”, na podstawie
udzielonego mi petnomocnictwa, ktore przedktadam w zatgczeniu wraz z potwierdzeniem
uiszczenia optaty skarbowej, na podstawie art. 513 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamowien 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 zamodwienia publicznego pn. ,Budowa osrodka diagnostyki
narzgdowej Wojewoddzkiego Szpitala Dzieciecego im. J. Brudzinnskiego”, polegajagcg na
uksztattowaniu Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, w tym takze zatgcznika nr 5 stanowigcego
projektowane postanowienia umowy, zwanego dalej ,Projektem Umowy”, w sposob naruszajgcy
przepisy ustawy PZP, a takze Kodeksu cywilnego.

l. Zarzuty.

1.1. naruszenie art. 240 ust. 1 i 2 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1) — 3) ustawy PZP
poprzez okreslenie w roz. X pkt 1 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia kryterium
oceny ofert pn. ,Jakos¢” w sposéb niejednoznaczny i niezrozumiaty w zakresie
przyznawania punktéw za zaoferowanie poszczegoélnych parametréw infrastruktury
medycznej, o ktérej mowa w zatgczniku nr 11 do SWZ, co dotyczy parametrow:

1) Ip. 7, 11, 19, 43, 73 — 74, 146, 179 — 183, 187, 189 — 191, 198, 252
w odniesieniu do rezonansu magnetycznego 1,5T;

2) Ip.7,11-12,21,102 - 103, 207 — 209, 213 — 216, 223, 290 w stosunku do
rezonansu magnetycznego 3T,

a konsekwencjg braku sprecyzowania opisu kryterium oceny jest pozostawienie
Zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
dowolnosci przyznawania punktaciji, co prowadzi rowniez do naruszenia zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

[.2. naruszenie art. 439 ust. 1i 2 pkt 1), 2) i 3) 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 poprzez:

1)  uwarunkowanie w § 15 ust. 3 pkt 2) Projektu Umowy uprawnienia wykonawcy
do zmiany wynagrodzenia w sytuacji zmiany cen materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zaméwienia od wystgpienia razgco wysokiego
poziomu wzrostu cen produkcji budowlano-montazowej, ktéry jest nierealny
oraz catkowicie nieadekwatny do aktualnych realiéw rynkowych -
,gdy z komunikatow prezesa GUS ogtaszanych po zawarciu umowy
i dotyczgcych dwéch nastepujacych po sobie miesiecy wynika, Zze suma
ogfaszanych wartoSci zmian ceny produkcji budowlano-montazowej
w porownaniu do miesigca poprzedzajgceqo dany miesigc, stanowi warto$c¢
wieksza niz 8 % lub mniejszg niz (-) 8 %”;

2)  okreslenie w § 15 ust. 3 pkt 4) Projektu Umowy sposobu ustalenia zmiany
wynagrodzenia w taki sposéb, ze wynagrodzenie bedzie ulegaé zmianie
poprzez iloczyn wynagrodzenia netto za zakres przedmiotu umowy
nieodebranego przez Zamawiajgcego i S$redniej arytmetycznej ,dwoch
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nastepujgcych po sobie wartosci zmiany cen produkcji budowlano-
montazowej wynikajgcych z komunikatéw prezesa GUS, o ktérych mowa w
ust. 3 pkt 2)”, co oznacza, ze:

a) przy ustaleniu wysokosci naleznej waloryzacji pominieciu podlegac
bedzie wzrost cen, ktéry moze nastgpi¢ od dnia ztozenia oferty,
w ktérym to nastepuje ustalenie ceny, czy tez dnia zawarcia umowy do
momentu wystgpienia dwdch nastepujgcych po sobie miesiecy, w ciggu
ktérych odnotowany zostanie wzrost cen na poziomie przewidzianym
przez Zamawiajgcego (dodatkowo okreslony na razgco wysokim,
nierealnym poziomie);

b)  wynagrodzenie wykonawcy zostanie zwaloryzowane tylko o wzrost cen
z jednego miesigca przez wzglad na to, ze w postanowieniu § 15 ust. 3
pkt 4) Projektu Umowy jest mowa o $redniej arytmetycznej z dwdch
nastepujacych po sobie miesiecy, podczas gdy wybrane przez
Zamawiajgcego wskazniki obrazujg zmiane (wzrost lub spadek)
w danym miesigcu wzgledem miesigca poprzedniego. Powyzsze
oznacza, ze jesli w dwoch miesigcach z rzedu wskaznik obrazowatby
wzrost cen na poziomie 4% miesiecznie, a zatem tgcznie ponad 8%,
to Wykonawcy zwaloryzowano by wynagrodzenie wytgcznie o 4%
liczgc wspomniang s$rednig arytmetyczng i abstrahujgc od faktu, iz
wzrosty cen na poziomie 4% miesiecznie sg catkowicie nierealne;

a wiec pomimo rzeczywistego wzrostu cen produkcji budowlano-montazowe;j
waloryzacja nie przywréci choéby w minimalnym stopniu ekwiwalentnosci
Swiadczen stron, a dysproporcja pomiedzy ryzykiem wykonawcy a ryzykiem
Zamawiajgcego jest razgca, narusza rownowage stron oraz uprzywilejowuje
Zamawiajgcego;

okreslenie w § 15 ust. 3 pkt 8) Projektu Umowy, ze wprowadzanie kolejnych
zmian wynagrodzenia (waloryzacji) wskutek zmiany cen materiatéw lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia moze nastepowac nie czesciej
niz raz na cztery miesigce, co powoduje, ze ryzyko wzrostu cen w kolejnych
dwdch miesigcach nastepujgcych po (pierwszej i kazdej kolejnej) waloryzacji
przerzucone zostato w petni na wykonawce, a wiec pomimo rzeczywistego
wzrostu cen produkcji budowlano-montazowej wykonawcy nie bedzie stuzy¢
prawo do waloryzacji lub tez wysokos¢ tej waloryzacji bedzie catkowicie
nieproporcjonalna do zmian cen, ktére nastgpity w tym okresie, co dodatkowo
poteguje zarzut przedstawiony w pkt 1.3 ppkt 2) powyze;.

Uksztattowanie postanowien Projektu Umowy w tym zakresie (pkt 1.3 ppkt 1 — 3)
uniemozliwia dokonanie prawidtowej oraz zgodnej z celem ustawy PZP zmiany

wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow

lub kosztdw zwigzanych z realizacjg zaméwienia. W opisany powyzej sposob

Zamawiajgcy naduzywa uprawnienia do ksztattowania przysztej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, godzgc w nature stosunku zobowigzaniowego, a takze

prowadzgc do istotnego zachwiania rownowagi stron tego stosunku.
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Zadanie.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepisow ustawy PZP,
Odwotujgcy wnioskuje o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych
Czynnosci:

w zakresie zarzutu nr .1 — ze wzgledu na niejednoznaczny i niezrozumiaty opis
kryterium oceny ofert ,Jakos¢” Odwotujgcy nie ma mozliwosci odczytania intenc;ji
Zamawiajgcego i tym samym precyzyjnego wskazania kierunku, w ktorym powinna
zmierza¢ modyfikacja Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia. W zwigzku z tym
Odwotujgcy wnioskuje o nakazanie Zamawiajgcemu opisania kryteriéw oceny ofert
~Jakos¢” w zakresie przyznawanej punktacji w sposob jednoznaczny i zrozumiaty,
w stopniu pozwalajgcym na przewidzenie przez wykonawcéw jakg otrzymaja
punktacje. W ocenie Odwotujgcego zasadne jest precyzyjne wskazanie punktu
odniesienia (preferencji Zamawiajgcego).

w zakresie zarzutu nr 1.2 — Odwotujgcy wnioskuje o modyfikacje § 15 ust. 3 Projektu
Umowy poprzez doprowadzenie postanowienia do zgodnosci z art. 439 ustawy
PZP, a wiec dostosowanie klauzuli waloryzacyjnej do realiéw rynkowych, a takze
jej modyfikacje, ktora umozliwi przywrocenie ekwiwalentnosci swiadczen stron
w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.
W celu zasygnalizowania kierunku zmiany Projektu Umowy, Odwotujgcy ponizej
wskazuje proponowang tres¢ zmiany:

3. Zmiana, o ktorej mowa w ust. 2 pkt. 1) bedzie nastepowac wedtug nastepujgcych
zasad:

1) Zmiany wynagrodzenia dokonuje sie na podstawie wniosku ztozonego przez
jedng ze stron umowy nie wczesnief niz po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia
umowy.

2) Zmiana wynagrodzenia przystuguje w przypadku gdy z komunikatow prezesa

GUS ogfaszanych po zawarciu umowy——detyezgeyeh—-dwoch—nastepujgeych—po
sobie—miesiecy wynika, ze suma ogfaszanych wartoSci zmian ceny produkcji
budowlano-montazowej w stosunku do miesigca poprzedniego, w-peréwnanid-do
liczgc od miesigca, w ktorym zawarto umowe Ilub od poprzedniej zmiany

wynagrodzenia peprzedzajgecego-dany-riesige, stanowi wartos¢ wiekszg niz 8 3 %
lub mniejszg niz (-) 8 3 %.

3) Whiosek o zmiane moze dotyczy¢ wylgcznie wynagrodzenia za zakres
przedmiotu Umowy nieodebrany przez Zamawiajgcego przed dniem ztoZenia
wniosku o waloryzacje.

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

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

» F — $redniaanptmetyczna-dwoch suma nastepujgcych po sobie warto$ci zmiany
cen produkcji budowlano-montazowej w stosunku do miesigca poprzedniego
wynikajgcych z komunikatow prezesa GUS, o ktérych mowa w ust. 3 pkt 2).
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5) Obliczong w sposob okreSlony w ust. 3 pkt 4) warto$¢ nalezy dodac
proporcjonalnie do wartosci elementow zakresu przedmiotu Umowy nieodebranych
do dnia ztozenia wniosku o waloryzacje.

6) Warto$¢ zmiany nalezy powiekszyc o nalezny podatek VAT.

7) Zmiane umowy dotyczgcg wynagrodzenia, po zaakceptowaniu wniosku przez
obie strony wprowadza sie aneksem do umowy.

8) Mozliwe jest wprowadzanie kolejnych zmian wynagrodzenia z zastrzezeniem, ze
beda one wprowadzane nie czesciej niz raz na ezter/miesigee szesSc miesiecy.

9) Maksymalna zmiana warto$ci wynagrodzenia Wykonawecy, tj. suma wszystkich
wprowadzanych zmian na podstawie ww. postanowienn nie moze przekroczy¢
fgcznie wartosci stanowigcej 10 % wartosci kontraktu okres$lonego pierwotnie w
umowie.

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
SWZ, a takze zatgczonego do niej Projektu Umowy w sposéb niezgody z ustawg
PZP i Kodeksem cywilnym. Odwotujgcy zamierza ztozy¢ oferte w przedmiotowym
postepowaniu

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

W odniesieniu do interesu prawnego Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie ze
stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej — ,Srodki ochrony prawnej okre$lone
w dziale VI P.z.p. przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamodwienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarq dotyczgcych postanowien
ogfoszenia i siwz przyjgc nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie
uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie interes w jeqo uzyskaniu.
Sformutowanie ww. przepisu w Zzaden sposob nie nakazuje badania sytuacji
podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki udziatu w
postepowaniu spetnia oraz w jaki sSposob o dane zamowienie zamierza sie ubiega¢
(samodzielnie, np. korzystajgc z dos$wiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum
(...). Rowniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob
réownie Scisty jak w wypadku korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej odno$nie
ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia nie ma
mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonawca
w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamowienia moze ponieSc.
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V.2

Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisow
prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w_postaci utrudniania dostepu
do zamowienia lub spowodowania konieczno$ci _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
ochrony prawnej dotyczgcych treSci ogtoszenia i siwz” (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dn. 04.10.2010 r., sygn. KIO 2036/10).

Interes w uzyskaniu danego zamdéwienia wystepuje réwniez, gdy nastepstwem
uzyskania zamoéwienia jest zawarcie umowy, ktérej warunkéw na etapie realizacji
nie mozna kwestionowaé. Dla uznania interesu danego wykonawcy wystarczajgca
jest jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamdwienia
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 30.08.2017 r., sygn. 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.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej: Dz.U. S. 160/2024 w dniu 19 sierpnia 2024 r.
Oznacza to, ze skfadajgc odwotanie w dniu 29 sierpnia 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
Uzasadnienie zarzutu nr 1.1.

W roz. X pkt 1 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia Zamawiajgcy umiescit kryterium
oceny ofert pn. ,Jako$¢”. W tym miejscu SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze:

,Pj — ilo$¢ punktéw badanej oferty w kryterium jako$¢ okre$lona w specyfikacji
techniczney’.

Na tym Zamawiajgcy zasadniczo poprzestat opisywac¢ wskazane kryterium oceny
ofert w samej tresci SWZ. Wydaje sie, ze poprzez przytoczony powyzej fragment
Zamawiajgcy odwotuje sie do dokumentoéw stanowigcych zatgcznik nr 11 do SWZ,
ktérych petna nazwa brzmi ,Specyfikacje techniczne przedmiotu zamdwienia”,
cho¢ nie wynika to wprost z treSci SWZ.

Na zatgcznik nr 11 do SWZ sktada sie szereg plikdw excel, ktére sg specyfikacjg
techniczng technologii medycznej oraz systeméw informatycznych wchodzgcego
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w przedmiot zamoéwienia. Nie wynika to z tresci SWZ, a wytgcznie z analizy tresci
specyfikacji technicznych, ze w ramach kryterium ,Jakos¢” ocenie podlegac bedg
wytgcznie oferowane parametry technologii medycznej. Ponadto w ramach samej
technologii medycznej ocenie podlegaé¢ bedg wytgcznie dwa sposréd dziesieciu
urzadzen, tj. rezonans magnetyczny 1,5T oraz rezonans magnetyczny 3T, co takze
nie wynika z tresci SWZ. W tym zakresie nalezy podniesé, ze brak precyzji SWZ
oraz niewyrazone wprost odestanie do tresci zatgcznikow do SWZ, a nastepnie
interpretowanie kryterium oceny ofert zamieszczonego w SWZ przez pryzmat
tych zatgcznikow nie sposob uznac za okreslenie kryterium oceny ofert w sposéb
jednoznaczny i zrozumiaty, cho¢ nie jest to gtéwng podstawg stawianego zarzutu.

Jak wyzej wspomniano, wydaje sie, ze w ramach kryterium ,Jako$¢” ocenie bedzie
podlegacC wytgcznie rezonans magnetyczny 1,5T oraz rezonans magnetyczny 3T.
Wynika to wytgcznie z faktu, ze jedynie w plikach odnoszacych sie do wskazanych
urzadzen pojawia sie kolumna pn. ,Punktacja”. Zaznaczy¢ nalezy, ze w odniesieniu
do niektérych parametrow Zamawiajgcy nie okreslit w sposob jednoznaczny oraz
zrozumiaty liczby punktow przyznawanej za zaoferowanie okreslonego parametru.
Tytutem przyktadu wskazac nalezy odnoszgcy sie do rezonansu magnetycznego
parametr Homogenicznos¢ pola dla kuli - wartos¢ gwarantowana w ppm, mierzona
metodg VRMS, tj. wymagane minimum 24 ptaszczyzny pomiarowych”, przy ktorym
Zamawiajgcy nie okreslit w jaki sposob przyznawac bedzie punkty, co przedstawia
ponizszy fragment specyfikacji technicznej. Z ponizszego fragmentu nie wynika jaki
jest punkt odniesienia (preferencje Zamawiajgcego), a takze w jakiej proporcji bedg
rozktadac sie punkty.

Homogenicznoid pola dla kuli - wartoét gwarantowana w ppm,
mierzona metody VRMS, tj. wymagane minimum 24 plaszczyzny
| pomiarowych:

o srednicy 10cm

o frednicy 20 cm

o srednicy 30 cm

o frednicy 40 cm

o srednicy 45 cm

o srednicy 50 cm lub w objetosci cylindrycznej 50:x50:45 cm

Wyzej przedstawiona sytuacja dotyczy nastepujgcych parametréw:

o Ip. 7,11, 19, 43, 73 — 74, 146, 179 — 183, 187, 189 — 191, 198, 252
w stosunku do rezonansu magnetycznego 1,5T;

e Ip.7,11-12,21,102-103, 207 — 209, 213 — 216, 223, 290 w stosunku do
rezonansu magnetycznego 3T,

przy ktorych punktacja zostata opisana w analogiczny sposéb. Odwotujgcy
podnosi, ze w tym zakresie kryterium oceny ofert ,Jakos¢” pozostaje opisane
w sposob niejednoznaczny i niezrozumiaty. Na podstawie informacji zawartych
w SWZ nie sposob jest przewidzie¢ jakg punktacje Zamawiajgcy przyzna za
zaoferowanie okreslonej wartosci, ilosci, srednicy itd. w ramach danego parametru.
Zamawiajgcy zasadniczo nie wskazuje punktu odniesienia (swoich preferencji),
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a jedynie warto$¢ maksymalng, bgdz minimalng, co jednak w dalszym ciggu nie
pozwala na ustalenie jakg liczbe punktow Zamawiajgcy przyzna za zaoferowanie
okreslonego parametru. Zwréci¢ przy tym nalezy uwage, ze Zamawiajgce nie
okreslit, czy bedzie przyznawac punkty utamkowe, co takze moze mie¢ kluczowe
znaczenie przy uznaniu oferty za najkorzystniejsza.

Przedstawiony wyzej sposéb opisania kryterium oceny ofert jest niejednoznaczny
i niezrozumiaty, a tym samym nie spetnia standardu wyznaczonego art. 240 ust. 1
ustawy PZP. Wskazac¢ nalezy, ze niedookreslenie sposobu przyznawania punktacji
za dany parametr skutkuje przyznaniem Zamawiajgcemu nieograniczonej swobody
wyboru najkorzystniejszej oferty, a decyzja Zamawiajgcego nie bedzie mozliwa do
oceny na podstawie obiektywnie okreslonych kryteriow w tresci SWZ. Tym samym
naruszenia doznaje art. 240 ust. 2 ustawy PZP.

Uzasadnienie zarzutu nr 1.2.

Zasady waloryzacji zostaty ustalone przez Zamawiajgcego w sposob sprzeczny
z celem wyrazonym w art. 439 ustawy PZP, a zaproponowana waloryzacja jest
pozorna oraz stanowi obejscie przepisow nakazujgcych jej wprowadzenie
i przeprowadzenie bowiem w praktyce nie spetni swojej funkciji.

Zamawiajgcy w § 15 ust. 3 Projektu Umowy wprowadzit postanowienia bedace
podstawg przysziej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. Mimo wprowadzenia
tych postanowien Zamawiajgcy nie spetnit wymagan okreslonych w art. 439 ustawy
PZP, a przewidziane przez Zamawiajgcego zasady waloryzacji majg charakter
pozorny, to jest zawierajg warunki, ktére powodujg, ze nie wiadomo, czy w ogéle
dojdzie do waloryzacji wynagrodzenia (nawet w przypadku bardzo wysokiego
wzrostu cen i kosztow), a w przypadku wystgpienia przestanek waloryzaciji,
ktére uniemozliwiajg przywrdcenie ekonomicznej rownowagi stron.

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy PZP stanowig
prawne narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu przywrocenia stanu
rbwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamowienie publiczne,
zachwianego przez okreSlone zdarzenia moggce zaistnie¢ w trakcie jego
wykonywania. Ustawodawca przewidziat, ze trwajgcy ponad 6 miesiecy proces
realizacji zamowienia publicznego, niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na
uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne
bedg istotnie oddziatywaty na treS¢, wysokos¢ i ostatecznie ekwiwalentnos¢
Swiadczen uzgodnionych przez strony i spetnianych na podstawie umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Klauzula waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma
takie negatywne dla stron umowy oddziatywania zminimalizowa¢, co w istocie
jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji umownej jest zatem
urealnienie wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. Warto rowniez podkreslic,
iz ten mechanizm urealnienia wynagrodzenia Wykonawcy w zaleznosci od
okolicznosci (wzrostu lub spadku cen lub kosztéw) dotyczy zaréwno podwyzszenia,
jak rowniez obnizenia wynagrodzenia. Zapewnia tym samym rownos¢ stron, czy
prawidtowy rozktad ryzyk kontraktowych.

Zamowieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwlaszcza w sytuacji
gospodarczej, ktérg obserwujemy od kilku lat m.in. znaczny wzrost cen materiatow
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i robot budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktow,
komponentéw produktu lub materiatow, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez
w realizacji ustug transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne
wywierajg wptyw na optacalnosé realizowanego zamowienia i mogg znaczgco
ogranicza¢ ptynno$¢ przedsiebiorstw, stgd niezmiernie istotne dla uczestnikow
rynku zamoéwien publicznych jest prawidtowe ksztaftowanie oraz stosowanie
waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposéb precyzyjny,
z poszanowaniem interesow stron kontraktu publicznego, pozwoli ochronié¢ interesy
finansowe Wykonawcy, zas Zamawiajgcemu zapewni nalezytg, terminowg oraz
bezpieczng realizacje zaméwienia publicznego. Tak sformutowana klauzula
waloryzacyjna prowadzi do osiggniecia nastepujgcych celow:

1)  jestinstrumentem sprzyjajacym zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego;

2) jest elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych;
3)  sprzyja sprawnej realizacji inwestyciji;

4) winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko
obecnych trenddw, ale przesztych doswiadczen.

Wymogi, jakie powinna spetnic¢ klauzula waloryzacyjna okreslono w art. 439 ust. 2
ustawy PZP, zgodnie z ktorym w umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztow, o ktérych mowa w ust. 1,
uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy
termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw,
w szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gféwnego
Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegolno$ci wykazu rodzajow materiatow
lub kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania
Zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okres$lenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt
wykonania zamowienia oraz okre$lenie okreséw, w ktérych moze nastepowac
Zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

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

Nie sposob twierdzi¢, ze Zamawiajgcy formutujgc § 15 ust. 3 Projektu Umowy
wypetnit dyspozycje art. 439 ustawy PZP. Klauzula waloryzacyjna jedynie formalnie
zawiera elementy okreslone w przepisie art. 439 ust. 2 ustawy PZP, jednak ustalony
przez Zamawiajgcego poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow uprawniajgcy
strony do zgdania zmiany wynagrodzenia zostat ustalony catkowicie w oderwaniu
od realidw ekonomicznych panujgcych na rynku, przez co klauzula ma charakter
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czysto iluzoryczny i nie pozwoli na waloryzacje wynagrodzenia, cho¢by wzrost cen
lub kosztow byt znaczgcy. Réwniez sposdb ustalenia zmiany wynagrodzenia jawi
sie jako niezgodny z przepisami ustawy PZP, bowiem nie pozwala na przywrocenie
réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami. Zaréwno w przypadku poziomu zmiany
cen materiatdbw lub kosztéw uprawniajgcego strony do zgdania waloryzacji, jak
i sposob ustalenia zmiany wynagrodzenia Zamawiajgcy ksztattuje naduzywajgc
swojej uprzywilejowanej pozycji oraz w sposob catkowicie zaburzajgcy réwnowage
stron stosunku zobowigzaniowego.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze w § 15 ust. 3 pkt 2) Projektu Umowy wskazat, ze:
.Zmiana wynagrodzenia przystuguje w przypadku gdy z komunikatow prezesa
GUS ogfaszanych po zawarciu umowy i dotyczgcych dwoch nastepujacych
po sobie miesiecy wynika, Zze suma ogtaszanych wartosci zmian ceny produkcji
budowlano-montazowej w_poréwnaniu_do miesigca poprzedzajacego dany
miesigc, stanowi wartos$¢ wieksza niz 8 % lub mniejszg niz (-) 8 %”.

Na szczegolng uwage zastuguje to, ze zgodnie z § 15 ust. 3 pkt 2) Projekt Umowy,
sumowaniu podlegac bedg wskazniki zmian cen produkcji budowlano-montazowej
W ujeciu miesigc do miesigca (m/m). Innymi stowy, uprawnienie do zgdania zmiany
wynagrodzenia Zamawiajgcy uwarunkowat od sytuacji, w ktérej w ciggu dwoch
nastepujgcych po sobie miesiecy ceny produkcji budowlano-montazowej beda
rosty w kazdym miesigcu o okoto 4% (sic!) w ujeciu miesigc do miesigca (m/m).
Jest to poziom catkowicie odbiegajgcy od aktualnych realiéw rynkowych, bowiem
aktualny poziom wzrostu cen produkcji budowlano-montazowej w ujeciu miesigc
do miesigca ksztattuje sie na poziomie okoto 0,5%, a wiec dziesiec razy mniejszym
niz poziom ustalony przez Zamawiajgcego. Tytutem przykfadu podac nalezy, ze
w dniu 21 sierpnia 2024 r. Prezes GUS opublikowat informacje sygnalng, z ktorej
wynika, ze ceny produkcji budowlano-montazowej w lipcu 2024 r. w poréwnaniu
z czerwcem 2024 r. wzrosty o 0,4%. Co wiecej, z tej samej informacji sygnalne;j
Prezesa GUS wynika, ze ceny produkcji budowlano-montazowej wedtug danych
z lipca 2024 r. wzrosty 0 5,8% w poréwnaniu z lipcem 2023 r. Oznacza to zatem,
ze Zamawiajgcy warunkuje uprawnienie zgdania zmiany wynagrodzenia od
sytuacji, w_ktérej z miesigca na _miesigc ceny wzrosng niemal o poziom, ktéry
aktualnie Prezes GUS odnotowuje w_skali catego roku (r/r). Dodatkowo dla
aktualizacji uprawnienia do zgdania zmiany wynagrodzenia Zamawiajgcy wymaga,
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aby taka sytuacja powtdrzyta sie na przestrzeni dwdch nastepujgcych po sobie
miesiecy.

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

Tablica 1. Wskaniki cen produkcji budowlano-montazowej w czerwcw i lipou 2024 r.

or1-a7
06 2024 a7 2004
ks
WSICZEGOLNIENIE
analogiczny okres o1-a7
0 NG 06 M0=1000 | TXIF=100
202%=100 M¥E=100
O OEEM 00,3 0 1088 1004 1028 104,9
Buwdowa budynkdaw 1003 105,56 1054 H00,% W26 106,1
Budowa abiekiing
iryTiErin lgdome) 1003 106, 6" 106, 2 1004 103,00 1075
i wodne®
Robaty budenad
FhoTy e 1041, 1057 6,5 00,5 it 06,5
specjalistyczne

Zrédito:  https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcii-
budowlano-montazowej-w-lipcu-2024-roku, 15,68.html

Analizujgc § 15 ust. 3 pkt 2) Projektu Umowy przez pryzmat danych historycznych,
stwierdzi¢ nalezy, ze poziom zmiany cen produkcji budowlano-montazowej,
od ktérego Zamawiajacy warunkuje uprawnienie do zmiany wynagrodzenia
nie wystapit ani razu na przestrzeni ostatnich 14 lat. W tym okresie najwyzszy
wzrost cen produkcji budowlano-montazowej odnotowany z miesigca na miesigc
(m/m) wyniost 1,4% (marzec 2022 r., czerwiec 2022 r. oraz wrzesieh 2022 r.),
co obrazuje ponizsza tabela opracowana na podstawie danych statystycznych
publikowanych przez GUS. Oznacza to, ze z klauzuli waloryzacyjnej okreslonej
przez Zamawiajgcego w § 15 ust. 3 Projektu Umowy nie mozna by byto skorzystaé
nawet w okresie bardzo wysokiego wzrostu cen, ktoéry spowodowany byt agresjg
Federacji Rosyjskiej na terytorium Ukrainy, co rowniez obrazuje ponizsza tabela.
Nalezy takze przypomnieé, ze poczawszy od marca 2022 r. odnotowywano
gwaltowne wzrosty cen w kazdej gatezi gospodarki, na calym sSwiecie, co
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doprowadzito nie tylko do wybuchu inflacji, ale rowniez do olbrzymich perturbaciji
na catym rynku budowlanym.

Rysunek Nr 2. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w okresie
ostatnich 14 lat (miesigc do miesigca poprzedniego wg. GUS).

Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowe;]
(miesigc do miesigca poprzedniego wg. GUS)

101
100,8
100,6
100,4
100,2
100
998

996
sty 2010 sty 2011 sty 2012 sty 2013 sty 2014 sty 2015 sty 2016 sty 2017 sty 2018 sty 2019 sty 2020 sty 2021 sty 2022 sty 2023 sty 2024

Powyzsze $wiadczy o catkowitym oderwaniu klauzuli waloryzacyjnej zawartej
w § 15 ust. 3 Projektu Umowy od warunkdw rynkowych i jej oczywistej pozornosci,
gdyz wykonawca nie mogtby z niej skorzysta¢ nawet w sytuacjach ekstremalnych
(np. agresji zbrojnej).

Przechodzac do sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia, Zamawiajgcy okre$lit
ten sposéb w § 15 ust. 3 pkt 4) Projektu Umowy w nastepujgcy sposoéb:

~Warto$¢ zmiany (WZ) okresla 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)

o F - Srednia arytmetyczna dwdoch nastepujgcych po sobie warto$ci zmiany
cen produkcji budowlano-montazowej wynikajgcych z komunikatow
prezesa GUS, o ktorych mowa w ust. 3 pkt 2)”.

Przy tak skonstruowanym sposobie ustalenia zmiany wynagrodzenia pominieciu
podlega¢ bedzie wzrost cen, ktéry moze nastgpi¢ od dnia ztozenia oferty, w ktérym
to nastepuje ustalenie ceny, czy tez dnia zawarcia umowy do momentu wystgpienia
dwdch nastepujgcych po sobie miesiecy, w ciggu ktérych odnotowany zostanie
wzrost cen na poziomie przewidzianym przez Zamawiajgcego (okreslonym na
razgco wysokim, nierealnym poziomie). Ponadto w takim ukfadzie wynagrodzenie
wykonawcy zostanie zwaloryzowane tylko o wzrost cen z jednego miesigca przez
wzglad na to, ze w postanowieniu § 15 ust. 3 pkt 4) Projektu Umowy jest mowa
o $redniej arytmetycznej z dwéch nastepujgcych po sobie miesiecy, podczas gdy
wybrane przez Zamawiajgcego wskazniki obrazujg zmiane (wzrost lub spadek)
w danym miesigcu wzgledem miesigca poprzedniego. Powyzsze oznacza, ze jesli
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w dwoch miesigcach z rzedu wskaznik obrazowatby wzrost cen na poziomie
5% miesiecznie a zatem fgcznie ponad 10%, to Wykonawcy zwaloryzowano
by wynagrodzenie wylgcznie o 5% liczac wspomniang Srednig arytmetyczng
i abstrahujac od faktu, iz wzrosty cen na poziomie 5% miesiecznie sg catkowicie
nierealne. Biorgc powyzsze pod uwage — chocby hipotetycznie poziom zmiany cen
materiatdw lub kosztéw okreslony przez Zamawiajgcego w § 15 ust. 3 pkt 2)
Projektu Umowy wystgpit, to okreslony przez Zamawiajgcego sposéb ustalenia
zmiany wynagrodzenia nie przywroci w minimalnym stopniu ekwiwalentnosci
Swiadczeh stron, a dysproporcja pomiedzy ryzykiem przypisanym wykonawcy
a ryzykiem Zamawiajgcego jaki sie jako razgca, co uznac¢ nalezy za naruszenie
réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego oraz naduzycie Zamawiajgcego
uprawnienia do ksztattowania postanowieh przysztej umowy. Powyzsze poteguje
w § 15 ust. 3 pkt 8) Projektu Umowy, zgodnie z ktérym wprowadzanie kolejnych
zmian wynagrodzenia (waloryzacji) wskutek zmiany cen materiatdw lub kosztow
zwigzanych z realizacja zamdwienia moze nastgpowaC nie czedcie] niz raz
na cztery miesigce. Powoduje to, ze ryzyko wzrostu cen w kolejnych dwoch
miesigcach nastepujgcych po (pierwszej i kazdej kolejnej) waloryzacji przerzucone
zostato w petni na wykonawce, a wiec pomimo rzeczywistego wzrostu cen produkcji
budowlano-montazowej wykonawcy nie bedzie stuzy¢ prawo do waloryzacji lub tez
wysokosc tej waloryzacji bedzie catkowicie nieproporcjonalna do zmian cen, ktére
nastgpity w tym okresie. Tak skonstruowana klauzula waloryzacyjna nie pozwala
na zmiane wynagrodzenie zgodnie z celem art. 439 ustawy PZP i nie prowadzi do
przywrocenia ekwiwalentnosci swiadczen stron.

11.9. W $lad za stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wskazac nalezy, ze klauzula
waloryzacyjna powinna by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej, zas do
natury stosunku zobowigzaniowego zawieranego w wyniku przeprowadzonego
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy zachowanie
ekwiwalentnosci Swiadczen na poziomie zblizonym do ustalonego w wyniku
wyboru najkorzystniejszej oferty (zob. wyrok KIO z 05.01.2022 r., sygn. 3600/21).
Zamawiajgcy wprowadzajgc zatem klauzule waloryzacyjng oderwang od realiéw
rynkowych i nie pozwalajgcg na zachowanie ekwiwalentnosci Swiadczen narusza
przepisy ustawy PZP, jak i nature stosunku zobowigzaniowego umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Tym samym Zamawiajacy przekracza granice swobody
ksztattowania postanowien przysztej umowy i naduzywa swojego uprawnienia.

[1.110.  Na zakonhczenie odwotaé nalezy sie rowniez do opinii Prokuratorii Generalnej
Skarbu Panstwa, z ktorej da sie wywiesc¢, jaka role petnig klauzule waloryzacyjne
majg na celu utrzymanie ekwiwalentnosci swiadczen stron. Tym samym klauzula
waloryzacja tworzona w oparciu o przepis art. 439 ustawy PZP musi by¢ klauzulg
realng i znajdujgca zastosowanie w toku normalnych zdarzen.

Majac 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,
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dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

dowdd przekazania odwotania Zamawiajgcemu.
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