Sygn. akt: KIO 2512/22

WYROK

z 7 pazdziernika 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 7 pazdziernika 2022 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 26 wrzesnia 2022 r. przez odwotujgcego: IMPEL
S.A. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Kancelarie Prezesa Rady Ministréw z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1 odwotania.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2 i nakazuje zamawiajgcemu wprowadzenie
do projektu umowy postanowien dotyczacych zasad waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy zgodnie z art. 439 Pzp.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Kancelarie Prezesa Rady Ministrow
z siedzibg w Warszawie:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy), uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 11 880 zt 74 gr (stownie:
jedenascie tysiecy osiemset osiemdziesiat ztotych siedemdziesigt cztery grosze)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia i dojazdu petnomocnika.

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

Sygn. akt: KIO 2512/22



Kancelaria Prezesa Rady Ministrow z siedzibg w Warszawie (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi
na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
2021 poz. 1129, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym pn.: ,Ustuga ochrony oséb i mienia oraz obstuga recepc;ji’, numer
referencyjny: TP-38/2022.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 19 wrzesnia 2022 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 2022/BZP 00352982.

26 wrzesnia 2022 r. wykonawca IMPEL S.A. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: Odwotujacy),
wniost odwotanie wobec tresci postanowien specyfikacji warunkéw zamowienia, w ktérym
zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc
mu naruszenie:

1. art. 112 ust. 1i 2 Pzp przez wadliwy opis przez Zamawiajgcego warunkow udziatu
w postepowaniu w SWZ,

2. art. 439 ust. 1i2 Pzp przez zaniechanie okreslenia przez Zamawiajgcego w projekcie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego zasad waloryzacji wynagrodzenia
Wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen materiatéw lub kosztow.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany kwestionowanych postanowien
SW2Z w zakresie i brzmieniu zaproponowanym przez Odwotujgcego w uzasadnieniu
odwotania.

5 pazdziernika 2022 r. w odpowiedzi na odwotanie oSwiadczyt, ze uwzglednia zarzut nr 1.
Zamawiajacy wskazat przy tym sposéb, w jaki zmieni kwestionowane postanowienie SWZ

W uzasadnieniu zarzutu nr 2 Odwolujgcy wskazat m. in.:

W projekcie umowy Zamawiajgcy na gruncie przepisu art. 439 ust. 1i ust. 2 Pzp zaniechat
opisania zasad waloryzacji wynagrodzenia umownego Wykonawcy. Stanowito to naruszenie
art. 439 Pzp.

Art. 439 ust. 1 ust. 2 Pzp ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy (ius cogens), co
oznacza, ze ustawodawca nie przewidziat, aby w projekcie umowy Zamawiajgcy mogt
samodzielnie dokonywac jakichkolwiek skutecznych prawnie ograniczen jego stosowania.
Tym samym Zamawiajgcy byt obowigzany do wprowadzenia zasad zmiany wynagrodzenia
wykonawcy zamowienia publicznego w przypadku zaistnienia przestanek waloryzacyjnych.
Odwotujgcy wnidst o wprowadzenie do projektu umowy nastepujgcych postanowien zgodnie
Z ponizszym brzmieniem lub rownowaznym:

~otrony zobowigzujg sie dokonac¢ zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
kazdorazowo w przypadku zmiany cen materiatow i kosztéw, zwigzanych z realizacjg
przedmiotu umowy (dalej takze jako ,indeksacja wynagrodzenia”), na nastepujgcych
zasadach:

a) zmiany dokonywane bedg w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen towaréw
i ustug konsumpcyjnych, oglaszane 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 indeksac;ji - jesli wskaznik cen towarow i ustug
konsumpcyjnych, o ktérym mowa w ppkt. a) za kwartat, poprzedzajgcy kwartat
zfozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzro$nie 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 towardw i ustug
konsumpcyjnych, o ktérym mowa w ppkt. a) za kwartat poprzedzajacy kwartat
zfozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzro$nie lub spadnie o min. 1%
w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktérym nastgpita ostatnia indeksacja;

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

d) Suma zmian wynagrodzenia Wykonawcy w wyniku indeksacji, wprowadzonych
w takcie obowigzywania Umowy, nie moze przekroczyé 15 % ceny kontraktowej netto
okreslonej w dniu zawarcia umowy.

e) Zmiany umowy wymagajg zachowania formy pisemnego aneksu pod rygorem
niewaznosci”.

5 pazdziemika 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie. W zakresie zarzutu
nr 2 Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania i wskazat m. in.:

Z literalnego brzmienia przepis art. 439 ust. 2 Pzp jednoznacznie wynika, Ze podstawg
potencjalnej zmiany wynagrodzenia jest zmiana cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamowienia. Ustawodawca podkreslit wiec, Ze tylko zmiana kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamowienia moze mie¢ wptyw na mozliwos¢ zastosowania klauzuli waloryzacyjnej. Na
inne

niz koszt materiatu koszty realizacji zamdwienia mogg sktadac sie ceny wykonywania robét -
pracy fizycznej, ustug innych niz roboty budowlane (najem szalunkéw, sprzetu, urzgdzen) lub
nalezno$ci publicznoprawne. Analizujgc tres¢ art. 439 ust. 2 Pzp nalezy mie¢ na uwadze treS¢
art. 436 pkt 4 lit. b Pzp, stanowiacy odrebng przestanke zmiany wysokosci wynagrodzenia ze
wzgledu na wzrost minimalnego wynagrodzenia lub minimalnej stawki godzinowej. Dokonujgc
wyktadni wskazanych przepisow nalezy zatem stwierdzi¢, ze w kosztach zwigzanych z realizacjg
zamowienia nie mieszczg sie naleznosci publicznoprawne wskazane w art. 436 pkt 4 lit. b Pzp.
Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy jedynym kosztem jaki Wykonawca ponosi w
toku realizacji zamoéwienia jest koszt wynagrodzenia pracownikdw. Na koszt wynagrodzenia
pracownikoéw moze mie¢ natomiast wptyw zmiana minimalnego wynagrodzenia lub minimalnej
stawki godzinowej oraz zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu  zdrowotnemu

lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne oraz
zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych. Mozliwos¢ zmiany
wynagrodzenia na skutek tych zmian zostata w umowie uregulowana. Brak jest przy tym innych
kosztow, ktore wptywatyby na mozliwo$¢ waloryzacji wynagrodzenia w oparciu o at. 439 ust. 2
Pzp. Zaproponowana przez Odwotujgcego klauzula waloryzacyjna oparta o wskaznik wzrostu

cen

i ustug towaréw konsumpcyjnych ogtaszanych w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego pozostaje bez zwigzku z kosztami zwigzanymi realizacjg zamowienia
ponoszonymi przez Wykonawce, prowadzitaby wytgcznie do wytgcznie do wzbogacenia sie
Wykonawcy, przy jednoczesnym obarczeniem Zamawiajgcego ryzykiem zwigzanym ze zmiang
cen materiatow

lub kosztéw w petnym zakresie.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tre§¢ SWZ, jak rowniez
biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu i wyrazone

ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 528 Pzp.



Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, 1j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
zamawiajgcego.

Wobec faktu uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu nr 1 odwotania postepowanie
odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu.

W zakresie zarzutu nr 2 Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajgc,
ze zastuguje ono na uwzglednienie.

Rozpoznajac odwotanie Izba przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania,
ze szczegblnym uwzglednieniem SWZ wraz z zatgcznikami.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest Ustuga ochrony oséb i mienia oraz obstuga recepcji
realizowana zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego w budynku biurowym potozonym

w Warszawie przy ul. Krolewskiej 27 bedgcym w trwatym zarzgdzie Kancelarii Prezesa Rady
Ministrow.

Zgodnie z Opisem przedmiotu zamowienia:

Przedmiot Umowy sktada sie z dwéch czesci:
» cze$¢ A - ustuga ochrony oséb i mienia
» czeS¢ B - obstuga recepciji

W zakresie Czesci A Zamawiajgcy wymagat m. in.:

10. Wykonawca w ramach realizacji ustugi zapewni:.
1) $rodki przymusu bezposredniego, w tym:

a) kajdanki- 4 szt.,
b) reczny miotacz gazu w zelu - 4 szt.,

c) patke teleskopowg - 4 szt.,
d) przenosny sygnalizator napadu - 3 szt.,
e) latarke typu mini Maglite lub rbwnowazng, w pokrowcu - 4 szt.;

2) $rodki tgcznosci bezprzewodowej do kontaktu miedzy pracownikami - 4 szt.;

3) zestaw stuchawkowy kompatybilny ze srodkami tacznosci bezprzewodowej (kazdy

pracownik ochrony otrzymuje zestaw jako wyposazenie indywidualne) - 12 szt.,
plus 2 szt. zapasowe;

4) telefon komoérkowy - 1 szt.;

5) jednolite (schludne, czyste, wyprasowane, nieposiadajgce $ladoéw zuzycia
lub zniszczenia) umundurowanie oséb wykonujacych ustuge ochrony, uzgodnione



z Zamawiajgcym przed rozpoczeciem realizacji ustugi, tj:
a) galowe (2 kpl.) - ciemna marynarka z logo Wykonawcy, ciemne spodnie,
koszula jasna z dlugim rekawem, koszula jasna z krétkim rekawem, krawat
w stonowanym kolorze, ciemne obuwie wizytowe, ciemny pas,
b) polowe (2 kpl.) - ciemne spodnie, ciemna bluza typu polar lub softshell,
ciemna koszulka typu polo, obuwie, ciemna kurtka z logo Wykonawcy,
czapka, rekawiczki, ciemny pas,
c) identyfikator z imieniem, nazwiskiem pracownika ochrony i logo Wykonawcy;

d) W przypadku zniszczenia lub zuzycia czeSci umundurowania Wykonawca
niezwiocznie dokona wymiany na nowe.

6) instalacje Systemu Antynapadowego w pomieszczeniu ochrony w siedzibie

Zamawiajgcego.

W zakresie Czesci B Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce wymagania od wykonawcy:

4. Wykonawca zapewni pracownikom realizujgcym ustuge obstugi recepcii jednolity

uniform firmowy (2 komplety) uzgodniony z Zamawiajgcym przed rozpoczeciem
realizacji ustugi, sktadajacy sie z:

1) jasnej koszuli, ciemnej spddnicy lub spodni, ciemnej marynarki lub zakietu,
ciemnego obuwia wizytowego, ciemnego paska (krawat w stonowanym kolorze
dla mezczyzn);

2) identyfikatora z imieniem, nazwiskiem pracownika recepcji i logo Wykonawcy;
W przypadku zniszczenia lub zuzycia czesci uniformu firmowego Wykonawca
niezwtocznie dokona wymiany na nowe.

We wzorze umowy Zamawiajgcy przewidziat nastepujgcy zakres mozliwych zmian:

§ 1.

1.

Strony sg uprawnione do dokonania zmian Umowy o fgcznej wartosci mniejszej

niz 10% tgcznego maksymalnego wynagrodzenia okreslonego w § 8 ust. 1,
niezaleznie od innych przypadkéw zmian dozwolonych przepisami tejze ustawy lub
postanowieniami Umowy.

3.

Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ wprowadzenia do Umowy nastepujgcych zmian:

1) zmiany powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa w zakresie majagcym
wptyw na realizacje Umowy;

2) zmiany terminu rozpoczecia realizacji Umowy przy zachowaniu 24-miesiecznego
okresu jej wykonywania z przyczyn nielezacych po stronie Wykonawcy;

W przypadku zmiany stawki podatku od towardw i ustug (VAT), kwota netto

wynagrodzenia Wykonawcy pozostanie niezmieniona, a odpowiedniej zmianie
ulegnie kwota wynagrodzenia brutto. W przypadku, o ktérym mowa w zdaniu
poprzedzajgcym Wykonawca zobowigzany jest do wskazania w wystawianych
fakturach podatku VAT w wysoko$ci zgodnej z obowigzujgcymi przepisami, przy
czym powyzsza zmiana bedzie miata zastosowanie wytgcznie w odniesieniu do
czesci Wynagrodzenia objetego fakturami wystawionymi po dniu wejscia w zycie
zmiany przepis6w prawa wprowadzajgcych nowe stawki podatku od towaréw i ustug.

4.

W przypadku zmian:

1) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej
stawki godzinowej ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz.
2077), lub



2) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu,

lub
3) wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, lub

4) zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych,
o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych
planach kapitatowych (Dz. U. 2020 r. poz. 1342, z p6zn. zm.),Strony wprowadzg
zmiane wysokosci wynagrodzenia odpowiednig do kwoty, o jakg wskutek tych
zmian zmianie ulegnie koszt wykonania Umowy przez Wykonawce. W celu
wykazania wptywu powyzej wskazanych zmian na koszty wykonania Umowy
Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu szczegdtowg kalkulacje kosztow wedtug
stanu sprzed danej zmiany oraz szczegdtowg kalkulacje kosztéw wedtug stanu
po wprowadzeniu zmiany, oraz wskaze kwote, o jakg Wynagrodzenie powinno
ulec zmianie. Zamawiajacy niezwiocznie ustosunkuje sie do przedstawionych
kalkulacji, w szczegdlnoSci poprzez zaakceptowanie wskazanej przez

Wykonawce kwoty lub poprzez zgtoszenie zastrzezen i zgdanie wyjasnien
co do poszczegdlnych elementéw kalkulacii.

5. W celu unikniecia watpliwosci Strony potwierdzaja, ze z zgdaniem zmiany
Wynagrodzenia moze wystgpi¢ takze Zamawiajgcy - w takim przypadku Wykonawca
zobowigzany bedzie do przedstawienia wskazanych w tym postanowieniu
szczego6towych kalkulaciji niezwtocznie po otrzymaniu zgdania Zamawiajgcego.

6. Zmiana wysokosci Wynagrodzenia nastgpi od momentu jej wprowadzenia przez
Strony, przy czym jezeli zmiana kosztow Wykonawcy nastgpita przed dokonaniem
zmiany Umowy, zmiana wysoko$ci Wynagrodzenia bedzie uwzgledniata takze
zmiane wysokosci kosztéw ponoszonych po dacie zmiany odpowiednich przepisow
prawa,

a przed datg dokonania zmiany Umowy”.

Wobec powyzszego nie byto watpliwosci, ze poza zasadami zmiany wysokosSci
wynagrodzenia wykonawcy w zaleznoéci od zmian pracowniczych kosztéw realizaciji
przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy nie wprowadzit do umowy klauzuli waloryzacyjnej
okreslonej w art. 439 ust. 1i 2 Pzp, zgodnie z ktorym:

1. Umowa, ktdrej 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
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

2. W umowie okresla sie:
1) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztow, o ktérych mowa w ust. 1,
uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy
termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;
2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw,

w szczegdblnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow

materiatow lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony
umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposbb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatéw lub kosztow na koszt
wykonania zamowienia oraz okreslenie okresow, w ktorych moze nastepowac
zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

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



Nie potwierdzito sie przy tym twierdzenie Zamawiajgcego, ze jedyny koszt wykonawcy
przedmiotu zamowienia to koszty osobowe, tj. koszty zatrudnienia pracownikéw.

Z przytoczonych wyzej postanowienn OPZ jasno wynika, ze to na wykonawcy spoczywa
m. in. obowigzek zapewnienia umundurowania i innego wyposazenia. Srodki tego rodzaju
podlegaja normalnemu zuzyciu, co powoduje, ze wykonawca - wbrew twierdzeniu
Zamawiajgcego, ponosit bedzie rowniez inne koszty, niz tylko te wynikajace z zatrudnienia
pracownikow.

W konsekwenciji Izba uznata, ze wskazany przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie powdd, dla ktérego Zamawiajgcy odstapit od sformutowania klauzuli
waloryzacyjnej zgodnej

z art. 439 Pzp jest nietrafny. Odwolujacy stusznie wskazat, ze przepis ten ma charakter

bezwzglednie obowigzujgcy, a zatem wobec wypetnienia si¢ jego przestanek Zamawiajgcy
obowigzany jest zastosowac sie do dyspozycji tego przepisu.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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