Sygn. akt: KIO 2962/25
WYROK

Warszawa, dnia 29 sierpnia 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:lrmina Pawlik

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2025 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 17 lipca 2025 r. przez wykonawce STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzgd Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni

przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego: wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie

orzeka:
1.oddala odwotanie;
2.kosztami postepowania obcigza odwolujgcego STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie i:
2.1.zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3600 zt 00 gr (trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 3600 zt 00 gr (trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika
oraz kwote 169 zt 00 gr (sto szesc¢dziesigt dziewie¢ ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego
tytutem dojazdu na rozprawe;
2.2.zasgdza od odwotujgcego STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na rzecz zamawiajgcegarzadu

Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdynkwote 3769 zt 00 gr (trzy tysigce siedemset szescdziesiat
dziewie¢ ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczaca:..........ocooiiiiiiii e,

Sygn. akt: KIO 2962/25

Uzasadnienie

Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni(dalej jako ,Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoOwienia sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane pn. ,Przebudowa
Nabrzeza Pomocniczego w Porcie Gdynia” (wewnetrzny identyfikator: MZ-227/SW Z-13/MW/KT/2025). Ogtoszenis
0 zamowieniu zostatlo opublikowane w dniu 7 lipca 2025 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej S: 127/2025 pod
numerem 438818-2025. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zamédwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 17 lipca 2025 r. wykonawca STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidsl
odwotanie wobec tresci dokumentdéw zamodwienia, zarzucajgc naruszenie przez Zamawiajgcego art. 439 ust. 1, 2i 4

ustawy Pzp w zw. z art. 3531 kc i art. 5 ke w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez sformutowanie

warunkéw waloryzacji w § 26 Projektowanych postanowien umowy w sposob pozorny i iluzoryczny, nieproporcjonalny i

nieadekwatny do czasu trwania i wartoSci zamdwienia a ponadio w sposob oderwany od realibw rynkowych,

uniemozliwiajgcy waloryzacje odpowiadajgca realnej zmianie cen i materiatdbw ktére objawiajg sie w nastepujacych

wymaganiach Zamawiajgcego:

a)wyznacza zbyt wysoki prog zmiany wskaznika uprawniajgcy do waloryzacji co oznacza, ze zmiana wynagrodzenia
nastapi w przypadku, gdy wskaznik wzrostu cen towardw i ustug konsumpcyjnych zmieni sig o co najmniej 5%,

b)przewidziat mozliwos¢ waloryzacji jedynie raz w roku, w okresach 12-miesiecznych od daty zawarcia umowy co w
sytuacji umownego okresu realizacji trwajgcego 22 miesigca oznacza tylko jedng mozliwg waloryzacje,

c)Zamawiajgcy przewidziat pozorny mechanizm waloryzacji poprzez: wskazanie metody ustalenia prawa do zmiany
wynagrodzenia na podstawie wskaznika, do ktérego wyliczenia przyjmowana jest data poczgtkowa w sposéb
ruchomy, tzn. kazdorazowo poréwnujgca biezacg warto§¢ wskaznika zmiany cen materiatdw i kosztow do ich
poziomu sprzed 12 miesiecy. Ocena nabycia prawa do zmiany wynagrodzenia z tytulu waloryzacji powinna zawsze
odnosi¢ sie do daty poczatkowej bedacg datg statg, tj do dnia ztozenia oferty wzglednie zawarcia umowy.



Odwotujacy wnidsto nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci zmiany SWZ, tj. § 26 ust. 1 Projektowanych
postanowien umowy w nastepujacy sposob:
1.Niezaleznie od postanowien § 17 ust. 1 pkt 5) lit. a) — d) Umowy wynagrodzenie ryczattowe, o ktorym mowa w § 11 ust.
1 Umowy, moze by¢ waloryzowane (zwigkszone lub zmniejszone) przy zastosowaniu wskaznika wzrostu cen
towarow i ustug konsumpcyjnych w stosunku do miesigca poprzedzajgcego (miesigc poprzedni = 100), dotyczacy
kolejnych miesiecy kalendarzowych poczawszy od miesigca zawarcia umowy, ogtaszanego w komunikacie
odpowiedniego organu statystycznego, ktorym na dzieh zawarcia umowy jest Prezes Gtdéwnego Urzedu
Statystycznego. Waloryzacja wynagrodzenia stanowi zmiane niniejszej Umowy i wymaga formy pisemnej w postaci
aneksu pod rygorem niewaznosci i bedzie dokonana wg ponizszych zasad:
1)waloryzacja moze obejmowac¢ wynagrodzenie za te czes¢ Przedmiotu Umowy, ktora zostata odebrana protokotem
P1 lub Protokotem Odbioru Czesciowego;
2)Wzrost wynagrodzenia Wykonawcy mozliwy jest na wniosek Wykonawcy, pod warunkiem realizacji prac i Robét
zgodnie z Harmonogramem rzeczowo-finansowym;
3)Zmniejszenie wynagrodzenia mozliwe jest na wniosek Zamawiajacego;
4)Kwoty netto ptatne Wykonawcy bedg waloryzowane miesiecznie poczgwszy od 6-tego miesigca po podpisaniu
umowy. Wartos¢ faktury VAT wystawionej za n-ty miesigc powstaje przez przemnozenie przez siebie
wskaznikow miesiecznych o ktorych mowa powyzej, poczawszy od miesigca w ktorym nastgpito zawarcie
umowy do miesigca, za ktory nastapi wystawienie faktury;
5)zmiana wynagrodzenia zostanie dokonana o 50% wysoko$ci zmiany, o ktérej mowa w pkt 4) powyzej;
6)maksymalna tgczna warto$¢ wszystkich waloryzacji wynosi 10% wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w § 11
ust. 1 Umowy.”

Zamawiajgcy w dniu 22 sierpnia 2025 r. zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, uwzgledniajgc akta sprawy odwolawczej, Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia zgloszonego do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego
przez wykonawce PORR S.A. z siedzibg w Warszawie.

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetiona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci na
podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze Odwolujgcy, jako podmiot zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie zaméwienia i ztozeniem
oferty w przedmiotowym postgpowaniu, ktdéry wnoszac odwotanie wobec tresci dokumentéw zamodwienia dazy do
zmodyfikowania projektowanych postanowienn umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia w celu zapewnienia ich
zgodno$ci z ustawg Pzp, posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp, czym wypemit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania,
o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba rozstrzygajac sprawe uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazang przez
Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ wraz z zalgcznikami. Izba dopuscita i przeprowadzita takze dowody z
dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem w postaci: informaciji sygnalnej GUS, opracowan
wlasnych zawierajgcych obliczenie wzrostu cen przy wskazniku rocznym 4,9% i 5%, symulacji waloryzacji przy
wskazniku rocznym 5% wedtug postanowien umowy oraz symulacji waloryzacji przy wskazniku rocznym 5% i przyjeciu
zaproponowanych w odwotaniu modyfikacji, opracowania ,Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dla sektora
budownictwa”, wycigg z opracowania GDDKIA ,Wzorcowe szczego6lne warunki kontraktu dla kontraktéw realizowanych
w systemie ,Projektuj i Buduj”, czes$¢ B postanowienia szczegdélne”, wyciag z warunkow umowy PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. w postepowaniu o nr ref. 9090/IRZR1/00341/00110/25/P, na okolicznosci wynikajgce z tresci tych
dokumentéw, wskazane w odwofaniu, a ponadto z zatgczonego do odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie
opracowania NBP ,Projekcja inflacji i wzrostu gospodarczego Narodowego Banku Polskiego na podstawie modelu
NECMOD” na okolicznosci wynikajgce z treSci tego dokumentu, wskazane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie robo6t budowlanych obejmujacych rozbudowe z przebudowg Nabrzeza
Pomocniczego (z rozbiérkg czesci istniejgcego Nabrzeza Pomochiczego), budowe budynku biurowego w poblizu
budynku nr 184, budowe wiaty garazowej, wraz z budowa, przebudowg i rozbudowg infrastruktury towarzyszacej w



ramach zadnia ,Przebudowa Nabrzeza Pomocniczego w Porcie Gdynia” na terenie zamknigtym Morskiego Portu
Wojennego Gdynia”, na terenie dziatek ewidencyjnych nr: 1625, 2124/2, 2127 obreb 0021 Oksywie oraz nr 529/1 obreb
0026 Srédmiescie w m. Gdynia wraz z uzyskaniem wymaganych decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, w oparciu o
wymogi BIM okre$lone w zatgczniku nr 18 do SWZ.

Termin wykonania cato$ci przedmiotu zamowienia zostat ustalony do 22 miesiecy od dnia przekazania terenu
budowy.

W § 26 Projektowanych postanowien umowy (zatgcznik nr 4 do SWZ, dalej jako ,PPU”) zawarto klauzule
waloryzacyjng z art. 439 ustawy Pzp w nastepujacym brzmieniu:

2.Niezaleznie od postanowien § 17 ust. 1 pkt 5) lit. a) — d) Umowy wynagrodzenie ryczaltowe, o ktbrym mowa w § 11 ust.
1 Umowy, moze byé waloryzowane (zwiekszone lub zmniejszone) w okresach 12 - miesiecznych od daty zawarcia
Umowy (liczonych na koniec miesigca kalendarzowego) przy zastosowaniu wskaznika wzrostu cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych w stosunku do roku poprzedzajgcego (rok poprzedni = 100), oglaszanego w komunikacie
odpowiedniego organu statystycznego, ktorym na dzien zawarcia umowy jest Prezes Gtéwnego Urzedu
Statystycznego. Waloryzacja wynagrodzenia stanowi zmiane niniejszej Umowy i wymaga formy pisemnej w postaci
aneksu pod rygorem niewaznosci i bedzie dokonana wg ponizszych zasad:
7)waloryzacja moze obejmowacé wytgcznie wynagrodzenie za te cze$¢ Przedmiotu Umowy, ktdéra w dniu dokonania
waloryzaciji, nie zostata jeszcze odebrana protokotem P1 lub Protokotem Odbioru Czesciowego;

8)Wzrost wynagrodzenia Wykonawcy mozliwy jest na wniosek Wykonawcy, pod warunkiem realizacji prac i Robét
zgodnie z Harmonogramem rzeczowo-finansowym;

9)Zmniejszenie wynagrodzenia mozliwe jest na wniosek Zamawiajacego;

10)waloryzacji mozna dokonag, jezeli wskaznik wskazany powyzej, z miesigca poprzedzajgcego ztozenie wniosku, o
ktébrym mowa w pkt 2) lub 3) powyzej, wynosi¢ bedzie co najmniej —105 (wzrost cen o 5%), lub co najwyzej 95
(spadek cen o 5%);

11)zmiana wynagrodzenia zostanie dokonana o 50% wysoko$ci zmiany, o ktérej mowa w pkt 4) powyze;j;

12)maksymalna tgczna warto$¢ wszystkich waloryzacji wynosi 10% wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w §
11 ust. 1 Umowy.”

3.Waloryzaciji nie dokonuje sie w odniesieniu do robét dodatkowych lub zamiennych.

4. Do umow, ktoérych przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawartych pomiedzy Wykonawca,
Podwykonawcg lub Podwykonawcg a dalszymi Podwykonawcami, zawartymi na okres diuzszy niz 6 miesiecy,
liczony wraz z wszystkimi aneksami zawartymi do Umowy, odpowiednie zastosowanie bedg mie¢ postanowienia
niniejszego paragrafu.

5.Wykonawca, kidérego wynagrodzenie zostalo zmienione zgodnie z niniejszym paragrafem zobowigzany jest do
jednoczesnej zmiany wynagrodzenia przystugujgcego Podwykonawcy, z ktdrym zawart umowe, w zakresie
odpowiadajgcym zmianom cen materiatdw lub kosztéw dotyczacych zobowigzania podwykonawcy, jezeli tgcznie
spetnione sg nastepujgce warunki:
1)przedmiotem umowy sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi;
2)okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotfaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba za niezasadny uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajagcego art. 439 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp w zw. z art.
353" kciart. 5 kc w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposob: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny. Natomiast zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp umowa, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane,
dostawy lub ustugi, zawarta na okres diuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania
zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamowienia. Ust. 2 tego przepisu wskazuje, ze w umowie okre$la sie:
1)poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztow, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany

wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2)sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a)z uzyciem odesfania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego



w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajéw materiatow lub kosztdéw, w przypadku ktorych
zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;

3)sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania zamowienia oraz okreslenie
okresow, w ktorych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

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

Ponadto zgodnie z art. 439 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu

sktadania ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze

zamawiajgcy okresli termin wczesniejszy. Ust. 4 tego przepisu stanowi, ze przez zmiane ceny materiatow lub kosztow

rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosztdw, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu

ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie.

W mysl art. 8 ust. 1 ustawy Pzp do czynnosSci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz
uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamowien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2024 r. poz. 1061), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Art. 5 Kodeksu cywilnego stanowi, ze nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku,
ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z

ochrony. Zgodnie zas z art. art. 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby zasady waloryzacji ustalone w § 26 PPU naruszaly wskazane
przepisy ustawy Pzp i Kodeksu cywilnego, a jego twierdzenia, w szczegolnosci zas sposdb skonstruowania zgdan,
wskazywaly na dazenie do doprowadzenia do zmiany warunkéw realizacji zamoéwienia w sposéb wzgledniejszy dla
wykonawcy.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze w analogicznym stanie faktycznym zapadt juz wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej (wyrok z dnia 2 czerwca 2025 r., sygn. akt: KIO 1616/25), w ktérym Izba poddata ocenie postanowienia
klauzuli waloryzacyjnej o bardzo zblizonym brzmieniu co postanowienia kwestionowane obecnie przez Odwotujgcego.
Stronami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1616/25 byt Odwolujgcy i Zamawiajgcy, a zarzuty
odwotania koncentrowaly sie wokdt tych samych kwestii co aktualnie (na wysokosci progu zmiany wskaznika
uprawniajgcego do waloryzacji, na ustaleniu mozliwosci waloryzacji tylko jeden raz w roku oraz na ustaleniu daty
poczatkowej dla wyliczenia wskaznika poprzez pordéwnanie do ostatnich 12 miesiecy), Odwotujgcy powotywat sie
wowczas tez na analogiczne jako obecnie dowody. Majgc to na uwadze skiad orzekajacy wskazuje, ze podziela w
catosci argumentacje przedstawiong w uzasadnieniu wyroku z dnia 2 czerwca 2025 r., sygn. akt KIO 1616/25, brak jest
bowiem jakichkolwiek podstaw do réznicowania stanéw faktycznych obu tych spraw. Podnoszona przez Odwotujgcego
okoliczno$¢, ze wowczas Zamawiajgcy w klauzuli waloryzacyjnej nie przewidziat, ze zmiana wynagrodzenia zostanie
dokonana o 50% wysokosci zmiany, nie wptywa na powyzszg oceng, tym bardziej, ze Odwotujgcy w rozpoznawanej
aktualnie sprawie nie kwestionowat § 26 ust. 1 pkt 5) PPU, ktory te kwestie reguluje.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego, ze § 26 PPU wyznacza zbyt wysoki prog zmiany wskaznika
uprawniajgcy do waloryzaciji, tj., ze zmiana wynagrodzenia nastgpi w przypadku, gdy wskaznik wzrostu cen towarow i
ustug konsumpcyjnych zmieni sie o co najmniej 5%, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby prog ten byt razgco
wygorowany i nieadekwatny do rejestrowanych wahan cen. Odwotujgcy podnosit jedynie, ze wzrost cen na takim
poziomie jest sporadyczny, z czego wywodzit pozornos¢ mechanizmu waloryzacji. Ponadto Odwotujgcy przedstawit
informacje sygnalng GUS (zatacznik nr 5.1) oraz symulacje zmian wynagrodzenia przy przyjeciu progu 5% i progu 4,9%
(zatgczniki nr 5.2-5.4), wskazujgc jakg kwote powinien ewentualnie doliczy¢ do ceny ofertowej, aby pokry¢ ryzyko
hipotetycznego wzrostu kosztow. Powyzsze w ocenie Izby nie daje podstaw do uznania, ze Odwotujgcy wykazat
zasadnos¢ zarzutu. Zauwazy¢ nalezy, ze wykonawca ma mozliwos¢ uwzglednienia w kalkulacji ceny ofertowej
normalnego, przewidywalnego wzrostu cen i jest w stanie oszacowac¢ koszty realizacji zaméwienia oraz przedstawi¢ w
ofercie cene odzwierciedlajgcg uwarunkowania rynkowe. Sam Odwotujgcy dat temu wyraz sktadajac wraz z odwotaniem
symulacje wzrostu kosztéw. Natomiast klauzule waloryzacyjne majg co do zasady stuzy¢ zapobieganiu skutkom
wystgpienia istotnego, ponadstandardowego, wzrostu cen. Nie jest celem waloryzacji zdjecie z wykonawcy wszelkiego
ryzyka zwigzanego ze wzrostem cen w toku realizacji zamoéwienia. Wykonawca jako profesjonalista na podstawie
wilasnego rozeznania, wiedzy, analizy trendéw co do kierunkébw wzrostu cen czy tez ich stabilizacji winien oszacowaé



koszty realizacji zamowienia i ztozy¢ oferte odzwierciedlajgcg uwarunkowania rynkowe. Tym bardziej jest to mozliwe w
przypadku przedmiotowego zamodwienia, ktore obejmuje relatywnie krotki jak na roboty budowlane okres realizaciji
zamoOwienia (22 miesigce). Ustalenie poziomu zmiany cen aktywujgcego mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia stuzy
rozréznieniu sytuaciji, w ktorej poziom zmian cen miesci sie w granicach ryzyka kontraktowanego wykonawcy od sytuacii,
w ktorym poziom ten przekracza to normalne ryzyko. Odwotujacy nie przedstawit argumentow, ktore przekonatyby Izbe,
ze ustalenie progu na poziomie 5% jest w realiach tego konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia niewtasciwe,
czy chociazby ze odbiega od aktualnej praktyki rynkowej.

Nalezy tu ponadto zwréci¢ uwage, ze Odwolujgcy - wskazujgc na zbyt wysoki prog aktywatora waloryzacji - w
swoich zgdaniach nie zmierzat wcale do obnizenia tego progu (np. do poziomu 4,7 czy 4,9%, czyli do odchyler od celu
inflacyjnego wystepujgcych wg danych GUS czesciej), lecz do catkowitego jego wykreslenia, co prowadzitoby do sytuacii,
w ktdrej wielkos¢ zmiany wskaznika wzrostu cen towardw i ustug konsumpcyjnych nie miataby w ogéle znaczenia w
kontekscie mozliwosci wystapienia z wnioskiem waloryzacyjnym. Zawarta w § 26 PPU klauzula waloryzacyjna w takiej
sytuacji nie okreslataby poziomu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw uprawniajgcego strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia, czego wymaga art. 439 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp.

Odnoszac sie do kwestionowanych przez Odwotujgcego okresow zmiany wynagrodzenia wykonawcy ustalonych w
§ 26 ust. 1 PPU na 12-miesieczne, Izba przede wszystkim wskazuje, ze ustawa Pzp nie narzuca konkretnego okresu, co
ktéry nalezy dokonywac waloryzacji w przypadku zaistnienia okolicznosci jg uzasadniajgcych. Ustalenie takich okresow
lezy zasadniczo w gestii Zamawiajgcego i powinno by¢ dostoswane do specyfiki oraz charakteru danego zaméwienia. W
ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazatl, ze tre$¢ klauzuli waloryzacyjnej przewidujgca 12-miesieczne okresy, w ktorych
moze nastgpi¢ zmiana wynagrodzenia, w przypadku tego konkretnego zaméwienia, godzi w ekwiwalentnos¢ swiadczen
stron umowy. Odwolujgcy poza powotaniem sie na 22-miesieczny okres realizacji zamdwienia, nie przedstawit
jakiejkolwiek argumentaciji, ktéra odnositaby sie do realibw tego zamoéwienia i wykazywala, ze faktycznie mozliwos¢
dokonania waloryzacji po uptywie roku od daty zawarcia umowy nie zapewni w tym przypadku wymaganej
ekwiwalentnosci i wigza¢ sie bedzie dla wykonawcy z nieuzasadnionym, nadmiernym ryzykiem. Przy czym nawet gdyby
faktycznie waloryzacja wynagrodzenia (przy zatozeniu terminowego wykonania robot stanowigcych przedmiot
zamowienia) mogta mie¢ miejsce w praktyce tylko raz w okresie realizacji zamoéwienia, po uptywie okolo potowy okresu
realizacji inwestycji, to Odwolujgcy nie przedstawit twierdzen wykazujacych, ze w realiach tego konkretnego kontraktu
jest to niezgodne z obowigzujgcymi przepisami czy zasadami wspétzycia spotecznego.

W odniesieniu za$ do trzeciego z aspektow wskazanych jako okolicznosci uzasadniajgce zarzut (lit. ¢ zarzutu
wskazanego w petitum odwotania) Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze czg$¢ argumentacji przedstawionej w
uzasadnieniu odwotania w tym zakresie dotyczyta braku wskazania przez Zamawiajgcego poczatkowego terminu
ustalenia zmiany wynagrodzenia i przywotania przepiséw regulujgcych obowigzek zawarcia w klauzuli waloryzacyjnej
takiego terminu. Tymczasem Zmawiajacy w § 26 ust. 1 PPU jednoznacznie okreslit poczatkowy termin ustalania zmiany
wynagrodzenia (jako poczatkowy punktu odniesienia) poprzez wskazanie, ze wynagrodzenie moze by¢ waloryzowane w
okresach 12 - miesigcznych od daty zawarcia umowy (liczonych na koniec miesigca kalendarzowego). Odwotujgcy nie
wykazat, aby postanowienie to byto sprzeczne z przepisami ustawy Pzp. Art. 439 ustawy Pzp nie okresla momentu, w
ktérym wykonawca po raz pierwszy moze wystgpiCc z wnioskiem waloryzacyjnym ani okresow, w ktorych moze
nastepowaé zmiana wysokosci wynagrodzenia. Ustawodawca pozostawit powyzsze w gestii Zamawiajgcego, na co
wprost wskazuje art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit zarowno
poczatkowy termin ustalania zmiany wynagrodzenia, jak i okresy, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia,
wypetniajgc obowigzki okreslone w art. 439 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy kwestionowat zastosowanie mechanizmu opartego o zmiany wskaznika wzrostu
cen towaréw i ustug konsumpcyjnych w stosunku do roku poprzedzajgcego, niemniej rowniez w tym zakresie nie
przedstawit rzeczowego uzasadnienia dla forsowanych tez. W ocenie Izby ustalony przez Zamawiajacego mechanizm
byt klarowny i wskazywat na mozliwo$¢ dokonania waloryzacii, jesli okreslony wskaznik wzrostu cen towardw i ustug
konsumpcyjnych z miesigca poprzedzajgcego ztozenie wniosku wynosic¢ bedzie co najmniej —105 (wzrost cen o 5%), lub
co najwyzej 95 (spadek cen 0 5%) w stosunku do roku poprzedzajgcego. Odwotujgcy poza wyrazeniem opinii, ze w takiej
sytuacji nie jest badany faktyczny wptyw zmian cen materiatow lub kosztéw na koszty realizacji zamdwienia nie
przedstawit argumentacji, ktéra przekonataby Izbe o tym, ze tres¢ § 26 ust. 1 PPU narusza przepisy ustawy Pzp,
Kodeksu cywilnego czy zasady wspotzycia spotecznego. Pozornos¢ czy nieadekwatnosé zastosowanego mechanizmu
nie zostata niczym poparta, a stanowisko Odwoltujacego pozostato wytgcznie hastowe, gotostowne. Odwotujgcy jedynie
powolat sie na przyktadowe klauzule waloryzacyjne stosowane w sektorze budownictwa, niemniej sam fakt, ze inne
klauzule waloryzacyjne sg rekomendowane czy stosowane na rynku zamoéwien publicznych w przypadku umow o roboty
budowlane, nie przesadza jeszcze o tym, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp. Podkreslic nalezy, ze



odwotania dotyczgce projektowanych postanowien umowy, tak jak dotyczace kazdej innej czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego, stuzg ochronie wykonawcéw przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 513 pkt 1i 2
ustawy Pzp), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie wytacznie w sytuacji, gdy stwierdzi niezgodno$¢ projektowanego
postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepisow ustawy (art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Nie
korzystajg zatem z ochrony prawnej dgzenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla
siebie tresci przyszitej umowy, jezeli treS¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza przepisow. Odwolujgcy powinien
zatem wykazac, ze konstrukcja klauzuli waloryzacyjnej narusza normy prawne, wynikajgce z bezwzglednie
obowigzujagcych przepiséw lub zasady wspotzycia spotecznego w zakresie, ktory kwestionowat. W ocenie Izby
Odwolujgcy nie sprostat ciezarowi dowodowemu, ktdry na nim spoczywat.

W kontekscie calego odwotania nalezy ponadto szczegolnie podkreslicé sposdb sformutowania zgdan przez
Odwolujacego, ktére nie zmierzaty do obnizenia progu zmian wskaznika uprawniajgcego do dokonania waloryzacji, do
doprowadzenia do sytuacji, w ktérej waloryzacja mogtaby nastgpi¢ np. co 6 miesiecy, czy 2-3 razy w ciggu okresu
realizacji umowy czy do kazdorazowego odnoszenia wskaznika zmian cen do jednej poczatkowej daty, lecz do
wprowadzenia waloryzacji comiesiecznej (poczgwszy od 6 miesigca), przy zastosowaniu wskaznika wzrostu cen
towarow i ustug konsumpcyjnych w stosunku do miesigca poprzedzajgcego, przy braku ustalenia jakiegokolwiek progu
dla wskaznika wzrostu cen lub kosztoéw, ktérego spetnienie uprawniatoby do wnioskowania o waloryzacje wynagrodzenia.
Odwolujacy w praktyce dgzyt zatem do wprowadzenia statej, comiesiecznej korekty wynagrodzenia, poczawszy od 6
miesigca po zawarciu umowy, niezaleznej od poziomu istotnosci zmiany kosztéw. Zasadnos¢ tak sformutowanych
zadan zdaniem skifadu orzekajgcego nie zostata w zaden sposéb wykazana, nie korelowaly one z argumentacjg
wskazang na poparcie zarzutdw, a realizacja postulatdbw Odwolujgcego prowadzitaby nie tyle do faktycznego
wyeliminowania ewentualnych wad klauzuli waloryzacyjnej, lecz do zniwelowania ryzyk istniejgcych po stronie
wykonawcy. Odwolujacy nie wykazal, ze postulowane zmiany prowadzi¢ bedg do konwalidacji czynnosci, ktérych
wadliwo$¢ zostata w odwotaniu zakwestionowana. Wréd proponowanych przez Odwotujgcego modyfikacji znalazta sie
takze zmiana § 26 ust. 1 pkt 1 PPU poprzez nadanie mu tresci ,waloryzacja moze obejmowac¢ wynagrodzenie za te
czes¢ Przedmiotu Umowy, ktéra zostata odebrana protokotem P1 lub Protokotem Odbioru Czesciowego”, podczas gdy
propozycja ta nie zostata ani powigzana z ktérymkolwiek zarzutem odwotania, ani nie zostata poparta jakgkolwiek
argumentacja.

Izba w tym miejscu podkresla, Zze Zgdania odwotania nie mogg zmierza¢ do nieuzasadnionego zdjecia mozliwych
do przewidzenia ryzyk z wykonawcy. Rolg srodkdéw ochrony prawnej nie jest minimalizowanie ryzyk kontraktowych i
ksztattowanie umowy w sposéb dogodniejszy dla wykonawcéw. Jak wskazano w wyroku Izby z 21 kwietnia 2023 r., sygn.
akt: KIO 935/23, jnie korzystajg z ochrony prawnej dazenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztatfowanie
korzystniejszej dla siebie tresci przysztej umowy, jeZeli tre$¢ nadana przez Zamawiajgcego nie harusza obowigzujgcych
przepisow. Norma zawarta w art. 439 ustawy Pzp nie zobowigzuje w szczegdlno$ci Zamawiajgcego do nadania
postanowieniom umowy takiej tresci, aby uprawnienie do Zgdania zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy powstawato w kazdym przypadku, gdy nastapi zmiana ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
(...). Rolg waloryzacji umownej wskazanej w art. 439 ustawy Pzp jest bowiem urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w
przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw, nie za$ catkowite wyeliminowanie ryzyka kontraktowego.”

Majac na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata twierdzenia Odwotujgcego o sformutowaniu warunkow
waloryzacji w § 26 PPU w sposob pozorny i iluzoryczny, nieproporcjonalny i nieadekwatny do czasu trwania i wartosci
zamédwienia, a ponadto w sposéb oderwany od realibw rynkowych, uniemozliwiajgcy waloryzacje odpowiadajgcg realnej
zmianie cen i materiatdw, za nieudowodnione.

W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. a) i b) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,Rozporzadzenie w sprawie kosztow
postepowania”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Art. 575 ustawy Pzp stanowi, ze strony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia w sprawie kosztéw postepowania stanowi, ze w przypadku oddalenia odwotania
przez Izbe w catosci, koszty ponosi odwolujacy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od odwotujgcego na



rzecz zamawiajgcego. Kosztami, o ktorym mowa w § 5 pkt 2,sg uzasadnione koszty stron postgpowania
odwotawczego, w wysokosci okresSlonej na podstawie rachunkdéw lub spisu kosztdéw, ztozonych do akt sprawy,
obejmujgce m.in. koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe (lit. a), wynagrodzenie i wydatki
jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tacznie kwoty 3600 zfotych (lit. b).

Uwzgledniajgc powyzsze regulacje, z uwagi na oddalenie odwotania w catosci, lzba kosztami postepowania
obcigzyta Odwotujgcego, zasgdzajgc od niego na rzecz Zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania w tgcznej
kwocie 3769 zt, poniesione przez Zamawiajgcego z tytulu wynagrodzenia petnomocnika (3600 zt) oraz dojazdu na
rozprawe (169 zt), potwierdzone ztozong do akt sprawy fakturg VAT oraz biletem PKP.

Przewodniczaca:........cocovveiiiiiii e



