Sygn. akt: KIO 1601/22

WYROK

z dnia 5 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 czerwca 2022 r. przez wykonawce Impel
S.A. z siedzibg we Wroctawiu,

w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet £6dzki z siedzibg w todzi,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Impel S.A. z siedzibg we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysiace szeS¢set zlotych zero groszy) stanowigca uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn. zm.) 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:

Zamawiajacy - Uniwersytet £6dzki - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. Ustuga sprzatania obiektow i terenow
uzytkowanych przez Uniwersytet £odzki. Warto§¢ zaméwienia jest wieksza niz progi unijne.
Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 10 czerwca 2022 r. pod nr 2022/S 111-312345.

W dniu 15 czerwca 2022 r. wykonawca Impel S.A. wnidst odwotanie wobec tresci
projektowanych postanowien umowy, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 431 i art.
439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) Kc, poprzez ustalenie postanowien o zasadach
wprowadzania odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy, z okresleniem,
ze pierwsza waloryzacja wynagrodzenia zostanie dokonana po 1,5 roku obowigzywania
umowy.



Odwotujgcy wskazat, ze termin realizacji umowy o przedmiotowe zamowienie zostat
ustalony przez Zamawiajgcego, zgodnie SWZ, na okres 36 miesigcy od daty podpisania
umowy i przywotat tres¢ art. 439 ustawy Pzp, nakazujgcego, w przypadku umow
zawieranych na okres diuzszy wniz 12 miesiecy, wprowadzenie postanowien dotyczgcych
zasad wprowadzenia zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku
zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy w § 13 ust. 3 pkt 6 projektu umowy przewidziat
mozliwos$¢ waloryzaciji wynagrodzenia umownego w odniesieniu do cen i materiatbw poprzez
wprowadzenie do projektu umowy nastepujacych zapisow:

(...) stosownie do tresci art. 439 ust. 1 ustawy Pzp zmiana maksymalnych cen
jednostkowych okreslonych w Zatgczniku nr 1a do umowy, moze nastgpi¢ w przypadku
zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, przy czym:

a) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztéw uprawniajacy strony umowy do zgdania
zmiany maksymalnych cen jednostkowych okre$lonych w Zatgczniku nr 1a do umowy wynosi

10%;

b) pierwsza zmiana maksymalnych cen jednostkowych okre$lonych w Zatgczniku nr 1a do
umowy moze nastgpi¢ po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy i poczgwszy od
kolejnego miesigca po opublikowaniu w Dzienniku Urzedowym przez Prezesa Gtownego
Urzedu Statystycznego komunikatu w sprawie wskaznika cen towarow i ustug

konsumpcyjnych.

¢) zmiana maksymalnych cen jednostkowych okreslonych w Zatgczniku nr 1a do umowy
moze nastapic¢ nie czesciej niz 1 raz na 12 miesiecy trwania umowy, z uwzglednieniem pkt

b).

d) zmiana maksymalnych cen jednostkowych zawartych w Zatgczniku nr 1a do umowy
nastgpi o wartos¢ wskaznika, o ktdbrym mowa w pkt b).

e) waloryzacja maksymalnych cen jednostkowych okreslonych w Zatgczniku nr 1a do umowy
moze nastgpi¢ pod warunkiem, ze zmiana cen zwigzanych z realizacjg zamoéwienia ma
rzeczywisty wplyw na koszt wykonania niniejszej umowy.

f) W sytuacji wystapienia okoliczno$ci uprawniajacych do zmiany maksymalnych cen
jednostkowych okreslonych w Zatgczniku nr 1a do umowy, strony nawzajem sg wzgledem
siebie uprawnione do zfoZenia pisemnego wniosku 0 zmiange umowy w zakresie ptatno$ci
dotyczacych okresu, za ktéry waloryzacja ma nastgpi¢. Wniosek powinien zawierac
wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i wskazanie odpowiedniego wskaznika GUS,
bedacego podstawa takiego zagdania wraz z potwierdzeniem, ze nastgpita jego zmiana
uzasadniajgca zgdanie. Ponadto wraz z wnioskiem nalezy poda¢ doktadne wyliczenie kwoty
wynagrodzenia po zmianie umowy, w szczegodlnosci nalezy wykaza¢ zwigzek pomiedzy
wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia a wptywem zmiany kosztéw realizacji umowy na
kalkulacje maksymalnych cen jednostkowych zawartych w Zatgczniku nr 1a do umowy.
Ponadto w przypadku zgdania podwyzszenia maksymalnych cen jednostkowych okreslonych
w Zatgczniku nr 1a do umowy, nalezy réwniez przedstawi¢ dowody ich poniesienia

w zwiekszonej wysokoSci.

4. Ewentualne zmiany umowy wyszczegdlnione w ust. 3 pkt 1 - 6, pod rygorem niewaznosci,
wymagajg formy pisemnej, w postaci aneksu.

5. Wykonawca, ktdrego maksymalne ceny jednostkowe okreslone w Zatgczniku nr 1a do
umowy zostaty zmienione zgodnie z ust. 3 pkt 6, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia
przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym
zmianom cen materiatéw lub kosztéw dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy.

Odwotujgcy podniést, ze podczas prac nad ustawg Pzp wielokrotnie wskazywano, ze
przepisy nowej ustawy majg przede wszystkim na celu wprowadzenie regulaciji, ktéra bedzie
zmierzata do lepszego wywazenia intereséw stron umowy o zamowienie publiczne.
Narzedziami, ktére miaty temu stuzyc¢, sg postanowienia dotyczagce umow o zaméwienie
publiczne, w szczegdlnosci przepis okreslajgcy obowigzkowe klauzule umowne, przepis art.
433 ustawy Pzp, okreslajacy klauzule niedozwolone, czy art. 439 ustawy Pzp dotyczacy



obowigzkowej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego, w niniejszej sprawie nie wszystkie zasady wynikajgce
z przepisow ustawy zostaty wprowadzone do umowy. TreS¢ § 13 ust. 3 pkt 6 jest
nieprecyzyjna. Zamawiajgcy nie wskazuje, czy zmiana wynagrodzenia w odniesieniu do
odpowiedniego wskaznika w komunikacie ogtaszanym przez Prezesa Gtébwnego Urzedu
Statystycznego odnosi¢ sie bedzie do wartosci miesiecznej, kwartalnej czy rocznej. Daje to
Zamawiajgcemu mozliwo$¢ dowolnej interpretaciji w zakresie rozpatrzenia wniosku
o waloryzacje wynagrodzenia w zakresie cen i materiatéw co narusza postanowienia art. 439
Ustawy. Odwolujgcy zaznaczyt, ze waloryzacja dopuszczalna jest po 12 miesigcach,
a kolejna waloryzacja nastgpi¢ moze po uptywie 12 miesiecy. Zwazywszy na fakt, ze
waloryzacja ma obowigzywac od miesigca nastepujgcego po miesigcu publikacji wskaznika,
to gdyby przyjgé, ze chodzi o wskaznik roczny, to pierwszg waloryzacje wykonawca otrzyma
po 1,5 roku (umowa ma by¢ realizowana od 1 sierpnia 2022 r., a roczny wskaznik jest
publikowany z reguty w styczniu roku nastepnego po roku badanym).

Odwotujgcy podnidst, ze postanowienia umowy uksztattowane przez Zamawiajgcego
w istotny sposéb naruszajg ratio legis art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz konstrukcja prawna,
jakg Zamawiajacy wprowadzit do umowy, przerzuca wszystkie ryzyka na wykonawcow. To
wytgcznie wykonawca bedzie zobowigzany do poniesienia ryzyka, zwigzanego z realizacjg
umowy po kosztach oszacowanych w dniu sktadania oferty, tj. na ok 1,5 roku po rozpoczeciu
umowy. Zamawiajacy zas nie ponosi zadnego ryzyka takiego dziatania, gdyz zawierajgc
umowe w 2022 r., niejako gwarantuje sobie stawki Swiadczenia ustug po cenach z roku 2022
bez uwzglednienia ryzyka zmian oraz inflacji, czy innych waharn na rynku, ktéry jest bardzo
podatny na wszelkie zmiany w $wiatowej gospodarce.

Odwotujgcy podnidst, ze naczelng zasadg przy budowaniu klauzul waloryzacyjnych
powinno by¢ uczciwe uprzedzenie wykonawcow juz w treSci umowy, o zamiarze waloryzaciji
wartosci $wiadczenia i wskazanie wedtug jakich kryteriéw bedzie to nastepowato.
Zamawiajacy winien stworzy¢ taki mechanizm, ktéry obu stronom da pewno$¢, co do
czynnikdéw, ktdére mogg mie¢ wptyw na zmiane wartosci Swiadczenia i ktdre dzieki temu nie
bedg zarzewiem sporu. W dzisiejszych realiach poziom inflacji zmienia sie bardzo
dynamicznie i osigga rekordowe wielkosci, jesli chodzi o wzrost cen, co sprawia, ze
gwarancja rentownosci kontraktu zalezy w duzej mierze od jasno okreslonych warunkéw
waloryzacji wynagrodzenia. Potencjalny wykonawca pozbawiony mozliwo$ci zmiany
wynagrodzenia przy tak szybko galopujgcym wzroscie cen mégiby bowiem ponie$¢ strate,
pomimo rzetelnej kalkulacji cen w momencie sktadania oferty. Takie dziatanie sprzeciwia sie
ustawie, a co za tym idzie zasada swobody umow w tym zakresie ulega ograniczeniu
w oparciu o art. 353(1) KC. Swoboda ksztattowania postanowien umowy ulega
ograniczeniom wynikajgcym z ustawy. Takim przepisem jest art. 439 ustawy Pzp, gdyz

Zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek wprowadzenia do umowy postanowien
dotyczacych waloryzaciji wynagrodzenia w przypadku umowy zawartej na okres diuzszy, niz
12 miesiecy oraz dokonania waloryzacji wynagrodzenia. Ponadto, takie dziatanie
zamawiajgcego przeczy takze zasadzie wspoétdziatania Zamawiajgcego i wykonawcy przy
realizacji zamowienia publicznego (art. 431 ustawy Pzp). Podstawowym obowigzkiem
umownym Zamawiajgcego w przypadku przedmiotowego zamédwienia jest obowigzek zaptaty
wynagrodzenia za zrealizowane ustugi, zatem Zamawiajgcy powinien wspotdziatac

z wykonawca w sposob lojalny (tj. niemajacy na celu wykorzystania silniejszej pozycii
Zamawiajgcego w stosunku zobowigzaniowym) oraz w sposéb zmierzajgcy do zaptaty
wynagrodzenia w wysokosci, ktdra jest ekwiwalentna do przedmiotu zamowienia i pozwoli na
pokrycie niezbednych kosztéw, zwigzanych z realizacjg ustugi. W przypadku
przedmiotowego zamowienia, Zamawiajgcy przerzucit wszelkie ryzyka, zwigzane z realizacjg
zamowienia na wykonawce.

Konkludujac Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy uksztattowat przedmiotowy
stosunek umowny w sposéb naruszajgcy podstawowe zasady prawa zamowien publicznych
(zasada wspétdziatania), prawa cywilnego (zasada swobody umow), a takze stanowigcy
obejscie przepisow art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, a co za tym idzie - postanowienia umowy
w takim brzmieniu nie powinny byé akceptowane i powinny ulec zmianie.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia § 13 ust. 3 pkt 6
projektu umowy dla wszystkich czesci i wpisanie w jego miejsce postanowien o tresci:

Strony zobowigzujg sie dokona¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy,
o ktorym mowa w § 8 ust. 1 umowy w formie pisemnego aneksu, kazdorazowo w przypadku
zmiany cen materiatéw i kosztow, zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy (dalej takze
jako ,indeksacja wynagrodzenia”), na nastepujacych zasadach:



a) zmiany dokonywane bedg w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen towardw i ustug
konsumpcyjnych, ogtaszane w komunikatach Prezesa GUS.

b) zmiany mogg zosta¢ wprowadzone na wniosek Strony nie wczesniej niz po uptywie
3 miesiecy od dnia zawarcia Umowy -, przy czym zmiana jest dopuszczalna:

- w przypadku pierwszej indeksacji - jesli wskaznik cen towarow i ustug
konsumpcyjnych, o ktérym mowa w ppkt. a) za kwartat, poprzedzajgcy kwartat
ztozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub spadnie o min. 1%
w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktérym przypadat termin sktadania ofert;

- w przypadku kazdej kolejnej indeksacji - jesli wskaznik cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych, o ktérym mowa w ppkt. a) za kwartat poprzedzajgcy kwartat
ztozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub spadnie o min. 1%
w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktérym nastgpita ostatnia indeksacja;

c) Strony mogg wystepowac z wnioskami o indeksacje wynagrodzenia nie czesciej, niz
jeden raz na 3 miesigce;

d) suma zmian wynagrodzenia Wykonawcy w wyniku indeksacji, wprowadzonych w trakcie
obowigzywania Umowy, nie moze przekroczy¢ 10 % wynagrodzenia, o ktérym mowa w §

8 ust. 1.

€) zmiany umowy wymagajg zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, ze Odwolujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a haruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac¢ poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze w § 13 ust. 3 pkt 6 projektu umowy (zatgcznik nr 5 do SWZ2)
Zamawiajgcy okreslit nastepujgce zasady waloryzaciji wynagrodzenia wykonawcy:

3. Poza przypadkami okreslonymi w § 13 ust. 2 umowy, Zamawiajgcy dopuszcza zmiany
postanowien zawartej umowy w opisanych nizej okoliczno$ciach:

6) stosownie do tresci art. 439 ust. 1 ustawy Pzp zmiana maksymalnych cen jednostkowych
okreslonych w Zatgczniku nr 1a do umowy, moze nastagpi¢ w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, przy czym:

a) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw uprawniajgcy strony umowy do zadania

zmiany maksymalnych cen jednostkowych okreslonych w Zatgczniku nr 1a do umowy

wynosi 10%;

b) pierwsza zmiana maksymalnych cen jednostkowych okreslonych w Zatgczniku nr 1a

do umowy moze nastgpi¢ po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy

i poczgwszy od kolejnego miesigca po opublikowaniu w Dzienniku Urzedowym przez
Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego komunikatu w sprawie wskaznika cen
towarow i ustug konsumpcyjnych.

¢) zmiana maksymalnych cen jednostkowych okreslonych w Zatgczniku nr 1a do umowy

moze nastgpi¢ nie czescigj niz 1 raz na 12 miesiecy trwania umowy,
z uwzglednieniem pkt b).

d) zmiana maksymalnych cen jednostkowych zawartych w Zatgczniku nr 1a do umowy



nastgpi o wartos¢ wskaznika, o ktdrym mowa w pkt b).

e) waloryzacja maksymalnych cen jednostkowych okreslonych w Zatgczniku nr 1a do
umowy moze nastgpi¢ pod warunkiem, ze zmiana cen zwigzanych z realizacjg
zamowienia ma rzeczywisty wptyw na koszt wykonania niniejszej umowy.

f) W sytuacji wystgpienia okolicznosci uprawniajgcych do zmiany maksymalnych cen
jednostkowych okreslonych w Zatgczniku nr 1a do umowy, strony nawzajem sg
wzgledem siebie uprawnione do ztozenia pisemnego wniosku 0 zmiane umowy

w zakresie pfatnosci dotyczgcych okresu, za ktéry waloryzacja ma nastgpic. Wniosek
powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i wskazanie odpowiedniego
wskaznika GUS, bedgcego podstawg takiego zgdania wraz z potwierdzeniem, ze
nastgpita jego zmiana uzasadniajgca zgdanie. Ponadto wraz z wnioskiem nalezy
poda¢ doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia po zmianie

umowy, w szczegolnosci nalezy wykazac¢ zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg
zmiany wynagrodzenia a wplywem zmiany kosztow realizacji umowy na kalkulacje
maksymalnych cen jednostkowych zawartych w Zatgczniku nr 1a do umowy. Ponadto
w przypadku zgdania podwyzszenia maksymalnych cen jednostkowych okre$lonych
w Zatgczniku nr 1a do umowy, nalezy réwniez przedstawi¢ dowody ich poniesienia

w zwiekszonej wysokoSci.

Zgodnie z art. 439 ustawy Pzp:

1. ustawy Pzp, umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na
okres dluzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian
wysokos$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, 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 odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow,
w szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Glownego Urzedu
Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajéw materiatow lub
kosztoéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zadania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposéb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania
zamoOwienia 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.

3. Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze
zamawiajacy okresli termin wcze$niejszy.

Stosownie do art. 353(1) Kc strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

Art. 431 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia obowigzani sg wspotdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, zwanej dalej ,umowg”, w celu nalezytej realizacji zamowienia.



W ocenie Izby Zamawiajgcy, okre$lajgc zasady waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy, nie naruszyt przywotanych wyzej przepisow.

Odnoszac sie do zarzutow odwotania w pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze
odwotania dotyczgce projektowanych postanowien umowy, tak jak dotyczgce kazdej innej
czynnoéci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie wykonawcéw przed dziataniami
niezgodnymi z przepisami prawa (art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Pzp), a Izba moze uwzgledni¢
odwotanie wylgcznie w sytuaciji, 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 dazenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na
uksztattowanie korzystniejszej dla siebie tresci przysziej umowy, jezeli tres¢ nadana przez
Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych przepiséw. Podniesione przez Odwotujgcego
zarzuty nie zmierzajg - zdaniem Izby - do wyeliminowania dziatan Zamawiajgcego
naruszajgcych przepisy prawa, ale jedynie do nadania postanowieniom umowy dotyczgcym
waloryzacji wynagrodzenia tresci korzystniejszej dla wykonawcy.

Po pierwsze, zaskarzone postanowienia umowy nie naruszajg przepisow art. 439 ust.
1i 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zamiescit w projekcie umowy postanowienia dotyczgce zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany
ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, a postanowienia te
zawierajg wszystkie elementy wymagane art. 439 ust. 2 ustawy. Zaznaczenia wymaga przy
tym, ze ww. przepis wyznacza minimalny zakres postanowien waloryzacji wynagrodzenia,
nie okresla natomiast konkretnych zasad tej waloryzaciji, ktére pozostawione zostaty do
decyzji zamawiajgcego.

Podkresli¢ nalezy, ze zarzuty odwotania zostaty oparte na niezasadnej tezie, ze
pierwsza waloryzacja wynagrodzenia moze zosta¢ dokonana po 1,5 roku obowigzywania
umowy. W ocenie Izby twierdzenie to nie ma zadnego oparcia w brzmieniu § 13 ust. 3 pkt 6
projektu umowy. Zgodnie bowiem z § 13 ust. 3 pkt 6 ppkt b projektu umowy pierwsza zmiana
maksymalnych cen jednostkowych okreslonych w Zatgczniku nr 1a do umowy moze nastgpic¢
po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy i poczgwszy od kolejnego miesigca po
opublikowaniu w Dzienniku Urzedowym przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego
komunikatu w sprawie wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych. Odwotujacy
catkowicie bezpodstawnie utozsamia komunikat, o ktérym mowa w § 13 ust. 3 pkt 6 ppkt
b projektu umowy z komunikatem w sprawie $redniorocznego wskaznika cen towardw i ustug
konsumpcyjnych. Interpretacja taka jest nieuprawniona, biorgc pod uwage, ze postanowienia
umowy jasno wskazujg na mozliwo$¢ waloryzacji wynagrodzenia po uptywie 12 miesiecy od
dnia zawarcia umowy i w zaden sposdb nie odwotujg sie do Sredniorocznego wskaznika
inflacji oraz koniecznos$ci oczekiwania na jego publikacje. Z powyzszego wynika, ze
wykonawca bedzie uprawniony do waloryzacji wynagrodzenia po 12 miesigcach,

a waloryzacja ta zostanie ustalona w oparciu o aktualny wskaznik inflacji. W zwigzku

z powyzszym zarzuty wywodzone z tezy o dopuszczalno$ci waloryzacji wynagrodzenia
dopiero po uptywie 1,5 roku obowigzywania umowy juz tylko z tego powodu nalezy uznac za
niezasadne.

W tej sytuacji na marginesie jedynie wskazac nalezy, ze nawet gdyby Zamawiajgcy
okreslit w projektowanych postanowieniach umowy, ze pierwsza waloryzacja wynagrodzenia
moze zosta¢ dokonana po 1,5 roku obowigzywania umowy, nie mogtoby by¢ to
automatycznie postrzegane jako naruszenie przepiséw ustawy. Przepisy te nie okreslajg
bowiem terminu pierwszej waloryzacji wynagrodzenia, nakazujg jedynie, aby umowa
zawierana na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, okre$lata zasady takiej waloryzaciji, co jednak
nie oznacza, ze waloryzacja taka musi nastgpi¢ od razu po 12 miesigcach.

Za oczywiscie niezasadne nalezy uznac stanowisko Odwotujgcego prezentowane
podczas rozprawy, zgodnie z ktérym nawet w sytuacji, gdy wykonawca uzyskuje prawo do
waloryzacji wynagrodzenia po 12 miesigcach obowigzywania umowy, nalezy to uznac za
niezgodne z przepisami ustawy, biorgc pod uwage niepewng sytuacje gospodarcza, z jakg
obecnie mamy do czynienia. Odnoszac sie do tego stanowiska po pierwsze wskaza¢ nalezy,
ze zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, obowigzek zawarcia w umowie klauzuli
waloryzacyjnej dotyczy wylgcznie uméw na roboty budowlane lub ustugi, zawieranych na
okres diuzszy niz 12 miesiecy. Oznacza to, ze ustawodawca uznat okres do 12 miesiecy za
dajgcy mozliwos¢ odpowiedniego skalkulowania ryzyka zwigzanego z sytuacjg gospodarcza.
Skoro umowa zawierana na okres do 12 miesigcy nie musi zawiera¢ klauzul
waloryzacyjnych, to nie sposoéb twierdzi¢, ze umowa zawierana na okres diuzszy musi takg
waloryzacje dopuszczac wczeéniegj niz po 12 miesigcach. Odnoszac sie natomiast do
twierdzen Odwotujgcego o nadzwyczaj duzym ryzyku gospodarczym obecnhie zawieranych
uméw, wskazac nalezy, ze wprowadzenie do umowy postanowien zgodnych z art. 439 ust.



2 ustawy Pzp ma wtasnie za zadanie niwelowanie takiego ryzyka. Gdyby natomiast sytuacja
gospodarcza pogorszyfa sie w sposdb nadzwyczajny, istotnie odbiegajacy od obecnych
prognoz ekonomicznych, ktére przeciez mozna i powinno sie uwzgledni¢ przy kalkulowaniu
cen, to wykonawca bytby uprawniony do dochodzenia zmiany wysoko$ci $wiadczenia na
zasadach okreslonych w art. 357(1) § 1 Kc, ktory stanowi, ze jezeli z powodu nadzwyczajnej
zmiany stosunkow spetnienie $wiadczenia bytoby potgczone z nadmiernymi trudno$ciami
albo grozitoby jednej ze stron razgcg stratg, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu
umowy, sgd moze po rozwazeniu interesow stron, zgodnie z zasadami wspofzycia
spotecznego, oznaczy¢ sposdb wykonania zobowigzania, wysoko$¢ Swiadczenia lub nawet
orzec o rozwigzaniu umowy.

Odnoszac sie do wskazanego w kwalifikacji prawnej zarzutu przepisu art. 353(1) Kc
stwierdzi¢ nalezy, ze Odwolujacy nie wykazat, aby swoboda Zamawiajgcego w ksztattowaniu
zaskarzonych postanowien przekraczata granice wyznaczone tym przepisem. Wniosek jaki
wynika z uzasadnienia tego zarzutu jest tylko taki, ze zakwestionowane postanowienia sg dla
wykonawcy niekorzystne, gdyz wigzg sie dla niego z okreslonym ryzykiem, czego jednak nie
mozna utozsamia¢ z naruszeniem przepiséw ustawowych. Ryzyko to dla okresu pierwszych
12 miesiecy jest bowiem mozliwe do oszacowania i nie przekracza ustawowych granic, poza
ktérymi nalezy wykonawcy zapewni¢ narzedzia stuzgce jego zniwelowaniu.

Za nietrafne nalezy rowniez uzna¢ twierdzenie Odwotujgcego, jakoby zaskarzona
klauzula waloryzacyjna naruszata przepis art. 431 ustawy Pzp. Zauwazenia wymaga, ze
przepis ten dotyczy nie tyle umownego okre$lenia praw i obowigzkdéw stron, co sposobu ich
wykonywania na etapie realizacji umowy, tj. obowigzku takiego zachowywania sie, aby nie
utrudnia¢ drugiej stronie spetniania i przyjmowania Swiadczen. Nie sposéb uznac, ze
Zamawiajacy, opisujac w projektowanych postanowieniach umowy zasady waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy (i czynigc to w zgodzie z przepisami ustawy okreslajgcymi
obwigzki z tym zwigzane) naruszyt zasade wspotdziatania, o ktérej mowa w art. 431 ustawy
Pzp.

Na koniec zauwazenia wymaga, ze sformutowany w odwotaniu wniosek co do
zakresu zmian klauzuli waloryzacyjnej w znacznej mierze nie koresponduje z podniesionymi
zarzutami i wychodzi daleko poza ich zakres. Odwolujgcy domagat sie bowiem nie tylko
zmiany terminu pierwszej waloryzaciji (a tylko tego dotyczyty podniesione w odwotaniu
zarzuty), ale rowniez zmiany dotyczgcej czestotliwosci waloryzacji, a takze daleko idacej
modyfikacji w zakresie poziomu zmiany ceny materiatow lub kosztéw uprawniajgcych do
zadania zmiany wynagrodzenia. Takie okre$lenie zgdan odwotania nalezy uzna¢ za
bezpodstawne i nieprawidtowe.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy
Pzp oraz § 5 pkt 1i2lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1

2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami
postepowania Odwotujgcego.

PrzewodniczaCy: ......ccccovvvvvvvrvenuenne
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