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e-mail: sekretariat@pim.poznan.pl

Odwotujacy:
STRABAG Sp. zo.0.

ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow

wpisany do rejestru przedsigebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego
prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m.st Warszawy w Warszawie
XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego

pod numerem KRS 0000054588

reprezentowany przez:

radce prawnego Magdalene Marciniak

adres do korespondenciji:

CML Construction Services Sp. z o0.0.

ul. Parzniewska 10

05-800 Pruszkéw

E-mail: magdalena.marciniak@bauholding.com

Tel.: 788-957-521

Dotyczy: ,BUDOWA SZKOtY NA STRZESZYNIE [POZNAN]” postepowanie numer
PIM/12/22/ZP69/2019-205

ogtoszenie 0 zaméwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4
stycznia 2023 r. nr ogtoszenia 2023/S 003-005308
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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (petnomocnictwo wraz z optatg w
zafgczeniu) 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 zamoéwienia
publicznego, polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, w tym
projektowanych postanowien umowy w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego (dalej ,kc”). Postanowienia SWZ oraz wzoru
umowy naruszajg ww. przepisy m.in. w nizej wskazanym zakresie, co narusza dalej powotane
przepisy ustawy Pzp i kc oraz uzasadnia zgdania wskazane w Odwotaniu.

l. Zakres

1. Zamawiajgcy zaniechat  opisu przedmiotu przysztego zamowienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocg dokiadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty
poprzez nieokreslenie sposobu ptatnosci i pozostawienie dowolnosci w sposobie
rozliczania umowy poprzez przekazanie dopiero po podpisaniu umowy wigzgcego TER,
ktory bedzie podstawg rozliczenia z Wykonawcg. Zamawiajgcy niekonsekwentnie
wymaga w rozdz. XIV poz. 1 SWZ obliczenia ceny oferty i zatgczenia do oferty Tabeli
Etapow Rozliczeniowych (TER), pod czas gdy w § 10 ust 1 umowy okre$la, ze wigzgcy
Strony TER przekaze najp6zniej w kolejnym dniu roboczym po dniu podpisania Umowy.
Taki sposdb uregulowania przysztych ptatnosci jest niejasny, nieznany Wykonawcy w
momencie skladania oferty i pozostawia dowolnos¢ w ksztattowaniu wysokosci i
czestotliwosci transz wyptacanego w przysztosci wynagrodzenia wytgcznie po stronie
Zamawiajacego.

2. Umowa w § 20 zawiera klauzule waloryzacyjng z zbyt niskim limitem gérnym mozliwosci
zmiany wynagrodzenia co czyni jg pozorng i niemozliwg do zastosowania do
osiggniecia zaktadanego celu. Klauzula waloryzacyjna z przewidzianym limitem 7%
catosci zmiany wynagrodzenia nie pozwoli na przywrécenia stanu réwnowagi
ekonomicznej miedzy stronami umowy, jest limitem niewystarczajgcym w realiach
rynkowych, jak i limitem jaki nie wystepuje w innych podobnych postepowaniach.

Il.  Zarzuty

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:
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1. Naruszenie art. 16 pkt 1,2,3, art. 99 pkt 1, 4 art. 436 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
nieokreslenie jasnych, obiektywnych i znanych na moment sktadania oferty warunkow zapfaty
wynagrodzenia, pozostawiajgcych dowolnos¢é ksztaltowania przez Zamawiajacego
sposobow, termindw jak i warunkéw zaptaty przysztego wynagrodzenia po podpisaniu umowy
przez przekazanie dopiero na tym etapie wigzgcego TER.

2. Naruszenie art. 439 ust. 1i ust 2 pkt 4 ustawy Pzpw zw. z art. 58 § 1i 2 i art. 5 kc w zw.
8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie § 20 projektu umowy w sposéb uniemozliwiajgcy
dokonanie prawidtowej i zgodnej z celem przepiséw ustawy zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamdodwienia publicznego, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy.

. Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci - zmiany tresci SWZ i zatgcznika do SWZ Projektowane postanowienia umowy poprzez
nadanie im tresci zgodnej z przepisami i zasadami prawa oraz okreslenia ich w sposéb
jednoznaczny i precyzyjny. Majgc na uwadze zasade, iz gospodarzem postepowania a
jedoczesnie decydentem w sprawie nadawania brzmienia poszczegdolnym zapisom umowy jest
Zamawiajgcy, Odwotujgcy wskazuje mozliwe i rekomendowane przez niego nadanie brzmienia
poszczegdlnym zapisom:

ZARZUT 1:

Zamiast:

§10

ZASADY PLATNOSCI

1. Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie ptacone w transzach stanowigcych ustalone czesci
ryczattowego wynagrodzenia Wykonawcy. llos¢ i wysokos¢ transz okresla TER, stanowigcy
zatgcznik nr 2 do Umowy. Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy wigzacy Strony TER najpdzniej w
kolejnym dniu roboczym po dniu podpisania Umowy.

2. Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie wyptacane na podstawie faktur czesciowych, zgodnie z
TER w miare postepu realizacji robét budowlanych objetych przedmiotem Umowy, po odbiorze
robét budowalnych objetych danym etapem wg TER oraz faktury koncowej wystawionej po
dokonaniu skutecznego odbioru koncowego Przedmiotu Umowy.

Powinno byé¢:

§10

ZASADY PLATNOSCI

1. Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie ptacone w transzach stanowigcych ustalone czesci
ryczattowego wynagrodzenia Wykonawcy. llos¢ i wysokos¢ transz okresla TER, stanowigcy
zatgcznik nr 2 do Umowy. Wigzgcy Strony TER stanowi wypetniony i dostarczony wraz z Ofertg
przez Wykonawce formularz zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 do SWZ
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§ 20
KLAUZULA WALORYZACJNA

Zamiast:

Ustep 1 pkt.

7) Suma waloryzacji dokonywanych na podstawie zasad niniejszego paragrafu, rozumiana jako
zwiekszenie albo obnizenie Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, nie moze przekroczy¢ limitu
7% kwoty brutto okresinej w § 4 ust. 1 Umowy.

Powinno byé¢:

7) Suma waloryzacji dokonywanych na podstawie zasad niniejszego paragrafu, rozumiana jako
zwiekszenie albo obnizenie Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, nie moze przekroczy¢ limitu
20% kwoty brutto okresinej w § 4 ust. 1 Umowy.

V. Interes prawny

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie Ustawy
Pzp. Zapisy zawarte w SWZ, a w szczegdlnosci wzorze umowy bedgcym zatgcznikiem do SWZ
sg niezgodne z Pzp i kc. Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy narusza podstawowe
obowigzki inwestora (Zamawiajgcego) wynikajgce z umowy o roboty budowlane (art. 647 kc),
m.in. w sposob pozorny okresla mechanizm waloryzacyjny, mimo iz przy obecnych realiach limit
jest niewystarczajacy i pokryje tylko nie wielkg czesc¢ realnej zmiany cen. Zamawiajgcy nie okresla
tez zasad ptatnosci mimo, iz jest to element obligatoryjny wymagany ustawg Pzp. Wszystkie
podniesione wyzej zarzuty wplywajg na sposdb odpowiedzialnosci Wykonawcy na etapie
realizacji Umowy a z uwagi, iz proponowane zapiSy nharuszajg przepisy prawa s3
nieakceptowalne dla potencjalnego oferenta i wykonawcy przysztego zamowienia, jakim moze
by¢ wykonawca Strabag sp. z 0.0., to tym samym zachodzi koniecznos¢ ich zaskarzenia.

Ze wzgledu na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady Prawa zamdwien
publicznych oraz kc, Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz na chwile obecng
nie moze ztozy¢ oferty z uwagi na brak mozliwosci wyceny ryzyka i zakresu, o jakim mowa w
czesc | Odwotania a przypadku wyboru jego oferty w Postepowaniu chce zawrze¢ prawidtowg i
zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe w sprawie zamowienia publicznego.

V.  Terminiwymogi formalne
- w dniu 4 stycznia 2023 r. Zostato opublikowane w DUUE ogtoszenie o zamowieniu

Oznacza to, ze skfadajgc odwotanie w dniu 16 stycznia 2023 r. (poniedziatek, po przypadajgcym
na sobote terminie wniesienia) Odwotujgcy czyni zados¢ wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.
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Odwotujgcy przed wniesieniem odwotania dokonat optaty wpisowej od odwotania oraz przekazat
kopie odwotania Zamawiajgcemu

- dowody w zatgczeniu.

UZASADNIENIE
UWAGI OGOLNE

W pierwszej kolejnosci, pragniemy podkresli¢, iz celem Odwotujgcego nie jest doprowadzenie do
uksztattowania warunkow realizacji przedmiotu zamdwienia jak najbardziej dogodnych dla
wykonawcow, niezaleznie od potrzeb Zamawiajgcego. Celem Odwotujgcego jest by
Postepowanie zostato przeprowadzone a Zamoéwienie zostato udzielone z poszanowaniem
przepisdw prawa, zasady proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji, rownego traktowania stron
oraz zachowania rownowagi stron umowy na realizacje Zamdwienia, co daje gwarancje jego
nalezytego wykonania i osiggniecia zamierzonych celéw zaréwno przez Zamawiajgcego
zainteresowanego otrzymaniem ustugi o wysokiej jakosci, jak i po stronie Wykonawcy
zainteresowanego halezytym wykonaniem Zaméwienia i w konsekwencji uzyskaniem
doswiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatan na rynku zamowien publicznych oraz
osiggnieciem zysku i profitdw finansowych w postaci odpowiedniego wynagrodzenia, co
pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i odptatnym charakterem
zamowienia publicznego.

Koniecznos¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposob wptywa na
ograniczenie zasady swobody uméw w obszarze zamoéwien publicznych, niemniej jednak nalezy
dostrzec, iz swoboda Zamawiajacego w zakresie ksztaltowania postanowien umowy nie
jest nieograniczona. Nalezy zwrdci¢ uwage na tres¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktérym Izba zauwazyta, ze ustalenie przez
Zamawiajgcego warunkow umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze
naduzywac swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszio
jest przepis art. 353! Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego

Odwotujgcy, w slad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe wskazuje, iz ,Uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego 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 szczegolnosci ma obowigzek uksztattowaé stosunek prawny w granicach
okreslonych trescig art. 353 oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie moga
byc sprzeczne z wiaSciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspotzycia
spotecznego. Whtasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania
podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie. " (wyrok KIO z dnia
6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).
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Podkredli¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10
stwierdzit, iz 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 rowniez Wykonawcy.

Ad.1 ustalenie ilosci i wysokosci transz zgodnie z TER po podpisaniu umowy

Zamawiajgcy niekonsekwentnie zgda od wykonawcéw ztozenia Tabeli Etapow Rozliczeniowych
(TER) wraz z ofertg po czym zastrzega, ze sam przekaze taki dokument jako wigzacy dopiero po
podpisaniu umowy. TER jest wiec istotnym elementem opisu przedmiotu zamdwienia i opisem
sposobu i warunkéw ptatnosci za przyszte zamowienie. Warunki i sposob ptatnosci winny znalezé
sie we wzorze umowy przekazanym na etapie postepowania zgodnie z wymogiem art. 436 pkt 2
ustawy Pzp. Wymdg taki zostanie spetniony jezeli kazdy z wykonawcéw przedtozy uzupetniony
TER wraz z ofertg, czego zada wprost Zamawiajacy, zgodnie z rozdz. XIV SWZ. Taki TER
powinien by¢ wigzacy, zwazywszy, ze bedzie podlegat jednakowemu badaniu na etapie
weryfikacji ofert. Kazdy z wykonawcéw bedzie miat zatem rowne szanse i pewnos¢, ze po
wyborze jego oferty otrzyma wynagrodzenie w transzach uzgodnionych i wyliczonych jeszcze na
etapie sktadania oferty, co pozwoli mu na prawidtowe wyliczenie ceny i ryzyka.

Zastrzezenie poczynione przez Zamawiajacego we wzorze umowy, iz przekaze on wigzgcy TER
po podpisaniu umowy narusza przepisy ustawy Pzp i powoduje, ze:

1. Zamawiajgcy ma catkowitg dowolnos¢ do zmiany TER ztozonego wraz z ofertg na co
Wykonawca nie bedzie miat wptywu;

2. TER przekazany przez Zamawiajacego moze by¢ diametralnie rézny niz ztozony przez
Wykonawce na etapie sktadania ofert;

3. Wykonawca nie bedzie miat mozliwosci ponownej oceny i wyceny ryzyka, gdyz cena

podana w ofercie nie moze podlega¢ zmianie mimo, iz zmianie ulegng warunki bazowe

przyjete to wyceny oferty.

Ztozenie TER wraz z ofertg przez wykonawcéw staje sie bezprzedmiotowe

Naruszeniu ulega zasada przejrzystoéci postepowania, réwnego traktowania

wykonawcow i zasada zachowania uczciwej konkurencji, gdyz moze dojs¢ do sytuacji, ze

kazdy z wykonawcow otrzymatby inny nieznany na moment skfadania oferty sposob

rozliczenia co moze powodowaé, ze wybrany wykonawca otrzyma bardziej lub mniej

korzystniejszy sposob finansowania wedtug nieznanych na ten moment kryteridw.

ok

Taki sposob uregulowani zasad pfatnosci jak zaproponowany w Umowie narusza norme art. 436
pkt 2 ustawy Pzp. Jak wskakujg praktycy warunki zaptaty wynagrodzenia stanowig kolejne
obligatoryjne postanowienie kazdej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Dotyczy¢ to
bedzie zapewne takich aspektoéw jak mozliwos¢ zaptaty wynagrodzenia w czesciach, okreslenia
formy wynagrodzenia (ryczatt, kosztorysowe, prowizja, wynagrodzenie state, inne) i terminu
zapfaty, informacje dotyczgce walut obcych, w jakich mogg by¢ prowadzone rozliczenia miedzy
zamawiajgcym a wykonawcag, jezeli zamawiajacy przewiduje rozliczenia w walutach obcych.
,Klauzula ta dotyczy¢ bedzie w szczegdlnosci ustalenia czy ptatnos¢ za wykonanie zamowienia
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ma charakter jednorazowy czy zamawiajgcy bedzie ptacit wynagrodzenie w czesciach, oraz czy
udziela zaliczek na poczet wykonania zamowienia (E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A.
Wiktorowski, P. Wbojcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 436.). Nieokres$lenie takich zasad juz na etapie Postepowania,
zgodnie z przekazanym wzorem Umowy i pozostawienie dowolnosci ksztattowania takich zasad
jednostronnie przez Zamawiajacego po podpisaniu Umowy stanowi naruszenie art. 436 pkt 2
ustawy Pzp.

Ad. 2 limit waloryzacji zostat ustalony w sposéb sprzeczny z celem wyrazonym w art. 439
ust 1i 2 ustawy Pzp, waloryzacja jest pozorna i oderwana od realiéw, w jakich funkcjonuje.

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 pzp stanowig prawne narzedzie
dostosowania stosunku prawnego w celu przywrécenia stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy
stronami umowy o zamodwienie publiczne, zachwianego przez okreslone zdarzenia moggce
zaistnie€ w trakcie jego wykonywania. Trwajgcy ponad 12 miesiecy proces realizacji zamowienia
publicznego (obecnie w wyniku zmiany ustawy waloryzuje sie juz znacznie krotsze a 6 miesieczne
umowy), niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi
ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne beda istotnie oddzialywaty na tre$é, wysokos¢ i
ostatecznie ekwiwalentnos¢ swiadczeh uzgodnionych przez strony i spetnianych na podstawie
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Klauzula waloryzacyjna w swoim zatozeniu 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 materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego.
Warto rowniez podkresli¢, iz ten mechanizm urealnienia wynagrodzenia Wykonawcy w
zaleznosci od okolicznosci (wzrostu lub spadku cen lub kosztéw) dotyczy zaréwno podwyzszenia,
jak i obnizenia wynagrodzenia. Zapewnia tym samym rownos¢ stron czy prawidtowy rozktad ryzyk
kontraktowych.

Zamowieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacii
gospodarczej, w ktérej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatéw 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 wpltyw na optacalnos¢ realizowanego zamowienia i
mogg znaczgco ogranicza¢ ptynnosc przedsiebiorstw, stad niezmiernie istotne dla uczestnikow
rynku zamoéwien publicznych jest prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji
umownej. Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposéb precyzyjny, z poszanowaniem
intereséw stron kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe Wykonawcy, za$
Zamawiajgcemu zapewni nalezytg, terminowg i bezpieczng realizacje zamowienia publicznego.
Tak sformutowana klauzula waloryzacyjna prowadzi do osiggniecia nastepujgcych celéw:

1. jest instrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego;
2. jest elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych;
3. sprzyja sprawnej realizacji inwestycji;
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4. winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych trendéw,
ale przesztych doswiadczen.

Zgodnie z art. 439 ust 2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony
umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczagtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia,

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegdlnosci
wskazZnika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdélnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow,
w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposoéb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania
zamowienia oraz okre$lenie okresow, w ktoérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

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

Zgodnie z zapisami § 20 ust 1 podpunktu 3): waloryzacja bedzie odbywata sie przy zastosowaniu
wskaznika waloryzacji, obliczonego wedtug nastepujgcego wzoru:

W=CBM/100

gdzie CBM - oznacza wskaznik ceny produkcji budowlano-montazowej ogétem
obowigzujacy w_miesigcu wystawienia faktury, opublikowanej przez Prezesa Gidwnego
Urzedu Statystycznego na stronie GUS, jako wskaznik) zmiany w stosunku do daty ztoZzenia
ofert.

Jednoczesnie zgodnie z § 20 ust 1 pkt 4) W sytuacji wzrostu cen w budownictwie, waloryzacja
wynagrodzenia, poprzez jego podwyzszenie, nastepowac¢ bedzie gdy zmiana wynagrodzenia
Wykonawcy z zastosowaniem ww. wskaznika waloryzacji oznaczac bedzie zwiekszanie o trzy lub
wiecej procent kwoty wynagrodzenia podlegajgcej waloryzacji a suma waloryzacji dokonywanych
na podstawie zasad paragrafu, rozumiana jako zwiekszenie albo obnizenie Wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy, nie moze przekroczy¢ limitu 7% kwoty brutto okre$lnej w § 4 ust. 1
Umowy.

Zgodnie z § 2 ust 1 wzoru Umowy termin realizacji catego zadania wynosi 720 dni to jest okoto
24 miesiecy.

Wskazany goérny limit 7% waloryzacji jest razgco zanizony w stosunku do obecnych realiéw
rynkowych i przenosi w sposéb nieuprawniony na Wykonawce ryzyko wystgpienia wzrostow cen
ponad ten poziom.

Celem wykazania powyzszego przeprowadzono symulacje z uwzglednieniem dostepnych
danych w zakresie zmian Wskaznika w ubiegtym roku 2022 (poprzedzajgcym ztozenie oferty)
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przy zatozeniu, ze otwarcie ofert nastgpito w styczniu 2022, a do podpisania umowy doszfo juz w
lutym.

Wyniki symulacji przedstawiono na wykresie 1 ponizej, na ktérym kolorem czerwonym
zilustrowano zmiane wskaznika w stosunku miesigc do miesigca, a kolorem zielonym jego
warto$¢ narastajgco (gdzie miesigc styczen =0).

Zgodnie z tym:

- osiggniecie dolnego limitu waloryzacji 3% nastgpitoby w miesigcu kwietniu (3,95%), a wiec w
drugim miesigcu po podpisaniu umowy i 3 miesigcu po ztozeniu oferty,

- osiggniecie limitu gornego waloryzacji 7% nastgpitoby w miesigcu lipcu 2022 (7,74%) to jest w
5 miesigcu od podpisania umowy, a wiec miesigc przed terminem z ktérym zgodnie z zapisami
ustepu 1 podpunkt 1) waloryzacja miataby sie dopiero rozpoczgé.

Wykres 1. Zmiany wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej ogdétem w okresie
styczen 2022- listopad 2022

| aruei 2o | styczen 2022 marzec 2022 | kwiecier 2022 czerwiec 2022 | lipiec 2022 |sierpier 2022 | wrzesier 2022 | pazdziernik 2022
1,000% 1,10% 1,20% 1,40% 1,30% 1,30% 1,40% 0,90% 1,00% 1,40% 1,3
1,20% 2,62% 3,95% 5,30% 6,78% 7,74% g,81% 10,345 11,77% 12,44%

osigzniecie
o limitu
stotenieoferry  PoOPI=nie osiggnigeie limitu gornego poczatek
umowy dolnego 3% waloryzacji waloryzacji
waloryzacji z par. 20 zgodnie zpar. 20 zgodniezpar. 20
ust.1 podpunkt 4 ust.1 podpunkt 7 ust.1 podpunkt 1
Wskazniki cen predukcji budowlano-montaZowej - miesiecznie - rok 2022
+,00%
Lo
2 0
0 oy o
7
an e
£E
6%

Przeprowadzona symulacja wskazuje, iz gdyby podpisanie umowy miato miejsce lutym ubiegtego
roku:
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-waloryzacji nie podlegaty by roboty wykonane w okresie kwiecien — sierpien pomimo, iz
wystgpitoby w tym okresie przekroczenie wskaznika o 3% , gdyz nie spetniony bytby warunek
uptywu 6 miesiecy od podpisania umowy z § 20 ust 1 pkt 1 projektowanych zapisow Umowy,

- waloryzacja nastgpita by jednorazowo, wynosita 4% i objeta roboty pozostajgce do wykonania
po 6 miesigcu od podpisania Umowy,

Wykonawca ponositby wszelkie dalsze koszty nieprzewidywalnych wzrostéw cen, a wiec
wszystkie zmiany wskaznika za okres kolejnych 1,5 roku realizacji, gdzie tylko wedtug ostatnich
dostepnych danych za miesigc listopad 2022 wzrost wskaznika w okresie luty — listopad 2022
wynosit narastajgco 12,44%, a w ujeciu rocznym, w stosunku do listopada 2021 zmiana
wskaznika wynosita 14,7% (!!!).

Powyzsze oznacza, ze zaproponowany mechanizm waloryzacji pokrytby zaledwie ok. 1/4
faktycznego wzrostu cen zarejestrowanego w ciggu 12 miesiecy-gdzie przewidywany czas
realizacji catego zadania przewidywany jest na 24 miesigce.

Powyzsze jednoznacznie pokazuje, ze limit maksymalnej zmiany wynagrodzenia jest zbyt niski i
spowoduje, ze waloryzacja bedzie na tyle minimalna, co symboliczna.

Biorgc pod uwage obecnie wskazywane limity maksymalne zmiany wynagrodzenia to wynoszone
miedzy 10 a 20 %. Ministerstwo Infrastruktury majgc na uwadze $wiadomosc¢ rosngcych cen, na
podstawie przeprowadzonych w Ministerstwie analiz i w wyniku ustalen z branzg wykonawcza,
podwyzszyto jakis czas temu limit waloryzacji dla kontraktéw zawartych z GDDKIiA do 10%
wartosci kontraktu (wczesniej byto to maksymalnie 5%). Zdaniem Ministerstwa ,wyzszy limit
waloryzacji pozwoli na ustabilizowanie rynku budowlanego i pozytywnie wptynie na tempo
realizacji kontraktow, a takze zniweluje zagrozenie dla ciggtosci prac budowlanych” (zrodto:
https://www.gov.pl/webl/infrastruktura/dodatkowe-27-mld-zl-na-drogi-krajowe).

W jednym z ostatnich zas wyrokéw KIO tj. wyrok z dnia 25 pazdziernika 2022 r sygn. akt: KIO
2532/22, KIO 2536/22, KIO 2544/22 1zba uznata, ze przy obecnie panujgcej inflacji znaczgcych
wzrostach cen ustalenie limitu maksymalnego zmian wynagrodzenia na 10 % moze sie¢ okazaé
niewystraczajgce i nakazata podniesc¢ limit do 20% wynagrodzenia:

SW art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp zostato wskazane, ze w umowie okresla sie maksymalng wartos¢
Zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien
dotyczgcych wprowadzenia zmiany wysoko$ci wynagrodzenia. Z przepisu tego wynika zatem, ze
do Zamawiajgcego nalezy okresSlenie wysokosci zmian wynagrodzenia w wyniku zastosowania
okreSlonego przez niego wskaznika. Winno to jednak nastepowac z uwzglednieniem sytuacji
rynkowej oraz prognoz w tym zakresie. Izba uznata, Ze aktualnie zwiekszenie maksymalnej
warto$ci zmiany wynagrodzenia Wykonawcy netto do 20% jest wystarczajgce dla zapewnienia
rownowagi kontraktowej stron”

Znamienne réwniez jest to, ze ustalany limit gérny mozliwo$ci zmian wynagrodzenia nie powinien
by¢ ustalany wytgcznie w odniesieniu do planéw finansowych czy obecnych mozliwosci
Zamawiajgcego. Ryzyko zmian waloryzacyjnych jest nie tylko ryzykiem wykonawcy ale poprzez
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wprowadzenie jako elementu obligatoryjnego do umow, jest tez ryzykiem Zamawiajacego wobec
czego ustalanie limitéw na zbyt niskich i odstajgcych od panujgcych warunkéw i poziomu wzrostu
cen jest naruszeniem przepisu art. 439 ust 1 i 2 ustawy Pzp.

Na marginesie zaznaczamy, ze ustalanie zbyt niskiego limitu gérnego mozliwosci zmiany
wynagrodzenia nie moze by¢ konwalidowane mozliwosciami finansowymi przy tez planami
finansowymi Zamawiajgcego. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 25.05.2022 r., KIO 1151/22:
~wykonanie obowigzku z art. 439 ustawy Pzp powinno odbywac sie z uwzglednieniem charakteru
danego przedmiotu zamowienia ale rowniez mozliwosci finansowych zamawiajgcego w sposéb
nieprowadzgcy do wypaczeniu celu ww. przepisu. (vide: wyrok KIO z dnia 10 wrzesnia 2021 r.
sygn. akt KIO 2355/21)”. W momencie kiedy limit wpisuje sie w plan finansowy Zamawiajgcego
ale jednoczesnie wypacza sens klauzuli bo jest zbyt niski w realiach rynkowych to tym stanowi
naruszenie przepisu art. 439 ust 2 pkt 4 Pzp. Jezeli przy obecnej tendencji zmiany cen i
materiatow limit taki zostanie osiggniety po ok 7 miesigcach realizacji umowy podczas gdy umowa
zostata zawarta na okres 24 miesiecy to przerzucenie wiekszosciowego ryzyka zmiany cen na
wykonawce nie spetnia celu, jaki istnieje w zwigzku z wprowadzeniem mechanizméw
obligatoryjnej waloryzacji umow.

Majac na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.

Podpisany certyfikatem wystawionym
dla Magdalena Marciniak (Certyfikat
kwalifikowany). Utworzony w dniu:

Zatgczniki: _ 2023-01-16 15:35:05 +0100
1. petnomocnictwo

2. odpis z KRS

3. dowdd uiszczenia optaty od odwotania

4. dowdd uiszczenia optaty skarbowej od pethomocnictwa
5. dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego
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