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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujacy” lub
,Wykonawca”) na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej ,ustawa Pzp”), wnosze odwotanie na
niezgodng z przepisami czynnos¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, polegajgcej na ustaleniu tresci projektowanych postanowien umowy w
sposOb naruszajgcy przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz przepisy Kodeksu

cywilnego.

Zakres i Zarzuty:

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.

naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 647 kc poprzez zawarcie w tresci § 17 Wzoru umowy zapisow, ktdre nie
obligujg Zamawiajgcego do odbioru w przypadku braku wad istotnych i tym samym
dajg pole do oczekiwania przez Zamawiajgcego odbiory bezusterkowego, brak
ustalenia czasu trwania Odbioru Konncowego gdyz:

1) w § 17 ust. 5 wzoru umowy Zamawiajgca zastrzega: ,(...) sobie prawo
odrzucenia, w terminie 10 dni roboczych, zawiadomienia Wykonawcy o
dokonanie odbioru robot i odbioru koricowego, jezeli uzna, ze roboty nie
zostaly wykonane i/lub zakoniczone niezgodnie z zawartg umowsg i nie
dostarczono kompletu dokumentéw (...)” pod czas gdy kazda wada nawet
nieistotna moze mie¢ posta¢ niezakonczenia jakiegos elementu tzw.
drobna zalegta praca jak tez kazda wada w tym nieistotna jest
wykonaniem niezgodnym z umowg. Nieistotne braki w dokumentach
réwniez nie powinny blokowaé mozliwosci przeprowadzenia odbioru.

2) W § 17 ust. 6 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazuje, w jakim terminie
powota komisje odbiorowg i przystgpi do odbioru jednak nie wskazuje jak
dtugo bedg trwaty czynnos$ci odbiorowe.

naruszenie art. 433 pkt 4) ustawy PZP poprzez zastrzezenie w §19 ust. 8 — 10
wzoru umowy uprawnienia Zamawiajgcego do podjecia decyzji o rezygnacji z
wykonania czesci zamdwienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
zamoéwienia, ktére pozostanie w zakresie wykonawcy, co jest niedopuszczalne w
Swietle wyzej przywotanego przepisu ustawy PZP.

naruszenie art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1)-3) ustawy Pzp i art. 8
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kc i art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art.
483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na zastrzezenie w § 22 ust. 1 pkt 2 lit. a) i b) wzoru
umowy kary umownej, za zwtoke w wykonaniu robét budowlanych wzgledem kazdego
z termindw wskazanych w harmonogramie rzeczowo-finansowy. Na etapie sktadania
oferty nie wiadomo, ktére z terminéw realizacji umowy bedg zagrozone karami
umownymi a zastrzezenia kar od wszystkich terminéw z harmonogramu rzeczowo-
finansowego stanowi naduzycie swobody Zamawiajgcego do ksztattowania
postanowienn umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowe oszacowanie
ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz moggcy prowadzi¢ do niczym
nieuzasadnionego wzbogacenia sie¢ Zamawiajgcego.
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art. 439 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kc i art. 5 kc w zw. 8 ust. 1 ustawy
Pzp, art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez: sformutowanie warunkéw waloryzacji w §
25 wzoru umowy w sposob uniemozliwiajgcy dokonanie zmiany wysokoSci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji realnej zmiany cen materiatdbw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamdwienia poprzez ustalenie dla kazdego sktadanego
wniosku waloryzacyjnego progu wejscia waloryzacji na poziomie nienotowanym i
niewystepujagcym w obecnych warunkach rynkowych. Zamawiajgcy nie wskazat
poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia, przewiduje waloryzacje z
uzyciem nieadekwatnego wskaznika. Ponadto Zamawiajgcy ustalit tgczng
maksymalng wartos¢ wszystkich zmian wynagrodzenia na skutek na poziomie 5%
wynagrodzenia netto, wskazanego w ofercie przy jednoczesnym poziomie aktywacji
waloryzacji po przekroczeniu 10% wzrostu cen, co stanowi o ustaleniu poziomu
zmiany cen w rozumieniu art. 439 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp w sposdb oderwany od
realiow rynkowych, a takze czyni ze umowa zawiera jedynie pozorne i iluzoryczne, a
takze nieproporcjonalne i nieadekwatne do zamowienia mechanizmy waloryzacyjne.
Przygotowany przez Zamawiajgcego wzor umowy zawiera niejasne i nieprecyzyjne
zapisy uniemozliwiajgce lub znacznie utrudniajgce obliczenie przysztej waloryzacji a
tym samy ustalenie jak bedzie ksztattowato sie wynagrodzenie Wykonawcy po
»-aktywacji’ waloryzacji.

Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

czynnosci

zmiany Wzoru umowy w sposob okreslony ponizej. Jednoczesnie Odwotujgcy

podkresla, ze:

zaproponowana przez niego tre$¢ zmienionych postanowien Wzoru umowy
stanowig wytgcznie kierunek zmian, ktére Odwotujgcy uznaje za adekwatne do
podnoszonych zarzutow, bowiem gospodarzem postepowania jest Zamawiajacy;

Odwotujgcy wnosi o dokonanie zmian zgodnych z zarzutami i kierunkiem
okreslonym we wnioskach niniejszego odwotania we Wzorze umowy

Odwotujgcy w celu jednoznacznego wskazania kierunku zmiany projektowanych postanowien
dokumentac;ji przetargowej, majgc na uwadze, ze gospodarzem postepowania jest Zamawiajacy,
ponizej podaje kierunek i rodzaj zmian adekwatnych do wyzej wskazanych zarzutow i zgdan
poprzez nadanie im nastepujgcego brzmienia:

ODBIOR BEZUSTERKOW

1.

Wprowadzenia zmian w § 17 ust. 5 wzoru umowy w ten sposob aby prawo odrzucenia
gotowosci do odbioru nastepowato tylko w przypadku niezakohczenia robét jezeli braki
robét majg charakter wad istotnych oraz w przypadku niekompletnosci dokumentéw
wskazanych w § 17 ust. 4 wzoru umowy jezeli niekompletnos¢ ma charakter istotny.
Wprowadzenie zmian w § 17 ust. 7 wzoru umowy, ktére jednoznacznie wskazywatby,
ze Zamawiajacy jest zobowigzany do dokonania odbioru w przypadku w przypadku
brak wad istotnych i wystepowaniu jedynie wad nieistotnych. Wprowadzenie zmian w
§ 17 ust. 6 wzoru umowy okreslajgcych czas trwania czynnosci odbioru koncowego —
odwotujgcy proponuje aby odbiér trwat nie dtuzej niz 10 dni roboczych od dnia
rozpoczecia.
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2.

Proponowane brzemiennie § 17 ust. 5, 6 i 7 wzoru umowy

5. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo odrzucenia, w terminie 10 dni roboczych,
zawiadomienia Wykonawcy o dokonanie odbioru robot i odbioru koricowego, jezeli uzha
stwierdzi, ze roboty w sposob istotny nie zostaty wykonane i/lub zakonczone istotnie
niezgodnie z zawartg umowg i nie dostarczono kompletu dokumentow zgodnie z zapisami
§ 17 ust. 4. W przypadku stwierdzenia jedynie nieistotnych wad, drobnej zalegtej pracy lub
tez nie istotnych brakéw dokumentéw wskazanych w § 17 ust. 4 Zamawiajgcy powota
komisje odbiorowg i przystgpi do odbioru w terminie wskazanym w § 17 ust. 6

6. Zamawiajgcy powota komisje odbiorowg i przystgpi do odbioru robot w terminie do 15
dni roboczych od daty wptywu zawiadomienia, o ktérym mowa w § 17 ust. 1 umowy.
Komisja odbiorowa zakonczy czynnosSci odbioru w terminie 10 dni roboczych od
przystgpienia do odbioru.

7. W przypadku stwierdzenia w toku czynno$ci odbiorowych, ze roboty nie zostaty
ukoriczone w sposob istotnie niezgodny zgednie z opisem wskazanym w przedmiocie
umowy i uniemozliwiajg wtasciwg eksploatacje obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem,
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo przerwania czynnosci odbiorowych. Stwierdzenie
jedynie wad nieistotnych nie daje podstawy do przerwania czynnosci odbiorowych.

LIMITU OGRANICZENIA ZAKRESU ZAMOWIENIA

Wprowadzenia zmian w § 19 ust. 8-10 wzoru umowy poprzez wskazanie minimalne;j
wartosci lub wielkosci zamowienia, ktore pozostanie w zakresie wykonawcy. W ocenie
Odwotujgcego maksymalna wartos¢ robot, co do ktérych Zamawiajgcy bedzie mogt
podjg¢ decyzje o rezygnacji z ich wykonania nie powinna przekroczy¢ 5%
wynagrodzenia netto. Tak okreslona warto$¢ pozwoli na spetnienie wymagan
okreslonych w art. 433 pkt 4) ustawy PZP.

Proponowane brzemiennie § 19 ust. 8, 9 i 10 wzoru umowy

8. Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$c rezygnacji z wykonywania czes$ci (elementéw)
przedmiotu umowy ujetych w dokumentacji projektowej w sytuacji, gdy uzna, ze
wykonanie tych czesci nie bedzie mozliwe z przyczyn niezaleznych od stron umowy
lub nie bedzie uzasadnione z przyczyn o charakterze technicznym, projektowym lub o
innym o podobnym charakterze (roboty zaniechane) przy czym jednorazowo lub
fgcznie Zamawiajgcy nie zrezygnuje z czeSci przedmiotu umowy o warto$ci wiekszej
niz 5% wynagrodzenia umownego brutto. Rezygnacje z wykonywania tych czesci
nalezy rozumie¢ jako odstgpienie Zamawiajgcego od czesci przedmiotu umowy.
Wykonawca oswiadcza, ze wyraza zgode na odstgpienie od czesci umowy w takiej
sytuacji.

9. W przypadku rezygnacji Zamawiajgcego z wykonywania czg$ci robot (roboty
zaniechane), Zamawiajgcy przedtozy Wykonawcy stosowne o$wiadczenie a Strony
sporzgdzg protokot koniecznosci, ktory bedzie podstawg do sporzgdzenia aneksu przy
czym jednorazowo lub tgcznie Zamawiajgcy nie zrezygnuje z czeSci przedmiotu
umowy o wartosci wiekszej niz 5% wynagrodzenia umownego brutto

10. Wartosc robot zaniechanych, ktore nie bedg wykonywane wskutek odstgpienia
Zamawiajgcego od czesSci przedmiofu umowy, bedzie ustalona na podstawie
kosztorysu inwestorskiego sporzgdzonego na etapie dokumentacyjnym przy czym
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Jjednorazowo lub tgcznie Zamawiajgcy nie zrezygnuje z czeSci przedmiotu umowy o
warto$ci wiekszej niz 5% wynagrodzenia umownego brutto.

11. W celu unikniecia watpliwosci limit 5% wynagrodzenia umownego brutto dotyczy
fgcznie rezygnacji z wykonania cze$ci elementow(ust. 8) jak i robot zaniechanych (ust.
9i10).

BRAK SPRECYZOWANIA TERMINOW ZAGROZONYCH KARAMI UMOWNYMI

3.

Wprowadzenie w § 22 ust. 1 pkt 2 lit. a) i b) wzoru umowy zapisow, ktore
jednoznacznie, juz na etapie sktadania ofert, pozwolg na ustalenie, ktére z terminéw
realizacji robo6t sg zagrozone karami umownymi. W szczegdlnoéci powinno zostaé
wyeliminowane powigzanie kar umownych ze wszystkimi terminami wskazanymi w
harmonogramie rzeczowo-finansowym. W tym zakresie mozliwe jest powigzanie kar
z terminami wskazanymiw § 2 ust. 4 wzoru umowy lub jednoznaczne ustalenie innych
zakresdw przedmiotu umowy, ktérych nieterminowa realizacja jest kluczowa dla
Zamawiajgcego i tym samym uzasadnia ustalenie karu umownej za brak terminowe;j
realizacji.

Proponowane brzemiennie § 22 ust. 1 pkt 2 lit. a) i b)

2. za zw’foke w wykonaniu przedmlotu umowy lub jego czesci okreslonej terminem
/ : Wy W § 2 ust. 4:

a)w zakreS|e termmow wskazanych w § 2 ust. 4 lit. a) i b) dotyezace-opracowania

wysokosci 1.000,00 zt brutto (s’rownle Jeden tyS|ac ztotych) za kazdy d2|en zwioki,

b) w zakresie termindw wskazanych w § 2 ust. 4 lit. c) - f) detyezgeerobétbudewlanych

w wysokosci 2.000,00 zt (stownie: dwa tysigce ztotych) za kazdy dzien zwioki;

POZORNA WALORYZACJA

4.

Odwotujgcy wnosi o wprowadzenia zmian w § 25 ust. 9-22 Wzoru umowy poprzez
nadanie mu tresci zgodnej z przepisami i zasadami prawa tak, aby umozliwi¢ realng
waloryzacje wynagrodzenia w warunkach rynkowych majgc na uwadze zaréwno
wskaznik wyjsciowy, limit waloryzacji oraz sposob liczenia i czasookresy
waloryzacyjne

Proponowane brzemiennie§ 25 ust. 9-22 Wzoru umowy

Dla przejrzystosci zapisu Odwotujgcy przywotuje catos¢ postanowien dotyczgcych
waloryzagciji.

9. Zamawiajgcy przewiduje, dla umow zawartych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy,

mozliwo$¢ zmiany wysokos$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku
zZmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia -
poczatkowy termm ustalen/a Zmiany Wynagrodzen/a ustala s:e na dzien zfozen/a
ofen‘y 1oV

10. W przypadku zmiany, o ktoref mowa w § 25 ust. 9 wynagrodzenie Wykonawcy moze

ulec zmianie nie czeSciej niz co 6 miesiecy feden—+raz—wroku—kalendarzowym, w

oparciu o opublikowany przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego w
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11.

12.

13.

7)

2)

3)

4)

Biuletynie Statystycznym GUS, na stronie internetowej Urzedu - Informacje sygnalne
pod poz. 15 h#tps//statgovpl. hitps://stat.gov.pl/sygnalne/informacje-sygnalne/,
reezny miesieczny wskaznik zmiany cen produkcji budowlano — montazowej ogotem
w uktadzie miesigc poprzedni = 100. Wskaznik waloryzacji powstaje poprzez
przemnozenie  wskaznikow  miesiecznych  dotyczgcy kolejnych  miesiecy
kalendarzowych: w przypadku pierwszej waloryzacji - poczagwszy od miesigca
otwarcia oferty, do miesigca w ktorym zostata dokonana waloryzacja;, w przypadku
kazdej kolejnej waloryzacji - poczgwszy od miesigca ostatniej waloryzacji
wynagrodzenia, do miesigca w ktorym zostata dokonana waloryzacja. W przypadku,
gdyby w/w wskaznik przestat by¢ dostepny, strony uzgodnig inny, najbardziej
zblizony wskaznik publikowany przez GUS.

Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ w ciggu 14 dni od dnia podpisania umowy
szczegotowy wykaz materiatow i ustug (pracy sprzetu) majgcych zasadniczy wpltyw
na warto$¢ zaméwienia, ktory po zatwierdzeniu podpisaniu przez Zamawiajgcego
bedzie stanowit podstawe do waloryzacji zgodnie z zatgczonym wzorem (zatgcznik
nr11).

Zamawiajgcy uwzgledni wniosek o waloryzacje, ktéry bedzie sie odnosit do
materiatow ujetych w zatwierdzonym przez Zamawiajgcego wykazie, o ktérym mowa
§ 25 ust. 11 oraz ktérego warto$¢ zmiany bedzie nie mniejsza niz 40-% 5% dla
poszczegolnej pozycji ujetej w wykazie.

W przypadku zmian, o ktérych mowa w § 25 ust. 1 pkt. 2 - 4 oraz ust. 9, wykonawca
zobowigzany jest dotgczy¢ do wniosku dokumenty, z ktorych bedzie wynikac, w jakim
zakresie zmiany te majg wptyw na koszty wykonania Umowy, w szczegdlnoSci:
pisemne zestawienie wynagrodzen (zaréwno przed jak i po zmianie) pracownikow,
wraz z okreSleniem zakresu (czesci etatu), w jakim wykonujg oni prace bezpos$rednio
zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy oraz czeSci wynagrodzenia
odpowiadajgcej temu zakresowi - w przypadku zmiany, o ktorej mowa w § 25 ust. 1
pkt. 2;

pisemne zestawienie wynagrodzen (zaréwno przed jak i po zmianie) pracownikow,
wraz z kwotami sktadek uiszczanych do Zaktadu Ubezpieczeni Spotecznych/Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego w czesci finansowanej przez wykonawce, z
okre$leniem zakresu (cze$ci etatu), w jakim wykonujg oni prace bezposrednio
zwigzane z realizacjag przedmiotu umowy oraz cze$ci wynagrodzenia
odpowiadajgcej temu zakresowi wraz z drukami ZUS RCA lub ZUS DRA oraz
dowodami optfacenia naleznych skfadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne
(zaréwno przed jak i po zmianie) pracownikow — w przypadku zmiany, o ktérej mowa
w § 25 ust. 1 pkt. 3;

pisemne zestawienie wynagrodzen (zarowno przed jak i po zmianie) pracownikow,
wraz z kwotami sktadek uiszczanych do pracowniczych planéw kapitatowych w
czesci finansowanej przez wykonawce, z okreSleniem zakresu (czesci etatu), w
Jjakim wykonujg oni prace bezposrednio zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy
oraz czeSci wynagrodzenia odpowiadajgcej temu zakresowi oraz dowodami
optacenia naleznych sktadek na pracownicze plany kapitatowe (zarébwno przed jak i
po zmianie) pracownikéw - w przypadku zmiany, o ktérej mowa w § 25 ust. 1 pkt. 4.
pisemne zestawienie szczegotowej kalkulacji kosztow wedftug stanu sprzed danej
zmiany cen materiatow i kosztow oraz szczegotowg kalkulacje kosztow wedtug stanu
po zmianie oraz wskazanie kwoty, o jakg wynagrodzenie powinno ulec zmianie.
Wielkos¢ waloryzacji dla poszczegodlnych pozycji bedzie wyliczona wg zasady, ze
zmianie cen (waloryzacji) podlegac¢ bedg tylko i wytgcznie poszczegoine sktadniki
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

cenotworcze - materiat, sprzet (ujete w wykazie materiatow i ustug majgcych
zasadniczy wptyw na warto$¢ zamoéwienia § 25 ust. 11), przy zachowaniu
pozostatych warto$ci przywotanych w kosztorysie ofertowym. Ostateczng wielko$¢
waloryzacji ustala sie poprzez sumowanie zwaloryzowanych pozycji - zgodnie z
zatgcznikiem nr 7.

Jezeli dokumenty, o ktérych mowa § 25 ust. 13 nie zostang ztozone wraz z wnioskiem
to Wykonawca jest obowigzany do przedtozenia zgdanych dokumentow w terminie
14 dni od dnia pisemnego wezwania przez Zamawiajgcego pod rygorem
pozostawienia wniosku bez rozpoznania.

Zamawiajgcy nie przewiduje mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia za wykonanie
umowy w pierwszych 6 m/eSIQcach od daty zawarc:a umowy z zastrzezen/em ust.
18 ponizej oraz poznigj niz A A

30 dni po podpisaniu protokotu odb/oru koncowego.

W ramach waloryzacji wynagrodzenia Strony ustalajg maksymalng granice z tytutu
wszystkich zmian do & 15 % wartoSci umownej netto okreSlonej w § 3 ust. 1 umowy.
Wykonawcy nie przystuguje uprawnienie do zgdania waloryzacji wynagrodzenia z
innych przyczyn niz wymienione w § 25 ust. 1i 9.

Zgodnie z art. 439 ust. 3 ustawy Pzp w przypadku, gdy umowa zostata zawarta po
uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert, poczgtkowym terminem
ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia oferty. W takim przypadku
pierwsza waloryzacja moze odbyc¢ sie nie wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy od
dnia otwarcia ofert.

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zwaloryzowania wynagrodzenia umownego
w przypadku zaistnienia przyczyn okreslonych w § 25 ust. 1 oraz ust. 9. Waloryzacja
wynagrodzenia w przypadku obnizenia cen, nastgpi zgodnie ze wskaznikiem
wskazanym w § 25 ust. 10 oraz przy zastosowaniu zasad opisanych w niniejszym
paragrafie.

Na wniosek Zamawiajgcego w przypadku zaistnienia okoliczno$ci wymienionej w §
25 ust. 19, Wykonawca w terminie 14 dni zobowigzany jest do przedstawienia
szczegotowej kalkulacji kosztow, o ktérej mowa w § 25 ust. 13 pkt. 4 oraz do
wskazania kwoty, o jakg wynagrodzenie powinno ulec zmianie.

Postanowiern umownych w zakresie waloryzacji nie stosuje sie od chwili osiggniecia
limitu, o ktérym mowa w § 25 ust. 16.

Wykonawca, ktoérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z § 25 ust. 9,
zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z
ktorym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub
kosztéw dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy.

Interes w uzyskaniu zaméwienia

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy
prawo zamowien publicznych. Postanowienia wzoru umowy wskazane powyzej o zapisy
przewidujgce waloryzacje wynagrodzenia sg niezgodne z ustawg Pzp jak i zasadg swobody umow
w rozumieniu kodeksu cywilnego. Zamawiajacy wykorzystuje swojg uprzywilejowang pozycje w
ksztattowaniu zapisdbw umowy w sposob niezgodny z pzp oraz kc. Zamawiajgcy narzuca
mechanizm waloryzaji, ktéry nigdy nie pozwoli wykonawcy osiggng¢ ekwiwalentnosci swiadczenh

i nigdy nie

pozwoli wystgpi¢ o zwrot kosztéw spowodowanych zmiang cen i materiatow.

Mechanizm waloryzacyjny, mimo iz formalnie istnieje i wypetnia przestanki przepisu art. 439
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ustawy Pzp to faktycznie poprzez swoje zatozenia i sposéb liczenia uniemozliwia realng i
faktyczng rekompensate wzrostu cen co czyni go mechanizmem pozornym.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy ma interes w zlozeniu odwotania i dgzeniu do zmiany
warunkéw zamoéwienia, gdyz chciatby mie¢ mozliwos¢ ziozenia waznej i prawidtowo
skalkulowanej oferty w niniejszym postepowaniu, a jesli zostanie ona wybrana — chciatby mie¢
mozliwo$¢ zawarcia umowy z Zamawiajgcym.

l. Termin i wymogi formalne

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 25 lutego 2025 r. Oznacza to, ze sktadajgc odwotanie w dniu 7 marca 2025
r., Odwotujgcy czyni zados¢ wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, tj. wnosi odwotanie w
ustawowo wymaganym terminie.

Odwotujacy przed wniesieniem odwotania dokonat optaty wpisowej od odwotania oraz przekazat
kopie odwotania Zamawiajgcemu - dowody w zatgczeniu.

UZASADNIENIE
UWAGI OGOLNE

1. Odwotujgcy podkresla, ze jego celem nie jest doprowadzenie do uksztattowania
warunkéw realizacji przedmiotu zamdéwienia jak najbardziej dogodnych dla wykonawcow,
niezaleznie od potrzeb Zamawiajgcego. Celem Odwotujgcego jest, by Postepowanie
zostato przeprowadzone, a Zamowienie zostato udzielone, z poszanowaniem przepiséw
prawa, zasady proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji, rownego traktowania stron oraz
zachowania réwnowagi stron umowy na realizacje Zamowienia. Tylko takie
sformutowanie warunkéw umowy daje gwarancje nalezytego wykonania zamowienia i
osiggniecia zamierzonych celéw zarowno przez Zamawiajgcego — zainteresowanego
otrzymaniem przedmiotu umowy o wysokiej jakosci, jak i po stronie Wykonawcy —
zainteresowanego nalezytym wykonaniem Zamowienia i w konsekwencji uzyskaniem
doswiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatan na rynku zamoéwien publicznych
oraz osiggnieciem zysku i profitow finansowych w postaci odpowiedniego
wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
i odptatnym charakterem zamdéwienia publicznego.

2, Koniecznos¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposéb
wplywa na ograniczenie zasady swobody umow w obszarze zamowien publicznych,
niemniej jednak swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania postanowieh umowy
nie jest nieograniczona. Nalezy zwréci¢c uwage na tresC orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktérym Izba zauwazyta,
ze ustalenie przez Zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego,
gdyz Zamawiajgcy nie moze naduzywacC swojego prawa podmiotowego, a granicami
oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 3531 Kodeksu cywilnego oraz
klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego

3. Odwotujgcy, w $lad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe wskazuje, iz
.Uprawnienie zamawiajgcego do ksztaftowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego

Strona 8 z 25



[o)
E
-

potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w
tym warunkéw umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy w
szczegdlno$ci ma obowigzek uksztaftowac stosunek prawny w granicach okre$lonych
trescig art. 3631 oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg by¢
sprzeczne z wiasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspofzycia
spotecznego. Wtasciwos$c¢ (nature) stosunku nalezy rozumiec jako nakaz respektowania
podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktore stanowig o jego istocie." (wyrok KIO
z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).

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

Majgc na uwadze powyzsze — Odwotujgcy ponizej przedstawia uzasadnienie
poszczegodlnych zarzutow odwotania, dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz postanowieh wzoru umowy O zamowienie publiczne, przedstawionych przez
Zamawiajgcego w niniejszym Postepowaniu.

ODBIOR BEZUSTERKOWY

6.

Zamawiajgcy w § 17 ust. 5-7 wzoru umowy nie wskazat wprost, ze tylko wady istotne
spowodujg odmowe dokonania odbioru. Zamawiajgcy nie wskazat réwniez ze w
przypadku wystgpienia drobnych brakéw w dokumentacji wskazanej w § 17 ust. 4 wzoru
umowy, nie bedzie to stanowito przeszkody w dokonaniu odbioru. Zmawiajgcy nie okreslit
réwniez czasu trwania czynnosci odbioru koncowego.

Zgodnie z trescig przepisu art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora (w
tym wypadku Zamawiajgcego), w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie
odbioru robét. Odbiér wykonanych roboét jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor
(Zamawiajacy) — wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie
spetnienia Swiadczenia wystawiane przez inwestora. Praktyka budowlana pokazuje, ze
na etapie odbioru kohcowego dochodzi czesto do sporéw pomiedzy inwestorem a
wykonawcg. Osig tego sporu jest kwestia wad w wykonanych robotach, w zwigzku z
ktérych wystgpieniem inwestorzy odmawiajg dokonania odbioru, a tym samym blokujg
mozliwo$¢ otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie poprzez odmowe
dokonania odbioru czy tez poprzez odmowe zaptaty faktury koncowej (wystawienia
Swiadectwa Platnosci Koncowej) inwestor prébuje wymusié usuniecie wad
stwierdzonych na etapie odbioru kohcowego przedmiotu umowy. Tego typu spory byty
przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sgdu Najwyzszego. W wyrokach tych Sad
Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzeczniczg, z ktérej wynika, ze w swietle art. 647
kc inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru koncowego i zaptaci¢ wynagrodzenie
naleznego wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru koricowego i
zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie.
Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru kohcowego tylko w
przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskaza¢, ze
wykonawca nie speit swojego swiadczenia, w pozostatych wypadkach tj. wystgpienia
wad nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez
wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany dokona¢ odbioru koncowego a
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10.

do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z
terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze.

Istotng kwestig pozostaje rowniez ustalenie czasu trwania procedury odbiorowej, gdyz
jest to istotny element dla oceny terminowos$ci wykonania umowy przez Wykonawce, na
co wskazuje § 17 ust. 11 wzoru umowy, zgodnie z ktérym ,Za wywigzanie sie Wykonawcy
Z realizacji przedmiotu umowy w terminie uznaje sie podpisanie protokotu odbioru
koncowego przez Wykonawce i inspektorow nadzoru (...)” . Przy takiej tresci tego zapisu
umowy istotnym jest ustalenie czasu trwania czynnosci odbiorowych.

1W Procedurze Odbiorowej Zamawiajgcy okreslit terminy, kiedy przystgpi do odbioru po
otrzymaniu zgtoszenia gotowosci do odbioru — kiedy Zamawiajgcy powita komisje
odbiorowg i przystgpi do odbioru. Niemnigej jednak Zamawiajgcy nie okreslit terminu, w
jakim zakohczy czynnosci odbiorowe. Pozostawienie tej kwestii niesprecyzowanej
powoduje, ze nie wiadomo jak dtugo bedg trwaty czynnosci odbiorowe. Zamawiajgcy
powinien dokona¢ takich czynnosci sprawnie i bez zbednej zwioki. Zamawiajgcy
powinien zapewni¢ odpowiednig ilo§¢ wiasnego personelu w celu przeprowadzenia
odbioru. Wykonawca z drugiej strony rowniez powinien zapewni¢ odpowiednig ilosé
personelu na czas trwania czynnosci odbiorowych. Z tego tez wzgledu w celu
zapewnienia odpowiedniej wspotpracy stron w Procedurze Odbiorowej powinien zostaé
okreslony czas trwania czynnosci odbiorowych.

PowyZzsze oznacza, ze tre$¢ wzoru umowy zaproponowana przez Zamawiajgcego jest
niejednoznaczna i narusza art. 647 kc, gdyz pozostawia Zamawiajgcemu mozliwosc
uchylenia sie od dokonania odbioru koncowego nawet jezeli wady czy tez niezgodnosci
majg charakter nieistotny (wystepuja nieistotne brai dokumentacji, wystepujg drobne
zalegte prace, lub tez wystepujg istotne braki w dokumentacji). Odwotujgcy zaproponowat
kierunek zmian w czesci Il Odwotania.

BRAK LIMITU OGRANICZENIA ZAKRESU ZAMOWIENIA

11.

12.

13.

W § 19 ust. 8 - 10 wzoru umowy zastrzegt na swojg rzecz uprawnienie do podjecia decyzji
0 rezygnacji z wykonania czesci (elementdw) przedmiotu, ktére okresla jako ,roboty
zaniechane”. Odwotujgcy nie kwestionuje tego uprawnienia jednak Zamawiajgcy nie
wskazat przy tym minimalnej wartosci lub wielkosci zamdwienia, ktére pozostanie w
zakresie wykonawcy.

Zgodnie z art. 433 pkt 4) ustawy PZP, projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci $wiadczenia stron. W zwigzku z tym § 19
ust. 8-10 wzoru umowy uznac¢ nalezy za postanowienie niedopuszczalne, poniewaz
Zamawiajgcy nie wskazat minimalnej warto$ci lub wielkosci $wiadczenia stron.

Majgc powyzsze na uwadze podniesiony zarzut jawi sie jako uzasadniony,
a wskazane postanowienie umowy powinno ulec zmianie tak aby dostosowac je do
wymagan okreslonych w art. 433 pkt 4 ustawy PZP.
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BRAK SPRECYZOWANIA TERMINOW ZAGROZONYCH KARAMI UMOWNYMI

Odwotujgcy nie neguje prawa Zamawiajgcego do ksztattowania zapisobw umowy w tym do
ustalenia obowigzkéw wykonawcy, ktérych nieprawidtowa czy tez nieterminowa realizacja
zostanie zagrozona sankcjg w postaci kar umownych. Intencjg kar umownych jest zapewnienie
aby umowa zostata wykonana w sposéb prawidtowy jak réwniez aby w przypadku
nieprawidlowego wykonania ewentualna szkoda zostata w tatwy sposéb zrekompensowana
poprzez zaptate kary umowne;.

Uwzgledniajgc dyscyplinujgco-kompensacyjny charakter kar umownych zastrzezenie kary
umownej powinno dotyczy¢ istotnych obowigzkéw umownych a nie wszystkich obowigzkow
umownych lub obowigzkéw o mniejszym znaczeniu. Strony zawierajgc umowe powinny by¢ w
stanie ustali¢ czy tez zidentyfikowaé, ktére z obowigzkéw umownych sg zagrozone karami
umownymi i w jakiej wysokosci.

We wzorze umowy Zamawiajgcy przewidziat kary umowne za uchybienie terminom umownym.
Terminowa realizacja umowy jest jedynym z podstawowych obowigzkdéw wykonawcy i odwotujacy
nie kwestionuje zasadnosci zastrzezenia kary umownej w tym zakresie. W ocenie Odwotujgcego
nieprawidiowym jest jednak zastrzeganie kary z tytutu naruszenia wszystkich/szczegétowych
termindbw umownych, a ktore sg podane w harmonogramie rzeczowo-finansowym. Zastrzezenie
kar umownych powinno by¢é ograniczone do terminu kohcowego oraz kluczowych
terminéw/etapow realizacji zamowienia. Zastrzezenie kar umownych za kazdy termin wskazany
w harmonogramie rzeczowo-finansowym moze prowadzi¢ do nieuzasadnionej sankcji wzgledem
wykonawcy i bezpodstawnego wzbogacenia zamawiajgcego, gdyz moze doj$¢ do sytuacji, ze nie
niektére terminy z harmonogramu nie zostang dotrzymane a pomimo tego kluczowe etapy jaki
catos¢ zamédwienia zostang zrealizowane w terminie. Sytuacja taka prowadzi do naruszenia
zasady proporcjonalnosci oraz wykracza poza swobode umow.

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze na etapie sktadania ofert wykonawcy nie sg w stanie ustali¢, ktére
i jakie terminy zostang zagrozone karami umownymi, gdyz w chwili sktadania ofert harmonogram
rzeczowo-finansowy nie istnieje. Jako zatgcznik do wzoru umowy do SWZ zostat udostepniony
zat. Nr 4 ,harmonogram roboty budowlane” ale jest to tylko wzér jak nalezy stworzy¢ harmonogram
bez okreslenia zakreséw robdt i terminéw. Oznacza to, ze sktadajgc oferte wykonawca nie jest w
stanie zidentyfikowac, ktore terminy dla zamawiajgcego sg istotne i tym samym, ktére zakresy
zostang zagrozone karami umownymi.

W konsekwencji zasadnym jest powigzanie kar umownych z terminami okreslonymi w § 2 ust. 4
wzoru umowy. Skoro Zamawiajgcy jest w stanie sprecyzowaé, ktore zakresy zaméwienia sg na
tyle istotne aby wprost w umowie wskazac¢ terminy ich realizacji to jest to przestanka
uzasadniajgca twierdzenie, ze sg to wiasnie te zakresy o istotnym znaczeniu i ktére tym samym
mogg zagrozone karami umownymi.

Pozornos¢ mechanizméw waloryzacji, nieprzystajacej do warunkéw rynkowych z
uwagi uwarunkowanie waloryzacji wysokim poziomem zmiany wskaznika.
Uwagi ogéine

Zasady waloryzacji zostaly ustalone przez Zamawiajgcego w sposob sprzeczny z celem
wyrazonym w art. 439 ustawy PZP, a zaproponowana waloryzacja jest pozorna i stanowi obejscie
przepiséw nakazujgcych jej wprowadzenie i przeprowadzenie, bowiem w praktyce nie spetni
swojej funkciji.
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Ponadto niektore z postanowienh opisujgcych zasady waloryzacji zostaty opisane nieprecyzyjnie i
w niejasny sposéb, co utrudnia, bgdz uniemozliwia wiasciwg kalkulacje oferty.

Zamawiajacy w §25 ust. 9 do 22 Wzoru Umowy wprowadzit uregulowania bedgce podstawg
przysziej waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy. Pomimo wprowadzenia tych zapiséw
Zamawiajacy nie spetnit wymagan okreslonych w art. 439 ustawy Pzp, a przewidziane przez
Zamawiajgcego zasady waloryzacji wynagrodzenia majg charakter pozorny, tj. zawierajg warunki,
ktére powodujg, ze waloryzacja wynagrodzenia nie spetni celu wskazanego w Ustawie. Na dzien
ztozenia ofert nie bedzie bowiem wiadomo, jaki wysokie ryzyko wzrostu cen powinni przyjaé
Oferenci, Zamawiajgcy z kolei otrzyma oferty, w ktérych Oferenci mogg przyjaé¢ rézny stopien
ryzyka zwigzanego ze wzrostem cen, a skutkiem powyzszego moze byc¢ nieporownywalnos¢ ofert.

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy Pzp stanowig prawne narzedzie
dostosowania stosunku prawnego w celu przywrécenia stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy
stronami umowy o0 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 bedgq istotnie
oddziatywaty na tres¢, wysokos¢ i ostatecznie ekwiwalentnos¢ swiadczen uzgodnionych przez
strony i spetnianych na podstawie umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Klauzula
waloryzacyjna w swoim zafozeniu ma takie negatywne dla stron umowy oddziatywania
zminimalizowac, co w istocie jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji umownej
jest zatem urealnienie wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. Zapewnia tym samym réwnos¢ stron, czy
prawidtowy rozktad ryzyk kontraktowych.

Wprowadzenie klauzuli waloryzacyjnej realizujgcej cele Ustawy jest korzystne dla
Zamawiajgcego. Cytujgc Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 marca 2022 r. KIO 440/22:

,Nalezy takze podkreslic, ze instytucja waloryzacji cen ma w zaftozeniu stuzy¢ nie tylko
wykonawcom, ale takze zamawiajgcym. Przy czym nie chodzi tu tylko o to, Ze waloryzacja moze
prowadzic¢ takze do obnizenia wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ale rowniez o to,
ze okreslenie przez zamawiajgcego uczciwych zasad zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, pozwala
wykonawcom na Skalkulowanie ceny oferty bez doliczania do niej kosztow ryzyka wzrostu cen.
Oczywistym jest bowiem, ze w przypadku braku zapewnienia rzetelnych zasad waloryzacji,
racjonalnie kalkulujgcy swojg oferte wykonawca, aby nie ponie$¢ straty i 0siggngc zysk z realizacji
zamowienia publicznego, musi uwzgledni¢ w cenie oferty m.in. ryzyko wynikajgce ze wzrostu cen
na rynku. Tymczasem dla zamawiajgcego bardziej korzystna jest sytuacja, gdy bedzie on
dokonywat ewentualnego podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy w wysokosci wynikajgcej z
rzeczywistego wzrostu cen okreslonego wg ustalonych wskaznikéw, np. w komunikacie GUS, niz
gdyby musiat ponosic te koszty (ewentualnego wzrostu cen) w wysokoS$ci wynikajgcej wytacznie
Z tego, jak wybrany wykonawca ocenit ryzyko w tym zakresie i jakg dodatkowg kwote w zwigzku
z tym uwzglednit w cenie oferty. W pierwszej z przedstawionych sytuacji, zamawiajgcy moze w
ogole unikng¢ ponoszenia wyzszych kosztoéw, jesli do wzrostu cen nie dojdzie albo bedzie ponosit
koszty tego wzrostu w wysokosci wynikajgcej z obiektywnych wskaznikow. Natomiast w drugiej z
przedstawionych sytuacji zamawiajgcy z gory poniesie koszty przewidywanego przez wykonawce
wzrostu cen — w postaci wyptaty wynagrodzenia rownego cenie oferty — nawet jesli przewidywania
te sie nie potwierdzg, a ponadto poniesie je w wysokosci, jakg ustalit sam wykonawca, kierujgcy
sie w tym zakresie znanymi tylko sobie regutami kalkulacji ceny oferty. Dlatego tez instytucja
waloryzacji nie powinna by¢ postrzegania jako stuzgca wytgcznie interesom wykonawcow, ale
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takze jako korzystna dla zamawiajgcych. Tym bardziej zatem postanowienia projektu umowy
powinny by¢ formutowane w sposéb odzwierciedlajgcy sytuacje na danym rynku i umozliwiajgcy
dokonanie zmiany wysokoS$ci wynagrodzenia stosownie do rzeczywistych zmian cen materiatow
lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.”

Nalezy podkresli¢ trafnosé¢ stanowiska KIO, wskazujgcego korzys¢ dla zamawiajgcego w sytuacii,
gdy do ceny ofertowej nie jest doliczane, w stopniu Zamawiajagcemu nieznanym, ryzyko
wykonawcow zwigzane z mozliwoscig wzrostu cen, a wynagrodzenie wykonawcy jest zmieniane
tylko w przypadku faktycznej zmiany cen realizacji umowy, w oparciu o ogdélnodostepne i
obiektywne wskazniki. Takie procedowanie jest najkorzystniejsze z punktu widzenia racjonalnosci
wydatkowania srodkéw publicznych.

Odpowiednio sformutowana klauzula waloryzacyjna prowadzi do osiggniecia nastepujgcych
celow:

o jest instrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego;

o jest elementem odpowiedniego rozkfadu ryzyk kontraktowych;
o sprzyja sprawnej realizacji inwestycji;

o winna byé¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych trendow,
ale przesztych doswiadczen;

o niweluje ryzyko zamawiajgcego dochodzenia przez wykonawce zmiany umowy na
podstawie klauzul rebus sic stantibus.

Ustawodawca w ustawie Pzp okreslit istotne postanowienie, ktdre powinny zosta¢ okreslone w
umowie, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi dotyczgce zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia:

— w art. 439 ust. 1 — obowigzek ustanowienia takich zasad dla umow zawartych na okres
diuzszy niz 6 miesiecy;

— w art. 439 ust. 2 pkt 1; ust. 4 — poziom zmiany cen materiatow i kosztéw uprawniajgcy
strony do zgdania zmiany wynagrodzenia, przy czym Ustawodawca okreslit, ze poziom ten
(zarébwno wzrost jak i obnizke) ustalany jest wzgledem ceny lub kosztu zawartych w
ofercie;

— wart. 439 ust. 2 pkt 1; ust. 3 — poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia, przy
czym Ustawodawca okredlit, Zze jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia
uptywu terminu sktadania ofert, poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia
jest dzieh otwarcia ofert (chyba ze zamawiajgcy okre$li termin wczesniejszy);

— wart. 439 ust. 2 pkt 2 — sposob ustalenia zmiany wynagrodzenia;

— w art. 439 ust. 2 pkt 3 — sposdb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw
na koszt wykonania zamowienia;

— w art. 439 ust. 2 pkt 3 — okreslenie okresow, w ktorych moze nastepowac zmiana
wynagrodzenia;
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w art. 439 ust. 2 pkt 4 — maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia,

w art. 439 ust. 5 — zobowigzanie wykonawcy do odpowiedniej zmiany wynagrodzenia
przystugujgcego wykonawcom.

Zamawiajgcy w proponowanym w Wzorze umowy zamiesScit nastepujgce zasady zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy:

w § 25 ust. 9 — jako poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia dzienh zaistnienia
przestanki w postaci wzrostu wynagrodzenia ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamodwienia o minimum 10%;

w §25 ust. 9; ust. 12 — minimalny poziom uprawniajgcy wykonawce do ztozenia wniosku o
waloryzacje - zmiany cen materiatdw i kosztéw/wzrostu wynagrodzenia o minimum 10%,
warto$¢ zmiany poszczegodlnych pozycji wykazu nie mniejsza niz 10%;

w § 25 ust. 10 — zmiany wynagrodzenia nie czesciej niz jeden raz w roku kalendarzowym;

w § 25 ust. 10 — zmiany wynagrodzenie oparciu o opublikowany przez Prezesa GUS,
roczny wskaznik zmiany cen produkcji budowlano - montazowej publikowanej na stronie
Gtéwnego Urzedu Statystycznego https://stat.gov.pl/ ;

w § 25 ust. 11 — podstawe do ustalenia zmiany wynagrodzenia stanowi¢ bedzie
szczegotowy wykaz materiatow i ustug (pracy sprzetu), sporzgdzony zgodnie ze wzorem,
ktory stanowi Zatgcznik nr 11, ktory po zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego bedzie
stanowit podstawe do waloryzacj;

w §25 ust. 13 pkt 4) — ustalenie, ze wielkos¢ waloryzacji ustala sie poprzez sumowanie
zwaloryzowanych poszczegdlnych pozycji wykazu;

w §25 ust. 15 — brak mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia za wykonanie umowy w
pierwszych 6 miesigcach od daty zawarcia umowy oraz pozniej niz 6 miesiecy przed
terminem wykonania robét budowlanych;

w §25 ust. 16 — maksymalng granice z tytulu wszystkich zmian w ramach waloryzacji
(obejmujgcych zmiany w przypadkach zmiany: stawki podatku od towaréw i ustug oraz
podatku akcyzowego, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci
minimalnej stawki godzinowej, 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, ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia)
do 5% wartosci umownej netto umowy;

w §25 ust. 18 —w przypadku, gdy umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia
uptywu terminu sktadania ofert, poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia
jest dzien otwarcia oferty. W takim przypadku pierwsza waloryzacja moze odby¢ sie nie
wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy od dnia otwarcia ofert;

w §25 ust. 19, ust. 20 — uprawnienie Zamawiajgcego do zwaloryzowania wynagrodzenia
w przypadku obnizenia cen zgodnie ze wskaznikiem wskazanym w §25 ust. 10, a takze
zgdania od wykonawcy do przedstawienia szczegotowej kalkulacji kosztow oraz do
wskazania kwoty, o jakg wynagrodzenie powinno ulec zmianie w takim przypadku.
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Istotg art. 439 Pzp jest zapewnienie ekwiwalentnosci wynagrodzenia w przypadku zmiany cen
materiatdow lub kosztow zwigzanych zrealizacjg zamowienia. Co istotne, jest to przepis
bezwzglednie obowigzujgcy. Oznacza to, ze nie tylko nie moze by¢ on zmieniany postanowieniami
umownymi, ale tez postanowienia umowne nie mogg by¢ formutowane w sposéb prowadzgcy do
ominiecia skutkow tego przepisu.

W zaleznosci od przedmiotu zamowienia, branzy czy rynku wptyw na koszty realizacji zaméwienia
stanowig rézne czynniki cenotwoércze lub koszty, dlatego sporzadzenie klauzul ustawowych o
ogolnym, uniwersalnym charakterze nie byto i nie jest mozliwe. To na zamawiajgcym jako autorze
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego, spoczywa obowigzek dokonania analizy
swoich potrzeb i wymagan, przedmiotu zamowienia, terminu i warunkow jego realizacji, a w
konsekwencji wprowadzenia klauzuli waloryzacyjnej w ksztatcie odpowiadajgcym charakterowi i
specyfice danego przedsiewziecia.

W omawianym postepowaniu, zdaniem Odwotujgcego, klauzule waloryzacyjne zostaty stworzone
w sposob niezgodny z intencjg ustawy Pzp, majacg na celu przywrécenie ekwiwalentnosci
Swiadczenia, a w sposoéb, ktéry maksymalnie ma przerzuci¢ ryzyko wzrostu cen i innych kosztow
realizacji na wykonawce zamdéwienia.

Postanowienia przerzucajace ryzyko wzrostu cen i innych kosztéw realizacji na wykonawce
zamowienia

Okreslenie okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy

Zgodnie z rozdziatem V SWZ termin zakonczenia realizacji przedmiotu umowy ustala sie od
minimalnie 27 miesiecy do maksymalnie 33 miesiecy od daty podpisania umowy (termin zawarty
w opisanym przedziale deklaruje wykonawca w ofercie). Zamawiajgcy ogranicza terminowo
mozliwos¢ ztozenia wniosku o waloryzacje wynagrodzenia przez wykonawce — pierwszy wniosek
moze by¢ ztozony nie wczesniej niz po pierwszych 6 miesigcach od zawarcia umowy (ztozenia
oferty, gdy zawarcie umowy nastgpito pézniej niz 180 dni od ztozenia oferty) i nie pdzniej niz 6
miesiecy przed terminem wykonania robot budowlanych). Nalezy tutaj zwrdci¢ uwage, ze termin
wykonania robo6t budowlanych nie jest terminem tozsamym z terminem realizacji. Zgodnie z z§2
ust. 4 Wzoru umowy, po terminie zakonczenia wszystkich robét budowlanych — opisanych
w pktd), nastepuje jeszcze postepowanie formalne w  zwigzku z uzyskaniem decyzji
umozliwiajgcej uzytkowanie obiektu (pkt e)) oraz przekazanie obiektu administratorowi (pkt f)).
Odwotujgcy szacuje, ze czynno$ci opisane w pkt e) i f) mogg trwac ok. 3 miesiecy.

Biorgc pod uwage powyzsze, w przypadku minimalnego okresu realizacji zamdwienia — 27
miesiecy, po odjeciu 3 miesiecy na czynnosci odbiorowe, 6 miesiecy od podpisania umowy i 6
miesiecy do zakonczenia wszystkich robét budowlanych otrzymujemy okres 12 miesiecy (27-3-6-
6=12 miesiecy) , w ktéorym wykonawca moze ztozy¢ wniosek o waloryzacje, co oznacza, ze biorgc
pod uwage § 25 ust. 10 Wzoru umowy, zgodnie z ktérym wykonawca moze ztozy¢ tylko jeden raz
w roku kalendarzowym, oznacza jedynie jednokrotng, lub co najwyzej dwukrotng mozliwos¢
ztozenia wniosku o waloryzacje. Analogicznie — dla 33 miesiecy realizacji umowy okres na
ztozenie wniosku wynosi 18 miesiecy, co jedynie w przypadku zawarcia umowy w miesigcach od
lutego do lipca umozliwi co najwyzej trzykrotng mozliwos¢ ztozenia wniosku, w pozostatych
przypadkach bedzie to mozliwos¢ co najwyzej dwukrotnej mozliwo$ci ztozenia wniosku.

Powyzsze, czyli mozliwo$¢ jedno- do trzykrotnej mozliwo$ci ztozenia wniosku o waloryzacje, w
obliczu kontraktu trwajgcego od 27 do 33 miesiecy, nalezy zestawic z trescig Art. 439 ust. 1 ustawy
Pzp, w ktérej Ustawodawca przewidziat, ze juz 6-miesieczny okres trwania umowy obliguje
zamawiajgcych do zawarcia w umowie klauzul waloryzacyjnych, co nalezy interpretowac jako
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uznanie, ze warunki wykonywania umowy, na skutek zmian cen materiatéw i innych kosztéw
realizacji mogg zmienic sie tak dalece, ze mogg zachwia¢ rownowagg ekonomiczng umowy.

Podkresli¢ nalezy, ze znajdujemy sie obecnie w warunkach duzej niepewnosci co do kierunkow i
wielkosci zmian cen materialdw i innych kosztow realizacji. Jak wskazano w ostatnio
opublikowanym  Raporcie o inflacji z listopada 2024r. (hitps://nbp.pl/polityka-
pieniezna/dokumenty-rpp/raporty-o-inflaciji/ ), ktory jest dokumentem przedstawiajgcym ocene
Rady Polityki Pienieznej dotyczacg przebiegu proceséw makroekonomicznych wptywajgcych na
inflacje, wskazano, ze zarysowany w opracowaniu scenariusz makroekonomiczny obarczony jest
niepewnoscig, szczegétowo omawiajgc czynniki majgce wplyw na te niepewnosé. Jako te czynniki
wskazywane sg: podwyzszone ryzyko geopolityczne zwigzane z rosyjskg agresjg na Ukraine,
konflikt na Bliskim Wschodzie oraz napiecia w stosunkach handlowych, zmiany legislacyjne w RP,
utrzymanie badz uwolnienie cen nosnikow energii dla gospodarstw domowych. Jako, ze Raport
publikowany byt w listopadzie ubiegtego roku, nie odnosit sie jeszcze do zjawisk, ktore obecnie
obserwujemy, jak duze wahania wartosci waluty, mozliwa wojna ctowa, ktére to czynniki, tgcznie
z czynnikami wymienionymi w Raporcie mogg spowodowac réwnie nieprzewidywalne i duze
wzrosty, jakie notowane byty po wybuchu pandemii oraz po wybuchu wojny w Ukrainie.

Zastosowany przez Zamawiajgcego mechanizm, polegajgcy na znacznym ograniczeniu
terminowym mozliwosci ztozenia o zmiane wynagrodzenia przez wykonawce, nie ma zadnego
uzasadnienia i abstrahuje od okresu 6-miesiecznego, ktory zgodnie z ustawg Pzp obliguje
Zamawiajgcego do zawarcia w umowie klauzul umozliwiajgcych zmiane wynagrodzenia w sytuaciji
zmiany cen i kosztow realizacji zamowienia.

W zwiazku z powyzszym Odwotujacy wnioskuje o zmiane tresci art. 10, art. 15 w § 25 Wzoru
Umowy.

Poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia

Zgodnie z art. 439 ust. 2 Pzp umowa ma okresla¢ poziom zmiany cen materiatéw lub kosztow
uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia
zmiany wynagrodzenia. Dalej, zgodnie z art. 439 ust. 3 Pzp, jezeli umowa zostata zawarta po
uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany
wynagrodzenia jest dzieh otwarcia ofert, chyba ze zamawiajgcy okresli termin wczesniejszy.

Powyzsze zapisy ustawy odwotujg sie do konieczno$ci ustalenia poczatkowego terminu ustalenia
zmiany wynagrodzenia, czyli okresu poréwnawczego. Zwykle stosowane w umowach sg: dzien
ztozenia oferty, lub dzien zawarcia umowy, przy czym ustawodawca zastrzegt w ustawie, ze jezeli
od dnia zlozenia oferty (gdy wykonawca w postepowaniu o zamowienie publiczne nie ma juz
mozliwosci zmiany ceny oferty) do dnia podpisania umowy uptyneto 180 dni, to dniem tym bedzie
dzien ztozenia oferty, dodatkowo wskazujgc okresy ustalenia terminu poczatkowego.

Ustalenie poczgtkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia jest kluczowe dla ustalenia
zmiany cen materiatéw lub kosztéw wykonania zamowienia, a to z kolei jest warunkiem dokonania
waloryzagciji.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit w ust. 9 terminem poczagtkowym - dzien
zaistnienia przestanki w postaci wzrostu wynagrodzenia ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamowienia o minimum 10 %, nastepnie w ust. 18 Zamawiajgcy okreslit, ze
poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia oferty (w przypadku,
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gdy zawarcie umowy nastepuje po uptywie 180 dni od ztozenia oferty), z kolei w §25 ust. 10 ustala,
ze waloryzacja odbedzie sie na podstawie rocznego wskaznika cen produkcji budowlano-
montazowej (czyli poréwnujgc ceny do cen sprzed roku jako termin poczatkowy ustala odpowiedni
miesigc roku poprzedniego). Stosowanie wskaznika pokazujgcego zmiany cen w stosunku do
analogicznego miesigca poprzedniego roku przestaje stuzyé swojemu celowi tj. okresleniu zmiany
cen i kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, poniewaz nie odnotowuje zmiany tych cen i
kosztow w stosunku do terminu poczatkowego (np. ztozenia oferty), a jedynie ,cofa sie” o rok
wczesniej. Tym samym nie jest badany, zgodnie z zatozeniem Ustawy Pzp, wptyw zmian cen
materiatdow lub kosztow na koszty realizacji zaméwienia, a jedynie zmiana cen w okresie
ostatniego roku przed ztozeniem wniosku o waloryzacje. Podobnie, zmiana wynagrodzenia nie
bedzie sie odbywata w stosunku do okresu, w ktérym wykonawca zaoferowat swojg cene, a
jedynie bedzie rekompensowata wzrost cen w ciggu ostatniego roku.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie okreslit w sposdb jednoznaczny i zgodny z Pzp
poczgtkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia, wobec czego niemozliwe w trakcie
realizacji bedzie ustalenie wptywu na wynagrodzenie wystepujgcych na rynku zmian cen
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia. Co wiecej, Zamawiajacy ustalit, ze
zmiany wynagrodzenia bedg dokonywane kazdorazowo w okresie rocznym, a taki sposob
ustanowienia zasad skutkuje brakiem dokonania waloryzacji zgodnej z zatozeniami Ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnioskuje o zmiane tresci ust. 9, ust. 10, ust. 18, w § 25
Wzoru Umowy.

Poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztéw uprawniajacy do zadania zmiany wynagrodzenia

Okres$lajgc zasady i sposOb zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych w realizacjg zamowienia, Zamawiajgcy
w § 25 ust. 9 ustanowit, ze waloryzacja bedzie mozliwa ,w przypadku zaistnienia przestanki w
postaci wzrostu wynagrodzenia ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia,
zamieszczonych w wykazie o minimum 10%”. Nalezy zwrdci¢ uwage na wewnetrzng sprzecznosé
tego zapisu, ktora najpierw odnosi sie do wzrostu wynagrodzenia, a nastepnie do wzrostu cen
materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, stad nie wiadomo, ktory element
bedzie koncowo badany w zwigzku z koniecznoscig osiggniecia opisanego minimum.

Z kolei w ust. 12 § 25 Zamawiajgcy okreslit, ze uwzgledni ,wniosek o waloryzacje, ktéry bedzie
sie odnosit do materiatow ujetych w zatwierdzonym przez Zamawiajgcego wykazie, o ktérym
mowa § 25 ust. 11 oraz ktérego wartos¢ zmiany bedzie nie mniejsza niz 10 % dla poszczegdlnej
pozycji ujetej w wykazie”. Z zapisu tego wynikatoby, ze badaniem Zamawiajgcy planowat objgc
poszczegodlne pozycije ujete w wykazie.

Wobec powyzszego, w celu usunigcia watpliwosci, Odwotujgcy wnioskuje o usunigcie
sprzecznego zapisu z ust. 9 w §25 i pozostawienie zapisu w brzmieniu zaproponowanym w ust. 12
Z ponizszym zastrzezeniem.

W ust. 12 § 25 Zamawiajgcy wskazat, ze warunkiem dokonania waloryzacji jest zmiana
poszczegodlnej pozycji ujetej w wykazie o min. 10%. Odwotujgcy zwraca uwage na wysoki poziom
tego wskaznika, ktéry zostat okreslony przez Zamawiajgcego w sposéb, ktéry ma ograniczag, lub
w ogdle uniemozliwia¢ uzyskanie waloryzacji. Zwrécic bowiem uwage nalezy na fakt, ze
okreslenie wskaznika na tym poziomie nie tylko oznacza, ze wzrost cen kluczowych materiatow
do wysokoséci 10% wykonawca bedzie musiat uwzgledni¢é w swoim ryzyku (a wiec
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najprawdopodobniej doliczy je do oferty), ale rowniez osiggniecie wskazanego limitu determinuje
uzyskanie waloryzacji w stosunku do innych sktadnikéw cenotwoérczych zaméwienia: pracy
sprzetu i ustug.

Odwotujgcy wskazuje, ze przerzucanie na wykonawcow ryzyka zmiany cen i kosztow realizacji
umowy spowoduje doliczenie odpowiednich rezerw do oferty wykonawcéw. Wobec powyzszego
juz na wstepie Zamawiajgcy otrzyma podwyzszong oferte (uwzgledniajgca ryzyko wzrostu cen do
limitu okreslonego przez Zamawiajgcego), niezaleznie od tego, czy takie wzrosty cen i kosztow
bedg w przysziosci miaty miejsce. W zwigzku z powyzszym, czesto spotykang praktykg jest
catkowita rezygnacja ze stosowania postanowien okreslajgcych poziom zmiany cen uprawniajgcy
wykonawce do wnioskowania o waloryzacje. Poziomy takie nie zostaly uwzglednione jako
elementy proponowanych klauzul waloryzacyjnych w ramach przygotowanej przez Urzad
Zaméwien Publicznych publikacji z listopada 2022 r. pt.. ,Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dla
sektora budownictwa”, nie sg tez standardowo uwzgledniane jako elementy klauzuli w
postepowaniach prowadzonych przez GDDKIA oraz PKP PLK.

Krajowa lzba Odwotawcza przyktadowo w wyroku z dnia 04.04.2024 r., sygn. akt KIO 850/24
uznata za niewspotmierny aktywator waloryzacji ustalony przez Zamawiajgcego na poziomie 7%
przy odnoszeniu sie do wskaznikéw produkcji budowlano -montazowej. Jak wskazata Izba w ww.
wyroku: , Ustanowienie tego progu na poziomie minimum 7%, biorgc pod uwage dane
statystyczne publikowane przez Gtowny Urzgd Statystyczny daje jednak podstawe do wniosku,
Ze warunek dajgcy podstawe do ,,uruchomienia” klauzuli waloryzacyjnej nie zaistnieje. Dane
powotane przez Odwotujgcego jasno wskazujg, ze tempo wzrostu cen materiatow lub kosztéow
zwigzanych z realizacjg zamowienia maleje, zatem dosc¢ prawdopodobnym jest, ze w oKresie
realizacji przedmiotu zamowienia wzrost ten nie przekroczy poziomu 7%"..

Biorgc pod uwage ostatnio publikowane przez GUS wskazniki cen produkcji budowlano-
montazowej, w ponizszej tabeli ukazujgce zmiany cen w przeciggu roku, warunek przekroczenia
cen materiatow 0 10% z duzym prawdopodobienstwem nie zostanie spetniony.

Wykres 2. Zmiany cen produkeji budowlano-montazowej w latach 2023 - 2025 w pordwnaniu
z analogicznym okresem roku poprzedniego

16
W styczniu 2025 r. ceny
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Zrodto: GUS - Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w styczniu 2025 r.
https.//stat.qov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkciji-
budowlano-montazowej-w-styczniu-2025-roku,15,74.html

Zalgcznik - Petna tresé komunikatu GUS

Czyni to mechanizm waloryzacji pozornym, czyli sprzeciwiajgcy sie ustawie, ktora przewiduje
zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamowienia.

Odwotujgcy wskazuje, ze wilasciwym poziomem uruchamiajgcym mozliwos¢ zmiany
wynagrodzenia bytby poziom 5%.

W zwiazku z powyzszym Odwotujgcy wnioskuje o zmiane tresci ust. 9, ust. 12 w § 25 Wzoru
Umowy.

Maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy

Istotg przywotywanej przez Odwotujgcego regulacji art. 439 Pzp, bylo zobowigzanie
zamawiajgcych do wprowadzenia realnej waloryzacji wynagrodzen wykonawcow.

W odniesieniu do powyzszego, jak zauwazyta Izba w orzeczeniach z dnia 2 marca 2022 r., sygn.
akt: KIO 440/22 oraz w wyroku z dnia 5 stycznia 2022 roku, sygn. akt KIO 3600/21, z dnia 28
listopada 2023r. sygn. akt KIO 3389/23, celem klauzul waloryzacyjnych jest rzeczywiste i uczciwe
utrzymanie rownowagi ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym. Chodzi o takie
ustalenie zasad zwiekszenia wynagrodzenia, aby na skutek tego, ze realizacja umowy jest
rozciggnieta w czasie, w mozliwie jak najwiekszym stopniu zrekompensowaé¢ wykonawcy
zmniejszajgcy sie wartos¢ pienigdza, wskutek dokonywania odroczonych w czasie ptatnosci.

Zamawiajgcy przewidziat w § 25 ust. 16 Wzoru Umowy, Ze tgczna maksymalna warto$é
wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy na skutek waloryzaciji
wynagrodzenia (w tym obejmujgcych zmiany w przypadkach zmiany: stawki podatku od towarow
i ustug oraz podatku akcyzowego, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo
wysokosci minimalnej stawki godzinowej, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
ubezpieczenie zdrowotne, zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw
kapitatowych, ceny materiatébw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia) to kwota
stanowigca 5% wynagrodzenia netto wskazanego w ofercie wykonawcy. Zastrzezenie
maksymalnej zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, w wysokosci 5% wysokosci
wynagrodzenia netto na skutek wszystkich powyzej wymienionych zmian wptywajgcych na koszty
realizacji zamodwienia, jest nieuzasadnione gospodarczo oraz swiadczy o naduzyciu przez
Zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom
skrajnie niekorzystnych warunkéw umowy.

Powszechnie wiadome jest, Ze w ostatnim okresie mamy do czynienia ze wzrostem cen
materiatdw, ustug, jak tez wynagrodzen, co wynika z danych publikowanych na stronach
Gtéwnego Urzedu Statystycznego. Wobec powyzszego szczegdlnie istotne jest, w jaki sposéb
zamawiajgcy przewidujg w umowach sposoby zwigkszania wynagrodzenia i, czy dajg one
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gwarancje zrekompensowania wykonawcy wzrostu kosztow, jakie musi ponosi¢ w zwigzku
z realizacjg kontraktu.

Zauwazy¢ nalezy, ze w sytuacji, ktorej dotyczg =zapisy Art. 439 Pzp, tj. sytuacji
nieprzewidywalnych zmian cen materiatébw i kosztow wykonania zamodwienia, brak jest
obiektywnej mozliwosci przedstawienia pewnego dowodu, z ktdrego mozna by wywiesé, jak
wysokie bedg zmiany cen w okresie realizacji catego kontaktu i tym samym, na jakim poziomie
winien by¢ ustalony limit waloryzacji wynagrodzenia. Trudnos¢ wynika przede wszystkim z faktu,
iz waloryzacja ma niwelowaé¢ ryzyka stron na wypadek zaistnienia w przysziosci zmian sity
nabywczej pienigdza, a zatem okolicznosci przysziych i niepewnych. Mogg one jedynie by¢
prognozowane w oparciu o dotychczasowe doswiadczenia i analizy. Sytuacja taka nie moze
jednak prowadzi¢ do wytgczenia mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawnej na skutek
braku dostepnosci dowoddéw w tradycyjnym rozumieniu, a zatem pewnych i kategorycznych.

W tym stanie rzeczy, mozliwe jest oparcie sie jedynie na danych historycznych, z drugiej strony —
na prognozach dotyczacych sytuacji przysztej oraz ich ocenie w Swietle aktualnej sytuaciji.

Z przedstawionych w zatgczniku do niniejszego odwotania — ,Wskazniki cen produkcji budowlano-
montazowej w styczniu 2025 r.” — danych GUS mozna przesledzi¢, jak zmieniatly sie ceny produkcji
budowlano montazowej w okresie ostatnich dwoch lat. Wykres nr 2 publikaciji wskazuje, ze roczne
zmiany cen produkcji budowlano-montazowej swoje apogeum miaty na poczatku badanego
okresu, tj. w styczniu 2023r., gdzie zmiana cen w stosunku do stycznia 2022r. osiggneta 13,6%.
Wskaznik ten stopniowo malat, osiggajac w grudniu 2024r. w stosunku do grudnia 2023r. wartos¢
3,9%. Obecnie wykres ten przedstawia tendencje malejacg, nalezy jednakze podkresli¢, ze
tendencja ta oznacza malejgcg wartos¢ wzrostu cen, przy dalej utrzymujgcym sie ich wzroscie.
Kumulatywna zmiana cen, w okresie od stycznia 2023r. do stycznia 2025r., czyli w okresie
krétszym, niz planowana realizacja przedmiotowego zamdwienia, wyniosta 11,4%.

Jak wskazano w ostatnio opublikowanym Raporcie o inflacji z listopada 2024r.
(https://nbp.pl/polityka-pieniezna/dokumenty-rpp/raporty-o-inflacji/ ), ktéry jest dokumentem
przedstawiajgcym ocene Rady Polityki Pienieznej dotyczacg przebiegu proceséw
makroekonomicznych wptywajgcych na inflacje, wedtug danych umieszczonych w Dziale
.Projekcja inflacji i PKB”, inflacja CPI przedstawiac sie bedzie nastepujgco:

56 27

Inflacja CPI r/r (%) 37

Biorgc pod uwage powyzsze projekcje NBP, nalezy zauwazy¢, ze wedtug powyzszych danych
przewidywana inflacja w okresie 2-letnim - 2025 i 2026 roku wyniesie 8,45%, czyli wiecej niz
okreslona przez Zamawiajgcego maksymalna wartoS¢ waloryzacji dla catego okresu realizacji.

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze okreslony przez Zamawiajgcego sposob
zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany poziomu cen materiatow lub kosztéw powoduje, ze
klauzula ma charakter pozorny i w konsekwencji nie stuzy celowi zapewnienia Stronom umowy
ekwiwalentnosci Swiadczenia w sytuacji zmian cen materiatow i kosztow do realizacji zamowienia,
a w konsekwencji nie zapewnia zmiany wynagrodzenia stosownie do rzeczywistych zmian cen
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia.
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Wskazujgc na obowigzujgce w budownictwie infrastrukturalnym tendencje rynkowe, Odwotujgcy
podkresla, ze najwiekszy Zamawiajgcy publiczny w kraju — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad, realizujgca duzg ilo§¢ zamowien publicznych w oparciu o przygotowane, z
uwzglednieniem konsultacji branzowych, wzory umoéw, w grudniu 2023r. podwyzszyta
maksymalny limit waloryzacji wynagrodzenia do 15% wynagrodzenia (ZKK — Zaakceptowane;j
Kwoty Kontraktowej). Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy przedktada odpowiedz Ministra
Infrastruktury na Interpelacje nr 769 przedtozong Marszatkowi Sejmu Rzeczypospolitej Polskie;.
W przedtozonej odpowiedzi wynika, ze aktualne zasady waloryzacji, obowigzujace we wzorach
uméw od grudnia 2023r. zmieniajg limit waloryzacji na +/- 15% wartosci wynagrodzenia netto
(ZKK), przy jednoczesnym oparciu waloryzacji o koszyk waloryzacyjny oraz obowigzek
waloryzacji wynagrodzenia podwykonawcom. W najblizszym czasie GDDKIA planuje
przedifozenie wykonawcom posiadajgcym umowy okre$lajgce waloryzacje na innych warunkach,
przedtozenie aneksdéw na tozsamych warunkach.

Zalfgcznik — Odpowiedz Ministra Infrastruktury na interpelacje poselska

Biorgc pod uwage powyzsze, jak i okres realizacji, Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ mozliwosc
nieoczekiwanego wzrostu cen i przewidzie¢ mozliwos¢ zwiekszenia wynagrodzenia umownego w
wysokosci co najmniej do 15% wysoko$ci wynagrodzenia netto, o co wnioskuje Odwotujgcy.

W jednym z ostatnich odwotan sktadanych przez Odwotujgcego doszto do zmiany gérnego limitu
waloryzacji z poziomu 5 % na 20 %. Izba w wyroku z dnia 9 maja 2024 roku sygn. akt KIO 1324/24
zwiekszyta wspomniany limit do 20%, co tym bardziej uzasadnia zwiekszenie limitu na zgdany w
niniejszym Postepowaniu.

Podobnie, Izba w wyroku z dnia 29 lutego 2024 roku sygn. akt KIO 408/24 nakazata
Zamawiajgcemu modyfikacje Umowy , z uwzglednieniem okoliczno$ci, ze maksymalna zmiana
wynagrodzenia umownego w wyniku zastosowania waloryzacji nie moze by¢ wyzsza niz 15%
catkowitego wynagrodzenia umownego. W wyroku wskazano, ze przewidziany przez
Zamawiajgcego maksymalny limit waloryzacji na poziomie zaledwie 5% wynagrodzenia
umownego (a wiec analogiczny jak proponowany obecnie przez zamawiajgcego) jest
nieadekwatny i podkreslita, ze: ,, Izba wzieta pod uwage, ze materiaty ztozone przez Odwotujgcego
wykazujg, Ze progi stosowane przez réznych zamawiajgcych przy budowie obiektow budowlanych
przedmiotowo zblizonych do budowanego przez Zamawiajgcego uwzgledniajg znacznie nizszy
poziom dopuszczajgcy zmiane wynagrodzenia, uwzgledniajgc rzeczywiste prognozy wynikajgce
Z przyjetego sposobu przeprowadzania waloryzacji, czy to przy zastosowaniu wskaznikow GUS,
czy odpowiednich publikatoréw, jak w przypadku Zamawiajgcego - Sekocenbud. Ze ztozonych
przez Odwotujgcego materiatdw wynika rowniez, ze wskazany przez Zamawiajgcego prog 5% jest
niespotykany w umowach o zamowienia publiczne przy realizacji inwestycji zblizonych
przedmiotowo. Jak wynika ze ztozonego zestawienia prog ten ksztaftuje sie od 6% nawet do 50%.
Zamawiajgcy ustalajgc tak niski prog probuje cato$cig ryzyka kontraktoweqgo obcigzyc jedng
strone umowy, podczas gdy, nawet w_przypadku umow zawieranych w trybie ustawy Pzp,
konieczne jest dazenie do osiggniecia rownowagqi stron stosunku umownego. Izba uwaza, ze
zaproponowany przez Odwotujgcego sposob zmian wzoru umowy jest wystarczajgcy do
urealnienia zasad waloryzacji w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Dlateqo tez nakazano Zamawiajgcemu zmiane zapisow z uwzglednieniem, Ze
maksymalna zmiana wynagrodzenia umownego nie _moze by¢ wyzsza niz 15% catkowitego
wynagrodzenia umowneqo. Izba nakazat rowniez zmiane zapisow umowy, z ktérych wynika, ze
zZmiana wynagrodzenia nastgpi procenfowo o warto$¢ procentowg ustalong wedfug podanych
regut, gdy wahania cen materiatow lub kosztéow przekroczg 5%. W obliczu znacznych wahan
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wskaznikbw makroekonomicznych, w tym inflacji urealnienie wysokosci dopuszczajgcej
mozliwo$¢ waloryzacji jest konieczne.”.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnioskuje o zmiane tresci ust. 16 w § 25 Wzoru Umowy.

Niejasne i nieprecyzyjne zapisy uniemozliwiajgce lub znacznie utrudniajgce obliczenie
przysztej waloryzacji

Wskaznik zmiany ceny materiatéw lub kosztow

Zamawiajacy ksztattujgc klauzule waloryzacyjne postanowit zrobi¢ to w oparciu o roczny wskaznik
zmiany cen produkcji budowlano-montazowej publikowanej na stronie Gtéwnego Urzedu
Statystycznego https://stat.gov.pl/

W tym miejscy Odwotujacy wskazuje, ze nie zgtasza zadnych zastrzezen do wyboru przez
Zamawiajgcego wskaznika tj. wskaznika zmiany cen produkcji budowlano-montazowej, natomiast
zwraca uwage na nieprecyzyjne jego okreslenie, co pozostawia oferentéw w niepewnosci, w jaki
sposéb ustalane bedg wysokosci waloryzaciji. Na wstepie zaznaczyC trzeba, ze podany we
Wzorze Umowy link do wskaznika odwotuje sie ogdlnie do strony internetowej Urzedu
Statystycznego. Z kolei, siegajgc do Informacji sygnalnych, publikowanych na stronie GUS,
wybierajgc zaktadke roczne — zauwazy¢ nalezy, ze w wyszczegolnionych tam pozycjach nie ma
przedmiotowego wskaznika.

https://stat.gov.pl/sygnalne/informacje-sygnalne/4,2025 kategoria.html

Wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej odnalez¢é mozna np. w Informacjach sygnalnych
miesiecznych, gdzie wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej, znajdujgce sie pod poz. 15,
publikowane sg miesiecznie. Nalezy jednak zauwazycC, ze wskaznik ten ma wyszczegolnienia:
ogotem, budowa budynkow, budowa obiektdw inzynierii lgdowej i wodnej, roboty budowlane
specjalistyczne, stgd w celu jasnego i jednoznacznego wskazania metody waloryzacji nalezy
uscisli¢ wskaznik, wedtug ktérego dokonywana bedzie waloryzacja.

Ponadto dane dotyczace zmian cen produkcji budowlano-montazowej, zbierane i ogtaszane sg
miesiecznie, a sposob ich publikacji pozwala na okreslenie wskaznika zmian cen, ktére nastgpity
w stosunku do: miesigca poprzedniego, analogicznego okresu roku poprzedniego.
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Tablica 1. Wskazniki cen produkeji budowlano-montazowej w grudniu 2024 r.
i styczniu 2025r.
12 2024 01-12 2024 012025
Wyszczegolnienie 3
112024=100 analogiczny okres 01 2024=100 12 2024=100
2023 = 100
Ogétem 100,1 103,9 106,0* 103,6 100,0
Budowa budynkéw® 100,1 103,8 105,5 1035 100,0
Budowa obiektow
inzynierii ladowej i 100,1 104,2 106,5 103,7 100,0
wodnej®
Roboty budowlane 100,1* 108,1* 105,7 103,7 100,2
specjalistyczne
Zrodto: GUS - Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w styczniu 2025 r.

https://stat.qov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-
budowlano-montazowej-w-styczniu-2025-roku,15,74.html

Pefna tres¢ komunikatu GUS stanowi Zatgcznik do Odwofania.

Zwraocic w tym miejscu uwage nalezy, ze aby otrzymac wskaznik roczny, nalezy przemnozy¢ przez
siebie kolejne miesieczne wskazniki, przy czym dla miesigca, w stosunku do ktérego badane sg
zmiany cen, nalezy przyjg¢ wskaznik 100,0 (100%). Biorgc pod uwage, ze zgodnie z art. 439 ust. 4
Pzp zmiane cen materiatow i kosztow nalezy przyjmowac wzgledem ceny lub kosztu zawartych w
ofercie a zgodnie z art. 439 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 zmiane wynagrodzenia nalezy bada¢ w stosunku
do poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia, lub dnia otwarcia ofert, odwofanie do
wskaznika zmiany cen w pordwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego roku jest
nieadekwatne. W publikacjach GUS ogtaszane sg zmiany cen produkcji budowlano-montazowej
w stosunku do miesigca poprzedniego, co wiecej wskazniki te sg podstawg do ustalenia przez
GUS wskaznika rocznego, a bedg precyzyjniejszym miernikiem, wskazujgcym doktadnie zmiany
cen w badany okresie. Podobnie, aby pozostawa¢ w zgodnosci z celem ustawy badanie zmiany
cen i kosztow wykonania umowy powinno odbywac sie kumulatywnie w catym okresie realizacji.
Wyrywkowe badanie, jak zmieniaty sie ceny w ostatnim roku nie daje bowiem odpowiedzi na
pytanie, jak zmienit sie koszt realizacji zamowienia i czy skutkiem tych zmian powinna by¢ zmiana
wynagrodzenia wykonawcy. W tym celu niezbedne jest okreslenie terminu poczagtkowego — do
ktérego odnosic sie bedzie ustalenie poziomu zmian cen oraz wskaznik, ktory precyzyjnie wskaze
te zmiany. W celu okre$lenia poziomu zmiany wynagrodzenia bardziej adekwatny jest wskaznik
zmian cen w stosunku do miesigca poprzedniego, poniewaz pozwala na doktadne, kumulatywne
okreslenie jak zmiany cen w badanym okresie wygladaty i czy powinny by¢ podstawg do zmiany
wynagrodzenia, poprzez zastosowanie iloczynu wskaznikéw miesiecznych w badanym okresie.
Réwniez w przypadku kolejnych wnioskdéw waloryzacyjnych, gdy wynagrodzenie wykonawcy
zostanie juz zmienione, w powyzszy sposOb mozna precyzyjnie okresli¢, jaka zmiana cen i
kosztéw produkcji budowlano-montazowej zaszta w badanym okresie.

Nalezy zauwazy¢, ze taki sposob okreslania wskaznika, zawarto w opracowaniu Przyktadowe
klauzule waloryzacyjne dla sektora budownictwa, opracowane w listopadzie 2022r.:
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https://www.gov.pl/web/uzp/przykladowe-klauzule-waloryzacyjne-dla-sektora-budownictwa

W proponowanych postanowieniach umownych na zasadzie jednego wskaznika waloryzacji
zaproponowano tam nastepujgce zapisy:

Waloryzacja bedzie odbywac sie w oparciu o wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej,
pozycja .....2 publikowany przez Gtowny Urzad Statystyczny (zwany dalej GUS), dostepny w
Dziedzinowej Bazie Wiedzy pod linkiem:
http://swaid.stat.gov.pl/Ceny dashboards/Raporty predefiniowane/RAP _DBD CEN 30.aspx ,
lub w Biuletynie Statystycznym, w ukfadzie miesigc poprzedni = 100, dotyczacy kolejnych
miesiecy kalendarzowych poczgwszy od miesigca otwarcia oferty, do miesigca za ktéry zostata
wystawiona faktura VAT. W przypadku, gdyby w/w wskaznik przestat by¢ dostepny, strony
uzgodnig inny, najbardziej zblizony wskaznik publikowany przez GUS.

Wskaznik waloryzacji Ww (n) przez ktéry nalezy kazdorazowo przemnozy¢ warto$c¢ faktury VAT
za n-ty miesigc powstaje poprzez przemnozenie przez siebie wskaznikow cen produkcji
budowlano-montazowej dla kolejnych miesiecy poczgwszy od miesigca w ktoérym nastagpito
otwarcie oferty (miesigc 0 gdy wskaznik jest rowny 100) do miesigca za ktéry nastgpi wystawienie
faktury (miesigc n-ty) wg ponizszego wzoru:

Wym =a+(1—a) x (WD X Wi x W X Ws X er e ern enn X Was X W“)
' 100 100 100 100 100 100

gdzie:
~Ww (n)" —wskaznik waloryzacji dla n-tego miesigca;

,a" - staty wspofczynnik o wartosci [e] 3obrazujgcy czeSc wynagrodzenia, ktore nie podlega
waloryzacji (element niewaloryzowany).

Wo" — wskaznik ,,0” z miesigca otwarcia oferty = 100

Wi" — wskaznik ,1” z nastepnego miesigca po miesigcu otwarcia oferty (wskaznik cen produkcji
budowlano-montazowej publikowany przez GUS, w uktadzie miesigc poprzedni = 100)

MW7 JWs" ... — wskazniki ,2”, ,3”, ... z kolejnych miesiecy po miesigcu otwarcia oferty (wskaznik
cen produkcji budowlano-montazowej publikowany przez GUS, w uktadzie miesigc poprzedni =
100)

W..— wskaznik ,n-1” z miesigca poprzedzajgcego miesigc za ktéry nastgpi wystawienie faktury
(wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej publikowany przez GUS, w ukfadzie miesigc
poprzedni = 100)

Wh" — wskaznik ,n” z miesigca za ktory nastgpi wystawienie faktury (wskaznik cen produkcji
budowlano-montazowej publikowany przez GUS, w uktadzie miesigc poprzedni = 100)

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnioskuje o zmiane tresci ust. 10 w § 25 Wzoru Umowy.

Wykaz materiatdw i ustug
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Obliczenie waloryzacji wynagrodzenia oparte bedzie na wykazie materiatéw i ustug (pracy
sprzetu) majgcych zasadniczy wplyw na wartos¢ zamowienia, ktéry to wykaz stanowi zatgcznik nr
11, przy czym zauwazy¢ nalezy, ze zatgczony wzor nie zawiera zadnych pozycji. Zgodnie z §25
ust. 11 Wzoru Umowy Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ Zamawiajgcemu wykaz
materiatow i ustug (pracy sprzetu) majgcych zasadniczy wptyw na wartos¢ zamodwienia, ktéry po
zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego bedzie stanowit podstawe do waloryzacji. Wobec
powyzszego zachodzi uzasadniona obawa, ze w ramach zatwierdzania wykazu Zamawiajgcy
moze dazy¢ do wykreslania z wykazu przedstawionego przez wykonawce pozycji stanowigcych
podstawe waloryzacji, co bedzie miato realne przetozenie na wysoko$¢ mozliwej do uzyskania
waloryzacji, w stosunku do tego co oferent zatozyt przy konstruowaniu oferty. Dlatego tez
Odwotujgcy pozostaje na stanowisku, ze przedstawiany przez wykonawce wykaz powinien by¢
jedynie sygnowany przez Zamawiajacy w celu zatwierdzenia zasad stanowigcych podstawe do
ustalenia waloryzacji wynagrodzenia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnioskuje o zmiane tresci ust. 10 w § 25 Wzoru Umowy.

Nieprecyzyjne okreslenie zasad obnizenia wynagrodzenia

W ust. 19 §25 Wzoru Umowy Zamawiajgcy okreslit zdawkowo mozliwo$é zmniejszenia
wynagrodzenia wykonawcy, ograniczajgc sie do stwierdzenia, ze powyzsze nastgpi w przypadku
zaistnienia przyczyn okreslonych w §25 ust. 9 i nastgpi zgodnie ze wskaznikiem wskazanym w
§25 ust. 10. Nie zostaty natomiast okreslone kolejne parametry takiej zmiany, w tym wymienione
w art. 439 Ustawy, w tym sposéb zmiany wynagrodzenia, okreslenie okreséw, w ktérych moze
nastepowa¢ zmiana, maksymalna warto§¢ zmiany wynagrodzenia, czy ustanawiajgcych
podobnych zasad, jak w przypadku podwyzszenia wynagrodzenia opisanych w ust.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnioskuje o zmiane tresci ust. 19 w § 25 Wzoru Umowy.

Majgc na uwadze powyzsze, przyjety przez Zamawiajgcego we wzorze umowy Sposob
waloryzacji wynagrodzenia nie prowadzi do przywrocenia rbwnowagi ekonomicznej stron, ma
charakter w znacznej czesci pozorny i przerzuca na wykonawce ryzyko zmiany cen i kosztéw
wykonania zamowienia, ktoére obecnie jest nieprzewidywalne.

Wobec powyzszego wnosze i wywodze jak na wstepie.
Krzysztof Misiewicz

radca prawny

Zatgczniki:
1)  petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
2) odpis z KRS;
3) dowdd uiszczenia optaty od odwotania;
4)  dowdd wystania odpisu odwotania do Zamawiajgcego
5)  GUS - Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w styczniu 2025 r.
6) OdpowiedZ Ministra Infrastruktury na interpelacje poselskg
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