








Sygn. akt: KIO 292/25

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamédwien publicznych
(Dz. U. z 2024 r., poz. 1320), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, na realizacje zadania
pn.. ,Rozbudowa Nabrzeza Weglowego — Etap Il oraz Nabrzeza Administracyjnego w Porcie
Gdarnsk, numer referencyjny: DOD/DID/2025/001.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15.01.2025 r., numer publikacji ogtoszenia: 27227-2025, numer wydania
Dz.U. S: 10/2025. Warto§¢ zamodwienia przekracza kwoty progéw unijnych, okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

W dniu 27 stycznia 2025 roku wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie (dalej zwany: ,odwotujacym”) wnidst odwotanie na niezgodng z przepisami
czynno$é zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
polegajgcg na ustaleniu tresci projektowanych postanowieh umowy w sposéb naruszajacy

przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego.
Zarzut:

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
w zw. z art. 353" k.c. iart. 5 k.c. wzw. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp przez:
- sformutowanie warunkéw waloryzacji w § 6 wzoru umowy w sposob uniemozliwiajacy
dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji realnej zmiany cen
materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia poprzez ustalenie dla kazdego
sktadanego wniosku waloryzacyjnego progu wejécia waloryzacji na poziomie nienotowanym
i niewystepujgcym w obecnych warunkach rynkowych. Zamawiajacy nie wskazat
poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia, przewiduje waloryzacje z uzyciem
nieadekwatnego wskaznika, a takze przewidziat dodatkowe warunki wprowadzenia zmian
wynagrodzenia. Ponadto, zamawiajgcy ustalit fagczng maksymalng warto$¢ wszystkich zmian
wynagrodzenia na skutek na poziomie 7% wynagrodzenia netto, wskazanego w ofercie
co stanowi o ustaleniu poziomu zmiany cen w rozumieniu art. 439 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp
w sposob oderwany od realidéw rynkowych, a takze czyni, ze umowa zawiera jedynie pozorne
i iluzoryczne, a takze nieproporcjonaine i nieadekwatne do zamoéwienia mechanizmy

walcryzacyjne.



Whioski odwotania:

Odwolujgcy wskazat, ze w celu jednoznacznego wskazania kierunku zmiany
projektowanych postanowien dokumentacji przetargowej, majac na uwadze, ze gospodarzem
postepowania jest zamawiajacy, podaje kierunek i rodzaj zmian adekwatnych do wyzej

wskazanych zarzutéw i zadan poprzez nadanie im nastepujgcego brzmienia:

1. Wykre$lenie z § 7 ust. 1 wzoru umowy nastepujgcej czesci zdania pierwszego:
+i pod warunkiem, ze Strona Zgdajgca takiej zmiany wykaZe, Ze zmiana cen materiatow

lub kosztéw zwigzanych z realizacjg Umowy miata wplyw na koszt realizacji Umowy.”.

2. Zmiany zdania drugiego § 7 ust. 1 wzoru umowy w nastepujacy sposéb: ,Strony
postanawiajg, ze oceny wystgpienia wzrostu lub obnizenia cen materiafow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg Umowy bedg dokonywac na podstawie miesiecznego procentowego
wskaZnika cen produkcji budowlano-montazowej w ukfadzie miesigc poprzedni = 100,
dotyczacy kolejnych miesiecy kalendarzowych poczawszy od miesigca otwarcia oferty,
ustalanego i ogfaszanego przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego (wskaznik zmian
cen produkcji budowlano-montazowej w poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego

roku, ogotem).”.

3. Wprowadzenie zmiany w § 7 ust. 2 wzoru umowy w nastepujgcy sposéb:

.2. Wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie:

a) zwiekszeniu pod warunkiem, ze warto$¢ wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej,
o ktérym mowa w ust. 1 powyzej, z miesigca poprzedzajgcego zfozenie wniosku, o ktérym
mowa w ust. 4 ponizej, bedzie réwna lub wieksza niz 105 ogdtem (tj. wzrost cen produkcji
budowlano-montazowej w poréwnaniu z eaRalegiczrym—miesigcem zftozenia oferty
poprzednpiego-rokt 0 co najmniej 5%),

b) zmniejszeniu pod warunkiem, Ze warto$¢ wskaznika cen produkcji budowlano-montazowey,
o ktérym mowa w ust. 1 powyzej, z miesigca poprzedzajgcego ztoZenie informacji, o Kktorej
mowa w ust. § ponizej, bedzie réwna lub mniejsza niz 95 ogdfem (tj. spadek cen produkcji

budowlano-montazowej w poréwnaniu z analegiczaym miesigcem ztozenia oferty
poprzedniegoreky 0 co hajmniej 5%),”.

4. Wprowadzenie zmiany definicji wskaznika R w § 7 ust. 3 wzoru umowy w nastepujacy

sposob:

1—powngzei. R — warto$¢ wskaZnika w dniu ztoZzenia wniosku o waloryzacje - wskaznik

powstanie poprzez przemnozenie przez siebie wskaznikéw cen produkcji budowlano-
montazowej dla kolejnych miesiecy poczawszy od miesigca, — od miesigca w ktorym nastgpifo

otwarcie oferty - dla pierwszej waloryzacji, lub — od miesigca w ktorym nastgpita ostatnia
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waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy (dla kolejnych waloryzacji), do dnia wystapienia

z wnioskiem o waloryzacje.”.

5. Wykreslenia ostatniej czesci zdania w § 7 ust. 6 wzoru umowy w nastepujacy sposéb:
LPierwszy wniosek z ust. 4 powyzej lub pierwszg informacje z ust. 5§ powyZej uprawniona
Strona moze ztozyé (w terminach wskazanych w ust. 4 lub 5) po upfywie 6 miesiecy od dnia
zawarcia Umowy. Kolejne wnioski lub informacje uprawniona Strona moZe ztoZy¢ (w terminach
wskazanych w ust. 4 lub 5) kazdorazowo po uplywie kolejnych 6 miesiecy od zloZenia

poprzedniego wniosku z ust. 4 powyzej lub poprzedniej informacji z ust. 5 powyZej, piezateznie

6. Zmiany limitu waloryzacji okreslonego w § 7 ust. 10 wzoru umowy w nastepujacy sposéb:
~Laczna maksymalna warto$¢ wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy
w efekcie zastosowania postanowien niniejszego paragrafu, to kwota stanowigca +% 15%

wynagrodzenia netto wskazanego w ofercie Wykonawcy”.

Uzasadnienie:

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, ze zasady waloryzacji zostaty
ustalone przez zamawiajgcego w sposob sprzeczny z celem wyrazonym w art. 439 ustawy
Pzp, a zaproponowana waloryzacja jest pozorna i stanowi obej$Scie przepiséw nakazujgcych

jej wprowadzenie i przeprowadzenie, bowiem w praktyce nie speini swojej funkc;ji.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy w § 7 Projektu Umowy wprowadzit uregulowania
bedace podstawg przyszie] waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. Pomimo wprowadzenia
tych zapiséw, zamawiajgcy nie spetnit wymagan okreslonych w art. 439 ustawy Pzp,
a przewidziane przez niego zasady waloryzacji wynagrodzenia majg charakter pozorny,
tj. zawierajg warunki, ktére powoduja, ze waloryzacja wynagrodzenia nie speini celu
Wskazanegb w Ustawie. Na dzien ztozenia ofert nie bedzie wiadomo jak wysokie ryzyko
wzrostu cen powinni przyjgé oferenci, a zamawiajacy otrzyma oferty, w ktérych oferenci moga
przyjac roézny stopien ryzyka zwigzanego ze wzrostem cen. Skutkiem powyzszego moze byé
nieporéwnywalnos¢ ofert. Odwotujgcy zauwazyt przy tym, ze przestanki waloryzacji umownej
uregulowane w art. 439 ustawy Pzp stanowig prawne narzedzie dostosowania stosunku
prawnego w celu przywrocenia stanu réwnbwagi ekonomicznej miedzy stronami umowy
o zamoéwienie publiczne, zachwianego przez okreslone zdarzenia mogace zaistnie¢ w trakcie
jego wykonywania. Zadaniem waloryzacji umownej jest zatem urealnienie wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku zmian cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg kontraktu
publicznego, przez co zapewniona zostaje réwnos¢ stron, czy prawidtowy rozkiad ryzyk
kontraktowych. Odwolujgey przywotat wyrok Krajowej 1zby Odwctawczej z driia 2 marca 2022
r., sygn. akt: KIO 440/22.



Dalej odwotujacy stwierdzit, ze odpowiednio sformutowana klauzula waloryzacyjna
prowadzi do osiagniecia nastepujgcych celow:

o jest instrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjno$ci postepowan
o udzielenie zamoéwienia publicznego;

e jest elementem odpowiedniego rozkiadu ryzyk kontraktowych;

¢ sprzyja sprawnej realizacji inwestyc;ji;

s winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych
trendéw, ale tez przesztych doswiadczen;

e niweluje ryzyko zamawiajgcego dochodzenia przez wykonawce zmiany umowy

na podstawie klauzul rebus sic stantibus.

Nastepnie odwotujacy, odnoszac sie do treSci kwestionowanych przez siebie
postanowien Projektu Umowy i wskazujgc na proponowane przez siebie zmiany, powotat

nastepujace argumenty:

Ad. § 7 ust 1 Umowy:

Odwotujacy podat, Ze zamawiajgcy w zdaniu pierwszym § 7 ust. 1 Projektu Umowy
postawit dodatkowy warunek, ze strona zadajgca takiej zmiany wykaze, iz zmiana cen
materiatéw lub kosztéow zwigzanych z realizacja Umowy miata wptyw na koszt realizaciji

Umowy.

Zdaniem odwotujacego, taki dodatkowy wymoég wykazania zasadnosci zlozenia
wniosku o waloryzacje nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia w przepisach Pzp
oraz stanowi bariere w skutecznym dochodzeniu waloryzacji wynagrodzenia, a takze
uzaleznia waloryzacje wynagrodzenia od swobodnego uznania zamawiajgcego,
czy wykonawca wykazat spelnienie okolicznoéci uzasadniajgcych dokonanie waloryzacii
wynagrodzenia, bowiem zadne dodatkowe (poza wskaznikiem zmiany cen produkcji
budowlano-montazowej) obiektywne kryteria uznania przez zamawiajacego nie zostaty
w postepowaniu ustanowione. Odwotujacy stwierdzit, ze powyzsze postanowienie Umowy
moze stanowié w praktyce zrodto sporéw pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym, a nawet
catkowicie niweczy¢ mozliwo$¢ dokonania waloryzacji, nawet jesli przyjety
przez zamawiajacego wskaznik ogtaszany przez prezesa GUS bedzie uzasadniat
jej dokonanie. W tym zakresie odwotujacy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 28 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3389/23.

Ad. § 7 ust 1, 2. 3. 6 Umowy:

Odwotujgcy zauwazyl, ze istotg art. 439 ust. 1 ustawy Pzp jest zapewnienie

ekwiwalentinodci wynagrodzenia w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztdéw zwigzanych



z realizacjg zamowienia.

W dalszej czesci odwotat sie do wiasnych symulacji przebiegu wyptaty wynagrodzenia
wykonawcy i jego waloryzacji wg postanowien umownych, ktére zawart w zatgczniku nr 6

do odwotania.

Odwotujgcy podat, ze obliczenia zostaty wykonane przy nastepujgcych zatozeniach:
— do obliczen przyjeto ostatni dostepny roczny wskaznik cen produkcji budowlano-montazowe;j
- 3,9%, co oznacza s$redniomiesieczng zmiane o 0,32% - na podstawie tego wskaznika
przyjeto warto§¢ zmiany cen materiatow i kosztéw wykonania umowy w catym okresie
realizacji,
- przyjeto warto$é kontraktowg 150 min PLN.

Wedtug odwotujgcego symulacja ta wykazuje, ze po przyjeciu ww. zatozen, suma
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy wyniesie 0%, przy zmianie cen materiatéw i kosztow

wynoszgcych 10,8%.

Nastepnie odwotujgcy powotat sie na druga symulacje, takze zawartg w zatgczniku nr 6
do odwotania, wskazujacg z kolei na skumulowany wskaznik wptywu wzrostu cen materiatéw
i kosztdw realizacji zamoéwienia. Symulacja ta wykazata, ze przy zalozeniu wartosci
kontraktowej 150 min PLN, warto$é waloryzacji w zwigzku ze zmiang cen materiatéw i kosztéw
powinna wynies¢ 16,2 min PLN, czyli 10,8% zaméwienia. Jednocze$nie odwotujgcy wyjasnit,
ze przyjgt kwote 150 min PLN na podstawie realizowanych obecnie zamoéwien
zlokalizowanych w otoczeniu Inwestycji i jest ona przyblizona. Odwotujacy stwierdzit,
ze powyzsze prowadzi do konkluzji, iz postanowienia przysziej waloryzacji zostaty okreslone
przez zamawiajgcego w sposob, ktéry ma ograniczaé, lub w ogéle uniemozliwia¢ jej uzyskanie.

Jego zdaniem, czyni to mechanizm waloryzacji pozornym.

Odwotujacy wskazywat réwniez, ze przepisy art. 439 ust. 2 i 3 ustawy Pzp odwotujg sie
do koniecznosci ustalenia poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia,
czyli okresu poréwnawczego, przy czym zwykle takim terminem jest dzien ztozenia oferty
lub dzien zawarcia umowy. Odwotujgcy wyjasnit tez, ze ustalenie poczatkowego terminu
ustalenia zmiany wynagrodzenia jest kluczowe dla ustalenia zmiany cen materiatow
lub kosztéw wykonania zamoéwienia, a to z kolei jest warunkiem dokonania waloryzagiji.
Odwotujgcy zauwazyt, Ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy jako podstawe
dokonania waloryzacji ustalit wskaznik cen produkcji budowlano-montazowe] ogdtem,
w poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego roku. Zdaniem odwoiujgcego,

zarbwno w przypadku pierwszego wniosku, jak i kolejnych, stosowanie wskaznika

pokazujacego zmlany cen w stosunku do analogmznego mleScha poprzedmego roku»

/ przestaje stuzyé SWOjemu celowi, tj okreéleniu zmlany cen i kosztow zwazanych z realizacja



zamowienia, poniewaz nie odnotowuje zmiany tych cen i kosztéw w stosunku do terminu
poczatkowego (np. ztozenia oferty), a jedynie ,cofa sie” o rok wczesniej. Tym samym nie jest
badany, zgodnie z zatozeniem ustawy Pzp, wptyw zmian cen materiatéw lub kosztow na koszty
realizacji zamowienia, a jedynie badana jest zmiana cen w okresie ostatniego roku
przed ztozeniem wniosku o waloryzacje. W konsekwencji ~ zdaniem odwotujgcego ~ nalezy
uznaé, ze zamawiajacy nie okreslit poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia,
wobec czego niemoziiwe w trakcie realizacji bedzie ustalenie wystepujgcych na rynku zmian
cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Nadto, zmiany cen bedg
badane kazdorazowo w okresie rocznym i waloryzacja nastgpi, jesli w tym okresie zmiana
przekroczy 5%, a taki sposéb ustanowienia zasad skutkuje brakiem dokonania waloryzaciji

zgodnej z zatozeniami ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazywat, ze klauzula waloryzacyjna zostata oparta o wskaznik zmiany
cen produkcji budowlano-montazowej, ustalany i ogtaszany przez Prezesa Giéwnego Urzedu
Statystycznego. Jednocze$nie zauwazyt, ze aby otrzymaé wskaznik roczny, nalezy
przemnozy¢ przez siebie kolejne miesieczne wskazniki, przy czym dla miesigca, w stosunku
do ktérego badane s3 zmiany cen, nalezy przyja¢ wskaznik 100,0 (100%).
Zdaniem odwotujgcego, biorac pod uwage, ze we wzorze Umowy przewidziane jest skiadanie
wnioskdéw waloryzacyjnych po uptywie 6 miesiecy od zawarcia umowy/ztozenia poprzedniego
wniosku o dokonanie waloryzacji, ale zawsze pod warunkiem, ze zmiana cen wyniesie 5%,
okres badania zmiany cen w stosunku do terminu poczgtkowego powinien byé rézny
od zaproponowanego - 12-miesiecznego. Wedlug odwotujgcego, precyzyjniejszym
miernikiem, wskazujgcym doktadnie na zmiany cen w badanym okresie, bylyby zmiany cen
produkcji budowlano-montazowej w stosunku do miesiagca poprzedniego, réwniez ogtaszane
przez Prezesa GUS (nie za$ przez odniesienie do analogicznego miesigca poprzedniego

roku).

Nastepnie, odwotujgcy raz jeszcze podkreslit, ze celem ustanowienia w ustawie Pzp
zasad wprowadzenia zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku
zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwiazanych z realizacjg zamdwienia byto utrzymanie
ekwiwalentnosci umowy. Strony umowy powinny wiec badaé, w jaki sposdéb zmiany cen
materiatow  lub  kosztow miaty wplyw na koszty wykonania zamodwienia.
W ocenie odwotujacego mozliwe jest to, kiedy zmiany tych cen, czy kosztéw, bada sie
w odniesieniu do ustalonego terminu poczgtkowego, a nie kazdorazowo w stosunku do cen
z analogicznego miesigca poprzedniego roku. Odwotujgcy zwrécit przy tym uwage
na planowany okres realizacji zamodwienia, tj. prawie 4 lata, stad tez — w jego opinii - badanie
zmiany cen i kosztéw wykonania umowy powinno odbywaé sie kumulatywnie w catym okresie

realizacji. Natomiast wyrywkowe badanie — co ¥ roku, jak zmienia’:yhsie ceny w ostatnim roku



nie daje odpowiedzi na pytanie, jak zmienit sie koszt realizacji zamdwienia i czy skutkiem tych
zmian powinna by¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy. W tym celu konieczne jest okreslenie
terminu poczatkowego — do ktérego odnosi¢ sie bedzie ustalenie poziomu zmian cen
oraz wskaznik, ktdry precyzyjnie wskaze te zmiany. Dla okre$lenia za$§ poziomu zmian cen
bardziej adekwatny jest wskaznik zmian cen w stosunku do miesigca poprzedniego, poniewaz
pozwala na doktadne, kumulatywne okreslenie, jak zmiany cen w badanym okresie wygladaty
i czy powinny by¢ podstawg do zmiany wynagrodzenia, poprzez zastosowanie iloczynu
wskaznikéw miesiecznych w badanym okresie. Odwotujgcy dodat tez, ze jezeli w wyniku
ztozenia poprzedniego wniosku waloryzacja nie zostata dokonana, badanie skutkow zmian
cen materiatow i kosztébw na wykonanie umowy powinno odbywaé sie w stosunku
do okresu/miesigca, w ktérym wynagrodzenie za wykonanie umowy zostato ustalone, tj. dnia
ztozenia oferty, lub dnia dokonania ostatniej zmiany wynagrodzenia wykonawcy na skutek

dokonanej waloryzaciji.

Ad. § 7 ust. 10 Umowy:

Odwotujacy ponownie zwrdcit uwage nla koniecznosé wprowadzenia do umdw realnej
waloryzacji wynagrodzen wykonawcdw w zwigzku z brzmieniem art. 439 ustawy Pzp.
Odwolujgcy powotat sie w tym zakresie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia
2022 roku, sygn. akt: KIO 440/22 oraz z dnia 28 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3389/23.
Odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy przewidziat w § 7 ust. 10 wzoru Umowy, Ze tgczna
maksymalna warto$¢ wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy
na skutek waloryzacji wynagrodzenia to kwota stanowigca 7% wynagrodzenia neto
wskazanego w ofercie wykonawcy. W ocenie odwotujgcego, ta kwota jest nieuzasadniona
gospodarczo oraz $wiadczy o naduzyciu przez zamawiajgcego dominujgcej pozycji
organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkow
umowy, a w szczegolnosci nie uwzglednia, iz zamowienie bedzie realizowane w okresie

188 tygodni, a wiec prawie 4 lat.

Odwotujgcy dodat, ze powszechnie wiadome jest, ze w ostatnim okresie nastapit staty,
bardzo dynamiczny wzrost cen materiatéw, ustug, jak tez wynagrodzen, co wynika z danych
publikowanych na stronach Gtéwnego Urzedu Statystyczhego. Tak dynamiczny i rozpedzajacy
sie wzrost inflacji oraz wynagrodzen powoduje, ze szczegdlnie istotne jest, w jaki sposéb
zamawiajacy przewidujg w umowach sposoby zwiekszania wynagrodzenia i, czy dajg one
gwarancje zrekompensowania wykonawcy wzrostu kosztow, jakie musi ponosi¢ w zwigzku
z realizacjg kontraktu. Odwotujacy zwrdcit rowniez uwage na brak obiektywnej mozliwosci
przedstawienia pewnego dowodu, z ktorego mozna by wywxesc jak wysokle beda zmlany cen

w okresie realizacji catego kontaktu i tym samym na jaklm pOZlomle winien byc ustalony fimit



waloryzacji wynagrodzenia. Dodat tez, ze w tym stanie rzeczy, mozliwe jest oparcie sie jedynie
na danych historycznych, z drugiej strony — na prognozach, dotyczacych sytuacji przysziej
oraz ich ocenie w Swietle aktualnej sytuacji. W tym kontekscie odniést sie do danych GUS,
obrazujgcych zmiany cen produkcji budowlano-montazowej w okresie ostatnich dwéch lat
(apogeum przypada na styczen 2023 r.). Obecnie jest tendencja malejgca warto$ci wzrostu
cen, ale przy utrzymujgcym sie wzroscie. Odwotujgcy odnidst sie rowniez do Raportu o inflacji
z listopada 2024 r. i wskazat, ze wedlug projekcji NBP przewidywana inflacja w okresie
2-letnim - 2025 i 2026 roku wyniesie 8,45%, czyli wiecej niz zamawiajgcy przewiduje poziom
waloryzacji wynagrodzenia przez niemal 4-letni okres waloryzacji. Zauwazyt tez, ze im dalszy

horyzont czasowy, tym bardziej rozbiegajg sie szacowane wartosci.

Odwotujgcy dodat, ze dia wykonania przedmiotowego zamodwienia niezwykle istotne
jest ksztaftowanie sie cen surowcoéw energetycznych i materiatéw na Swiatowych rynkach,
co stanowi znaczny czynnik niepewnosci dla rozwoju sytuacji gospodarczej w Polsce.
Ceny surowcow na rynkach swiatowych sg uzaleznione m.in. od koniunktury w gospodarce
Swiatowej, podazy tych surowcéw oraz temperatur w sezonie zimowym, a takze przebiegu

wojny w Ukrainie.

Zdaniem odwotujacego, majac do dyspozycji dane w postaci: prognozy inflacji NBP
oraz ostatniego notowanego wskaznika zmian cen produkcji budowlano-montazowej, mozna
przewidywac, ze wzrost cen w kolejnych dwéch latach osiggnie okoto 8%. Natomiast biorgc
pod uwage obecng sytuacje gospodarcza, cechujacg sie znaczng zmienno$cig
I nieprzewidywalno$cia, zwlaszcza w obliczu zdarzen i przewidywan geopolitycznych,
na kolejne dwa lata nalezatoby przyjaé¢ co najmniej podobny wskaznik zmian cen. Odwotujgcy
zastrzegt przy tym, ze wskazniki prognozowane przez NBP wykorzystywane sg raczej
w niedalekiej perspektywie czasowej (dane sg aktualizowane trzy razy do roku), a przyjety
roczny wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej jest najnizszy w ciggu ostatnich dwdch
lat. W zwigzku z powyZzszym — w ocenie odwotujgcego - spodziewac¢ sie mozna, ze tak
przewidywane zmiany cen produkcji budowlano-montazowe] mogg byé znaczaco
niedoszacowane, a w rzeczywistosci, w ciggu 4- letniej realizacji, wskaznik ten moze znacznie

przekroczy¢ poziom 15%.

Reasumujgc, odwolujgcy stwierdzit, ze w tak dtugim okresie realizacji, zamawiajgcy
powinien uwzgledni¢ mozliwos¢ nieoczekiwanego wzrostu cen i przewidzie¢ mozliwosé
zwigkszenia wynagrodzenia umownego w wysokosci co najmniej do 15% wysokosci
wynagrodzenia netto. W tym zakresie odwolujacy powotat sie na wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 9 maja 2024 roku, sygn. akt: KIO 1324/24.

/ oparciu o powyzeze odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania.-
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Krajowa Izba Odwolawcza ustalita co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia sg roboty budowlane polegajgce na zaprojektowaniu
i rozbudowie Nabrzeza Weglowego w ramach etapu |l oraz Nabrzeza Administracyjnego
w Porcie Gdansk zgodnie ze szczegblowym opisem przedmiotu zamébwienia
oraz z projektowanymi postanowieniami umowy (pkt 4.1.SWZ). Inwestycja jest realizowana

w formule zaprojektuj i buduj (pkt 4.2. SWZ).

W pkt 8.1. SWZ zamawiajacy wskazat:
Wykonawca zobowigzany jest zrealizowac przedmiot zamdwienia w terminie do 190 tygodni
od daty zawarcia Umowy, w tym:
8.1.1. etap | — dokumentacja projektowa z uzyskaniem wymaganych uzgodnien i decyzji
administracyjnych, w tym pozwolenia na budowe (do 100 tygodni od dnia zawarcia umowy)
8.1.2. etap Il — roboty budowlane (do 88 tygodni od dnia przekazania przez Zamawiajgcego

terenu budowy, nie p6Zniej jednak niz w terminie do 190 tygodni od zawarcia Umowy).

W Zataczniku nr 8 do SWZ Projektowane Postanowienia Umowy (dalej jako: ,PPU”)
w§ 7 zamawiajgcy zawarl postanowienia dotyczgce klauzuli waloryzacyjnej o tresci

nastepujgcej:
§ 7 Klauzula waloryzacyjna

1. Wynagrodzenie netto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 Umowy, pozostale jeszcze do wypfaty
Wykonawcy, ulegnie zwiekszeniu lub zmniejszeniu w przypadku odpowiednio wzrostu
lub obnizenia cen materialdw Ilub kosztow zwigzanych z realizacig Umowy zgodnie
z warunkami wskazanym w niniejszym paragfaﬁe i pod warunkiem, Zze Strona zgdajgca takiej
zmiany wykaze, ze zmiana cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg Umowy miata
wplyw na koszt realizacji Umowy. Strony postanawiaja, Zze oceny wystapienia wzrostu
lub obnizenia cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacja Umowy bedg dokonywac
na podstawie miesiecznego procentowego wskaZnika cen produkcji budowlano-montazowey,
ustalanego i oglaszanego przez Prezesa Gfownego Urzedu Statystycznego (wskaZnik zmian
cen produkcji budowlano-montazowej w poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego
roku, ogoftem). WskaZnik ten publikowany jest na stronie https./stat.gov.pl/obszary-
tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/. Zmiana miejsca lub sposobu publikacji tego
wskaZnika nie wymaga zawarcia aneksu do Umowy. W przypadku, gdyby wskaZnik
ten przestat by¢ dostepny, ulegtby zmianie lub usunieciu — zastosowanie znajdzie inny
najbardziej zblizony wskaZnik publikowany przez Prezesa Gfdwnego Urzedu Statystycznego

wskazany przez Zamawiajgcego, a zmiana taka nie bedzie wymagata aneksu do Umowy.

2. Wynagrodzenie Wykcnawcy ulegnie:
a) zwiekszeniu pod warunkiem, ze warto$¢ wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej,

11



o ktorym mowa w ust. 1 powyzej, z miesigca poprzedzajgcego ztozenie wniosku, o ktérym
mowa w ust. 4 ponizej, bedzie réwna lub wieksza niz 105 ogdfem (tj. wzrost cen produkcji
budowlano-montazowej w poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego roku
0 co najmniej 5%);

b) zmniejszeniu pod warunkiem, ze warto$¢ wskaZnika cen produkcji budowlano-montazowe,
o ktorym mowa w ust. 1 powyzej, z miesigca poprzedzajgcego ztozenie informacji, o ktérej
mowa w ust. 5 ponizej, bedzie rowna lub mniejsza niz 95 ogdtem (tj. spadek cen produkcji
budowlano-montazowej w poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego roku

0 co najmniej 5%);

3. Z zastrzezeniem odmiennych postanowieri Umowy, waloryzacja nastgpi wskutek
pomnozenia facznego

wynagrodzenia netto Wykonawcy z § 5 ust. 1, pomnigjszanego o tgczng warto$é robot
i czynnosci juz wykonanych przez Wykonawce ustalong przez Zamawiajgcego na podstawie
Harmonogramu, przez warto$¢ wskaznika, o ktérym mowa w ust. 1 powyzej, tj. wedfug
nastepujgcego wzoru:

Wz = (Wp - Ww) x R%

gazie:

Wz — oznacza wynagrodzenie netto pozostate do wypfaty Wykonawcy w zmienionej wskutek
waloryzacji wysoko$ci,

Wp — oznacza wysoko$¢ fgcznego wynagrodzenia netto Wykonawcy, o ktérym mowa
w § 5 ust. 1 Umowy,

Ww — fgczng warto$¢ robot i czynnosci juz wykonanych przez Wykonawce ustalona
przez Zamawiajgcego na podstawie Harmonogramu,

R - oznacza wartoS¢ wskaZnika cen produkcji budowlano-montazowej, o ktorym mowa w ust. 1

powyzej.

4. W sytuacji, o ktérej mowa w ust. 2 lit. a) powyzej Wykonawca jest uprawniony ztozyc
Zamawiajgcemu (Kierownik Projektu) pisemny wniosek o0 zmiane wynagrodzenia.
Wykonawca, z zastrzezeniem ust. 6, zobowigzany jest ztozy¢ wniosek w terminie 28 dni
od ogfoszenia (publikacji) wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej z miesigca
poprzedzajgcego ztoZenie wniosku, ktérego warto$¢ bedzie réwna lub wieksza niz 105
(tj. wzrost cen produkcji budowlano-montazowej w poréwnaniu z analogicznym miesigcem
poprzedniego roku o co najmniej 5%). Wniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie
faktyczne i wskazanie podstaw prawnych oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia
Wykonawey przed i po zmianie ceny materiafdw lub kosztéw, a takie szczegdfowe
uzasadnienie wptywu tej zmiany ceny materiatow lub kosztéw na wynagrodzenie Wykonawcy.

' Zamawiajacy (Kierownik Projektu) w terminie 28 dni od otrzymania kompléetnego wniosku
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zgtasza do jego tresci uwagi lub go akceptuje, o czym pisemnie informuje Wykonawce.
Wykonawca zobowigzany jest we wskazanym przez Zamawiajgcego terminie, nie krotszym
niz 14 dni, wyjasni¢ uwagi Zamawiajgcego lub uzupefni¢ wniosek pod rygorem braku
jego akceptacji. W razie pisemnej akceptacji Zamawiajgcego Strony zawrg pisemny aneks
do Umowy wskazujgcy w szczegolno$ci date poczgtkowg i procent waloryzacji wynagrodzenia
zgodnie z niniejszym paragrafem. W sytuacji, w ktérej wartoS¢ wskaZnika wskazanego
we wniosku Wykonawcy wskutek poZniejszego komunikatu lub ogtoszenia Prezesa Giéwnego
Urzedu Statystycznego (zmiana danych w stosunku do wczesniej opublikowanych) nie bedzie
spetnia¢ wymagan z ust. 2 lit. a) powyZej, waloryzacja wynagrodzenia na podstawie tego

wniosku nie zostanie dokonana.

5. W sytuacji, o ktoérejf mowa w ust. 2 lit. b) powyzej Zamawiajgcy (Kierownik Projektu)
uprawniony jest ztozy¢ Wykonawcy pisemng informacje © zmianie wynagrodzenia.
Zamawiajgcy, z zastrzeZzeniem ust. 6, uprawniony jest ztoZy¢ takg informacje w terminie 28 dni
od ogfoszenia (publikacji) wskaZnika cen produkcji budowlano-montazowej z miesigca
poprzedzajgcego ztozenie informacji, ktérego warto$¢ bedzie rowna lub mniejsza niz 95
(ti. spadek cen produkcji budowlano-montazowej w poréwnaniu z analogicznym miesigcem
poprzedniego roku o co najmniej 5%). Informacja powinna zawiera¢ wyczerpujgce
uzasadnienie faktyczne, wskazanie podstaw prawnych oraz dokfadne wyliczenie kwoty
wynagrodzenia Wykonawcy przed i po zmianie ceny materiatow lub kosztéw, a takze
szczegdbtowe uzasadnienie wplywu tej zmiany ceny materiatow lub kosztow na wynagrodzenie
Wykonawcy. Wykonawca w terminie 28 dni od otrzymania informacji o zmianie wynagrodzenia
jest uprawniony do zgfoszenia do jej freSci uwag, O czym pisemnie zawiadamia
Zamawiajgcego (Kierownik Projektu). Zamawiajgcy zobowigzany jest pisemnie ustosunkowac
sie do uwag Wykonawcy. Po otrzymaniu informacji przez Wykonawce Strony, w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego (Kierownik Projektu), nie krotszym niz 14 dni od daty
otrzymania informacji przez Wykonawce, a w przypadku zgltoszenia uwag, o ktérych mowa
w zdaniu powyzej — w terminie nie krétszym niz 14 dni od daty ustosunkowania sie do tych
uwag, zawrg pisemny aneks do Umowy, w ktorym do § 5 Umowy dodadzg zapis (nowy ustep)
o dokonanej waloryzacji, wskazujgcy w szczegdlno$ci date poczatkowg i procent waloryzacji
wynagrodzenia zgodnie z niniejszym paragrafem. W razie nie zawarcia przez Strony aneksu
zgodnie ze zdaniem poprzednim, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do samodzielnego
obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy zgodnie z informacjami i danymi zawartymi w pisemnej
informacji, o ktérej mowa powyzej, uwzgledniajgc pozostate reguty waloryzacji wynikajgce
Z niniejszego paragrafu. W sytuacji, w ktérej wartoS¢ wskaZnika wskazanego w informacji
ZamaW/ajegcego wskutek poznle/szego komumkatu lub ogfoszenia Prezesa Giownego Urzedu

Statystycznego (zm/ana danych Wstosunku do wczesnief opub//kowanych) nie bedzie spetnia¢
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wymagan z ust. 2 lit. b) powyzZej, waloryzacja wynagrodzenia na podstawie tej informacji

nie zostanie dokonana.

6. Pierwszy wniosek z ust. 4 powyzej lub pierwszg informacje z ust. 5 powyZzej uprawniona
Strona moze ztozy¢ (w terminach wskazanych w ust. 4 lub 5) po upfywie 6 miesiecy od dnia
zawarcia Umowy. Kolejne wnioski lub informacje uprawniona Strona moze ztozy¢ (w terminach
wskazanych w ust. 4 lub 5) kazdorazowo po upfywie kolejnych 6 miesiecy od ztoZenia
poprzedniego wniosku z ust. 4 powyzej lub poprzedniej informacji z ust. 5 powyzej, niezaleznie

od tego, czy w wyniku ich zfoZzenia doszfo do dokonania waloryzacji.

7. Waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy za wykonanie robét dodatkowych lub zamiennych,
moze objgc tylko roboty dodatkowe lub zamienne wykonane po uplywie 6 miesiecy od daty

zawarcia aneksu na wykonanie tych robot dodatkowych lub zamiennych.

8. Waloryzacja, o ktérej mowa w niniejszym paragrafie, nie obejmie wynagrodzenia

juz wyptaconego Wykonawcy, w tym wskutek potracenia wierzytelno$ci.

9. Po dokonaniu waloryzacji, o ktérej mowa w niniejszym paragrafie, Wykonawca,
zobowigzany jest odpowiednio zaktualizowa¢ Harmonogram i uzyskaC jego uzgodnienie
z Zamawiajgcym. Aktualizacja Harmonogramu uwzgledni zmiany wynagrodzenia pozostatych
do wykonania poszczegdblnych czynnosci i robdt Przedmiotu Umowy wskazanych

w Harmonogramie i bedzie uwzgledniania w kolejnych wnioskach o pfatno$¢ Wykonawcy.

10. tgczna maksymalna warto$¢ wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza
Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowieni niniejszego paragrafu, to kwota

stanowigca 7% wynagrodzenia netto wskazanego w ofercie Wykonawcy.

11. Wykonawca, ktorego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z zapisami ninigejszego
paragrafu, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przysfugujgcego podwykonawcy
na podstawie umowy, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi i ktdrej okres
obowigzywania przekracza 6 miesiecy, w zakresie odpowiadajgcym zmianom dokonanym
zgodnie z wnioskiem, o ktorym mowa w ust. 4 lub z informacjg, o ktérej mowa w ust. 5 powyzej
i do jego terminowej wypfaty w zmienionej wysokosci. Wykonawca zobowigzany
Jjest odpowiednio zabezpieczy¢ realizacje obowigzku, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim,

w umowach zawieranych z podwykonawcami.

Czynnos¢ zamawiajgcego, polegajaca na ustaleniu tresci PPU (§ 7), zakwestionowat

odwotujacy odwotaniem wniesionym w dniu 27 stycznia 2025 roku.

W dniu 30 stycznia 2025 roku wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtosit

nrzystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotijaceno.
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W dniu 31 stycznia 2025 roku wykonawca PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtosit

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego.

W dniu 3 lutego 2025 roku wykonawca Fabe Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

Izba ustalita, ze zgloszenia przystapien ww. wykonawcéw spetiajg wymagania
okreslone w przepisach art. 525 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i tym samym ww. wykonawcy stali sie

uczestnikami postepowania odwotawczego.

W dniu 13 lutego 2025 roku zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, wnoszgc

0 oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron i uczestnikéw postepowania odwolawczego ziozone

na pismach i podane do protokolu rozprawy zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie
odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez niego

szkody z uwagi na kwestionowane czynnos$ci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona 2adna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

lzba postanowita uwzgledni¢ czesSciowo zarzut podniesiony przez odwolujacego,
tj. zarzut naruszenia art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzp wzw. zart. 353" kc. i art. 5 k.

w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 439 ust. 112 ustawy Pzp:

1. Umowa, ktérej przedmiotem sa roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres
diuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajacy strony
umowy do Zzadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany

wynagrodzenia;
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2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, w szczegdlnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Giéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdélnosci wykazu rodzajéw materiatéw
lub kosztéw, w przypadku ktoérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zadania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposéb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt wykonania
zamoéwienia oraz okreslenie okresoéw, w ktorych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng warto§é zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajacy w efekcie

zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

Zgodnie z art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp: zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb:
2) przejrzysty;,
3) proporcjonainy.

Przepis art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikbw konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamdwien 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.

Stosownie do art. 353" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. (Dz.U. z 2024 r. poz. 1061)
Kodeks cywilny (dalej jako: ,k.c.”) strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wladciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

Z kolei przepis art. 5 k.c. stanowi, ze: nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku,
ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa
lub z zasadami wspédtzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego

nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Tytutem uwag wstepnych nalezy wskaza¢, ze w orzecznictwie wskazuje sie, ze celem
zastosowania przepisu art. 439 ustawy Pzp jest faktyczne umozliwienie zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia. Klauzula waloryzacyjna musi zosta¢ uksztattowana w taki sposob,
aby daé stronom umowy szanse na zmiane wysoko$ci wynagrodzenia uwzgledniajaca
rzeczywiste zmiany cen na rynku (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 marca 2022
r’, sygn. akt: KIO 440/22). " '
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Niewatpliwie jednym z istotnych elementéw klauzuli waloryzacyjnej jest poczatkowy
termin ustalenia zmiany wynagrodzenia, ktéry na mocy art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
zamawiajacy jest zobowigzany okreslic w umowie, w przypadku wprowadzenia postanowien,
dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia.
Poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia stanowi moment, od ktérego mozna
i nalezy oceniac zaistnienie i wielko§¢ zmiany uprawniajgcej do modyfikacji wynagrodzenia.
Niewatpliwie tez zamawiajgcy ma swobode w ustaleniu tego terminu, z zastrzezeniem

art. 439 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do tresci § 7 PPU nalezy stwierdzi¢, Zze zamawiajgcy w istocie nie okreslit
poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia, od ktérego nalezatoby liczy¢ poziom
zmian cen i kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Zatem, zamawiajgcy okreslit

mechanizm klauzuli waloryzacyjnej z pominigciem jednego z obowigzkowych elementow.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie twierdzit, ze: ,wskazaft poczgtkowy termin
w § 7 ust. 6 Umowy: 6. Pierwszy wniosek z ust. 4 powyzej lub pierwszg informacje z ust. 5
powyzej uprawniona Strona moze ztozy¢ (w terminach wskazanych w ust. 4 lub 5) po uptywie
6 miesiecy od dnia zawarcia Umowy. Kolejne wnioski lub informacje uprawniona Strona moze
zfozy¢ (w terminach wskazanych w ust. 4 lub 5) kazdorazowo po uplywie kolejnych 6 miesigcy
od zfozenia poprzedniego wniosku z ust. 4 powyzej lub poprzedniej informacji z ust. 5 powyzej,

niezaleznie od tego, czy w wyniku ich ztoZzenia doszfo do dokonania waloryzacji”.

Odnoszac sie do powyzej przytoczonej argumentacji zamawiajgcego, stwierdzi¢
nalezy, ze okreslit on jedynie termin zloZzenia pierwszego wniosku o waloryzacje i okresy
w jakich mozna ztozy¢ kolejne wnioski o waloryzacje. Natomiast sam mechanizm waloryzacji
zostat ustalony w ten sposéb, ze wzrost cen miat by¢ badany kazdorazowo w stosunku
rocznym w odniesieniu do analogicznego miesigca ubiegtego roku. Tym samym mechanizm
ten nie odzwierciedla zmiany poziomu cen w odniesieniu do poczgtkowego terminu ustalenia
zmiany wynagrodzenia. W konsekwencji ' nie spetnia swojego zasadniczego celu,
czyli zapewnienia réwnowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na dzien

ztozenia oferty przez wykonawce.

Zasadnie podnosit odwolujacy, ze wyrywkowe badanie — co 6 miesiecy, jak zmieniaty
sie ceny w ostatnim roku — tj. odniesienie do analogicznego miesigca poprzedniego roku
(mechanizm wskazany przez zamawiajgcego w § 7 PPU) nie daje odpowiedzi na pytanie,
jak zmienit sie realny koszt realizacji zaméwienia w stosunku do dnia ztozenia oferty, czy tez
zawarcia umowy, i czy skutkiem tych zmian powinna by¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy.

Stusznie zatem odwolujacy podnosit, ze mechanizm waloryzacji przewidziany przez
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zamawiajgcego hie uwzglednia zmian cen i kosztéw w stosunku do terminu poczatkowego,
a jedynie ,cofa sie” o rok wczesniej. Tym samym nie jest badany, zgodnie z zatozeniami
ustawy Pzp, wpltyw zmian cen materiatow lub kosztéw na koszty realizacji zamdwienia,
a jedynie badaniu podlega zmiana cen w okresie ostatniego roku przed ztozeniem wniosku
o waloryzacje. W konsekwencji konieczne jest okreslenie terminu poczatkowego ustalenia
zmiany wynagrodzenia — do ktérego odnosi¢ sie bedzie ustalenie poziomu zmian cen

oraz wskaznika (,R"), ktdry precyzyjnie wskaze te zmiany.

Ponadto, stusznie wskazywat odwotujgcy, ze najbardziej miarodajne jest badanie
zmian cen produkcji budowlano-montazowej w stosunku do miesigca poprzedniego,
gdyz obrazuje ono faktyczny poziom zmian cen i kosztéw. Stad tez zasadna bytaby
modyfikacja wskaznika ,R”, ktdry obecnie oznacza warto§¢ miesiecznego procentowego
wskaznika zmian cen produkcji budowlano-montazowej ustalonego | ogtaszanego

przez Prezesa GUS w poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego roku, ogétem.

Warto w tym miejscu réowniez wskazaé, ze klauzula waloryzacyjna w podobnym
brzmieniu, jaki proponuje odwotujacy z uwzglednieniem wskaznika przyjetego
przez zamawiajacego, tj. wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej publikowanego
przez Gtéowny Urzad Statystyczny, ale ,w ukfadzie miesigc poprzedni = 100" ~ czyli jak
proponuje odwotujacy, zostata podana jako przykiad klauzuli waloryzacyjnej w opracowaniu:
.Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dia sektora budownictwa”, przygotowanym przez
przedstawicieli Urzedu Zamoéwien Publicznych i Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej
Polskiej, jak i przedstawicieli zamawiajgcych, wykonawcodw oraz organizacji branzowych (por.:

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

,Waloryzacja bedzie odbywac sie w oparciu o wskaZnik cen produkcji budowlano-montazowey,
pozycja .....2 publikowany przez Gfowny Urzgd 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 ukfadzie miesigc poprzedni = 100, dotyczgcy kolejnych
miesiecy kalendarzowych poczawszy od miesigca otwarcia oferty, do miesigca za ktory
zostafa wystawiona faktura VAT. W przypadku, gdyby w/w wskaZnik przestat by¢ dostepny,
strony uzgodnig inny, najbardziej zblizony wskaZnik publikowany przez GUS.

WskaZnik waloryzacji Ww (n) przez ktéry naleZzy kazdorazowo przemnozyc wartosc¢ faktury
VAT za n-ty miesigc powstaje poprzez przemnozenie przez siebie wskaznikow cen produkcji
budowlano-montaZzowej dla kolejnych miesiecy poczgwszy od miesigca w ktorym nastgpifo
otwarcie oferty (miesigc 0 gdy wskaZnik jest rowny 100) do miesigca za Ktory nastgpi

wystawienie faktury (miesigc n-ty) wg ponizszego wzoru:
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Ww (n)=a+ (1-a)x (W0 100 x W1 100 x W2 100 x W3 100 x ... ... ... ... .x Wn-1
100 x Wn 100)".

Oczywiscie w opracowaniu tym wskazano, ze w petni dopuszczalne jest postugiwanie
sie przez strony umowy w sprawie zamoéwienia publicznego klauzulami waloryzacyjnymi
o innej tresci. Zawsze jednak klauzula waloryzacyjna powinna byé dostosowana do warunkoéw

zamoéwienia i innych postanowien umownych. -

Nie jest tez tak, jak wskazywal zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie,
ze odwotujgey: ,bfednie utozsamia poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia,
o ktorym mowa w art. 439 ust. 2 pkt 1 PZP, z rodzajem wskaZnika wybranego
przez Zamawiajgcego dotyczgcego zmiany ceny materiatdow lub kosztéw ogtaszanego
w danych okresach w komunikatach Prezesa Gféwnego Urzedu Statystycznego”. Podkresli¢
przy tym nalezy, ze sam odwotujgcy nie kwestionuje samego wyboru rodzaju wskaznika,
tj. ,miesiecznego procentowego wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej, ustalanego
i ogtaszanego przez Prezesa Giéwnego Urzedu Statystycznego”, lecz jedynie sposéb jego
odniesienia w mechanizmie waloryzacji wynagrodzenia, okre$lonym przez zamawiajgcego,
ktéry zdaniem odwotujgcego powoduje, ze przewidywana waloryzacja nie bedzie spetniaé

zatozenh ustawowych.

Majgc powyzsze na uwadze, jak réwniez pewng swobode jakg przepisy ustawy Pzp
dajag zamawiajgcemu w tym zakresie lzba nakazata zamawiajagcemu wprowadzenie zmian
do Zatgcznika nr 8 do SWZ Projektowane Postanowienia Umowy (PPU) przez nakazanie
okre$lenia poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia i dostosowanie

mechanizmu waloryzacji, w tym wskaznika ,R”, do tego terminu.

Izba zauwaza, ze zamawiajgcy w tym zakresie moze uwzgledni¢ propozycje zmian

wskazane przez odwotujgcego w tresci odwotania.

Ponadto, lzba 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 iluzorycznosci i nieadekwatnosci do zamoéwienia mechanizmu

waloryzaciji.

Izba, orzekajgc w tym zakresie, wzieta w szczegélnosci pod uwage dtugotrwatosé

okresu realizacji zamowienia.

Powszechnie bowiem wiadomym jest, ze im dtuzszy okres realizacji okreslonej

inwestycji, tym trudniej przewidzie¢ ryzyka zwigzane z mozliwoscia zmian poziomu cen.

Naturalng konsekwencjg zawierania diugich umow jest zwigkszone prawdopodobienstwo.

wystgpienia wielu zdarzen nieprzewidzianych na etapie zawierania umowy. Ustanowiony
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przez ustawodawce obowigzek wprowadzenia do uméw o zamoéwienia publiczne, zawartych
na okres dluzszy niz 6 miesiecy, postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian
wysokos$ci wynagrodzenia naleznego wykonach ma zabezpieczen interesy obu stron umowy

w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.

Zamawiajgcy w tym zakresie powotywat sie na swobode zamawiajgcego w okresleniu

tego limitu oraz na wlasne mozliwosci budzetowe.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego w powyzszym zakresie, stwierdzié
nalezy po pierwsze, ze twierdzenia o wlasnych mozliwosciach budzetowych nie zostaty
szerzej uargumentowane przez zamawiajgcego. Zamawiajacy powotat sie jedynie zdawkowo
na ograniczone mozliwosci finansowe, nie wskazujagc nawet na czym opiera swoje

twierdzenia.

Po drugie, skiad orzekajgcy w tej sprawie przyznaje, ze zamawiajgcy ma swobode
w okresleniu limitu waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, ale musi ona uwzgledniaé zaréwno
realia rynkowe, jak i realia danego kontraktu i oczywiscie wspomniane mozliwosci budzetowe

zamawiajacego.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba uznata, za uzasadnione, aby nakazac

zamawiajgcemu podwyzszenie limitu waloryzacji wynagrodzenia o co najmniej 3 %.

Natomiast Izba uznata, ze zarzut odwotujacego nie potwierdzit sie w zakresie w jakim
odnosit sie do rzekomego nieuzasadnionego zadania przez zamawiajgcego wykazania,
ze zmiana cen materiatow lub kosztéow zwigzanych z realizacja Umowy miata wptyw na koszt

realizacji Umowy.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby takie dodatkowe wymaganie nie stoi
w sprzecznos$ci z przepisami ustawy Pzp. Izba w tym zakresie podziela stanowisko doktryny
i orzecznictwa przywotane w odpowiedzi na odwofanie przez zamawiajgcego. Jak stusznie
zauwazyt zamawiajgcy z art. 439 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika, ze w umowie okresla sie
réwniez sposdb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia. Ten sposdb zostat przez zamawiajgcego szczegotowo opisany w § 7 ust. 4 PPU.
Odwotujgcy, pomimo Zze kwestionowat réwniez brak szczegdtowego opisania przez
zamawiajgcego sposobu wykazania wptywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt
wykonania zamoéwienia, to jednak w zaden sposo6b nie odnidst sie do tresci § 7 ust. 4 PPU,

a jedynie wskazywat na uregulowania § 7 ust. 1 PPU.

W konsekwencji Izba uznata, ze zarzut w tym zakresie sie nie potwierdzit.
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