Warszawa, dnia 19 lipca 2024 r.

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

Zamawiajacy: Gmina Miasto Szczecin
pl. Armii Krajowej 1, 70-456 Szczecin
NIP: 8510309410

w imieniu i na rzecz ktdrej dziata petnomocnik:
Szczecinskie Inwestycje Miejskie Sp. z o.0.
z siedzibg w Szczecinie

ul. Mieszka I 33, 71-011 Szczecin

NIP: 851-323-53-04, REGON: 382696215

tel. +48 91 817-33-85

e-mail: zamowienia@sim.szczecin.pl

Odwotujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
KRS: 0000001764
reprezentowany przez:
r.pr. Martyne Nyszk
adres do doreczen:
BUDIMEX S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
e-mail: martyna.nyszk@budimex.pl
oferty@budimex.pl
tel.: + 48 512 397 064

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. “Poprawa warunkow obstugi obszarow przemystowych Gminy Miasto Szczecin
poprzez wypetnienie luk w infrastrukturze drogowej dzielnicy Pofnoc”, numer referencyjny
postepowania: SIM/ZP/P/05/2024 (dalej jako , Postepowanie”).

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 9 lipca 2024 r. pod nhumerem: Dz.U. S: 132/2024 408203-2024.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,O0dwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej
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na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéow Zamoéwienia dotyczacej Postepowania (dalej jako: ,SWZ"),

w sposdb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i KC, tj.:

1) art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 58, art. 51 art. 353! KC poprzez wprowadzenie do wzordw umowy,
tj. Zatgcznik nr 4a Wzdér umowy — cze$¢ I, Zatgcznik nr 4b Wzor umowy — cze$¢ II 1 Etap
realizacyjny, Zatgcznik nr 4c Wzdér umowy — cze$¢ II 2 Etap realizacyjny (dalej rowniez tgcznie
jako ,Umowa") postanowien dotyczacych zmian wysokosci wynagrodzenia umownego naleznego
wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatdw lub kosztoéw zwigzanych z realizacjg zamédwienia,
ktére sg nieproporcjonalne, niedostosowane do realidw rynkowych, sformutowane w sposob
wypaczajacy idee waloryzacji i bedacy sprzeczny z celem okreSlonym w art. 439 ustawy Pzp,
determinujac jej nieefektywnos¢ i nierealno$é, i tym samym utrudniajg lub wrecz uniemozliwiajg
dokonanie odpowiedniej waloryzacji wynagrodzenia, a jednoczesnie stanowig obejscie przepisow
ustawy o obowigzku waloryzacji wynagrodzenia w przypadku zmiany cen materiatéw i kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane,
stanowigc jednoczesnie wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien
umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla
wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz rownowage stron
umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 1)

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci dokumentacji Postepowania, w sposob
wskazany w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawca zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszen, ktérych
dopuscit sie Zamawiajgcy. Szkoda ta polega na wylgczeniu mozliwosci pozyskania zamdwienia,
a w konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacja. Powyzsze dowodzi naruszenia
interesu w uzyskaniu zamdwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp do wniesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogow formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamoéwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 9 lipca 2024 r. Biorgc pod
uwage powyzsze, 10-dniowy termin na wniesienie odwofania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1)
ustawy Pzp zostat zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysoko$ci oraz przekazat kopie
niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.



UZASADNIENIE

I. Uwagi ogdine

1. Biorgc pod uwage fakt, ze formutowane zarzuty dotyczg tresci Umowy udostepnionej przez
Zamawiajgcego w ramach zatgcznikow do treSci SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek
Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajacy jako gospodarz postepowania ma pewng swobode w
formutowaniu  warunkéw realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru
nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego. Tresé
przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od
przystugujgcej Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby
realizacja zamdwienia byta mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ rowniez dazenie
do osiagniecia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowac
umowy w sposob, ktéry negatywnie wplynie na ilos¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie
moze takze przerzuci¢ calosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia
umowy powinny zosta¢ przy tym okreslone w sposéb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w
stanie okresli¢ cene ofertowg. W sytuacji, w ktdrej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego
okolicznosci, z ktérymi wigzg sie okre$lone nastepstwa, Zamawiajacy powinien dazy¢ do jak
najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.? W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku
zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga, ze swobode uméw ograniczajg m.in. zasady wspdtzycia
spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujace przepisy (art. 353! KC).

2. I tak, w dziedzinie stosunkdéw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna cze$¢ stuzy wymianie débr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymog zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozklad uprawnien i
obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarOw oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badajac umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspdtzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwoéci umowy mozna wiec moéwi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
treS¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujgcej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspotzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut zlego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie
stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej
negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamdwienie publiczne, uksztattowana przez

! Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.



Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w Postepowaniu, gdyz umowa taka
powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale rowniez Wykonawcy.3

I1. Zarzut dotyczacy klauzuli waloryzacyjnej (zarzut nr 1)

1. Zamawiajgcy wprowadzit do Umowy (Zatgcznik nr 4a Wzor umowy — cze$¢ 1, Zatgcznik nr 4b Wzor
umowy — czeS¢ II 1 Etap realizacyjny, Zatagcznik nr 4c Wzor umowy — czesS¢ II 2 Etap realizacyjny)
postanowienia dotyczace limitu wartosci waloryzacji wynagrodzenia o nastepujacej tresci:

Zatacznik nr 4a Wzér umowy — czesS¢ I

§18a. ,Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza Zamawiajacy w efekcie
stosowania niniejszych postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia,
o ktorych mowa w niniejszym paragrafie wnosi 5% pierwotnego wynagrodzenia
wykonawcy o ktorym mowa w §9 ust, 1 Umowy obowigzujacego w dniu zawarcia
Umowy.”

Zatacznik nr 4b Wzdr umowy — cze$¢ I1 1 Etap realizacyjny

§18a ,Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie
stosowania niniejszych postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia,

o ktorych mowa w niniejszym paragrafie wnosi 5% pierwotnego wynagrodzenia
wykonawcy o ktorym mowa w §9 ust. 1 Umowy obowigzujacego w dniu zawarcia
Umowy.”

Zatacznik nr 4c Wzdér umowy — cze$é 11 2 Etap realizacyjny

§ 32a. ust. 8 ,Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie
stosowania niniejszych postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia,
o ktorych mowa w niniejszym paragrafie wnosi 5% pierwotnego wynagrodzenia
wykonawcy o ktorym mowa w §5 ust. 1 Umowy obowigzujagcego w dniu zawarcia
Umowy’.

2. W tym miejscu Odwotujacy podkresla, ze ustawodawca zobowigzat Zamawiajgcego na podstawie
art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp do uwzglednienia w umowie o roboty budowlane zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany cen
lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamowienia. Nalezy takze podkresli¢, ze wykonawca na
podstawie art. 439 ust. 5 ustawy Pzp jest zobowigzany odpowiednio zwaloryzowa¢ wynagrodzenie
podwykonawcy.

3. Odwotujacy nadmienia, ze pomimo, iz ustawodawca dat Zamawiajgcemu wzgledng swobode co do
ustalenia szczegotow zwigzanych z wprowadzanym mechanizmem waloryzacyjnym, to swoboda

3 KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.



Zamawiajgcego nie ma w tym przypadku charakteru nieograniczonego. Zgodnie z zatozeniem
ustawodawcy taka swoboda podyktowana jest bowiem wytgcznie tym, ze Zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania posiada najszerszg wiedze co do specyfiki zamdwienia, majac mozliwosé
dobrania najskuteczniejszych wskaznikow waloryzacyjnych (zob. Uzasadnienie do rzadowego
projektu ustawy — Prawo zamodwien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 84).
Postanowienia waloryzacyjne nie moga jednak sprowadzac sie jedynie do formalnego
wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwala¢ na
rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zaméwienia.

Jak podkreslono przy tym, w dokumencie pn. Przykladowe klauzule waloryzacyjne dla sektora
budownictwa, opracowanym pod auspicjami Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych: ,W obecnej
sytuacji rynkowej w sektorze budownictwa, charakteryzujgcej sie m.in. dynamicznymi zmianami
cen towarow I usfug, problemami z realizacia dostaw produktow i ich komponentow, a takze
brakami kadrowymi, prawidfowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej nabiera
szczegolnego znaczenia i jest niezwykle istotne dla uczestnikow rynku zamowieri publicznych”.

Co za tym idzie, wprowadzajac klauzule waloryzacyjne w ramach umowy o zamowienie publiczne
Zamawiajacy podporzadkowany jest temu, aby mechanizm ten realnie dziatat podczas danej
realizacji. Idea mechanizmu waloryzacyjnego musi by¢é wiec kazdorazowo skutecznie wdrozona,
nie _moggc by¢ limitowang poprzez dowolnie wprowadzane warunki, ograniczajgce badz
wytgczajgce jej skuteczno$é. Co wiecej, a co wynika z ogdlnych zasad udzielania zamdwien
publicznych, formutujac klauzule waloryzacyjne Zamawiajgcy podporzadkowany jest tez zasadzie
proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktéra w odniesieniu do omawianego postanowienia umownego
powinna ustali¢ czy okreslony przez Zamawiajgcego sposob waloryzowania wynagrodzenia pozwoli
na realne przywrocenie rownowagi ekonomicznej stron stosunku zobowigzaniowego.

Odwotujgcy zwraca uwage na fakt, ze uregulowane w tresci art. 439 ustawy Pzp przestanki
waloryzacji stanowig konkretne narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu przywrdcenia
stanu _réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamdwienie publiczne, ktéry moze
zosta¢ zachwiany ze wzgledu na istotne czynniki zewnetrzne, na ktére zadna ze stron stosunku
prawnedgo nie _ma wptywu. Istnienie koniecznosci uwzglednienia w umowach o zamowienie
publiczne tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” z zasady ma niwelowa¢ wiec stan podwyzszonego ryzyka
wystepujacego w odniesieniu do stron stosunku prawnego, ale tez ma za zadanie minimalizowac
negatywne konsekwencje zaistnienia okolicznosci, na ktdre strony nie majg wptywu. Ostatecznie
uwzglednienie klauzuli waloryzacyjnej urealnia poziom wynagrodzenia wykonawcy w poréwnaniu z
rzeczywiscie wykonanymi przez niego pracami, ktérych wartoS¢ byla oszacowana na
wczesniejszym etapie, tj. zanim doszto do istotnej zmiany.

Odwotujacy celowo postuguje sie sformutowaniami ogdlnymi, takimi jak ,ekwiwalentnos¢” czy
Jurealnienie”, poniewaz wbrew powszechnemu przekonaniu klauzula waloryzacyjna nie stanowi
wytgcznie o koniecznosci podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy. W zaleznosci bowiem od
okolicznosci, moze przeciez odnosi¢ sie zaréowno do podwyzszenia, jak i do obnizenia
wynagrodzenia. W konsekwencji, zapewniona jest réwnos¢ stron stosunku prawnego i rozkiad
ryzyk kontraktowych, z korzyscig zaréwno dla wykonawcy, jak i zamawiajacego.



10.

Urealnienie poziomu wynagrodzenia wykonawcy i zapewnienie rownego (czy chocby
symetrycznego) rozktadu ryzyk kontraktowych zyskuje na znaczeniu w szczegdlnosci w aktualnej
sytuacji gospodarczej. Ostatnie kilkanascie miesiecy przyniosto branzy budowlanej wiele
kluczowych zmian, ktére w istotny sposéb zmienity podejscie wykonawcéw do sktadanych w
postepowaniach ofert. Negatywne skutki trwajacej wojny nie tylko nie omijajg rynku
budowlanego, ale oddziatujg na niego w sposdb i w skali dotychczas niewystepujacej, co wigze sie
chociazby z wahaniami cen surowcéw i materiatow czy zwiekszonymi kosztami pozyskania sity
roboczej. W konsekwencji, wykonawcy przystepujgc do procesu ofertowania tym bardziej muszg
mie¢ pewnos¢ realnych gwarancji minimalizacji skutkdw ekonomicznych zwigzanych z mozliwymi
dalszymi zmianami sytuacji gospodarczej, ktérych nie mozna obecnie przewidzie¢, a ktére moga
wystgpi¢ w okresie realizacji przedmiotowego zamdwienia.

Przekfadajac powyzszg argumentacje na grunt skarzonego postanowienia, Odwotujacy akcentuje
uchybienie dotyczagce jego tresci, wymagajgce zmiany celem zagwarantowania klauzuli
waloryzacyjnej realnego charakteru, tj. zastosowanie limitu waloryzacji na poziomie jedynie
5%. pierwotnego wynagrodzenia wykonawcy obowigzujacego w dniu zawarcia
Umowy.

W przedmiocie dynamicznych zmian na rynku budowlanym obszernie wypowiedzieli sie w ostatnim
czasie autorzy raportu branzowego pt. ,Wybuch wojny w Ukrainie a wzrost kosztdéw realizacj
inwestycji budowlanych w Polsce” opracowanym wspdlnie przez Partnera Technicznego (CCM)
oraz Partnera Prawnego (DLA Piper)?®. Raport uwzglednia wszystkie najwazniejsze dane dotyczace
zmian cen kluczowych surowcéw i materiatdw wykorzystywanych w budownictwie za okres 24
lutego 2022 r. — 24 lutego 2023 r. Wydanie raportu poprzedzone zostato badaniem rynku, ktdre
objeto m.in. wszystkie firmy zrzeszone w Polskim Zwigzku Pracodawcow Budownictwa,
ogolnopolskiej organizacji firm infrastrukturalnych i budowlanych. Odpowiedzi respondentéw
wskazujg wprost na istotny wzrost kosztdw ponoszonych przez wykonawcdw w branzy
budowlanej, ale i na wiele dodatkowych czynnikéw wptywajacych na ogdlne pogorszenie sytuaciji.

* Dostep do Raportu: https://ccmanagement.pl/raport-ccm-i-dla-piper-wybuch-wojny-w-ukrainie-a-wzrost-kosztow-realizacji-
inwestycji-budowlanych-w-polsce/
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12.

1. W jaki sposdb wybuch wojny w Ukrainie wplynal na realizowane przez
Panistwa kontrakty budowlane, poczawszy od momentu eskalacji zbrojnego
konfliktu w Ukrainie (24.02.2022 r.)? (prosimy wybrac kilka)

] Odphyw wykwalifikowanych
&40 pracownikiw

B wirost cen materialéw budow anych

n Ogdlmy wzrost kosztdw realizac)
inwestyeji budowlanych

1804 Przerwane lancuchy dostaw
- - (brak mozliwodci zakupu
109
- okredlonych materiabéw)
1200
Przerwane lancuchy dostaw
[znaczne opdinienia w dostawach

okredlonych materiabéw)
Zadne z powyiszych

- Inne

2. 0 ile procent wzrosly koszty realizowanych przez Pafistwa kontraktow
budowlanych, poczawszy od momentu eskalacji zbrojnego konfliktu w Ukrainie?
(prosimy wybrac jedno)

SO
N
N
m——

Jak wskazujg dalej autorzy raportu, , W pierwszych tygodniach od wybuchu wojny w lutym 2022
roku ceny ropy naftowej i asfaltow drogowych wzrosty o okofo 30 proc. W tym czasie cena paliwa
ON wrosta o ponad 40 proc., natomiast cena wegla (ARA i RB) byta niemal dwukrotnie wyzsza niz
przed inwazjg Rosji na Ukraine. Cho¢ ceny wszystkich analizowanych gatunkow ropy naftowej
wrdcity do poziomu sprzed wojny juz na przetomie lipca i sierpnia 2022 roku, nie odnotowano
rownie szybkich spadkow cen materiatow ropopochodnych, w tym asfaltow drogowych oraz paliw.
Ceny asfaltow wrocity do poziomu notowanego przed 24 lutego dopiero w grudniu 2022 roku.
Z kolei ceny paliw, stanowigcych istotny koszt robot budowlanych, nadal utrzymuja sie na
poziomie co najmniej 20 proc. wyzszym niz przed rokiem”.

Odwotujacy w tym miejscu wskazuje, ze postanowienia dotyczace mechanizmu waloryzacyjnego
powinny odnosi¢ sie_do kluczowych materiatléw czy kosztéw zwigzanych z danag
inwestycia i nie mogg by¢ oderwane od zakresu i skali realizacji oraz celu
wprowadzanego mechanizmu, bazujaceqgo przede wszystkim na adekwatnosci i
realnosci.




13. Jak, podkresla sie w tym aspekcie w doktrynie: Zamawiajgcy, wprowadzajgc do umowy
odpowiednig klauzule, ma pozostawiong swobode okreslenia jej elementow, majac na wzgledzie w
szczegolnosdi: specyfike zamowienia (np. w zakresie okreslenia, jakie elementy materiatow i
kosztow sa kluczowe i w praktyce podlegaja duzym wahaniom) (...). RownieZz zmiany
cen materialow muszg dotyczyc¢ tych, ktore znajduja zastosowanie do wykonania
zamowienia, przy czym wydaje slie, Ze pojecie materiatow nalezy rozumiec szeroko. W
przypadku umowy na roboty budowlane beda to m.in. wszelkie materialy budowlane,
instalacyjne, elektryczne, ale tez surowce czy nawet urzadzenia do wbudowania (...)
[tak: Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022].

14. Ponizej Odwotujgcy przedstawia dane Gtdwnego Urzedu Statystycznego wraz z wyptywajgcymi
z nich wnioskami dotyczacymi przecietnych wzrostébw cen w Polsce w poprzednim roku
kalendarzowym (tj. grudzien 2022 r. do grudzien 2023 r.):

1) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2022 r. (pub. 23.01.2023 r.):

Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w listopadzie i grudniu 2022 r.

11 2022 122022 01-12 2022
WYSZCZEGOLNIENIE 102022=100 analogiczny okres T HZ=100 01-12
2021=100 2021=100
OGOLEM 100,6 14,7 114,3 100,5 12,6
Budowa budynkow® 100,5* 15,7 1154 100,5 1135
Budowa obiektow inzynie-
. . - 100,6* 114,9* 14,3 100,5 128
rit lgdowe] | wodne)®
Roboty budowlane specja-
. 100,8* 113,0* 1131 00,8 m,2
listyczne

LW grudniu 2022 r. w stosunku do listopada 2022 r. zanotowano wzrost cen robot
budowlanych specjalistycznych o 0,8%, budowy budynkow oraz budowy obiektow inZynierii
ladowej i wodnej - po 0,5%. W porownaniu z grudniem 2021 r. podniesiono ceny budowy
budynkow o 15,4%, budowy obiektow inzynierii ladowej i wodnej - 0 14,3%, jak rowniez
robot budowlanych specjalistycznych — o 13,1%. (...) 14,3% wzrost cen producentow w
budownictwie w poréwnaniu z grudniem 2021 r.”



(zrédto:

https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5464/15/49/1/wskazniki

cen produkciji budowlano-montazowej w_grudniu 2022 r.pdf

2) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w styczniu 2023 r.:

Tablica 1. Wskainiki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2022r. i styczniu 2023r.

12 2022 01-12 2022 o 2023
Wyszczegdlnienie T X0Z=100 analogiczny okres 01 2022=100 12 2022=100
20211=100
Ogitem 100,6* M4, 4* 112,7 1131 100,0
Budowa budynkow® 100,6* 115,5* 135 14,2 100,1
Budowa obiektdw inZynie-
.. . - 100,6% T4, 4 128 13,2 00,1
rii ladowej i wodnej®
Roboty budowlane specja-
. Y ped 100,7* 113,0% 1,2 1115 99,9
listyczne

o' Mazwa skricona wedtug PED 2007

* Dane zmienione w stosunku do wezesnie] opublikowanych.

~ W styczniu 2023 r. w stosunku do grudnia 2022 r. zanotowano niewielki wzrost cen budowy
budynkow oraz budowy obiektow inZynierii ladowej i wodnej - po 0,1%. Zaobserwowano

natomiast spadek cen robot budowlanych specjalistycznych o 0,1%. W porownaniu ze

styczniem 2022 r. podniesiono ceny budowy budynkow o 14,2%, budowy obiektow inZynierii
ladowej i wodnej - 0 13,2%, jak rowniez robot budowlanych specjalistycznych — o 11,5%.
(...) 13,1% wzrost cen producentow w budownictwie w poréownaniu ze styczniem

2022 r."

(zrodto: https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-

produkcji-budowlano-montazowej-w-styczniu-2023-roku,15,50.html)

3) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w czerwcu 2023 r. (pub. 20.07.2023 r.):


https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5464/15/49/1/wskazniki_cen_produkcji_budowlano-montazowej_w_grudniu_2022_r.pdf
https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5464/15/49/1/wskazniki_cen_produkcji_budowlano-montazowej_w_grudniu_2022_r.pdf
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-styczniu-2023-roku,15,50.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-styczniu-2023-roku,15,50.html

Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w maju i czerwcu 2023 r.

05 2023 0B 2023 01-06
2023
WYSZCZEGOLNIENIE (4 2023=100 analogiczny okres 63100 | 12 022=100 01-06
2022=100 2022=100
OGOLEM 100,9 10,9 10,4 101,0 104,1 m,e
Budowa budynkowe? 100,7* ik 109,8 100,8 1035 1122
Budowa obiektdw
inzynierii ladowej i 101,0 11,8 M4 101,0 104,9 1125
wiod nej?
Roboty budowlane
- 100,9* 109,7* 109.8 10,0 103,7 104
specjalistyczne

ol Nazwa skrocona wedtug PKD 2007

* Dane zmienione w stosunku do wezesnie] opublikowanych.

W czerwcu 2023 r. w stosunku do maja 2023 r. zanotowano wzrost cen budowy obiektow
inzynierii ladowej i wodnej oraz robot budowlanych specjalistycznych po 1,0%, a takze
budowy budynkow - o 0,8%. W porownaniu z czerwcem 2022 r. podniesiono ceny budowy
obiektow inZynierii ladowej i wodnej (o0 11,4%), budowy budynkow oraz robot budowlanych
specgjalistycznych (po 9,8%). (..) 10,4% wzrost cen producentow w budownictwie

w porownaniu z czerwcem 2022 r. poprzedniego roku”

(zrodto:https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-

produkcji-budowlano-montazowej-w-czerwcu-2023-roku,15,55.html)

4) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2023 r. (publikacja 19.01.2024 r.):
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https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-czerwcu-2023-roku,15,55.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-czerwcu-2023-roku,15,55.html

Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w listopadzie i grudniu 2023 r.

M 2023 12 2023 01-12 2023
WYSZCZEGOLNIENIE .
10 2023=100 analogiczny okres 2022=100 | 11 2023=100 01-12
2022=100

OGOLEM 100,5 108,0 107,5 100,3 110,2
Budowa budynkow® 100,4% 107,0* 106, % 100,3 110,0
Budowa obiektow 100,5 109,3* 108,8 100,4 M2
inzynierii ladowej|
i wodnej®
Roboty budowlane 100,5 1074 106,8 100,3 1092

specjalistyczne

“'Nazwa skrocona wedtug PKED 2007

* Dane zmienione w stosunku do wezegniej opublikowanych.

~W grudniu 2023 r. w stosunku do listopada 2023 r. zanotowano wzrost cen budowy obiektow
inzynierii ladowej i wodnej o 0,4%, a robot budowlanych specjalistycznych i budowy
budynkowpo 0,3%. W porownaniu z grudniem 2022 r. podniesiono ceny budowy obiektow
inzynierii ladowej i wodnej (o 8,8%), robot budowlanych specjalistycznych (o 6,8%) oraz
budowy budynkow (o 6,4%) (...) 7,5% wzrost cen producentow w budownictwie w
porownaniu z grudniem 2022 r.”

(zrodho: https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-

produkcji-budowlano-montazowej-w-grudniu-2023-roku,15,61.html)

5) Whnioski z opublikowanych danych dotyczacych wskaznikéw cen produkcji budowlano —

montazowej:
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https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-grudniu-2023-roku,15,61.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-grudniu-2023-roku,15,61.html

15.

16.

17.

18.

i = : : Wzrost wskaznikow w okresach

Wskaznik produkcji budowlano - montazowej .
Okresy potrocznych
gru-23 110,2 9,26%
sty-23 100
cze-23 111,9 —
sty-23 100
gru-22 112,6 10,21%
sty-22 101,1
cze-22 110,8 8, 75%
sty-22 101,1

Powyzsze dane odzwierciedlajg wzrosty na przestrzeni tylko dwdch lat (24 miesiecy), natomiast
planowany termin realizacji kontraktu jest dtuzszy (cze$¢ I — 26 miesiecy, czes¢ II — 30 miesiecy)
wiec wzrosty te tym bardziej mogag przekraczaé proponowany przez Zamawiajgcego limit
waloryzacji. Ustalony wiec przez Zamawiajgcego limit waloryzacji na poziomie zaledwie
5% wartosci pierwotnej Umowy jest zupelnie nieadekwatny i nieproporcjonainy do
inwestycji jaka zamierza zrealizowac w niniejszym Postepowaniu. Nadto, jak wynika z
powyzszych danych, tak niski limit mozliwej waloryzacji wynagrodzenia jest
oderwany od realiow rynkowych.

Oparcie mechanizmu waloryzacyjnego na zafozeniach poczynionych przez Zamawiajgcego
sprawia, ze rzeczony mechanizm waloryzacyjny jest de facto pozorny, stojacy w konsekwencji w
sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy i treScig przepisu art. 439 ustawy Pzp. Mechanizm ten
abstrahuje tez od realiow rynkowych i tendencji makroekonomicznych, ktére zgodnie z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25.10.2022 r. (sygn. akt KIO 2532/22, KIO 2536/22,
KIO 2544/22) stanowig jeden z elementéow bedacych podstawg oceny prawidtowosci dziatan
Zamawiajgcego w tym zakresie.

Wskazujac na obowigzujgce w budownictwie infrastrukturalnym tendencje rynkowe, Odwotujacy
podkres$la, ze najwiekszy publiczny Zamawiajacy w kraju, tj. GDDKiA przewiduje
obecnie limit waloryzacji na poziomie 15%. Taka tendencja obserwowana jest zreszty
réwniez u innych publicznych zamawiajgcych zlecajgcych zaméwienia typu infrastrukturalnego,
czyli ponad trzykrotno$¢ proponowanego przez Zamawiajgcego limitu waloryzacji (nie wiecej niz
5%).

Co wiecej, podkreslenia wymaga, ze nawet wskazany 15% limit waloryzacji, stanowigcy obecnie
pewng ,norme” rynkowg jest wartoscig minimalng, co obrazujg obecne postulaty branzy
budowlanej, ktéra domaga sie podwyzszenia limitu waloryzacji nawet do 20%, co — zgodnie z
wiedza Odwotujacego - stanowi obecnie przedmiot rozmow i ustalen
Z przedstawicielami strony zamawiajgcej (vide np.https://www.muratorplus.pl/biznes/wiesci-z-
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https://www.muratorplus.pl/biznes/wiesci-z-rynku/zbyt-niska-waloryzacja-w-%20%20budownictwiezagraza-tysiacom-firm-branza-domaga-sie-zmian-rzad-milczy-aa-pUan-79yk-wAJ9.html

rynku/zbyt-niska-waloryzacja-w- budownictwiezagraza-tysiacom-firm-branza-domaga-sie-zmian-
rzad-milczy-aa-pUan-79yk-wAJ9.html). Odwotujacy zwraca uwage, ze w ciggu ostatnich kilku
miesiecy na rynku gtosnym echem odbity sie deklaracje rzagdu dotyczace dodatkowych srodkéw na
waloryzacje w budownictwie infrastrukturalnym i podjecie przez wielu wykonawcéw branzy
budowlanej negocjacji m.in. z GDDKIA dotyczacych podwyzszenia limitu waloryzacji
Z obowigzujgcych 10% do 15% i 20%. W wielu przypadkach zostaty juz podpisane aneksy do
umow zwiekszajgce limit waloryzacji wtasnie do 15%?>.

19. Krajowa Izba Odwotawcza kilkukrotnie rozstrzygata odwotania na korzy$¢ Budimex w zakresie
dotyczacym postanowien waloryzacji, w tym limitow waloryzacji zastrzezonych na zbyt niskim,
nierynkowym poziomie. Budimex wskazuje, ze stanowisko Odwotujgcego (przywotane takze
powyzej), iz ,idea mechanizmu waloryzacyjnego musi byc wiec kazdorazowo skutecznie wdrozona,
nie mogagc byc¢ limitowana poprzez dowolnie wprowadzane warunki, ograniczajgce badz
wytaczajace jej skutecznosc. Formutujac klauzule waloryzacyjne Zamawiajacy podporzadkowany
jest tez zasadzie proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktore powinna ustalic czy okresfony przez
Zamawiajgcego poziom zmiany ceny (poziom wahania cen) pozwoli na realne przywrocenie
rownowagi ekonomicznej stron stosunku zobowigzaniowego” podzielita Krajowa Izba Odwotawcza
w jednym z wyrokéw wydanych na korzy$¢ Budimex (wyrok z dnia 29 lutego 2024 r. (sygn. akt
KIO 408/24), gdzie Izba w ramach postepowania o duzo mniej skomplikowanym przedmiocie
zamowienia niz niniejsze Postepowanie, orzekta na korzys¢ Budimex nakazujgc Zamawiajgcemu
modyfikacije Umowy ,z wuwzglednieniem okolicznosci, Zze maksymalna zmiana wynagrodzenia
umownego w wyniku zastosowania waloryzacji nie moze byc¢ wyzsza niz 15% catkowiteqgo
wynagrodzenia umownego’. Krajowa Izba Odwotawcza w powyzszym wyroku uznata m.in., ze
przewidziany przez Zamawiajgcego maksymalny limit waloryzacji na poziomie zaledwie 5%
wynagrodzenia umownego nie zostat okreslony prawidtowo i podkreslita, ze:

- e

Jednakze sam sposéb ustalenia zasad nie moze mie¢ jedynie charakteru formalnego

za$ ustalenie poszczegdinych limitow procentowych umozliwiajacych skorzystanie

z waloryzacji powinno nastapié¢ proporcjonalnie i adekwatnie do przedmiotu zamowienia
Czasu obowigzywania umowy i uwzglednia¢ zasady réwnowagi ekonomicznej stron umowy.

Klauzula waloryzacyjna, o ktérej mowa w art. 439 ustawy Pzp, powinna byé nie tylko

formalnie zgodna z przepisami, ale takze materialnie spojna z naczelnymi zasadami

Zamowien publicznych, w tym zasadg proporcjonalnosci, réwnego traktowania i uczciwej
konkurencii.

5 https://www.rynekinfrastruktury.pl/wiadomosci/polityka-i-prawo/rzad-zwieksza-finansowanie-drog-sa-srodki-na-waloryzacje-
88361.html
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https://www.muratorplus.pl/biznes/wiesci-z-rynku/zbyt-niska-waloryzacja-w-%20%20budownictwiezagraza-tysiacom-firm-branza-domaga-sie-zmian-rzad-milczy-aa-pUan-79yk-wAJ9.html
https://www.muratorplus.pl/biznes/wiesci-z-rynku/zbyt-niska-waloryzacja-w-%20%20budownictwiezagraza-tysiacom-firm-branza-domaga-sie-zmian-rzad-milczy-aa-pUan-79yk-wAJ9.html

Budimex SA
ul. Siedmiogrodzka 9
01-204 Warszawa

Ze zilozonych przez Odwotujgcego materiatow wynika rowniez, ze wskazany przez

3 Zamawiajgcego prog 5% jest niespotykany w umowach o zaméwienia publiczne przy
realizacji inwestycji zblizonych przedmiotowo. Jak wynika ze ztozonego zestawienia prog ten
3 ksztattuje sie od 6% nawet do 50%. Zamawiajacy ustalajac tak niski prég prébuje catoscig
ryzyka kontraktowego obcigzyé jedng strong umowy, podczas gdy, nawet w przypadku

umoéw zawieranych w trybie ustawy Pzp, konieczne jest dazenie do osiggnigcia rownowagi
stron stosunku umownego.

Izba uwaza, ze Zaproponowany przez Odwotujgcego sposéb zmian wzoru umowy
50 jest wystarczajacy do urealnienia zasad waloryzacji w prowadzonym postepowaniu
‘ 0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Dlatego tez nakazano Zamawiajagcemu zmiane
zapiséw z uwzglednieniem, ze maksymalna zmiana wynagrodzenia umownego nie moze byé
wyzsza niz 15% catkowitego wynagrodzenia umownego. Izba nakazata réwniez zmiane
zapisow umowy, z ktérych wynika, ze zmiana wynagrodzenia nastgpi procentowo o wartosé
83 procentowg ustalong wedtug podanych regut, gdy wahania cen materiatéw lub kosztow
przekroczg 5%. W obliczu znacznych wahan wskaznikow makroekonomicznych, w tym
inflacji urealnienie wysokosci dopuszczajgcej mozliwosé waloryzacji jest konieczne.
Obowigzkiem zamawiajacego jest okreslenie waloryzacyjnych  postanowien
umownych w sprawie zamoéwienia publicznego tak, aby cel zaméwienia publicznego
tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety, a jednoczeénie ustalone
zasady nie naruszaly istotnych intereséw drugiej strony umowy. Zdaniem Izby Odwotujgcy
wykazat, ze w przedmiotowym postepowahiu W przypadku ustalenia zasad waloryzacji

wynagrodzenia doszto do tego rodzaju naruszen, a Zamawiajgcy przekroczyt przystugujace

2 1240

25

mu uprawnienia, czynigc ze swego prawa uzytku, ktéry mozna uznaé za sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspofzycia

spotecznego.

(wyciag z wyroku KIO 408/24 — niepublikowany).

20. W konsekwencji, proponowany przez Zamawiajacego limit waloryzacji, c.zyni
przewidziany mechanizm waloryzacyjny nieefektywnym. Takie dziatanie nie zastuguje na
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21.

22,

aprobate réwniez z tego wzgledu, ze nieefektywny mechanizm waloryzacyjny oznacza¢ bedzie, ze
rezerwy wynikajgce tak z braku mozliwosci waloryzowania cen materiatow i elementow
kosztotwérczych, wykonawcy zmuszeni bedg wkalkulowaé¢ w cene ofertowa. W sposéb
oczywisty sytuacja taka nie jest korzystna dla samego Zamawiajgcego i celu prowadzenia
Postepowania jakim jest zabezpieczenie prawidtowosci wydatkowania Srodkdw publicznych i
zapewnienie maksymalnej porownywalnosci sktadanych ofert.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy podkresla koniecznos¢ korekty
mechanizmu waloryzacyjnego przewidzianego przez Zamawiajgcego w ramach Umowy.
Odwotujgcy wskazuje raz jeszcze, ze postanowienia waloryzacyjne nie mogg sprowadzac sie
jedynie do formalnego wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwalac
na rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zaméwienia (tak: Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022), co w przedmiotowym przypadku —
Z uwagi na uwagi poczynione we wczesniejszej czesSci uzasadnienia — nie zostato przez
Zamawiajgcego zagwarantowane.

Doprowadzenie do takiej sytuacji w sposob oczywisty niweczy tez cel przepisu art. 439 ustawy
Pzp, ktérego zadaniem byto zabezpieczenie intereséw obu stron umowy, w tym réwniez intereséw
Zamawiajgcego. W tym konteks$cie podkreslenia wymaga zwiaszcza to, ze prawidtowe stosowanie
klauzul waloryzacyjnych pozwala Zamawiajgcemu na ponoszenie rzeczywistych kosztow
wykonania zamowienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym z koniecznoscig ujecia w cenie
ryzyka ich wzrostu (por. Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis
2022).

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci Umowy

poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:

1) Zafgcznik nr 4a Wz6r umowy — czesc¢ 1

§18a. ,Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza Zamawiajacy w efekcie
stosowania niniejszych postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia,
0 ktorych mowa w niniejszym paragrafie wnosi 15% pierwotnego wynagrodzenia
wykonawcy o ktorym mowa w §9 ust. 1 Umowy obowigzujacego w dniu zawarcia
Umowy.”

2) Zatacznik nr 4b Wzdr umowy — cze$¢ 11 1 Etap realizacyjny

§18a ,Maksymaina wartos¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza Zamawiajacy w efekcie
stosowania niniejszych postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia,
0 ktorych mowa w niniejszym paragrafie wnosi 15% pierwotnego wynagrodzenia
wykonawcy o ktorym mowa w §9 ust. 1 Umowy obowigzujacego w dniu zawarcia
Umowy.”

3) Zatacznik nr 4c Wzdér umowy — czes$¢ 11 2 Etap realizacyjny
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§32a. ust. 8 ,,Maksymaina wartos¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza Zamawiajacy w efekcie
stosowania niniejszych postanowier o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia,
o ktorych mowa w niniejszym paragrafie wnosi 15% pierwotnego wynagrodzenia
wykonawecy o ktorym mowa w §5 ust, 1 Umowy obowigzujacego w dniu zawarcia Umowy

Alternatywnie poprzez nadanie Umowie nastepujacego brzmienia:

1) Zafgcznik nr 4a Wzor umowy — czes¢ I

§18a. ,Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia jaka dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie
stosowania niniejszych postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia,
0 ktorych mowa w niniejszym paragrafie wnosi 10% pierwotnego wynagrodzenia
wykonawcy o ktorym mowa w §9 ust. 1 Umowy obowigzujacego w dniu zawarcia
Umowy.”

2) Zatacznik nr 4b Wzdér umowy — cze$¢ 11 1 Etap realizacyjny

§18a ,Maksymaina wartos¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie
stosowania niniejszych postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia,
o ktorych mowa w niniejszym paragrafie wnosi 10% pierwotnego wynagrodzenia
wykonawcy o ktorym mowa w §9 ust. 1 Umowy obowigzujacego w dniu zawarcia
Umowy.”

3) Zatacznik nr 4c Wzdér umowy — czes$¢ 11 2 Etap realizacyjny

§32a. ust. 8 ,,Maksymaina wartos¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza Zamawiajacy w efekcie
stosowania niniejszych postanowiern o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia,
0 ktorych mowa w niniejszym paragrafie wnosi 10% pierwotnego wynagrodzenia
wykonawcy o ktorym mowa w §5 ust. 1 Umowy obowigzujacego w dniu zawarcia Umowy

Bioragc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkéw ochrony

prawnej stalo sie konieczne i uzasadnione, a Odwolujacy wnosi o uwzglednienie

odwotania.

Zalaczniki:

1. Pelnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
2. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

3. Dokumenty rejestrowe Odwotujacego,

4. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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