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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (petnomocnictwo wraz z optatg
w zatgczeniu) na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11.09.2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (zwanej dalej ,ustawa Pzp”), wnosze odwotanie na
niezgodng z przepisami czynnos$¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie
CML Construction Services Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy XIV Wydzial Gospodarczy Krajowego Rejestru

Sadowego, numer KRS 0000127873, NIP 788-18-51-539, REGON 634372200, kapitat
zaktadowy 200 000 zt,
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zamowienia publicznego, polegajacej na dodaniu do projektowanych postanowien umowy w
wyniku modyfikacji z dnia 23 listopada 2022 tresci § 15A, ktoéra narusza przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego (dalej ,kc”).

|. Zakres

Zamawiajacy w wyniku modyfikacji tresci SWZ i projektowanych zapisow umowy dodat
nieistniejgcg pierwotnie tres¢ § 15A ustalajgc zasady waloryzacji wynagrodzenia, ktora jest
obligatoryjna w $wietle przepisu art. 439 ustawy Pzp z uwagi, iz umowa jest zawierana na okres
powyzej 12 miesiecy (brzmienie na moment wszczecia Postepowania, obecnie dotyczy umow
zawartych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy). Mimo dodania klauzuli waloryzacyjnej klauzula ta
nadal nie odpowiada przepisom prawa, jest oderwana zaréwno co do sposobu jak i wysokosci
ich liczenia od realiow rynkowych i warunkow realizacji Przedmiotu Umowy.

Il. Zarzuty
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

Naruszenie art. 439 ust. 1i ust. 2 ustawy Pzpw zw. z art. 58 § 1i2 kc i 5 kc w zw. 8 ust. 1
ustawy Pzp poprzez sformutowanie § 15A projektu umowy w sposoéb uniemozliwiajgcy
dokonanie prawidtowej i zgodnej z celem przepiséw ustawy Pzp zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z
realizacjg zaméwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy.

lll. Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci - zmiany zatgcznika do SWZ Projektowane postanowienia umowy tj. § 15 A poprzez
nadanie im tresci zgodnej z przepisami i zasadami prawa aby umozliwi¢ realng waloryzacje
wynagrodzenia w warunkach rynkowych majgc na uwadze zarowno wskaznik wyjsciowy fj.
odpowiedni poziom wskaznik cen produkcji budowlano — montazowych publikowany przez
Prezesa GUS oraz sposob liczenia i czasookresy waloryzacyjne.

Punktami krytycznymi jakie wymagajg zmiany w celu urealnienia waloryzacji sa:

1) 15A ust 1 pkt a) w jakim wskaznik cen produkcji budowlano — montazowych publikowany
przez Prezesa GUS nie powinien przekraczac 5 %

2) 15A ust 1 pkt a) Okres poroéwnawczy powinien dotyczy¢ momentu ztozenia oferty a nie
cen z poprzedniego roku co oznacza, ze wskaznik z pkt. 1 powinien by¢ obliczony jako
roznica wysokosci wskaznika GUS z dnia wniosku o0 zmiane wynagrodzenia wzgledem
poziomu cen notowanego przez GUS na moment ztozenia oferty,

3) 15 A ust 1 pkt b) ocena podstaw do dalszych zmian wynagrodzenia na podstawie
klauzuli waloryzacyjnej winna by¢ dokonywana w ujeciu miesigc do miesigca po
osiggnieciu progu, o ktérym mowa w pkt 15A ust 1 pkt a) a nie po uptywie odpowiednio
kolejnych 12 miesiecy.

Powyzsze punkty krytyczne wymagajg dalszych zmian klauzuli w tym wzoru sposobu liczenia w
celu nadania prawidtowosci proponowanej klauzuli przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy  wskazuje ze w dniu 30 listopada 2022 roku na  stronie
https://www.gov.pl/web/uzp/przykladowe-klauzule-waloryzacyjne-dla-sektora-budownictwa



https://www.gov.pl/web/uzp/przykladowe-klauzule-waloryzacyjne-dla-sektora-budownictwa

pojawity sie nowe przykladowe i rekomendowane wzory waloryzacyjne dla uméw tego typu
stanowigce zbiér doswiadczen dotychczasowych duzych podmiotéw, organéw administracji i
organizacji pozarzadowych. Majgc na uwadze, ze Zamawiajgcy jest decydentem Postepowania
a zgodnie z art. 554 ust 6 ustawy Pzp Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do umowy
postanowienia okreslonej tresci Wykonawca wskazuje jedynie propozycje przetozenia
wzorcowych klauzul na realia obecnego Postepowania i nadanie brzmienia § 15A w nastepujacy
sposob:

1.

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

Waloryzacja bedzie odbywac sie w oparciu o wskaznik cen produkcji budowlano-
montazowej, pozycja OGOLEM publikowany przez Gtéwny 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 uktfadzie miesigc poprzedni = 100,
dotyczgcy 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 Wy ) przez ktory nalezy kazdorazowo przemnozy¢ wartosSc
faktury VAT za n-ty miesigc powstaje poprzez przemnozenie przez siebie
wskaznikéw 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:
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gdzie:

~Wuw )" —wskazZnik waloryzacji dla n-tego miesigca;

,a" - staty wspotczynnik o warto$ci 0,05 obrazujgcy cze$¢ wynagrodzenia, ktére nie podlega

waloryzacji (element niewaloryzowany).

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

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

SWo”, W, ... — wskazniki ,2”, ,37, ... z kolejnych miesiecy po miesigcu otwarcia oferty (wskaznik
cen produkcji budowlano-montazowej publikowany przez GUS, w uktadzie miesigc
poprzedni = 100)

Wh.1— 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)

SWh'" — 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 ,W. @' powstaje poprzez przemnozenie poprzednio obliczonego
wskaznika dla miesigca n-1 przez wskaznik dla miesigca biezgcego n

: W,
ww(nll =a+ {.1 - El}l X {WWI:I'I—:L:I X ﬁ)

gdzie:

W )" — wskazZnik waloryzacji dla n-tego miesigca;

W n-1)" — wskaznik waloryzacji z miesigca poprzedzajgcego miesigc za ktory nastgpifo

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

Wepin

llorazy wskaznikéw cen (np. T) nalezy oblicza¢ z doktadnoscig do trzech miejsc

po przecinku. Natomiast wynik iloczynow tj. wskaznik waloryzacji Ww ) nalezy
obliczac z doktadnoscig do 4 miejsc po przecinku.

4. Kwoty netto ptatne Wykonawcy bedg waloryzowane miesiecznie poczgwszy od 13
miesigca po podpisaniu Umowy do osiggniecia limitu waloryzacji +/- 20%
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 $wiadczen,
Wykonawca obliczy wstepne wartosci zwaloryzowanych kwot dla Swiadczen
Zrealizowanych w kazdym miesigcu, uzywajgc ostatnich z wyliczonych wskaznikow
waloryzacji. Ustalone w ten sposob wartosci bedq skorygowane z zastosowaniem
wskaznika waloryzacji wtasciwego dla miesigca, ktérego dotyczyto dane rozliczenie
wynagrodzenia Wykonawcy, niezwtocznie po ich publikacji.

5. W sytuacji gdy rozliczenie wynagrodzenia Wykonawcy bedzie dotyczyto okresu
rozliczeniowego w sktad ktorego bedg wchodzity dwa Ilub wiecej miesiecy, jako
wlasciwy wskaznik waloryzacji nalezy przyjmowaé S$rednig arytmetyczng ze
wskaznikow waloryzacji wyliczonych dla kolejnych miesiecy objetych okresem
rozliczeniowym.

6. Jezeli wynagrodzenie Wykonawcy zostanie zwaloryzowane zgodnie z art. 439 ust. 1-
3 ustawy Pzp, Wykonawca zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia
przystugujgcego  Podwykonawcy | odpowiednio Podwykonawca dalszemu
Podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, jezeli tgcznie spetnione sg nastepujgce
warunki: przedmiotem umowy sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi oraz okres
obowigzywania umowy wraz z aneksami przekracza 6 miesiecy. Waloryzacja bedzie
sie odbywac na analogicznych zasadach jak waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy
z zastrzezeniem, Ze wskazniki waloryzacji wynagrodzenia bedg kalkulowane w
odniesieniu do dnia zawarcia umowy pomiedzy Wykonawcg a Podwykonawcg, lub
Podwykonawcg, a dalszym Podwykonawcg.

IV. Interes prawny

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwofania. Odwotujgcy, jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w
trybie Ustawy Pzp. Zamawiajgcy otrzymujgc informacje od Wykonawcow iz catkowicie zaniechat
wprowadzenia klauzul waloryzacyjnych w wyniku modyfikacji z dnia 23 listopada 2022 roku
dodat do umowy § 15A. Warunki jednak jakie zostaty przewidziane w celu waloryzaciji
zamowienia sg tylko warunkami pozornymi, co oznacza, ze ryzyko zmiany cen i materiatdbw na
przestrzeni co najmniej 3 lat realizacji inwestycji pozostaje nadal w niemozliwym do wyliczenia
ryzyku Wykonawcy. Ustawodawca w wyniku nowelizacji ustawy Pzp w 2019 i obecnie w wyniku
zmiany do tej ustawy na podstawie art. 44 Ustawa o zmianie niektorych ustaw w celu
uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéow Dz.U. z 2022 r. poz.
2185 wprowadzit obowigzek waloryzacji umow o zamdéwienie publiczne zawartych na okres
diuzszych niz 12 miesiecy (obecnie 6 miesiecy). Inwestycja jest zaplanowana na okres diuzszy
niz 3 lata co oznacza ze powinna zawiera¢ obligatoryjne postanowienia waloryzacyjne. Z uwagi,
iz proponowane zapisy naruszajg przepisy prawa sg hieakceptowalne dla potencjalnego



oferenta i wykonawcy przysztego zamoéwienia, jakim moze by¢é wykonawca Strabag sp. z 0.0., to
tym samym zachodzi koniecznos$¢ ich zaskarzenia.

Ze wzgledu na powyzsze, skoro tre§¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady Prawa zamowien
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 czes¢ | Odwotania a przypadku wyboru jego oferty w Postepowaniu chce zawrzeé
prawidtowg i zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe w sprawie zamoéwienia
publicznego. Nie ulega watpliwosci, iz substrat zaskarzenia zostat wprowadzony do
projektowych zapisébw umowy dopiero w dniu 23 listopada 2022 roku, podczas gdy
Postepowanie zostato wszczete w dniu 4 listopada 2022 r. wobec czego zaskarzenie stato sie
mozliwe i konieczne z momentem dokonania zmiany SWZ i umowy (tak m.in. Wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 10 marca 2022 r. KIO 480/22 Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 19 stycznia 2022 r. KIO 3/22)

V. Termin i wymogi formalne

- w dniu 4 listopada 2022 r. Zostato opublikowane w DUUE ogtoszenie o zamdwieniu.
Ogtoszenie to jak i zatgczniki do ogtoszenia nie zawieraty klauzul waloryzacyjnych, ktére zostaty
wprowadzone do umowy modyfikacjg i zamieszczone na stronie internetowej w dniu 23.11.2022
roku.

Oznacza to, ze skfadajgc odwotanie w dniu 5 grudnia 2022 r. (10-cio dniowy termin przypadat na
3 grudnia — sobote, co zgodnie z ustawg Pzp przesuneto termin na pierwszy dzien roboczy tj.
poniedziatek 5 grudnia 2022 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

Zasady waloryzacji zostaty ustalone w sposéb sprzeczny z celem wyrazonym w art. 439
ustawy Pzp, waloryzacja jest pozorna i stanowi obejscie przepiséw nakazujgcych jej
wprowadzenie i przeprowadzenie bowiem w praktyce nie spetni swojej funkcji.

Poprzez zmiane SWZ i projektowanych postanowien umowy z dnia 23.11.2022 r. Zamawiajgcy
w § 15 A umowy wprowadzit uregulowania bedgce podstawg przysziej waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy. Pomimo wprowadzenia postanowien majgc na uwadze
postulowane wczesniejsze zgdania Wykonawcéw Zamawiajgcy nie spetnit nadal 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 Wykonawcy nigdy nie nastgpi.

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 pzp stanowig prawne narzedzie
dostosowania stosunku prawnego w celu przywrocenia stanu rownowagi ekonomicznej miedzy
stronami umowy o zamowienie publiczne, zachwianego przez okreslone zdarzenia moggce
zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Trwajgcy ponad 12 miesiecy proces realizacji zamdwienia
publicznego (obecnie w wyniku zmiany ustawy waloryzuje sie juz znacznie krétsze a 6
miesieczne umowy), niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na uwarunkowania techniczne i
prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg istotnie oddziatywaty na tresc,
wysokosc i ostatecznie ekwiwalentnos¢ swiadczenh 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 materiatow lub kosztow zwigzanych z
realizacjg kontraktu publicznego. Warto réwniez podkresli¢, 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 rownos¢
stron czy prawidtowy rozktad ryzyk kontraktowych.

Zamoéwieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwlaszcza w aktualnej sytuacji
gospodarczej, w ktérej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatéw i robét budowlanych,
braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktéw, komponentéw produktu lub
materiatdw, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych.
Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wplyw na optacalnos¢ realizowanego
zamowienia i mogg znaczgco ograniczac ptynnosc przedsiebiorstw, stad niezmiernie istotne dla
uczestnikdbw rynku zaméwieh publicznych jest prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie
waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposob precyzyjny, z
poszanowaniem interesow 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;

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

Wymogi, jakie powinna spetni¢ klauzula waloryzacyjna okreslono w art. 439 ust. 2 ustawy Pzp,

zgodnie z ktorym w umowie okresla sie:

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

2) sposoéb ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegolnoSci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnoSci wykazu rodzajow materiatow Ilub
kosztow, w przypadku ktdrych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposob okredlenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okreSlenie okresoéw, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

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

Zamawiajacy dokonujgc zmiange SWZ, nie wypefnit jednak w petni dyspozycji w/w art. 439 Pzp.
Okreslony przez Zamawiajgcy poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, uprawniajgcy strony
umowy do zagdania zmiany wynagrodzenia oraz sposob kalkulacji wynagrodzenia zostat
ustalony w catkowitym oderwaniu od realiow ekonomicznych panujgcych na rynku, co powoduje,
ze klauzula ma charakter pozorny i w konsekwencji nie pozwoli zwaloryzowa¢ wynagrodzenia w
stosunku do przewidywanych/prognozowanych zmian cen materiatéw i ustug.

W § 15 A ust. 1 lit. a) wzoru Umowy Zamawiajgcy przewidziat poziom zmiany cen, od ktérego
bedzie uruchamiana waloryzacja na 18% liczonej na podstawie wskazZnika cen produkcji



budowlano — montazowych publikowanego przez Prezesa GUS w stosunku do cen z roku
poprzedniego:

1. W przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, Strony
przewidujg mozliwo$S¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, na jego
wniosek, zgodnie z ponizszymi zasadami:

a) jezeli wartos¢ ceny materiatow lub kosztow zmieniata sie o minimum 18% biorgc pod uwage
wskaznik cen produkcji budowlano — montazowych publikowany przez Prezesa GUS w
stosunku do cen z roku poprzedniego, dokona sie zmiany wartosci wynagrodzenia
Wykonawcy o wielko$¢ procentowsg, obliczong jako réznica wysokoSci wskaznika GUS z dnia
wniosku o zmiane wynagrodzenia, a minimalnego wskaznika GUS, od ktérego Zamawiajgcy
przewiduje mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia. (...)

Ponadto, wynagrodzenie bedzie waloryzowane wylgcznie o wartos¢ przewyzszajgca
wspomniany wyzej prog wynoszacy 18% co oznacza, ze Wykonawca ma ponies¢ w catosci
ryzyko zmiany cen na rynku na poziomie 18% na kazdy rok realizacji zamowienia.

Otoczenie gospodarcze w wymiarze historycznym jak i obecnym doskonale ilustruje ponizszy
wykres, wskazujgcy notowane przez GUS zmiany cen produkcji budowlano-montazowej w
ujeciu rok do roku. Od poczatku prowadzonych przez GUS pomiarédw wysokosci cen nie
odnotowano tak wysokich odczytéw, jak obecnie co powoduje gwattowny wzrost ryzyka
zwigzanego z realizacjg umow o roboty budowlane. Jak wida¢ doskonale, poprzedni ,boom
budowlany” z lat 2006-2009 skutkowat wzrostem cen o maksymalnie 9% w skali rok do roku.
Nastepnie przez okres ponad 10 lat, ceny pozostawaly na do$¢é niezmiennych poziomach,
notujac_ maksymalne zwyzki na poziomie 4% rok do roku. Obecna sytuacja jest o tyle
bezprecedensowa, ze wzrost cen notowany przez GUS (15,2%) jest niemal dwukrotnie wyzszy
niz_kiedykolwiek wczesniej zarejestrowany a mimo to jest nizszy niz prég waloryzacyjny
wprowadzony przez Zamawiajgcego.

Nie powinno zachodzi¢ z pola widzenia ze nadal jesteSmy w epicentrum zmian wywotanych
pandemig i konfliktem zbrojnym w Ukrainie, wiec sytuacja z biegiem czasu zacznie sie
stabilizowac¢ a nie zaostrza¢, co oznacza, ze obecna gorka cenowa raczej opadnie niz osiggnie
jeszcze wyzszy, niz obecnie szczytowy. Majgc na uwadze powyzsze, ksztattowanie klauzul
waloryzacyjnych na podstawie historycznie wysokich odczytéw w ostatnich miesigcach moze
by¢ obarczone btedem. Btad ten moze polegaé na zatozeniu, ze skoro w ostatnim roku doszto
do tak gwattownych i niespotykanych wzrostéw cen robét budowlanych to taki stan nalezy uzna¢
za normalny stan stosunkéw gospodarczych.
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Powyzszy wykres jednoznacznie wskazuje, ze dotychczas nigdy w historii nienotowany
przez GUS na poziomie 15,2% wzrost wskaznika rok do roku réwniez nie uprawniatby
Wykonawcy do jakiejkolwiek zmiany wynagrodzenia. Przewidziana przez Zamawiajgcego
klauzula waloryzacyjna zostata sformutowana tak, ze do dotychczas najwyzej w historii
odnotowanego wskaznika, ktory jest absolutnie nadzwyczajny, dodano ,zapas” w wysokosci 3
punktow procentowych. W ocenie Odwolujgcego ma to zapewnié, by § 15 A dotyczacy
waloryzacji wynagrodzenia w praktyce w trakcie realizacji zaméwienia nie zostat nigdy
zastosowany.

Dodatkowo okreslony w ust. 1 sposob kalkulacji zmiany wynagrodzenia pozostaje w catkowitym
oderwaniu wysokosci zmiany wynagrodzenia od notowanych przez GUS zmian cen na rynku,
gdyz wskaznik nie jest liczony kumulatywnie od dnia ztozenia oferty a nastepujace po sobie 12-
miesieczne okresy traktowane sg niezaleznie. Powyzsze prowadzi do sytuacji, w ktorej to ceny
reprezentowane przez wskaznik GUS mogg wzrosng¢ o ponad 60% od dnia ztozenia oferty a
wynagrodzenie nadal i tak nie bedzie podlega¢ waloryzacii.

Po pierwsze wskaznik zmian ceny produkcji budowlano-montazowej ogtaszany przez GUS za
kazdy miesigc niesie informacje o zmianie cen na rynku budowlanym w stosunku do
analogicznego miesigca roku poprzedniego. Ponizej przedstawiono wprost tres¢ ostatniego
wydanego komunikatu GUS za pazdziernik 2022 roku (link: https://stat.gov.pl/obszary-
tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-
pazdzierniku-2022-roku,15,47.html):

Wedtug wstepnych danych, w pazdzierniku 2022 r. ceny produkcji budowlano-montazowej w
poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego roku wzrosty o 15,2%, a w poréwnaniu
Z wrzesniem 2022 r. - 0 1,3%.

Jednoczesnie zgodnie z § 15 A ust. 1 lit. b) wzoru Umowy pierwszy zmiana moze nastgpic¢ nie
wczesniej niz po 12 miesigcach a kolejne zmiany moga mie¢ miejsce po uptywie kolejnych 12
miesiecy. Oznacza to, ze Zamawiajgcy przewidziat, ze ocena podstaw do zmiany
wynagrodzenia bedzie sie odbywac co 12 miesiecy, przy czym wskaznik okreslony w § 15 A ust.
1 lit. a) okresla ,ceny produkcji budowlano — montazowej publikowany przez Prezesa GUS w
stosunku do cen z roku poprzedniego”. Jesli ceny produkcji budowlano-montazowej
okreslone przez Prezesa GUS bedg rosty w tempie 18% rocznie to § 15 A wzoru Umowy nie
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znajdzie zastosowania. Jednoczesnie w okresie 36 miesiecy (termin realizacji robét to
31.03.2026 r.) to przy tempie wzrostu 18% rocznie kumulatywnie ceny wzrosng o 64%
wzgledem dnia sktadania ofert: (118% x 118% x 118% = 164 %).

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wprowadzona klauzula waloryzacyjna jest oderwana od
obecnych i przewidywalnych warunkéw rynkowych i tylko z pozoru przewiduje, ze pozwoli
wykonawcy przywroci¢ rownowage ekonomiczng zachwiang wzrostem cen. Nie sposob jest
zaktada¢ dalszych nadzwyczajnych zdarzeh makroekonomicznych lub kolejnych czynnikéw
ponadnormatywnych jak wojna, pandemia lub jej fale, ktéore mogtby spowodowaé jeszcze
wiekszy, niz obecny wzrost wskaznikow. Klauzula z art. 439 ustawy Pzp odnosi sie do realiow
zawieranych umow a nie hipotetycznych i niemozliwych do przewidzenia zdarzen. Klauzule
nadzwyczajnych zmian umowy zawiera art. 455 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp i odnosi sie do zdarzen,
jakich z nalezytg starannosciag Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, w tym zmiany wysokosci
ceny. Przepis ten rézni sie od art. 439 ustawy Pzp tym, ze przewiduje potencjalne i mozliwe
zmiany przyszitej umowy a nie obligatoryjne warunki waloryzacji w normalnej sytuacji rynkowe;.
W sSwietle opinii Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa rowniez da sie wywiesc jaka role petniag
klauzule waloryzacyjne i ze przypadku gdy standardowe klauzule stang sie niewystarczajgce
dopuszczalne sg zmiany dotychczasowej klauzuli waloryzacyjnej, np. przez podwyzszenie
wczesniej przyjetego limitu waloryzacji. (tak https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-
z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja-wynagrodzenia---rekomendacije). Oznacza to,
ze nie klauzule waloryzacyjne sg tworzone na wypadek hipotetycznych i nadzwyczajnych
zdarzen a zmiana ceny w takim przypadku jest mozliwa w oparciu o przepis art. 455 ust 1 pkt 4
ustawy Pzp.

Tym samym klauzula waloryzacja tworzona w oparciu o przepis art. 439 ustawy Pzp musi byc
klauzulg realng i znajdujgca zastosowanie w toku normalnych zdarzeh. Skoro przeszie jak i
obecne prognozy (majgc na uwadze szczytowe momenty inflacji i skokowe wzrosty cen) nie
odnotowaly tak wysokiego wskaznika to nie sposob jest uznac, ze wskaznik ten osiggnie poziom
az 18 % w skali rok do roku.

Majgc na uwadze powyzsze, przyjety przez Zamawiajgcego we wzorze umowy poziom zmiany
ceny materiatow lub kosztow, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia
sposob kalkulacji nie prowadzi do przywrédcenia réwnowagi ekonomicznej stron, ma charakter
catkowicie pozorny i nieprawdopodobny do zastosowania w praktyce a zatem nie wypetnia
dyspozyciji art. 439 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Zamawiajgcy w klauzuli 15 A pkt 1 lit b przewiduje, ze:

b) pierwsza zmiana wynagrodzenia moze nastgpic nie wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy
od dnia podpisania umowy. Nastepne zmiany mogg mie¢ migjsce po uptywie
odpowiednio kolejnych 12 miesiecy;

Zamawiajgcy w sposob dopuszczalny prawem wprowadza moment, od ktérego bedzie
waloryzowat wynagrodzenie (uptyw 12 miesiecy) lecz wprowadzenie kolejnych okresow 12
miesiecznych liczonych do kolejnej waloryzacji jest terminem zbyt odlegtym i powodujgcym
trudnosci w przeprowadzeniu realnej i skutecznej waloryzacji. Juz sama okolicznos¢ iz umowa
zostanie zawarta na nieznang liczbe miesiecy od podpisania umowy do dnia 31.03.2026r (roboty
budowlano — instalacyjne i petnienie nadzoru autorskiego) moze powodowac, ze ostatnie
miesigce z uwagi na nieosiggniecie fgcznej liczby 12 nie zostang zwaloryzowane. Zaktadajgc dla
uproszczenia ze pierwsza waloryzacja przypadnie w 2024 roku (12 miesiecy od zawartej umowy
na poczatku 2023 roku) to nastepna bedzie miata miejsce w 2025 roku zas w 2026 roku z uwagi
na pozostatg liczbe miesiecy waloryzacja nie nastgpi.

W wiekszosci przypadkéw jak i w opublikowanych w dniu 30 listopada 2022 roku przyktadowych
klauzulach waloryzacyjnych waloryzacja po uptywie poczatkowego terminu ustalenia zmiany
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wynagrodzenia powinna by¢é dokonywana na biezgco w ujeciu miesigc do miesigca
(https://www.gov.pl/web/uzp/przykladowe-klauzule-waloryzacyjne-dla-sektora-budownictwa).

Rekomendacje te stanowig zbiér doswiadczen réznych podmiotéw dziatajgcych w sektorze
zamowien w tym duzych Zamawiajgcy jak Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad,
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Polskie Sieci Elektroenergetyczne wobec czego nalezy przyjaé
ze stosowanie czasookresow miesigc do miesigca jest pewnym powtarzalnym i praktykowanym
obecnie zwyczajem. Przedtuzenie tych czasookresdw nie przysporzy oszczednosci po stronie
Zamawiajacego lecz utrudni ptynnosci finansowania inwestycji tgcznie z problemami w
interpretacji co w przypadku krétszych czasookreséw niz 12 miesiecy.

Majac na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.

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

Zatgczniki: 2022-12-05 17:13:07 +0100

1. petnomocnictwo
2. odpis z KRS

3. dowdd uiszczenia opfaty od odwotania

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