sygn. akt: KIO 1085/22

WYROK

z dnia 4 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2022 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2022 r. przez Impel S.A., ul.
Slezna 118; 53-111 Wroctaw, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne - £6dz sp. z 0.0., ul. Tramwajowa 6; 90-132
todz,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu wprowadzenie do projektu umowy
postanowien waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy zgodnie z przepisem art. 439
ustawy Pzp.

2. Kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne - £6dz
Sp. z 0.0., ul. Tramwajowa 6; 90-132 £.6dz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postgpowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Impel S.A,, ul. Slezna
118; 53-111 Wroctaw, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Miejskiego Przedsigbiorstwa Komunikacyjnego -
£6dz sp. z 0.0., ul. Tramwajowa 6; 90-132 £6dz na rzecz Impel S.A., ul. Slezna 118;
53-111 Wroctaw, kwote 19 380 zt 74 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy trzysta
osiemdziesiat ztotych, siedemdziesiat cztery grosze) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, kosztow dojazdu oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccoevieeiiiiienenne
sygn. akt: KIO 1085/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne - £6dz sp. z 0.0., prowadzi



postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie
ustug w zakresie ochrony mienia, w tym obiektow, terenow, taboru w MPK- £6dz sp. z 0.0.".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 13 kwietnia 2022 r., pod nr 2022/S 073-196843.

Dnia 20 kwietnia 2022 roku, Impel S.A. (dalej ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wobec tresci postanowien specyfikacji warunkow zamoéwienia.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 ust. 1-3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie przez zamawiajgcego zasad
zachowania uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci przy formutowaniu
postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SWZ,

2. art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego okreslenia
w projekcie umowy w sprawie zamowienia publicznego zasad waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen materiatow lub kosztow.

Odwolujgcy wnidst o wprowadzenie przez zamawiajgcego do projektu umowy
postanowien waloryzacji wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztdéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia - zgodnie z ponizszym
brzmieniem lub rownowaznym:

1. Strony postanawiaja, ze w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztow,
zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy, maksymalne wynagrodzenie netto i brutto
Wykonawcy oraz ceny jednostkowe netto i brutto, ustalone w umowie (dalej wynagrodzenie),
waloryzuje sie na zasadach, o ktérych mowa w ust. 2 - 6 ponizej.

2. Zmiana ceny materiatéw lub kosztoéw bedzie ustalana kwartalnie na podstawie
Wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogétem (kwartat do poprzedniego
kwartatu), oglaszanego przez Prezesa Glbwnego Urzedu Statystycznego (dalej: GUS) w
Dzienniku Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,Monitor Polski” za kazdy kwartat roku
kalendarzowego, w ktdérym realizowana jest umowa.

3. Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy bedzie nastepowac jeden (1) raz na kwartat
kalendarzowy, z zastrzezeniem, ze pierwsza zmiana wynagrodzenia nastgpi nie wczesniej,
niz po uptywie kwartatu kalendarzowego realizacji umowy oraz gdy Wskaznik, o ktérym
mowa w ust. 2, przekroczy 0,2% w stosunku do Wskaznika z kwartatu kalendarzowego, w
ktérym przypadat termin sktadania ofert. Kazda kolejna zmiana wynagrodzenia Wykonawcy
nastapi w przypadku, gdy Wskaznik, o ktérych mowa w ust. 2, przekroczy 0,2% w stosunku
do wskaznika z kwartatu, w ktorym nastgpita ostatnia zmiana wynagrodzenia wykonawcy.

4. Warto$¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy bedzie rowna wzrostowi Wskaznika
wskazanego w ust. 3.

5. Wynagrodzenie Wykonawcy ulega waloryzacji od pierwszego dnia miesigca

nastepujgcego po dniu publikacji komunikatu Prezesa GUS - z uwzglednieniem postanowien
ust. 3

6. Maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia wynosi tagcznie 15% w stosunku do
warto$ci wynagrodzenia brutto Wykonawcy, ustalonego w dniu zawarcia Umowy.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes w ztoZzeniu odwotania, poniewaz obecne
postanowienia SWZ naruszajg przepisy ustawy Pzp, a w konsekwencji uniemozliwiajg mu
ztozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy Pzp i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe
zamowienie.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zamawiajacy w projekcie umowy w Zatgczniku nr 13 (por.
postanowienie § 7 ust. 11) wskazat, ze: ,Strony zgodnie postanawiajg, ze z uwagi na
okoliczno$¢, iz do realizacji niniejszej umowy Wykonawca nie wykorzystuje dajgcych sie
precyzyjnie wyselekcjonowac¢ kosztéw i materiatéw statych niezbednych do realizaciji
zamoéwienia, nie znajdzie zastosowania klauzula waloryzacyjna wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy na podstawie art. 439 Pzp”.

W ocenie odwotujgcego takie brzmienie postanowienia § 7 ust. 11 umowy narusza
przepis art. 16 ust. 1-3 ustawy Pzp, poprzez ztamanie przez zamawiajgcego zasad
zachowania uczciwej konkurenciji, przejrzystosci i proporcjonalnosci przy formutowaniu
postanowien SWZ

Zamawiajgcy na gruncie przepisu art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, zaniechat opisania



zasad waloryzacji wynagrodzenia umownego wykonawcy. Zgodnie z art. 439 ustawy Pzp:

1. Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres
diuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztow, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajacy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

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

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajéw materiatow lub
kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia; 3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt
wykonania zamowienia oraz okre$lenie okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana
wynagrodzenia wykonawcy;

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

Odwolujgcy podkreslit, ze przepis art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, ma charakter
bezwzglednie obowigzujgcy (ius cogens), co oznacza, iz polski ustawodawca nie przewidziat
dla zamawiajgcego podstaw prawnych, aby w projekcie umowy zamawiajacy mogt
samodzielnie dokonywa¢ jakichkolwiek skutecznych prawnie ograniczen stosowania
dyspozycji przepisu art. 439 ustawy Pzp. W myslI przepisu art. 439 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajacy jest obowigzany do wprowadzenia zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy
zamowienia publicznego w przypadku zaistnienia przestanek waloryzacyjnych. Na gruncie
art. 439 ust. 2 ustawy Pzp, zmiany wskaznikbw ogtaszane sg przez Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego. Oznacza to, ze wykonawcy nie majg zadnego wplywu na ich
wysoko$¢. Wykonawcy nie majg réwniez wiedzy przy kalkulowaniu ceny oferty na temat
planowanej wysokosci zmian w/w wskaznikéw. Celem wskazanego przepisu art. 439 ustawy
Pzp, jest zatem prawna mozliwos¢ zminimalizowania przez strony umowy negatywnych dla
wykonawcy skutkéw zmian wskaznikow cen materiatow i kosztéw, zwigzanych z realizacjg
zamowienia.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniost o oddalenie
odwotania. W ocenie zamawiajgcego tre$¢ kwestionowanego przez odwotujgcego
postanowienia umownego jest prawidtowa i nie stanowi naruszenia wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp. Ponadto zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy
sktadajgc odwotanie nie ma prawa zadac od KIO wydania wyroku nakazujacego
wprowadzenie postanowienia umownego o konkretnej tresci — zatem Zzgdanie odwolujgcego
jest w tym zakresie jest wadliwe. Zamawiajgcy wskazat na kilka istotnych argumentow
przemawiajgcych za prawidtowos$cia dziatania zamawiajacego oraz zasadnoscig oddalenia
odwotania odwotujacego w niniejszym postepowaniu.

Analizujgc niniejsze zagadnienie nalezy zwréci¢ uwage na element jakim jest okre$lenie
przedmiotu zamowienia. Przedmiotem zaméwienia jest Swiadczenie ustugi ochrony mienia
zamawiajgcego. Tres¢ zatgczonego do odpowiedzi na odwotanie - dokumentu w postaci
Opisu Przedmiotu Zamowienia wskazuje, iz Swiadczenie ustugi ochrony fizycznej oséb i
mienia na rzecz zamawiajgcego, zwigzane jest de facto wytacznie z pracg oséb
zatrudnionych przez wykonawce. Elementem cenotwoérczym jest praca personelu -
wynagrodzenie za ich czas pracy. Wykonawca, aby realizowac niniejsza ustuge nie musi
dokonywaé zakupow okreslonych materiatow. Trudno w tym zakresie jest wyselekcjonowac
koszt materiatow (innych niz czas pracy personelu), ktory jest niezbedny do realizacji
niniejszej ustugi i ktéry to wzrost ceny materiatbw mogtby stanowi¢ podstawe do waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy. Biorgc zatem pod uwage szczegbtowo opisany przedmiot
zamowienia w OPZ, gdzie jasno wskazano, iz ustuga nie dot. konwojowania, ustugg nie jest
objety tabor znajdujacy sie w ruchu miejskim, lecz ustugg objeta jest catodobowa ochrona w
poszczegoélnych posterunkach znajdujgcych sie na terenie MPK £6dz sp. z o.0. trudno
uznac, iz w zakresie niniejszej ustugi wykonawca moze wyselekcjonowa¢ materiaty lub
koszty zwigzane z realizacjg zamowienia - inne niz praca personelu. W OPZ mamy
szczegbtowo opisany zakres obowigzkéw personelu wykonawcy - jest to typowy outsourcing



w zakresie ustugi ochrony, obstugi portierni poszczegdinych lokalizacji. W harmonogramie
Swiadczenia ustugi wyszczegodlnione sg ilosci oséb jakie wykonawca ma zapewni¢ do
realizacji ustugi w danej lokalizacji oraz zakres czynnosci. W ocenie zamawiajgcego
przedmiot zamoéwienia przemawia zatem za uznaniem, iz w niniejszej ustudze trudno jest
wyselekcjonowa¢ materialy i koszty (inne niz praca personelu), ktére mogtyby by¢ zwigzane
z realizacjg zamoéwienia. W ocenie zamawiajgcego wprowadzenie klauzuli z art. 439 pzp
stanowitoby sztuczny twor bowiem samo odniesienie sie do wskaznika zmiany cen towardw i
ustug konsumpcyjnych nie ma odniesienie do faktycznych materiatow, kosztéw niezbednych
do realizacji tego konkretnego zaméwienia.

Biorgc pod uwage analize przedmiotu zamoéwienia dokonang powyzej - wskazac nalezy,
iz w ocenie zamawiajgcego bez watpienia najistotniejszym elementem cenotwoérczym
w ramach analizowanego przedmiotu zamdwienia - jest praca personelu wykonawcy - tj.
praca os6b wykonujgcych ustuge ochrony. Biorgc pod uwage przedmiotowy element -
przypomnie¢ nalezy, iz w tym zakresie istnieje osobna podstawa waloryzacji wynagrodzenia,
ktéra oczywiscie jest zastosowana przez zamawiajgcego w § 7 ust. 2 pkt 5, 6, 7 oraz ust. 3-
10 projektu umowy w zwigzku z art. 436 pkt. 4 podpkt b ustawy pzp.

Zamawiajacy przewidziat procedure waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy - w sytuacii
zmiany wysokos$ci wynagrodzenia minimalnego za prace praz stawki godzinowej, zmiany
zasad podlegania pod ubezpieczenie spoteczne, zdrowotne lub wysokosci tych sktadek,

a takze zmiany zasad grodzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych plandw kapitatowych.

Okolicznoscig powszechnie znang dla zamawiajgcych i zapewne dla Krajowej Izby
Odwotawczej jest fakt, iz wykonawcy realizujacy ustuge ochrony - podpisujg umowy o prace
i umowy zlecenia ze swoimi pracownikami/zleceniobiorcami - opierajgc sie o minimalne
wynagrodzenie i minimalng stawke godzinowa oraz wprowadzajg regulamin premiowania,
ktérym w ten sposo6b podwyzszajg wynagrodzenie. Zatem wykonawcy dziatajgcy w branzy
ustugi ochrony mienia - ustugi obstugi portierni, postugujg sie¢ w obrocie z pracownikami
umowami o prace/umowami zlecenia ze stawkami minimalnymi. Ustawowa podwyzka
wynagrodzenia minimalnego/stawki godzinowej minimalnej - jest zatem podstawg dla
wykonawcy do wnioskowania o waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy celem
rekompensaty zwiekszonych kosztéw wynagrodzenia pracownikéw/zleceniobiorcow.

W rozumieniu art. 436 ustawy Pzp - wykonawca taki uprawniony jest przedtozy¢ wobec
zamawiajgcego liste zatrudnionego personelu wraz z kopiami umow o prace/zlecenia,
z ktérych wynika zatrudnienie na podstawie minimalnego wynagrodzenia i minimalnej stawki
godzinowej. Z tego tez powodu wykonawca w sytuaciji spetnienia przestanek z § 7 ust. 2 pkt.
5, 6, 7 umowy - jest wtedy uprawniony do waloryzacji wynagrodzenia w zwigzku ze zmiang
stawek wynagrodzenia minimalnego za prace/stawek godzinowych.

W ocenie zamawiajgcego - biorgc pod uwage ten rodzaj ustugi oraz mechanizm w oparciu
o jaki dziatajg firmy realizujgce ustuge ochrony, takie jak odwotujgcy zgdanie klauzuli
waloryzacyjnej opartej o art. 439 ustawy pzp de facto sprowadzatoby sie do podwojnej
waloryzacji. Wykonawca uzyskatby dwa razy waloryzacje wynagrodzenia - pomimo,
iz nalezatoby zrekompensowac jedynie wzrost elementu cenotwdrczego jakim jest praca
personelu wykonawcy W tym miejscu powstaje pytanie czy intencjg ustawodawcy byto
ustalenie mechanizmu podwdjnej waloryzaciji dla ustug tego typu, czy tez instytucja opisana
w art. 439 ustawy pzp miata zrekompensowac wzrost innych kosztéw realizacji zamoéwienia,
niz praca personelu.

Na przykiad w ustudze cateringowej mamy prace oséb obstugujgcych kuchnie oraz prace
0s6b dostarczajgcych wyzywienie, a poza tym elementem cenotwérczym jest caty towar
i asortyment niezbedny do realizacji ustugi, np. artykuty spozywcze, gaz, prad i woda do
gotowania i obrébki zywnosci, koszty codziennego transportu cateringu. W ocenie
zamawiajgcego art. 439 ustawy pzp ma witasnie na celu zrekompensowanie wartosci
niezwigzanych z kosztami pracy personelu, lecz innymi warto$ciami cenotworczymi, np.
wzrost kosztow artykutdw spozywczych.

W ocenie zamawiajgcego, zamawiajagcy wskazujgc w § 7 ust. 11 projektu umowy
informacje, iz zakres niniejszego postepowania nie umozliwia wyselekcjonowania kosztow,
ktére uzasadniatby stosowanie art. 439 ustawy pzp byt prawidiowy, w szczegoélnosci biorgc
pod uwage tres¢ uzasadnienia projektu nowej ustawy pzp.

Jak wynika z Uzasadnienia (Druk sejmowy Nr 3624, Vil kadencja) do nowelizacji: ,W art.
439 ust. 1 projektu ustawy wprowadza sie obowigzek zawarcia w umowie, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawartej na okres diuzszy niz 12 miesiecy,
postanowien

0 zasadach wprowadzenia zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Majgc



Swiadomo$¢ ogromnego zréznicowania poszczegolnych uméw, z uwagi chociazby na
wielko$¢ czy przedmiot zamdwienia, przepis ustawowy nie moze by¢ nadmiernie
kazuistyczny. W ramach tego obowigzku poszczegdlni zamawiajgcy majg swobode,
oczywiécie z poszanowaniem ustawowych zasad okre$lajgcych relacje miedzy stronami,
w uksztattowaniu klauzuli waloryzacyjnej uwzgledniajacej specyfike danego zamdwienia”.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢é szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita,
iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne. Izba w catosci
podziela stanowisko odwotujgcego.

Zgodnie z przepisem art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, umowa, kitérej przedmiotem sg roboty
budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia
dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

W mys| wyzej wskazanego przepisu, ustawodawca natozyt na zamawiajgcego obowigzek
zawarcia w postanowieniach umownych zasad zwigzanych ze zmiang wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w innych przypadkach niz w tych okreslonych
przepisem art. 436 ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, iz obowigzek taki wynika wprost z tresci
omawianego przepisu. Ustawodawca nie postuzyt sie bowiem sformutowaniem ,migekkim”,
np. ,moze zawiera¢” ale wprost wskazat, ze umowa ma zawiera¢ (zawiera) odpowiednie
postanowienia. Brak takich postanowien umownych jest dziataniem, w ocenie Izby, contra
legem.

Tym samym argumentacja odwotujgcego stanowi¢ moze jedynie postulat de lege ferenda
dla ustawodawcy. Jezeli ustawodawca wylgczytby stosowanie postanowien przepisu art. 439
ustawy Pzp do okre$lonych rodzajow ustug lub robét budowlanych, tak jak to uczynit w
przypadku dostaw, gdyz dostawy zostaly wytaczone z obowigzku ,waloryzacji’ z art. 439
ustawy Pzp, to winien te wylgczenia konkretnie wskaza¢. Na dzien wyrokowania, brzmienie
przepisu jednakze takiego wytgczenia, wzgledem ustug i robdt budowlanych nie przewiduje.
Oznacza to, ze w kazdym przypadku, w ktdrym mamy do czynienia z robotg budowlang lub
ustuga, a umowa zawierana jest na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, musi zawiera¢
postanowienia ,waloryzacyjne” z przepisu art. 439 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby, ww. przepis de facto odnosi sie do poziomu inflacji, czyli wskaznika cen
towarow i ustug konsumpcyjnych, odmiennie niz postanowienia przepisu art. 436 ustawy
Pzp. Dlatego tez stusznym, zasadnym, a co za tym idzie obowigzkowym jest dostosowanie
projektowanych przez zamawiajgcego postanowiern umownych do bezwzglednie
obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp.

Argumentacja, na ktérg powotuje sie zamawiajgcy, odnoszac sie do uzasadnienia do
projektu ustawy w zakresie art. 439 ustawy Pzp, nie daje podstaw do twierdzenia,
ze zamawiajgcy ma swobode w ksztattowaniu postanowiern umownych dotyczacych
subiektywnej oceny mozliwosci wytaczenia zasad wynikajgcych z przepisu art. 439 ustawy
Pzp. Z uzasadnienia wynika bowiem, ze poszczegolni zamawiajgcy majg swobode
w uksztattowaniu klauzuli waloryzacyjnej uwzgledniajacej specyfike danego zamoéwienia.
Oznacza to, ze zamawiajgcy oceniajgc specyfike danego zamdwienia, po pierwsze ma
obowigzek zastosowania klauzuli waloryzacyjnej (sformutowanie przepisu ,zawiera”), po



drugie musi by¢ ona dostosowana do charakteru zaméwienia, a nie ze moze by¢ w ogdle
wytaczona ze stosowania.

Zdaniem Izby, uchybienie zamawiajacego w zakresie omawianego przepisu stanowi
naruszenie zasad okreslonych w art. 16 ust. 1-3 ustawy Pzp, a takze art. 439 ust. 1 2
ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...ccccocevvnieiieeenne
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