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

Pruszkow, 29 listopada 2024 r.

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

Zamawiajacy: Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej
S.A. w Tarnowie,
ul. Sienna 4, 33-100 Tarnow
tel. 14 688 22 00
adresy e-mail: mpec@mpec.tarnow.pl
NIP: 873-10-01-679

Odwotujacy: STRABAG Sp. z o.0.
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
numer KRS 0000054588

reprezentowany przez:

radce prawnego Krzysztof Misiewicz

adres do korespondencii:

CML Construction Services Sp. z 0.0.

ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkoéw

tel. kom.: +48604043322

e-mail: krzysztof.misiewicz@bauholding.com

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci zaméwienia przekraczajgcej progi unijne, zaprojektowanie,
wykonanie, uruchomienie i przekazanie do eksploatacji inwestycji pod nazwg ,Budowa instalacji
kogeneracji do produkcji energii z przetworzonych odpaddéw komunalnych z wykorzystaniem
ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej w Tarnowie” (dalej jako: ,Postepowanie”).

Nr sprawy nadany przez Zamawiajgcego: PP/2/2024/B

Dane dotyczgce publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:
Numer publikacji ogtoszenia: 703377-2024

Numer wydania OJ S 225/2024

Data publikacji: 19.11.2024 r.
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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujacy” lub
~Wykonawca”) w oparciu o petnomocnictwo, ktére zatgczam, na podstawie przepisu art. 513 pkt
1w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (zwanej dalej
,ustawg Pzp”), wnosze odwotanie na niezgodng z przepisami czynnos¢ Zamawiajgcego, podjetg
w Postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Niezgodna z przepisami czynno$¢ polega
na ustaleniu Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia, w tym w szczegoélnosci Zatgcznika nr 11 do
SWZ - Projekt umowy (projekt umowy), w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp oraz przepisy
Kodeksu cywilnego.

l. Zarzuty:
I.1. Odwotujgcy stawia Zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty:
POZORNA | NIEJEDNOZNACZNIE OPISANA WALORYZACJA

1)  naruszenie art. 439 ust. 1 i 2 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 § 7 ust. 6-11 projektu umowy w sposob niejednoznaczny w
zakresie ustalenia zmiany Wynagrodzenia, jak rowniez uniemozliwiajgcy
czy tez znacznie utrudniajgcy przeprowadzenie kolejnej waloryzacii
poprzez ustalenie nierealnego poziomu zmiany cen kolejnej waloryzacji
gdyz:

(i) Zamawiajgcy w § 7 ust. 6 projektu umowy przewiduje waloryzacje
po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy podczas gdy
brzmienie art. 439 ust. 1 Pzp zakfada, ze umowy zawarte na okres
diuzszy niz 6 miesiecy, powinny zawiera¢ postanowienia
dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacja zamowienia, tym samym
wskazuje, ze waloryzacja powinna odby¢ sie po okresie 6 miesiecy
od daty zawarcia umowy a nie po 12 miesigcach.

(i) Postanowienie § 7 ust. 11 projektu umowy zawierajg nierealny i
wygorowany poziom zmiany cen jako wymagany dla uruchomienia
kolejnej waloryzaciji, gdyz po 6 miesigcach wymagajg wzrostu na
poziomie jak dla pierwszej waloryzacji (5%);

(iii) Pomimo tego, ze waloryzacja jest aktywowana poprzez odestanie
do wskaznika zmiany cen, ktéry to potwierdza, ze ceny rynkowe
ulegty zmianie, Zamawiajacy w § 7 ust. 9 i 10 Projektu Umowy
oczekuje dodatkowego wykazania (udokumentowania), ze zmiana
cen materiatdw lub kosztow wplyneta na koszt wykonania
Przedmiotu Umowy. Oczekujgc wykazania wptywu zmiany cen
materiatéw lub kosztéw na koszt wykonania Przedmiotu Umowy
Zamawiajgcy nie wskazuje jak ta zmiana ma by¢ wykazana. Co
wiecej prowadzi to do koniecznosci dwukrotnego czy tez
dwustopniowego wykazywania waloryzacji raz poprzez zmiane
cen na rynku (wykazanie zmiany wskaznika) a nastepnie
wykazywanie rzeczywistego wptywu zmiany cen na koszt
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wykonania (wykazanie rzeczywistej zmiany cen) dla wyliczenia
zmiany wynagrodzenia. Taki sposéb warunkowania waloryzaciji
wypacza sens waloryzacji wskaznikowej.

BRAK KAR UMOWNYCH NALZNYCH WYKONAWCY OD
ZAMAWIAJACEGO

Naruszenie art. 436 pkt 3) 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 brak
zastrzezenia kar umownych naleznych Wykonawcy od Zamawiajgcego. W
§ 29 Projektu umowy Zamawiajgcy przywidziat wytgcznie, jakie kary
umowne zobowigzany bedzie do zaptaty Wykonawca na rzecz
Zamawiajgcego. Brak jest jednoczesnie kar zastrzezonych w drugg strone
to jest, jakie kary zobowigzany bedzie do zaptaty Zamawiajgcy na rzecz
Wykonawcy. Minimalnym standardem jest okreslenie kar umownych za
nieterminowe przekazanie terenu budowy na potrzeby realizacji robot
budowlanych oraz kary umownej z tytutu odstgpienia od umowy z
przyczyn, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy.

Whioski:

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania czynnosci zmiany SWZ, Projektu umowy w sposéb
okreslony ponizej. Jednoczesnie Odwotujgcy podkresla, ze:

zaproponowana przez niego tres¢ zmienionych postanowien SWZ, Projektu
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 wszystkich
dokumentach zaméwienia, tj. SWZ, i Projekcie umowy

POZORNA | NIEJEDNOZNACZNIE OPISANA WALORYZACJA

Zmodyfikowanie projektu umowy poprzez zastgpienie dotychczasowej
klauzuli waloryzacyjnej zawartej w § 7 ust. 6-13 Projektu umowy na wzorcowg
klauzule waloryzacyjng rekomendowang przez Urzad Zamoéwien
Publicznych. Odwotujgcy wskazuje, ze w dniu 30 listopada 2022 roku na
stronie https://www.gov.pl/web/uzp/przykladowe-klauzule-waloryzacyjne-dla-
sektora-budownictwa pojawity sie nowe przyktadowe i rekomendowane
wzory waloryzacyjne dla uméw tego typu stanowigce zbidr doswiadczen
dotychczasowych duzych podmiotow, organdéw administracji i organizaciji
pozarzadowych. Odwotujgcy wnioskuje o umozliwienie waloryzacji po 6
miesigcach od zawarcia umowy, przeprowadzenie waloryzacji wskaznikowej
bez koniecznosci dokumentowania jak zmiana wskaznika wptywa na ceny
materiatdw lub kosztéw, waloryzacji co miesiecznej po osiggnieciu wskaznika
dopuszczajgcego mozliwos¢ waloryzaciji.
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Proponowane brzemiennie § 7 zastepujgce dotychczasowe ust. 6-13
Projektu umowy

Skresla sie dotychczasowa tres¢ § 6 ust. 6-13 i zastepuje ponizszg

Kwoty ptatne Wykonawcy bedg korygowane dla oddania wzrostow lub
spadkow cen zgodnie z ponizszymi zapisami:

i Waloryzacja bedzie odbywac sie w oparciu o wskaznik cen produkcji
budowlano-montazowej, pozycja OGOt EM publikowany przez Gtéwny
Urzad Statystyczny (zwany dalej GUS), dostepny w Dziedzinowej Bazie
Wiedzy pod linkiem
http.//swaid.stat.qov.pl/Ceny dashboards/Raporty predefiniowane/RA
P_DBD CEN_30.aspx, lub w Biuletynie Statystycznym, w uktadzie
miesigc  poprzedni = 100, dotyczgcy kolejnych  miesiecy
kalendarzowych poczgwszy od miesigca otwarcia oferty, do miesigca
za ktory zostata wystawiona faktura VAT. W przypadku, gdyby w/w
wskaznik przestat by¢ dostepny, strony uzgodnig inny, najbardziej
zblizony wskaznik publikowany przez GUS.

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

W, W, W, W, W, W,
W, =a+i{1-— 4 4 4 4 B 4 M —
wa =a+(1—a) x (755X 750X 750 X 750 100 X100

gdzie:

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

,a" - staty wspotczynnik o wartosci 0,1 obrazujgcy czesc
wynagrodzenia, ktore  nie  podlega waloryzacji  (element
niewaloryzowany).

~WO0" — wskaznik ,0” z miesigca otwarcia oferty = 100

2W1"—wskaznik ,1” z nastepnego miesigca po miesigcu otwarcia oferty
(wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej publikowany przez
GUS, w uktadzie miesigc poprzedni = 100)

W27, W3 ... — wskazniki ,27, ,3”, ... z kolejnych miesiecy po miesigcu
otwarcia oferty (wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej
publikowany przez GUS, w uktadzie miesigc poprzedni = 100)

Whn-1- wskaznik ,n-1” z miesigca poprzedzajgcego miesigc za ktory
nastgpi wystawienie faktury (wskaznik cen produkcji budowlano-
montazowej publikowany przez GUS, w uktadzie miesigc poprzedni =
100)
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SWn" — wskaznik ,n” z miesigca za ktory nastgpi wystawienie faktury
(wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej publikowany przez
GUS, w uktadzie miesigc poprzedni = 100)

W praktyce wskaznik ,Ww (n)" powstaje poprzez przemnozenie
poprzednio obliczonego wskaznika dla miesigca n-1 przez wskaznik dla
miesigca biezgcego n

Wn
Wym=a+(1l—a) x (Wypm-gX 700)
gdzie:
SWw (n)" — wskaznik waloryzacji dla n-tego miesigca;

~Ww (n-1)"— wskaznik waloryzacji z miesigca poprzedzajgcego miesigc
za ktory nastgpito wystawienie faktury

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

llorazy wskaznikéw cen (np. %} nalezy oblicza¢ z doktadnoscig do

trzech miejsc po przecinku. Natomiast wynik iloczyndow tj. wskaznik
waloryzacji Ww (n) nalezy oblicza¢ z doktadno$cig do 4 miejsc po
przecinku.

iii. Kwoty netto ptatne Wykonawcy bedg waloryzowane miesiecznie
poczgwszy od siédmego miesigca po podpisaniu Umowy do
osiggniecia limitu waloryzacji +/- 15% wynagrodzenia umownego netto.
Z powodu braku aktualnego wskaznika (publikacja wskaznikow w
biuletynach GUS odbywa sie z opdznieniem) waloryzacja z biezgcego
okresu rozliczeniowego zostanie wyliczona ostatecznie, gdy GUS
opublikuje wskaznik dla danego miesigca objetego rozliczeniem
wynagrodzenia Wykonawcy. Wystepujgc o rozliczenie wynagrodzenia
za dany miesigc realizacji Swiadczen, Wykonawca obliczy wstepne
wartosci zwaloryzowanych kwot dla S$wiadczen zrealizowanych w
kazdym miesigcu, uzywajgc ostatnich z wyliczonych wskaznikow
waloryzacji. Ustalone w ten sposob wartosci bedg skorygowane z
zastosowaniem wskaznika waloryzacji wiasciwego dla miesigca,
ktérego dotyczyto dane rozliczenie wynagrodzenia Wpykonawcy,
niezwtocznie po ich publikacji.

iv. W sytuacji gdy rozliczenie wynagrodzenia Wykonawcy bedzie dotyczyto
okresu rozliczeniowego w sktad ktérego bedg wchodzity dwa lub wiecej
miesiecy, jako wtaSciwy wskaznik waloryzacji nalezy przyjmowac
Srednig arytmetyczng ze wskaznikow waloryzacji wyliczonych dla
kolejnych miesiecy objetych okresem rozliczeniowym.

BRAK KAR UMOWNYCH NALZNYCH WYKONAWCY OD ZAMAWIAJACEGO

Zmodyfikowanie projektu umowy poprzez wprowadzenie kar umownych,
ktére Zamawiajgcy zobowigzany bedzie zaptaci¢ na rzecz Wykonawcy.
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Proponowane brzemiennie § 29

Dodanie dodatkowego ustepu przewidujgcego zaptate kar umownych przez
Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy o nastepujgcym brzmieniu

Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kary umowne:

1) za zwtoke w przekazaniu Wykonawcy Terenu Budowy w terminie
okreslonym w § 10 ust. 2 w wysokosci 0,1 % Wynagrodzenia umownego
brutto okreslonego w §6 ust. 2 za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,

2) w przypadku odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego lub Wykonawce
na skutek okolicznoSci, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy, w
wysokosci 20% Wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w §6 ust. 2.

Interes we wniesieniu odwotania i szkoda Odwotujacego.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji
realizowanych w trybie ustawy Pzp. Postanowienia zawarte w dokumentac;ji
niniejszego Postepowania, w szczegodlnosci w SWZ i projekcie umowy sg
niezgodne z ustawg Pzp i kodeksem cywilnym. Zamawiajgcy wprowadzit do wzoru
umowy postanowienia naduzywajgce jego pozycji, przerzucajgce na wykonawcow
nadmierne ryzyka i odpowiedzialnos¢é. Dotyczy to waloryzacji oraz braku kar
umownych, pfatnych przez Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ dokumentéw Postepowania, w tym SWZ,
Projektu umowy narusza zasady okreslone ustawg Pzp, Odwotujgcy ma interes w
ztozeniu odwotania i w dgzeniu do zmiany tych postanowien. Odwotujgcy chciatby
mie¢ mozliwos¢ ztozenia oferty w niniejszym Postepowaniu, a jesli zostanie ona
wybrana — chciatby mie¢ mozliwos¢ zawarcia prawidtowej i zgodnej z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa umowy oraz jej realizacji w sposéb nie budzgcy
sporow z Zamawiajgcym, w tym wynikajgcych z interpretacji okresdlonych w
odwotaniu postanowien wzoru umowy.

Termin:

Publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowy Unii Europejskiej nastgpita w dniu
19.11.2024 r. wobec czego skfadajgc odwotanie najpdzniej w dniu 29.11.2024 r.
Odwotujgcy czyni zados¢ wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp tj. wnosi
odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.

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

UZASADNIENIE

UWAGI OGOLNE

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

Koniecznos¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposob
wptywa na ograniczenie zasady swobody umow w obszarze zamdwien publicznych,
niemniej jednak swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania postanowien umowy
nie jest nieograniczona. Nalezy zwrdcic uwage na treS¢ orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktérym |zba 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. 353" Kodeksu cywilnego oraz
klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego

Odwotujgcy, w $lad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe wskazuje,
iz ,Uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamoéwienia 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 uksztaftowac stosunek prawny w granicach okreslonych
trescig art. 353" oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg byé
sprzeczne z wtasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspofzycia
spotecznego. Wiasciwos¢ (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 zamdéwienie publiczne, uksztattowana
przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu, gdyz
umowa taka powinna chronié¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale réwniez Wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze - Odwotujgcy ponizej przedstawia uzasadnienie
poszczegodlnych zarzutdw odwotania, dotyczacych warunkow udziatu w postepowaniu
oraz postanowien wzoru umowy o zamoéwienie publiczne, przedstawionych przez
Zamawiajgcego w niniejszym Postepowaniu.

POZORNA | NIEJEDNOZNACZNIE OPISANA WALORYZACJA

W ocenie Wykonawcy zaproponowana przez Zamawiajgcego w § 7 ust. 6-13 projektu
umowy klauzula waloryzacyjna nie spetnia wymagan art. 439 ustawy Pzp i nie zapewnia
realnej mozliwosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen
materiatow i ustug.

Strona 7 z 14



[o)
E
-

Przestanki waloryzaciji umownej uregulowane w art. 439 ustawy PZP stanowig prawne
narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu przywrdcenia stanu réwnowagi
ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamoéwienie publiczne, zachwianego przez
okreslone zdarzenia moggce zaistnie¢C w trakcie jego wykonywania. Ustawodawca
przewidziat, Ze trwajgcy ponad 6 miesiecy proces realizacji zaméwienia publicznego,
niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi
ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg istotnie oddziatywaty na tres¢, wysokosc 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 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. 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 podkresli¢, ze instytucja waloryzacji cen ma w zatozeniu stuzy¢ nie tylko
wykonawcom, ale takze zamawiajgcym. Przy czym nie chodzi tu tylko o to, ze
waloryzacja moze prowadzic¢ takze do obnizenia wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, ale réwniez o to, ze okreSlenie przez zamawiajgcego uczciwych zasad
zZmiany wysokoSci wynagrodzenia, pozwala wykonawcom na skalkulowanie ceny oferty
bez doliczania do niej kosztow ryzyka wzrostu cen. Oczywistym jest bowiem, ze w
przypadku braku zapewnienia rzetelnych zasad waloryzacji, racjonalnie kalkulujgcy
swojg oferte wykonawca, aby nie ponie$¢ straty i 0siggng¢ zysk z realizacji zamoéwienia
publicznego, musi uwzglednic¢ 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 okre$lonego wg ustalonych wskaznikéw, np. w
komunikacie GUS, niz gdyby musiat ponosic¢ te koszty (ewentualnego wzrostu cen) w
wysokosci wynikajgcej wytgcznie z tego, jak wybrany wykonawca ocenit ryzyko w tym
zakresie i jakg dodatkowg kwote w zwigzku z tym uwzglednit w cenie oferty. W pierwszej
Z przedstawionych sytuacji, zamawiajgcy moze w ogole unikng¢ ponoszenia wyzszych
kosztow, jesli do wzrostu cen nie dojdzie albo bedzie ponosit koszty tego wzrostu w
wysokosci wynikajgcej z obiektywnych wskaznikow. Natomiast w drugiej z
przedstawionych sytuacji zamawiajgcy z gory poniesie koszty przewidywanego przez
wykonawce wzrostu cen — w postaci wyptaty wynagrodzenia réwnego cenie oferty —
nawet jesli przewidywania te sie nie potwierdzg, a ponadto poniesie je w wysokoSci, jakg
ustalit sam wykonawca, kierujgcy sie w tym zakresie znanymi tylko sobie regufami
kalkulacji ceny oferty. Dlatego tez instytucja waloryzacji nie powinna by¢ postrzegania
fjako stuzgca wytgcznie interesom wykonawcow, ale takze jako korzystna dla
zamawiajgcych. Tym bardziej zatem postanowienia projektu umowy powinny byc
formutowane w sposéb odzwierciedlajgcy sytuacje na danym rynku i umozliwiajgcy
dokonanie zmiany wysokoSci wynagrodzenia stosownie do rzeczywistych zmian cen
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.”
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Nalezy podkresli¢ trafnos¢ stanowiska KlO, wskazujgcego korzys¢ dla zamawiajgcego w
sytuacji, gdy do ceny ofertowej nie jest doliczane ryzyko wykonawcow zwigzane z
mozliwos$cig wzrostu cen, a wynagrodzenie wykonawcy jest zmieniane tylko w przypadku
faktycznej zmiany cen realizacji umowy, w oparciu o ogoélnodostepne i obiektywne
wskazniki.

Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze w sytuacji, gdy umowne zasady przeprowadzenia
waloryzacji uwzgledniajg w ryzyku zamawiajgcego jedynie nieznaczng czes¢
przewidywanych wzrostow kosztéw, wykonawcy mogg przyjmowa¢ w pozostatym
zakresie znaczgco rézne zatozenia, a wskutek powyzszego - ztozone oferty moga stac
sie nieporownywalne.

Odpowiednio sformutowana klauzula waloryzacyjna prowadzi do osiggniecia
nastepujacych celéw:

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

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

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

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

Zgodnie z zapisami § 7 ust. 6 zd. 2 Projektu umowy:

Jako poczagtkowy termin ustalenia zmiany Wynagrodzenia Strony ustalajg dzien
przypadajgcy najwczesniej na 12 miesiecy od dnia zawarcia Umowy (I Dzien
Waloryzacji), gdyby takiego dnia w miesigcu nie byto — w ostatnim dniu tego miesigca.

Majgc na uwadze powyzsze nieuzasadnionym i niewlasciwym pozostaje stosowanie
ograniczen dla uruchomienia klauzuli waloryzacyjnej poprzez nieproporcjonalne i
nadmierne wydtuzenie poczgtkowego momentu waloryzacji na 12 miesiecy od dnia
zawarcia umowy.

Odwotujgcy wskazuje, ze powszechnie stosowanym nawet dla kontraktéw o diuzszym
czasie realizacji jest uruchamianie klauzuli waloryzacyjnej po uptywie 6 miesiecy od daty
zawarcia umowy. W opinii Odwotujgcego wprowadzanie dodatkowych restrykcyjnych
warunkéw, jak w przywotanym § 7 ust. 6 projektu umowy ma na celu wytgcznie
zminimalizowa¢ ryzyko Zamawiajgcego wystgpienia koniecznosci waloryzaciji
(podwyzszenia) naleznego Wykonawcy. Dziatania te pozostajg w sprzecznosci z
intencjami ustawodawcy, ktéry min. uwzgledniajgc realia realizacji inwestycji
budowlanych z kohcem 2022 roku wprowadzit zmiany ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi
klauzule waloryzacyjne trzeba zawrze¢ we wszystkich umowach o zamodwienia
publiczne, jesli tylko okres ich trwania przekracza 6 miesiecy. Nadmierne wydtuzenie
poczatkowego momentu waloryzacji wypacza intencje art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, to jest
urealnienie wynagrodzenia wykonawcy z powodu zmiany cen materiatéw i kosztow jak
réwniez ograniczenie spekulacji w zakresie estymacji zmiany cen na etapie skfadania
oferty.
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Zamawiajgcy w § 7 ust. 6 projektu Umowy wprowadzit regulacje, ktéra przewiduije, iz
wniosek o dokonanie waloryzacji mozna ztozy¢ najwczes$niej w 12 miesigcu
wykonywania umowy zgodnie z harmonogramem. Natomiast klauzula waloryzacyjna, jak
wskazano wyzej, powinna prowadzi¢ do przywrdcenia ekwiwalentnosci Swiadczen stron
Umowy. Klauzula waloryzacyjna powinna zaktadaC waloryzacje w trakcie realizaciji
umowy oraz cykliczno$¢ waloryzacji — z tych wzgledow jest mowa o poczgtkowym
terminie waloryzacji oraz okresach, kiedy moze nastepowac waloryzacja.

Z tresci art. 439 ust. 1 PZP wynika, ze klauzule waloryzacyjne muszg by¢ wprowadzone
do umoéw zawartych na okres diuzszy niz 6 miesiecy. Z przepisu tego nie wynika, kiedy
powinna nastgpic pierwsza waloryzacja, jednak ustalenie pierwszej waloryzacji i okresow
kolejnych waloryzacji powinno nastgpi¢ w taki sposéb, aby zapewni¢ realnosc¢
stosowania klauzuli waloryzacyjnej. W tym zakresie mozna odwofaé sie do pogladow
doktryny, zgodnie z ktérymi:

,Odpowiednie okreslenie tego terminu zawsze powinno uwzglednia¢ cel wprowadzenia
komentowanego przepisu, tzn. zapewnienia rownowagi ekonomicznej stron umowy w
stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce. Pewng wskazdéwkg, cho¢
Z pewnoscig nie do automatycznego stosowania, moze byc¢ przyjecie przez ustawodawce
potrzeby stosowania klauzul waloryzacyjnych w odniesieniu do umoéw zawieranych na
okres diuzszy niz 6 miesiecy. Moze to wskazywacC na przyjecie zatozenia trwatoSci,
niezmiennosci stosunku umownego w zakresie wynagrodzenia wykonawcy w okresie 6
miesiecy, szczegoblnie w przypadku realizowania dfugoterminowych umoéw.” (Prawo
zamowien publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzes$kowiak-Stojek,
Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Rok: 2022, komentarz do art. 439).

Oznacza to, ze Ustawodawca okreslit, iz okres 6 miesiecy jest wiasciwy dla okre$lenia
nowej wartoSci wynagrodzenia umownego, uwzgledniajgcego zaistniate zmiany.
Zamawiajgcy formutujgc zapisy § 7 ust. 6 oraz ust. 11 projektu Umowy, nie wypemit
jednak w petni dyspozycji w/w art. 439 ustawy PZP. Zamawiajgcy wprowadzit regulacje,
ktéra przewiduje, iz wynagrodzenie Wykonawcy bedzie waloryzowane po raz pierwszy
po 12 miesigcach a nastepne waloryzacie mogg by¢ dokonywane w cyklach 6
miesiecznych.

Dodatkowo z przyjetego przez Zamawiajgcego w § 7 ust. 6 Projektu umowy okresu 12-
miesiecznego dla pierwszej waloryzacji wynika niezgodnos¢ z okresem stosowanym
wzgledem podwykonawcéw, ktory to zostat okreslony w § 7 ust. 15 projektu Umowy na 6
miesiecy obowigzywania umowy podwykonawczej. Skoro Zamawiajgcy wymaga
zwaloryzowania umow podwykonawczych, dla ktérych okres obowigzywania umowy
przekracza 6 miesiecy, to analogicznie pierwszy okres waloryzacyjny umozliwiajgcy
Wykonawcy zmiane wynagrodzenia winien wynosi¢ 6 miesiecy a nastepnie waloryzacja
powinna sie odbywacC na biezgco. Jest to istotne aby Wykonawca miat mozliwos¢
wypetni¢c wymaganie waloryzacji dla podwykonawcow zgodnie z § 7 ust. 15 Projektu
Umowy. Dlatego tez Odwotujgcy wskazuje na konieczno$¢ odpowiedniej zmiany § 7 ust.
6-13 Projektu Umowy, wprowadzajgc okres 6 miesiecy do rozpoczecia waloryzacji a
nastepnie mozliwosc¢ biezgcej comiesiecznej waloryzaciji.

Niewtasciwym pozostaje warunek zapisany w § 7 ust. 11 Projektu umowy, gdzie wskazuje
sie, iz ,W przypadku wczesniejszej zmiany Wynagrodzenia Wykonawcy wskutek
waloryzacji (t. na | Dzien Waloryzacji), warunkiem dokonania waloryzacji jest
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Rzeczywisty Skumulowany Wskaznik Zmiany Cen wyliczony za okres pomiedzy | Dniem
Waloryzacji, a Il Dniem Waloryzacji byt rowny lub wiekszy niz Graniczny Wskaznik
Zmiany Cen, o ktérym mowa w ust. 6., Poprzez taki zapis Zamawiajgcy przenosi w
catosci na Wykonawce ryzyko dalszych wzrostéow cen, gdzie po dokonaniu | waloryzacji,
Zamawiajgcy ustanawia, w rzeczy samej kolejny limit na poziomie 10% dla zmiany tzw.
"Granicznego Wskaznika Zmiany Cen”. Limit pozostaje razgco wygérowany w stosunku
do realnego tempa wzrostu cen. W praktyce takie uksztattowanie zapiséw, jak czyni to
Zamawiajgcy w zaproponowanej tresci Umowy, przenosi na Wykonawce ryzyko zmian
cen pomiedzy zmiang Wskaznika Zamiany Cen w przedziale od 5 % (kiedy bedzie mogt
Wykonawca wystgpi¢ o | waloryzacje) do 10% (kiedy bedzie mogt wystgpic o |l
waloryzacije).

Siegajgc do aktualnego odczytu Wskaznika Zmiany Cen, to jest do danych
opublikowanych w dniu 25.11.2024 za miesigc pazdziernik 2024 dostepnych na stronie:
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-
produkciji-budowlano-montazowej-w-pazdzierniku-2024-roku,15,71.html okazuje sie, ze
Graniczny Wskaznik Zmiany Cen na poziomie 5% jest wyzszy niz roczna zmiana cen dla
miesigca pazdziernika, ktéra wyniosta w ostatnim roku 4,9%. Co oznacza, ze przy
obecnym tempie zmiany cen, po osiggnieciu Granicznego Wskaznika Zmiany Cen i
dokonaniu | waloryzacji, Wykonawca musiatby przez przynajmniej kolejny rok realizowaé
roboty bez waloryzowania cen do aktualnych poziomow.

Zamawiajgcy przewiduje wykluczajgcy czy tez niejednoznaczny sie sposéb waloryzacji
w zakresie ustalenia zmiany wysokosci wynagrodzenia. Zaproponowany przez
Zamawiajgcego sposob ustalenia zmiany wynagrodzenia uniemozliwia dokonanie
prawidtowej i zgodnej z celem przepiséw ustawy PZP zmiany wysokosci wynagrodzenia
Wykonawcy poprzez natozenie na wykonawce w § 7 ust. 9 i 10 Projektu Umowy
obowigzku kazdorazowego wykazania, ze zmiana cen materiatow lub kosztéw wptyneta
na koszt wykonania Przedmiotu Umowy.

W tym zakresie istotne sg dwie kwestie:

(i) Zamawiajgcy nie okresla jak ma nastgpi¢ wykazanie zmiany kosztu i wykazanie
wptywu na koszt wykonania Przedmiotu Umowy. Prowadzi to do obawy, ze
pomimo wystgpienia zjawisk inflacyjnych potwierdzonych wskaznikiem GUS
Zamawiajgcy bedzie oczekiwat przedstawiania wraz z wnioskiem o waloryzacje
dowodow okreslajgcych wysokos¢ zmiany cen lub kosztéw w postaci faktur
zakupowych materiatébw podczas gdy ustawa PZP nie ustanawia tego typu
wymogow po stronie wykonawcy, a uprawnienie do zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku zaistnienia zmiany cen materiatow lub innych kosztow
realizacji zamowienia jest obowigzkiem Zamawiajgcego.

(i) Zamawiajgc z jednej strony oczekuje wykazania zmiany kosztu i wptywu na koszt
wykonania przedmiotu umowy jednak zmiana wynagrodzenia ma si¢ odbywaé w
oderwaniu od przedstawionych dowodéw. W § 7 ust. 10 Projektu Umowy wskazat,
ze wynagrodzenie zostanie zmienione 0 wysokos¢ Rzeczywistego
Skumulowanego Wskaznika Zmiany Cen w okresie od dnia ztozenia ofert do Dnia
Waloryzacji. Oznacza to, ze zmiana wynagrodzenia bedzie ustalana
wskaznikowo a nie w oparciu o rzeczywiste koszty. Wykonawca zgadza sie z tym,
ze zmiana wynagrodzenia powinna dokonywac sie w oparciu o wskaznik jednak

Strona 11z 14


https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-pazdzierniku-2024-roku,15,71.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-pazdzierniku-2024-roku,15,71.html

[o)
E
-

22.

23.

24.

25.

26.

27.

w tej sytuacji niezasadnym i nieproporcjonalnym jest dodatkowe dokumentowanie
zmiany kosztow.

Zamawiajgcy w § 7 ust. 9 i 10 Projektu Umowy wprowadzit zasady waloryzaciji
zawierajgce warunki, ktére powodujg, ze waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy moze
nigdy nie nastgpi¢, bowiem to ostatecznie Zamawiajgcy bedzie miat zdanie decydujagce
o tym, czy dowody przedtozone przez Wykonawce w zakresie wysokosci zmiany cen lub
kosztow sg na tyle wystarczajgce, aby takiej waloryzacji dokonaé. Tego typu wymaog
(przedktadania przez wykonawce dowodéw) nie zostat okreslony w ustawie PZP.

Wprowadzony przez Zamawiajgcego wymog kazdorazowego przedktadania przez
Wykonawce blizej niesprecyzowanych dowoddéw potwierdzajgcych wysokosé zmiany cen
lub kosztow stanowi wiec niczym nieograniczong dobrowolnos¢ po stronie
Zamawiajgcego w ocenie czy pomimo spetnienia sie precyzyjnie okreslonych wymagan
Umownych, to jest zmiany wskaznikow cen publikowanych przez niezalezny i obiektywny
Gtéwny Urzad Statystyczny, waloryzacja powinna mie¢ miejsce czy nie.

Watpliwosci budzi réwniez to czy wykonawca bedzie miat mozliwo$¢ wykazania zmiany
kosztu i jego wptyw na koszt wykonania Przedmiotu Zamowienia. Bardzo czesto w trakcie
realizacji zamoéwien publicznych polegajacych na wykonywaniu obiektéw budowlanych
Odwotujgcy zawiera umowy podwykonawcze nie na dostawe materiatbw, a na
kompleksowy przedmiot polegajgcy na wykonaniu robét budowlanych, ktére juz obejmuje
dostawe i wbudowanie odpowiednich materiatow. W takiej sytuacji Wykonawca nie
bedzie miat mozliwosci wykazania wzrostu kosztéw, gdyz obejmowac one bedag
wykonanie robd6t budowlanych wraz z dostawg materiatow. Wykonawca bedzie
kompleksowo kontraktowat wykonanie danych czesci zamdéwienia (np. instalacji,
elementéw budynku) i w tym zakresie nie bedzie w stanie wykazac¢ jak zmienialy sie
koszty materiatéw czy robocizny.

Sposdb postepowania Zamawiajgcego, ktéry uzaleznia dokonanie waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy od jego swobodnego uznania, czy przedfozona przez
wykonawce wraz z wnioskiem dokumentacja wykazata zmiane kosztow, stanowi
naduzycie przez Zamawiajgcego prawa podmiotowego w rozumieniu art. 5 ustawy
Kodeks cywilny, ktére prowadzi takze do naruszenia roéwnowagi stron Umowy i
wypaczenia przy tym sensu art. 439 ustawy Prawo zamdwienh publicznych.

Jak podkresla sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej klauzula waloryzacyjna
musi stanowi¢ skuteczny mechanizm zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
zaistnienia zmiany cen materiatoéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia, a
ktéra jest potwierdzana zmiana publikowanych przez GUS wskaznikéw. Oznacza to, ze
w sytuacji gdy ceny w gospodarce ulegajg zmianie i jest to zjawisko powszechne
potwierdzone zmiang wskaznikéw to zamawiajgcy nie ma prawa zgdania od wykonawcy
dalszego wykazywania (dokumentowania) wptywu zmiany cen na koszt wykonania
przedmiotu zamowienia. Wymaganie te w istocie oznacza koniecznos¢ przedstawiania
dowodow, potwierdzajgcych zasadnosé ztozenia wniosku o waloryzacje, w tym dowodow
potwierdzajgcych, ze koszty wykonawcy zwigzane z jej realizacjg wzrosty. Takie
podwojne potwierdzanie zasadnosci waloryzacji raz zmiang wskaznikéw a nastepnie
drugi raz rzeczywistymi zmianami cen wypacza sens waloryzacji wskaznikowe;.

Wykonawca oczekuje w tym zakresie wprowadzenia zapiséw zgodnych ze standardami
w tym zakresie. Za takie standardy uznac¢ nalezy przyktadowe i rekomendowane wzory
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waloryzacyjne dla uméw o roboty budowlane, ktére zostaty opracowane i opublikowane
przez Urzad Zaméwieh Publicznych. Rekomendowane wzory spetniajg wymagania
okreslone w art. 439 ustawy Pzp co uzasadnia ich zastosowanie rowniez do niniejszej
umowy.

Reasumujgc opisane okolicznosci powoduje to, ze klauzula waloryzacyjna pozostanie
badz zapisem martwym i nie doprowadzi do zmiany wynagrodzenia wykonawcy z
powodu koniecznosci wykazywania/dokumentowania rzeczywistej zmiany cen badz
poprzez nadmierne wydtuzenie okreséw waloryzacji spowoduje, ze wynagrodzenie
wykonawcy nie bedzie adekwatnie zmieniane w sposéb odpowiadajgcy zmianom cen na
rynku.

BRAK KAR UMOWNYCH NALZNYCH WYKONAWCY OD ZAMAWIAJACEGO

Zgodnie z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp Umowa o zamodwienie publiczne powinna miedzy
innymi zawiera¢ postanowienie okreslajgce tgczng maksymalng wysokosé kar
umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony;

Na bazie powyzszego przepisu zgodnie z pogladami doktryny przyjmuje sie, ze:

,Omawiany przepis stanowi o okresleniu maksymalnego limitu kar umownych, ktérych
moga dochodzié strony. Tym samym zaktada rowniez okreS$lenie w umowie kar
umownych z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw cigzacych na
zamawiajgcym.” (Prawo zamowien publicznych. Komentarz., pod red. Marzena Jaworska
Rok: 2023).

Brak ustalenia kar umownych, do ktérych zaptaty bedzie zobowigzany Zamawiajgcy
narusza rownowage stron umowy i stanowi naduzycie prawa Zamawiajgcego do
ksztattowania umowy. Zwrdci¢ nalezy uwage, ze Zamawiajgcy na swojg rzecz zastrzega
ponad 20 réznych kar umownych w § 29 ust. 1 i 2 Projektu Umowy. Zagrozenie tylko
jednej strony obowigzkiem zaptaty kar umownych wskazuje, ze w tym aspekcie umowa
pozostaje catkowicie jednostronna.

Dodatkowego podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy w § 29 ust. 7 Projektu Umowy
przewidziat mozliwos¢ domagania sie przez Strony odszkodowania uzupetniajgcego. W
sytuacji, gdy zadne kary nie zostaty zastrzezone na rzecz wykonawcy to zapis ten nie
ustanawia takiego uprawnienia dla Stron a w rzeczywistosci wylgcznie dla
Zamawiajgcego.

Podkresli¢ nalezy, ze w innych postepowaniach Zamawiajacy ustalajg kary, ktére w razie
naruszenia obowigzkéw umownych bedg zobowigzani zaptaci¢ na rzecz Wykonawcow.
Minimalnym standardem w tym zakresie jest ustalenie kar umownych za nieterminowe
przekazanie placu budowy oraz za odstgpienie od umowy z przyczyn, za ktoére
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy.

* % %

Majgc powyzsze na uwadze wnosze jak na wstepie.

Krzysztof Misiewicz

radca prawny
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Zataczniki:

1. Petnomocnictwo wraz z dowodem whniesienia opfaty skarbowej,
2. Odpis petny z KRS Odwotujgcego,

3. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

4. Potwierdzenie wystania odwofania Zamawiajgcemu.
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