Sygn. akt: KIO 1300/25
POSTANOWIENIE
Warszawa, 23 kwietnia 2025 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczaca:Anna Chudzik
Monika Banaszkiewicz
Marek Bienias

Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 7 kwietnia 2025 r. przez
wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,
w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku,
uczestnicy po stronie Odwotujgcego:
1)Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,
2)NDI S.A. z siedzibg w Sopocie,
3)PORR S.A. z siedzibg w Warszawie,

postanawia:

1.0drzuca odwotanie;

2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1300/25
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia pn. Rozbudowa Nabrzeza Weglowego — etap Il oraz Nabrzeza Administracyjnego
w Porcie Gdansk. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz progi unijne. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 15 stycznia 2025 r. pod numerem 27227-2025.

Wykonawca Strabag Sp. z 0.0. 7 kwietnia 2025 r wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajacemu naruszenie
przepiséw: art. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 527 ustawy Pzp w zw. art. 5 Kc, art. 58 § 1i 2, art. 3531 Kc iw
zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niewykonanie pkt 1 ppkt b sentencji wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia lutego
2025 roku wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 292/25, w ktérym Izba nakazata podniesienie ,wartosci waloryzacji
zaméwienia” o co najmniej 3%, co oznaczato podniesienie limitu maksymalnego z 7% do co najmniej 10 % wartosci
wynagrodzenia netto z oferty. Odwotujacy podniost, ze zwiekszenie limitu o 3% liczonego nie od warto$ci wynagrodzenia
a od wskaznika limitu 7% nie stanowi wykonania wyroku Izby i w dalszym ciggu oznacza wyznaczenie limitu waloryzaciji
na poziomie nieadekwatnym, nieproporcjonalnym, nierynkowym, a ponadto — jak stwierdzita 1zba w wyroku KIO 292/25 —
stanowigcym o iluzorycznosci i nieadekwatno$ci do zamoéwienia mechanizmu waloryzaciji.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia lub zmiany odpowiedzi na pytanie nr 7 zawartego w
Zestawieniu pytan i odpowiedzi — seria 2 jako zat. nr 1 do pisma DOD2/124/2025 z 28 marca 2025 r. oraz zmiany wzoru



umowy w ten sposob, aby § 7 ust. 6 wzoru umowy zawierat limit maksymalnej waloryzacji wyznaczony zgodnie z
orzeczeniem Izby o sygn. akt KIO 292/25, {j. co najmniej 10% wynagrodzenia netto wskazanego w ofercie Wykonawcy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron,
Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z pierwotnym brzmieniem § 7 ust. 10 zatgcznika nr 8 do SWZ (Projektowane postanowienia umowy):
tgczna maksymalna warto$¢ wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowien niniejszego paragrafu, to kwota stanowigca 7% wynagrodzenia netto wskazanego w ofercie Wykonawcy.

Odwotujgcy 27 stycznia 2025 r. wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 439 ust. 12

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 m.in. poprzez
ustalenie facznej maksymalnej wartosci wszystkich zmian wynagrodzenia na skutek na poziomie 7% wynagrodzenia
netto, wskazanego w ofercie, co — zdaniem Odwolujgcego — stanowito o ustaleniu poziomu zmiany cen w rozumieniu art.
439 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp w sposéb oderwany od realiéw rynkowych, a takze sprawiato, ze umowa zawiera jedynie
pozorne i iluzoryczne, a takze nieproporcjonalne i nieadekwatne do zamédwienia mechanizmy waloryzacyjne. Odwotujgcy
wnidést w tym zakresie o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany limitu waloryzacji okre$lonego w §7 ust. 10 wzoru umowy w
nastepujgcy sposob: tgczna maksymalna warto$¢ wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w
efekcie zastosowania postanowier niniejszego paragrafu, to kwota stanowigca 15% wynagrodzenia netto wskazanego w
ofercie Wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza, wyrokiem z 18 lutego 2025 r. (sygn. akt KIO 292/25) czeSciowo uwzglednita
odwotanie i w punkcie 1 ppkt b sentencji wyroku nakazata Zamawiajgcemu podwyZszenie tgcznej maksymainej wartos$ci
waloryzacji wynagrodzenia, okreslonej w§ 7 ust. 10, o co najmniej 3%. W uzasadnieniu ww. wyroku Izba — w odniesieniu
do tej kwestii — wskazata:

Ponadto, Izba uznata za uzasadnione twierdzenia odwotujgcego co do kwestii, iz ustalony przez zamawiajgcego w § 7 ust.
10 PPU limit waloryzacji wynagrodzenia na poziomie 7%, stanowi o iluzoryczno$ci i nieadekwatnosci do zamoéwienia
mechanizmu waloryzacji.

Izba, orzekajgc wtym zakresie, wzieta w szczegdinosci pod uwage dfugotrwato$¢ okresu realizacji zamowienia.

Powszechnie bowiem wiadomym jest, Zze im diuzszy okres realizacji okreslonej inwestycji, tym trudniej przewidzie¢ ryzyka
zwigzane z moZlinoScig zmian poziomu cen. Naturalng konsekwencjg zawierania dfugich umow jest zwiekszone
prawdopodobienstwo wystgpienia wielu zdarzen nieprzewidzianych na etapie zawerania umowy. Ustanowiony przez
ustawodawce obowigzek wprowadzenia do umdow o zamowienia publiczne, zawartych na okres dfuzszy niz 6 miesiecy,
postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy ma zabezpieczen
interesy obu stron umowy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

Zamawiajgcy w tym zakresie powolywat sie na swobode zamawiajgcego w okresleniu tego limitu oraz na wasne
mozliwo$ci budzetowe.

Odnoszac sie do argumentacji zamawajgcego w powyZzszym zakresie, stwierdzi¢ naleZzy po pierwsze, zZe twierdzenia o
wlasnych moZliwosciach budzetowych nie zostaty szerzej uargumentowane przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy powofat
sig jedynie zdawkowo na ograniczone moZliwo$ci finansowe, nie wskazujgc nawet na czym opiera swoje twierdzenia.

Po drugie, skfad orzekajgcy w tej sprawie przyznaje, ze zamawajgcy ma swobode w okresleniu limitu waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy, ale musi ona uwzgledniac zaréwno realia rynkowe, jak i realia danego kontraktu i oczywiscie
wspomniane mozliwosci budzetowe zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba uznata, za uzasadnione, aby nakaza¢ zamawiajgcemu podwyZszenie limitu waloryzacji
wynagrodzenia o co najmniej 3 %.

Zamawiajacy udzielit 28 marca 2025 r. wyjasnien do tresci SWZ
Tres¢ pytania:

Umowa par 7 ust 10 Wnosimy o podwyZszenie limitu waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy z 7% do 20% wartoSci
wynagrodzenia netto - wwarunkach wysokiej inflacji ustalenie limitu waloryzacji wynagrodzenia w wysokosci 7% powoduje,
iz klauzula waloryzacyjna nie spetnia swojej roli, w tym zakresie wnioskujemy do Zamawiajgcego o zastosowanie w
Umowie obowigzujgcych na rynku standardow.



Odpowiedz:

Zamawiajgcy informuje, iz wykonujgc wyrok KIO z dnia 18.02.2025 r. w sprawie KIO 292/25 zwieksza maksymalny
poziom waloryzacji okreslony w §7 ust. 10 projektowanych postanowieri umowy o 3%, j. zwigksza dotychczasowy limit

wynoszgcy 7% kwoty netto oferty o 3%, co daje 7,21% kwoty netto oferty i dokonuje odpowiedniej zmiany wtresci § 7 ust.

10 projektowanych postanowiert umowy. Jednoczesnie, Zamawajgcy zwraca uwage, iz wyrok KIO z dnia 18.02.2025 . w
sprawie KIO 292/25 nakazuje zwigkszy¢ ten limit o co najmniej 3%, a nie o co najmniej 3 punkty procentowe.

W tej samej dacie Zamawiajgcy opublikowat modyfikacje projektowanych postanowien umowy, nadajgc
postanowieniu § 7 ust. 10 nastepujgce brzmienie: £gczna maksymalna wartos¢ wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg
dopuszcza Zamawigjgcy w efekcie zastosowania postanowieri niniejszego paragrafu, to kwota stanowigca 7,21%
wynagrodzenia netto wskazanego w ofercie Wykonawcy .

Izba zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze kwestia wykonania wyroku lzby wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 292/25 jest istotg
zarzutdw odwolania, Izba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie. Po przeprowadzeniu rozprawy lzba
stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy Pzp. Ww. przepis stanowi, ze Izba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig
wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Kwestionowane w uprzednio wniesionym odwotaniu postanowienie § 7 ust. 10 projektowanych postanowien
umowy stanowito, ze fgczna maksymalna warto$¢ wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w
efekcie zastosowania postanowien niniejszego paragrafu, to kwota stanowigca 7% wynagrodzenia netto wskazanego w
ofercie Wykonawcy. W wyniku rozpoznania odwotania z 27 stycznia 2025 r. Izba nakazata Zamawiajgcemu
podwyZzszenie fgcznej maksymalnej warto$ci waloryzacji wynagrodzenia, okreslonej w§ 7 ust. 10, o co najmniej 3%.
Zatem Zamawiajgcy, okreslajgc limit zmiany wynagrodzenia na7,21% wynagrodzenia netto wskazanego w ofercie,
podwyzszyt ten limit o réwno 3% (7 + 3% = 7,21), a wiec wykonat wyrok Izby.

W ocenie Izby, rozstrzygniecie zawarte w punkcie 1 ppkt b sentencji wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 292/25
jest jasne i nie budzi watpliwosci interpretacyjnych, a wynik dziatania matematycznego, jakie Zamawiajgcy zobowigzany
byt wykona¢ wprowadzajgc nakazang wyrokiem zmiane, w Swietle regut matematycznych jest oczywisty. Izba
rozpoznajgc przedmiotowg sprawe nie jest natomiast uprawniona do oceny merytorycznej prawidtowosci tego wyroku,
ocena taka moze by¢ bowiem dokonywana jedynie na drodze kontroli instancyjnej.

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, brak jest podstaw do przyjecia, ze Izba uznata za zasadne podwyzszenie
limitu z 7% na co najmniej 10% i ze dopiero taki limit bedzie wystarczajgcy i uzasadniony w Swietle catosci rozpoznanej
sprawy. Odwolujgcy zdaje sie nie dostrzega¢ réznicy pomiedzy podwyzszeniem limitu o 3% (. o 0,21), a
podwyzszeniem limitu o 3 punkty procentowe (ij. z 7% na 10%). Izba wyraznie nakazata Zamawiajgcemu pierwszg z ww.
zmian, Odwotujgcy natomiast probuje twierdzi¢, ze wyrok nakazywat dokonanie drugiej z ww. zmian, co nie ma zadnego
oparcia w tresci rozstrzygniecia Izby.

Nie sposdb réwniez podzieli¢ stanowiska Odwoltujgcego, jakoby pkt 1 ppkt b sentenciji wyroku w sprawie o sygn.
akt KIO 292/25 mégt by¢é rozumiany w dwojaki sposob, tj. z przyjeciem za wartos¢ podlegajacg zwiekszeniu albo limitu
7% albo kwoty wynagrodzenia netto stanowigcej maksymalny prog waloryzacji. Rozstrzygniecie Izby wyraznie
i jednoznacznie odnosi sie do podwyzszenia fgcznej maksymalnej wartosci waloryzacji wynagrodzenia, okresSlonej
w § 7 ust. 10. Okreslona w tym postanowieniu umownym fgczna maksymalna wartos¢ waloryzacii, to 7% wynagrodzenia
netto wskazanego w ofercie, nie budzi zatem watpliwosci, ze wartos¢ 3%, o ktdérej mowa w wyroku Izby, odnosi sie do
limitu 7%.

Nieuzasadniona jest prezentowana przez Odwotujgcego teza, ze rozstrzygniecie Izby nalezy odczytywac inaczej,
niz to wynika z jego literalnego brzmienia, w tym — poprzez prébe wyinterpretowania dalej idgcego obowigzku
Zamawiajgcego z uzasadnienia wyroku. Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze moc wigzgcg ma wyrok Izby, nie za$
jego uzasadnienie. Sam Odwotujgcy powotat sie w tresci odwotania na stanowisko Izby przedstawione w uzasadnieniu
wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 1052/21, w ktérym Izba stwierdzita, ze wytgcznie sentencja stanowi rozstrzygniecie,
ktére podlega wykonaniu i ewentualnej ocenie z punktu widzenia prawomocnosci czy powagi rzeczy osadzonej, a
uzasadnienie, stanowi wyjasnienie, dlaczego zapadfo takie a nie inne rozstrzygniecie zarzutow zawartych w odwotaniu.
Podkresli¢ nalezy, ze préba wyczytania z uzasadnienia wyroku innej tre$ci rozstrzygniecia niz jednoznacznie wyrazone
w sentencji wyroku, jest wadliwa pod wzgledem formalnoprawnym i pozbawiona podstaw. Odwotujgcy prébuje bowiem
wywies¢ z uzasadnienia wyroku nie tyle motywy, jakimi kierowata sie Izba wydajgc wyrok, ale inng tres¢ tego wyroku.



Biorgc pod uwage, ze sentencja wyroku jest jasna i precyzyjna, na marginesie jedynie wskazac¢ nalezy, ze réwniez w
uzasadnieniu tego wyroku Izba nie wskazata na konieczno$¢ podwyzszenia limitu waloryzacji wynagrodzenia o 3 punkty
procentowe, jak tego chce Odwolujgcy, a argumentacji Izby wskazujgcej na konieczno$¢ zapewnienia, aby limit tej
waloryzacji nie byt iluzoryczny, nie mozna uzna¢ za wystarczajgcag podstawe do nadania wyrokowi w istocie innej tresci.
Z tych samych powodoéw nietrafne jest stanowisko Odwotujgcego, ze o koniecznosci podwyzszenia limitu waloryzaciji
wynagrodzenia do 10% $wiadczy okolicznos¢, ze skoro Odwotujgcy domagat sie w poprzednim odwotaniu ustalenia tego
limitu na poziomie 15%, to uwzglednienie zarzutu nie mogto prowadzi¢ do nakazania zmiany na 7,21%, lecz co najmniej
na 10%. Zauwazenia wymaga ponadto, ze Izba cze$ciowo uwzglednita odwotanie, nakazujgc podwyzszenie limitu 0 3%,
a w pozostatym zakresie odwotanie oddalita. Takie rozstrzygniecie nalezy odczytywaé w ten sposéb, Zze I1zba uwzglednita
odwotanie w zakresie wskazanym w sentencji, odpowiadajgcym nakazanej Zamawiajgcemu zmianie postanowien
umowy, uznajgc za niezasadng pozostatg cze$¢ odwotania, w tym zmierzajgcg do podwyzszenia limitu waloryzacji
powyzej progu wskazanego przez Izbe.

Dodatkowo podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy miat prawo dziata¢ w petnym zaufaniu do wyroku Izby i nie
moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji wykonania tego wyroku zgodnie z jego literalnym brzmieniem. Trudno tez
uznac, ze Zamawiajgcy, czy tez Izba orzekajgc w niniejszej sprawie, mieliby wnioskowaé¢ o zakresie nakazanych zmian
na podstawie domystéw co do intencji Izby, a jednoczes$nie wbrew jednoznacznej treSci wyroku.

Zauwazenia wymaga rowniez, ze uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu wnioskowanej przez
Odwolujgcego zmiany limitu waloryzacji przedmiotowej sprawie stanowitoby de facto niedopuszczalng zmiane
prawomocnego wyroku Izby. Wyraznie podkresli¢ nalezy, ze zmiana wyroku Izby moze by¢ dokonana wytgcznie przez
wiasciwy sad okregowy, w trybie kontroli instancyjnej zainicjowanej terminowo wniesiong skargg. I1zba nie ma natomiast
zadnych uprawnieh ani aby ocenia¢, ani aby korygowa¢ wczes$niejsze rozstrzygniecie tego samego organu. W
rozpoznawanej obecnie sprawie Izba nie odnosi sie wigc do kwestii merytorycznej prawidtowosci wyroku w sprawie KIO
292/25, wskazujac jedynie, ze o ile mozna uznaé¢ za zrozumiate, ze wyrok ten nie byt dla Odwolujagcego
satysfakcjonujgcy, to trudno znalez¢ wyjasnienie dla zaniechania wniesienia skargi na ten wyrok, a nastepnie préby jego
podwazenia w kolejnym postepowaniu odwotawczym w pierwszej instancji. Wydaje sie, ze postepowanie Odwolujgcego
moze $Swiadczy¢ o tym, ze odczytujgc wyrok lzby nieprawidtowo utozsamit on 3% z 3 punktami procentowymi,
pozostajgc w btednym przekonaniu o uzyskaniu rozstrzygniecia nakazujgcego okreslenie limitu waloryzacji na poziomie
co najmniej 10%. O ile taki btad zostat przez Odwotujgcego popetiony, to w zadnej mierze nie moze on uprawnia¢ do
podjecia préby zmiany niesatysfakcjonujgcego wyroku w drodze kolejnego postepowania odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze odwotanie dotyczy czynno$ci, ktorg Zamawiajgcy wykonat
zgodnie z trescig wyroku Izby i jako takie podlega odrzuceniu. Stosownie do art. 553 ustawy Pzp orzeczenie o
odrzuceniu odwotania ma forme postanowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1§ 8 ust. 1z 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postepowania Odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczaca............cccoeunn..



