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CML Construction Services Sp. z 0. 0.

Pruszkoéw, dnia 24.11.2022 r.

PREZES KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Dyrekcja Rozbudowy Miasta Gdanska
dziatajgca w imieniu i na rzecz Gminy Miasta
Gdanska

ul. Zaglowa 11; 80-560 Gdansk
tel. + 48 58 32 05 100
e-mail: drmg@gdansk.gda.pl

Odwotujacy: STRABAG sp. z o.0.
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
KRS: 0000054588
Tel: + 48 22 71 44 800

reprezentowany przez:
adw. Macieja Majewskiego

adres do korespondenciji:

STRABAG sp. z o.0.

ul. Parzniewska 10; 05-800 Pruszkow,

Tel.:+ 48 22 714 43 55, fax:+ 48 22 714 49 09
e-mail: maciej.majewski@bauholding.com

Dotyczy: Postepowania w przedmiocie zaméwienia publicznego, prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: Przebudowa fragmentu DW 218 — ul. Kielniehska
na odcinku od obwodnicy S6 do wiaduktu kolejowego na styku Obwodnicy
Tréjmiasta z Obwodnicg Metropolitalng Etap |

(nr postepowania: 54/BZP U.510.39/2022/MS)

ODWOLANIE

Dziatajgc na podstawie udzielonego mi petnomocnictwa, dokument petnomocnictwa
w zatgczeniu, w imieniu odwotujgcego STRABAG sp. z 0.0., w oparciu o przepis art. 505 ust. 1,
art. 513 pkt 1iart. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11.09.2019 roku r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwanej dalej ,,pzp”, wnosze odwotanie wobec niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a polegajgcej na uksztattowaniu w sposob
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Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
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niezgodny z ustawg tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (,,SWZ”) w zakresie zmienionych
w dniu 14.11.2022 r. postanowien umowy odnoszacych sie do waloryzacji wynagrodzenia.

I. Zarzuty.

Zaskarzonej czynnos$ci zamawiajgcego zarzucam naruszenie art. 8 ust. 1 pzp, w zw. z art. 353*
k.c., art. 58 k.c., art. 358 § 2 k.c., art. 439 ust. 1 i 2 pzp oraz art. 16 ust. 1 i 3 pzp poprzez
uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb nie pozwalajgcy na zapewnienie
ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy oraz nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze zmianami
kosztow wykonania zamowienia publicznego, co przejawia sie m.in. w ustanowieniu mechanizmu
przewidujgcego mozliwos¢ obnizenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy, nawet wtedy, gdy
ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia bedg wzrastaty.

Il.  Wnioski:

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosze o uwzglednienie odwofania i nakazanie
zamawiajgcemu zmiany SWZ poprzez zmiane § 15 ust. 2 pkt 6 i 7 zatgcznika nr 9 do SWZ
~Projektowane postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (wzér umowy)”, aby
zastrzezenia te otrzymaty odpowiednio brzmienie:

,0) waloryzacja bedzie sie odbywac w oparciu o wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej
(tablica 1) OGOLEM publikowane przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego. W
przypadku, gdyby te wskazniki przestaty byc¢ dostepne, zastosowanie bedgq miaty inne,
najbardziej zblizone, wskazniki publikowane przez Prezesa GUS;

7) obliczenie wysokosci kwot do zaptaty Wykonawcy nastgpi wg. wzoru:

Kz=Kp*W/100

gdzie:

Kz — kwota waloryzacji

Kp — kwota do zwaloryzowania

W — wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej (tablica nr 1) OGOtEM.”.

lll. Interes prawny:

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujacy, jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestyciji realizowanych w trybie zamowien
publicznych. Postanowienia zawarte w zatgczniku nr 9 do SWZ ,Projektowane postanowienia
umowy W sprawie zamowienia publicznego (wzoér umowy)” w zakresie odnoszgcym sie do
waloryzacji wynagrodzenia w brzmieniu nadany zmiany z dnia 14.11.2022 r. sg niezgodne z pzp
oraz kodeksem cywilnym. Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy narusza podstawowe
uprawnienia wykonawcy, gdyz w sposéb niezgodny z ustawg wprowadza mechanizm waloryzaciji,
ktory nie niweluje ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztow wykonania zamdwienia publicznego.

Na skutek uchybien zamawiajgcego, ktére stanowig przedmiot zarzutéw niniejszego odwotania,
odwotujacy nie jest w stanie przygotowac i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z ustawg oferty, podczas
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gdy posiada wymagane w postepowaniu kwalifikacje tj. wiedze, doswiadczenie i potencjat
wymagany przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy zamierza ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu, a tym samym ma realne szanse
na realizacje zamowienia. W obliczu kwestionowanych uregulowan projektu umowy, odwotujgcy
nie jest w stanie skalkulowa¢ ceny oferty w sposdb uwzgledniajagcy wymogi ustawy. Ponadto
nalezy wskazaé, ze w sytuacji, gdy postanowienia umowy zostaty sformutowane w sposéb
sprzeczny z pzp oraz kodeksem cywilnym, odwotujgcy ma ograniczone mozliwo$ci ztozenia
konkurencyjnej oferty. Kwestionowane postanowienia umowy pozbawiajg odwotujgcego
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia i jego realizacji na najkorzystniejszych dla
zamawiajgcego w warunkach uczciwej konkurenciji.

W kontekscie interesu prawnego odwotujgcy wskazuje za aktualnym stanowiskiem KIO, ze
»,Srodki ochrony prawnej [...] przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniost lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwofan czy
skarg dotyczgcych postanowien ogtoszenia i siwz przyjac nalezy, iz kazdy wykonawca
deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie interes w
Jjego uzyskaniu. Sformufowanie ww. przepisu w zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji
podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia
oraz w jaki sposob o dane zamoéwienie zamierza sie ubiegac¢ (samodzielnie, np. korzystajgc z
doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Réwniez pojecie szkody w takiej sytuacji
nie moze by¢ badane w sposob rownie Scisty jak w wypadku korzystania ze Ssrodkéw ochrony
prawnej odno$nie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie ma
mozliwoSci okreSlenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktdrg wykonawca w trakcie dalszego
biegu postepowania o udzielenie zamoéwienia moze poniesc. Wystarczajgce jest tu wskazanie na
naruszenie obowigzujgcych przepisdw prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w
postaci utrudniania dostepu do zaméwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania
sie o udzielenie zamoéwienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia
niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen
przeciwnych prowadzi¢ by mogfo do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze $rodkéw
ochrony prawnej dotyczgcych tresci ogtoszenia i siwz." (wyrok KIO z 4.10.2010 r., sygn. akt: KIO
2036/10).

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

Czynnosci zamawiajgcego objete niniejszym odwotaniem nie tylko naruszajg powotane na
wstepie przepisy ustawy, ale takze ograniczajg konkurencyjno$¢ i szeroko rozumiany dostep do
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zamowienia, zwlaszcza poprzez ograniczenie mozliwosci skalkulowania w ofercie ryzyk
zwigzanych z realizacjg zamowienia i ztozenie porownywalnych, konkurencyjnych ofert. Z uwagi
na powyzsze, odwotujgcy ma interes prawny w ziozeniu odwotania, jako ze chciatby miec
mozliwo$¢ ztozenia najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu i zawrze¢ prawidtowq i
zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe z zamawiajgcym, zrealizowaé
przedmiot zaméwienia a nastepnie otrzymac nalezne wynagrodzenie.

IV. Termin:

W dniu 14.11.2022 r. zamawiajgcy zmienit SWZ, zmieniajgc kwestionowane przez odwotujgcego
postanowienia § 15 ust. 2 zatgczniku nr 9 do SWZ ,Projektowane postanowienia umowy w
sprawie zamowienia publicznego (wzér umowy)”. Tego samego dnia informacja o zmianie SWZ
zostata zamieszona na stronie internetowe — platformie zakupowej zamawiajgcego.

Wartos¢ zamdwienia w niniejszym postepowaniu przekracza progi unijne. Odwotujgcy skifadajac
odwotanie w dniu 24.11.2022 r. czyni zado$¢ wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 pzp — wnoszac
odwotanie w ustawowo zakreslonym terminie.

V. Pozostate informacije:

Strona internetowa Zamawiajgcego: http://www.drmg.gdansk.pl/
https://platformazakupowa.pl/pn/drmg_gdansk

e-mail Zamawiajacego: drmg@gdansk.gda.pl

VI. Data publikacji ogtoszenia:

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 25.04.2022 r. pod numerem 2022/S 080-214202.

Uzasadnienie

Uwagi wstepne/kwestionowana tres¢ projektu umowy

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktérego przedmiotem jest
realizacja robét budowlanych pn. Przebudowa fragmentu DW 218 — ul. Kielnieriska na odcinku
od obwodnicy S6 do wiaduktu kolejowego na styku Obwodnicy Tréjmiasta z Obwodnicg
Metropolitalng Etap I. STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie jest zainteresowany udziatem
W niniejszym postepowaniu, ztozeniem oferty oraz wykonaniem zamdwienia.

W dniu 14.11.2022 r. dokonat zmiany tresci SWZ w ten sposdb, ze zmieniono brzmienie ust. 2 §
15 zatgcznika nr 9 do SWZ ,Projektowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego (wzér umowy)”, nadajac mu brzmienie:
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»2. Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ dokonania zmiany w przypadkach uméw zawieranych na
okres dluzszy niz 12 miesiecy w zakresie, o ktorym mowa w art. 439 PZP, na nastepujacych
zasadach:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

Strony mogg zgdaé zmiany wynagrodzenia wytgcznie w przypadku, gdy warto$¢ wskaznika,
0 ktérym mowa w pkt 6), zmieni sie co najmniej w zakresie okreslonym w pkt 13), jednak
zgdanie zmiany moze zosta¢ ziozone drugiej stronie nie wczesniej, niz po uptywie 12
miesiecy od dnia zawarcia umowy;

zmiana wynagrodzenia bedzie miata zastosowanie od pierwszego petnego miesigca

kalendarzowego po miesigcu, w ktorym limit okreslony w pkt 13) zostanie osiggniety,

przypadajacego nie wczesniej, niz po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy, a kolejne
zmiany wskaznika waloryzacji bedg sie odbywac¢ co najmniej po uptywie trzech petnych
miesiecy od miesigca, w ktérym poprzednio ustalono wskaznik;

waloryzacji podlega¢ bedzie wytgcznie wynagrodzenie Wykonawcy za roboty pozostate do

wykonania po dacie ztozenia drugiej stronie zgodnego z umowg zgdania zmiany

wynagrodzenia,

waloryzacji nie bedzie podlegaé wynagrodzenie Wykonawcy za roboty zwigzane ze zmiang

sposobu swiadczenia, w szczegolnosci roboty dodatkowe lub zamienne;

waloryzacji podlegaé bedzie wytgcznie wynagrodzenie Wykonawcy za roboty wykonane w

terminie zakonczenia robdét, a po uptywie tego terminu wynagrodzenie nie bedzie ulegato

dalszym zmianom;

waloryzacja bedzie sie odbywaé:

a) w przypadku pierwszej waloryzacji - w oparciu o réznice pomiedzy biezgcg wartoscig
wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej (tablica 1) OGOLEM w odniesieniu do
analogicznego okresu roku poprzedniego, opublikowanego przez Prezesa Gidéwnego
Urzedu Statystycznego (tj. ostatnia znang warto$cig tego wskaznika opublikowanego
najpozniej w dniu ztozenia drugiej stronie zgodnego z umowg Zzgdania zmiany
wynagrodzenia), a ostatnig znang wartoscig odpowiedniego wskaznika opublikowanego
najpbézniej w dniu wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W
przypadku, gdyby te wskazniki przestaty by¢ dostepne, zastosowanie bedg miaty inne,
najbardziej zblizone, wskazniki publikowane przez Prezesa GUS;

b) w przypadku kolejnych waloryzacji - w oparciu o réznice pomiedzy biezgcg wartoscig
wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej (tablica 1) OGOLEM w odniesieniu do
analogicznego okresu roku poprzedniego, opublikowanego przez Prezesa Gidéwnego
Urzedu Statystycznego (tj. ostatnig znang wartoscig tego wskaznika opublikowanego
najpozniej w dniu ztozenia drugiej stronie zgodnego z umowg Zzgdania zmiany
wynagrodzenia), a wartoscig, ktéra stanowita biezgcg wartos¢ wskaznika przy poprzedniej
waloryzacji. W przypadku, gdyby te wskazniki przestaty by¢ dostepne, zastosowanie bedg
miaty inne, najbardziej zblizone, wskazniki publikowane przez Prezesa GUS;

obliczenie wysokosci kwot do zaptaty Wykonawcy nastgpi wg. wzoru:

Kw=Kp * (WN-WO)/100 + Kp
gdzie:
Kw — kwota po waloryzacji
Kp — kwota przed waloryzacjg
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WN —biezacy wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej (tablica nr 1) OGOLEM w
odniesieniu do analogicznego okresu roku poprzedniego
WO — wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej (tablica nr 1) OGOLEM:

a) w przypadku pierwszej waloryzacji — ostatni znany wskaznik opublikowany najpozniej w
dniu wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w odniesieniu do roku
poprzedniego;

b) w przypadku kolejnych waloryzacji — stanowigcy biezacy wskaznik przy poprzedniej
waloryzacji;

8) maksymalna nominalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia dopuszczona przez Zamawiajgcego
w zwigzku z zastosowaniem niniejszego ustepu wynosi 10 % wynagrodzenia ofertowego;

9) zmiana wynagrodzenia w zwigzku z zastosowaniem niniejszego ustepu wyczerpuje
roszczenia Wykonawcy zwigzane ze zmiang, o ktorej mowa w 439 PZP;

10) Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione w zwigzku z zastosowaniem
niniejszego ustepu, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego
podwykonawcy, z ktérym zawart umowe na okres dluzszy, niz 12 miesiecy (liczony wraz z
wszystkimi aneksami do umowy o podwykonawstwo). Do zmiany wynagrodzenia
podwykonawcy postanowienia niniejszego ustepu stosuje sie odpowiednio;

11) zwiekszenie wynagrodzenia Wykonawcy nastgpi w formie aneksu do Umowy. Wykonawca
zobowigzany jest do zatgczania do zgdania, o ktérym mowa w pkt 1, szczegétowego sposobu
wyliczenia, o ktérym mowa w ust. 9 oraz zaktualizowanych zgodnie z powyzszymi zasadami
kosztoryséw uproszczonych, a Zamawiajgcy ma prawo ich weryfikacji;

12) obnizenie wynagrodzenia Wykonawcy nastgpi w formie jednostronnego oswiadczenia
Zamawiajgcego i nie wymaga zawarcia aneksu do Umowy;

13) strony mogg zada¢ zmiany wynagrodzenia wytgcznie w przypadku, gdy wartos¢
bezwzgledna wskaznika, o ktorym mowa w pkt 6), wyniesie co najmniej 2%.”.

Uzasadnienie podniesionych zarzutow

Swoboda ksztattowania tre$ci uméw ma swoje granice ustanowione w art. 353! k.c. Swobode te
ogranicza natura stosunku prawnego, zasady wspoétzycia spotecznego oraz bezwzglednie
obowigzujgce przepisy. W dziedzinie stosunkow zobowigzaniowych, z ktorych znaczna czesé
stuzy wymianie dobr i ustug, podstawowe znaczenie ma wymdg zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w
stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i
realizacjg tego stosunku. Przede wszystkim, cho¢ niewytgcznie, ocenie z punku widzenia
stusznosci kontraktowej podlega stosunek wartosci swiadczen w umowach wzajemnych czy tez,
szerzej, dwustronnie zobowigzujgcych. Badajgc umowe pod wzgledem stusznosci kontraktowe;j,
trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug ktérego umowy stuzg
realizacji woli stron je zawierajgcych.

Jakkolwiek rowniez i w rezimie zaméwien publicznych obowigzuje zasada swobody umow
wyrazona w art. 353" k.c., to nie oznacza ona bezwzglednej swobody zamawiajgcego w
faktycznym jednostronnym ksztattowaniu tresci przysztego stosunku prawnego, a co za tym idzie,
takze i mozliwosci dowolnego wprowadzania ograniczen nie majgcych umocowania w

bezwzglednie obowigzujgcych przepisach prawa. Szczegdlna pozycja zamawiajgcego
6



[o)
ES
—

wynikajgca z piastowania pieczy nad wydatkowaniem srodkdéw publicznych, nie sankcjonuje
prawa do zgdania podporzgdkowaniu sie wymogom, ktére naruszajg ustawe, znaczgco
ograniczajgc sposéb w jaki mozliwa jest realizacja zamowienia oraz uniemozlwiajgc
uwzglednienie przez wykonawce w swojej ofercie zwigzanych z tym ryzyk.

Zasada swobody umoéw, nawet na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie moze
prowadzi¢ do jej zniweczenia i sprowadzi¢ uprawnien drugiej ze stron wytgcznie do decyzji o
przystgpieniu do przetargu lub nie. Takiego podejscia nie uzasadnia ani rola zamawiajgcego, ani
ratio legis poszczegolnych regulacji. Przeciwnie, pierwszym i zasadniczym zadaniem
zamawiajgcego jest taki opis przedmiotu zaméwienia, aby okreslone wymagania pozostaty
wspotmierne do celu, ktérym jest wytonienie wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte i
nalezyte wykonanie umowy. Dopiero tak rozumiane nalezyte dziatania zamawiajgcego pozwalajg
dopiero wykonawcy na wlasciwe sporzadzenie oferty.

Nie mozna rowniez pomingC tego, ze sama zasada swobody umow doznaje juz w swojej
normatywnej tresci literalnie wskazanych ograniczen. Ustawodawca wskazat bowiem, Zze
niewazna, albo przynajmniej nieskuteczna jest umowa, ktéra zostata zawarta z naruszeniem nie
tylko obowigzujgcych przepisow, ale takze wbrew zasadom wspotzycia spotecznego, czy
wiasciwosci (naturze) stosunku zobowigzaniowego. Powyzsze ograniczenia dotyczg nie tylko
samej tresci, ale rowniez i celu takiej umowy. Warto jeszcze wskazac, ze prawo do ksztattowania
umowy zostato przyznane obu stronom umowy, bowiem umowa ze swej natury, obejmuje
konsens przynajmniej dwoch stron. Zatem istotne ograniczenie jednej ze stron, czy de facto
sprowadzenie jej wytgcznie do roli przystepujgcego do narzuconego wzorca umowy,
odbiegajgcego znaczaco od réwnowagi ponoszenia ryzyka gospodarczego, godzi w sam sens
umowy, w jej nature — a zatem samo przez sie powoduje, ze granice swobody zostajg naruszone.

O istocie uméw zawieranych w trybie zamowien publicznych swiadczy m.in. element ich statosci,
przewidywalnosci zakresu przysziego swiadczenia. Wobec tego, ksztattowanie tresci przysziej
umowy w sposob, ktory bezzasadnie ogranicza wykonawcow w moznosci wykonywania
zamowienia godzi w samg istote stosunku zobowigzaniowego nawigzywanego w trybie ustawy
Prawo zamowien publicznych, a przez to przekracza ograniczenia wynikajgce z art. 353" k.c.
Warto w tym miejscu przywotaé wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15.05.2015 r. (sygn.
akt: KIO 892/15), w ktorym Izba wskazata, ze uprawnienie zamawiajgcego do ustalania warunkéw
umowy nie ma charakteru absolutnego. Réwniez i w tym zakresie obowigzujg go bowiem zasady
przewidziane porzgdkiem prawnym.

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy Pzp stanowig prawne narzedzie
dostosowania stosunku prawnego w celu przywrécenia stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy
stronami umowy o zamdwienie publiczne, zachwianego przez okreslone zdarzenia mogace
zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie
zamoéwienia publicznego pozwala na zachowanie rownowagi ekonomicznej stron umowy w
stosunku do stanu na dzien zlozenia oferty przez wykonawce, minimalizujgc ryzyko
pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity nabywczej pienigdza w okresie realizacji
zamoéwienia. Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng elastycznos¢ w ksztattowaniu kosztow
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zwigzanych z realizacjg zamowienia w dluzszym okresie, umozliwiajgc jednoczesnie biezgce
dostosowanie stosunku zobowigzaniowego fgczgcego zamawiajgcego z wykonawcg do zmiany
okolicznosci (wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2022 r., sygn. KIO 3600/21). Trwajgcy ponad 12
miesiecy proces realizacji zamdwienia publicznego, niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na
uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg istotnie
oddziatywaty na tres¢, wysokos¢ i ostatecznie ekwiwalentnos¢ swiadczen uzgodnionych przez
strony i spetnianych na podstawie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Klauzula
waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma takie negatywne dla stron umowy oddziatywania
zminimalizowaé, co w istocie jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji umownej
jest zatem urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatdow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. Warto rowniez podkresli¢é, iz ten
mechanizm urealnienia wynagrodzenia wykonawcy w zaleznosci od okolicznosci (wzrostu lub
spadku cen lub kosztow) dotyczy zaréwno podwyzszenia, jak i obnizenia wynagrodzenia.
Zapewnia tym samym rownosc¢ stron czy prawidtowy rozktad ryzyk kontraktowych.

Klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w
ktorej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatéw i robét budowlanych, braki kadrowe i
sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktow, komponentow produktu lub materiatéw, trudnosci w
dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki
zewnetrzne wywierajg wpltyw na optacalnosc¢ realizowanego zamowienia i mogg znaczgco
ograniczac ptynnosc¢ przedsiebiorstw, stad niezmiernie istotne dla uczestnikdw rynku zamowien
publicznych jest prawidiowe ksztaltowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula
waloryzacyjna sformutowana w sposdb precyzyjny, z poszanowaniem intereséw stron kontraktu
publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe wykonawcy, za§ zamawiajgcemu zapewni
nalezytg, terminowg i bezpieczng realizacje zamowienia publicznego.

Biorgc pod uwage przyblizone powyzej kwestie, nalezy w szczegolnosci wskazac, ze prawidtowo

skonstruowana klauzula waloryzacyjna:

— jest instrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego;

— jest elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych;

—  sprzyja sprawnej realizacji inwestycji;

— winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowe;j.

Odnoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, odwotujgcy wskazuje, ze w jego
ocenie, uksztattowanie tresci przysziego stosunku prawnego z uwzglednieniem postanowien
przytoczonych w pkt | uzasadnienia odwotania, narusza ustawe. Zmodyfikowane zastrzezenia
ustanawiajg mechanizm waloryzacji oparty na zatozeniu, ze waloryzacja odbywac¢ sie ma w
oparciu o roznice pomiedzy biezgcg wartoscig wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej
OGOLEM w odniesieniu do analogicznego okresu roku poprzedniego, opublikowanego przez
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego (ij. ostatnia znang wartoscig tego wskaznika
opublikowanego najpdzniej w dniu ztozenia drugiej stronie zgodnego z umowg zgdania zmiany
wynagrodzenia), a ostatnia znang wartoscig odpowiedniego wskaznika opublikowanego
najpdzniej w dniu wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
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Uksztattowana na mocy zmiany z dnia 14.11.2022 r. zmiana klauzuli waloryzacyjne jest wadliwa,
niezgodna z ustawg, nie odzwierciedlajgca scharakteryzowanej powyzej istoty waloryzacji. Nie
uwzgledniajgc istoty waloryzacji, klauzula waloryzacyjna w obecnym brzmieniu pozostaje w
szczegolnosci w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego, jak i sprzeciwia sie
wiasciwosci stosunku prawnego.

Wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej pozwala na okreslenie dynamiki zmiany cen w
danym okresie. Zawsze, gdy wskaznik ma wartos¢ dodatnig oznacza to, ze ceny wzrosty w
stosunku do badanego okresu. Warto$¢ ujemna wskaznika oznacza, ze ceny w badanym okresie
spadty. Zastosowany przez zamawiajgcego mechanizm poréwnywania zestawiania samych
wskaznikoéw w opublikowanych w réznych okresach (réznicy pomiedzy wskaznikiem biezgcym a
ostatnim znanym wskaznikiem sprzed wszczecia postgpowania) uzaleznia zmiane
wynagrodzenia nie tyle od spadku (bgadz wzrostu) cen, ale de facto od zmiany faktycznej dynamiki
wzrostu cen.

Przyjety model waloryzacji moze wiec prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wynagrodzenie wykonawcy
ulegnie obnizeniu, pomimo ze ceny juz po zawarciu umowy wzrosty. Stanie sie tak jesli biezgca
wartos$¢ wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej bedzie nizsza niz ostatnia znana
warto$¢ odpowiedniego wskaznika opublikowanego najpdzniej w dniu wszczecia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Biorgc pod uwage prognozy gospodarcze, nie jest to
sytuacja wykluczona, ale nawet bardzo prawdopodobna. W wyroku z dnia 18.07.2022 r. sygn.
KIO 1648/22, KIO 1649/22) Izba zakwestionowata mechanizm waloryzacji — ktéry wprawdzie byt
nieco inaczej skonstruowany niz ten, ktéry przewidziat zamawiajgcy we wzorze umowy — ale jego
zastosowanie prowadzito do zaistnienia takiego paradoksu.

Nizszy (ale wcigz dodatni) wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej nie oznacza
natomiast, ze ceny obnizyly sie, ale ze dynamika ich wzrostu ulegta wyhamowaniu. Nadal jednak
mamy do czynienia ze wzrostem. Wzrost cen, nawet jesli jest mniejszy niz w momencie
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, moze stanowi¢ jedynie podstawe do
zwiekszenia wynagrodzenia.

Utrzymanie aktualnego brzmienia par. 15 ust. 2 zalgcznika nr 9 do SWZ ,Projektowane
postanowienia umowy” prowadzi¢ bedzie do tego, ze oferty poszczegdlnych wykonawcoéw bedg
wyzsze, co nie jest przeciez w interesie zamawiajgcego. Majgc na wzgledzie zmienng dynamike
zmiany wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej wykonawcy mogg sktadaé oferty
wyzsze, uwzgledniajgce prawdopodobne obnizenie wynagrodzenia w nastepstwie umownych
zasad waloryzacji. Aby realizacja umowy miata sens ekonomiczny wykonawca musi uwzglednic
w pierwotnej cenie oferty powyzsze ryzyka. Sprawia to, ze waloryzacja umowna stanie sie
pozorna. W oparciu o klauzule waloryzacyjng w obecnym brzmieniu wykonawca nie otrzyma
wynagrodzenia w wysokosci, ktéra odpowiadataby zasadzie ekwiwalentnosci swiadczen.
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Za sprawg takiego wtasnie uksztattowania klauzuli waloryzacyjnej zamawiajgcy dziata poniekad
na swojg szkode — otrzyma on zapewne oferty z cenami znacznie wyzszymi niz w przypadku,
gdyby klauzula waloryzacyjna prawidtowo uwzgledniata zmiany kosztow realizacji zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy wnosi by poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw
uprawniajgcy strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia zostat okreslony poprzez sam
wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej. Zaproponowany wzor wyliczenia wysokosSci
waloryzacji wolny jest od opisanych powyzej paradoksow. W pozostatym zakresie klauzula
waloryzacyjna pozbawiona jest tego rodzaju wadliwosci. Wymaga co najwyzej wyktadni
nieprecyzyjnego sformutowania § 15 ust. 2 pkt 2 in fine, odnoszgcego sie do zasad drugiej i
nastepnych waloryzacji (kolejne zmiany wskaznika waloryzacji beda sie odbywaé co najmniej po
uptywie trzech petnych miesiecy od miesigca, w ktérym poprzednio ustalono wskaznik).

Bezposrednig konsekwencijg przywotywanych powyzej uchybien jest naruszenie art. 16 pkt 1i 3
pzp. Poprzez uksztattowanie tresci przysziego stosunku prawnego z naruszeniem przepisow
zamawiajgcy naruszyt takze zasady prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego w sposéb proporcjonalny, zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Majac powyzsze na wzgledzie, wnosze o uwzglednienie odwofania.

Zataczniki:

1. petnomocnictwo,

2. informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z KRS STRABAG z 0.0.,
3. dowdd uiszczenia wpisu od odwotlania,

4. potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajagcemu.

10



		2022-11-24T16:00:02+0100




