Sygn. akt: KIO 2580/22

POSTANOWIENIE
z dnia 17 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 17 paz-
dziernika 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3
pazdziernika 2022 r. przez: Impel Spétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu, ul. Stonim-
skiego 1 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Operator Gazociggow
Przesytowych GAZ-SYSTEM Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Mszczonow-
ska 4 w imieniu ktérego postepowanie prowadzi: Operator Gazociggow Przesytowych
GAZ-SYSTEM Spétka Akcyjna Oddziat we Wroctawiu, ul. Gazowa 3

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie,

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 13 500
z+ 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy) na rzecz Impel
Spotka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu, ul. Stonimskiego 1 tytutem zwrotu 90%
uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2580/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego Swiadczenie kompleksowej ustugi
sprzatania i utrzymania czysto$ci w budynkach Zamawiajgcego objetych przedmiotem za-
mowienia oraz wykonywanie czynnosci zwigzanych z obstugg narad” zostato wszczete ogto-
szeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym WE nr 2022/S 182-516420 z dnia 21
wrzesnia 2022r.

W dniu 3 pazdziernika 2022 r . wykonawca Impel Spétka akcyjna z siedzibg we Wroctawiu
wnidst odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na pod-
stawie petnomocnictwa z dnia 6 czerwca 2022 r. udzielonego przez cztonka zarzadu upraw-
nionych do jednoosobowej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS. Odwotanie zostato
przekazane zamawiajgcemu w dniu 3 pazdziernika 2022 r.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow, ktére ma wptyw
na wynik postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego:

1) art. 433 pkt. 4 ustawy przez wprowadzenie przez zamawiajgcego do projektu umowy w



sprawie zamoéwienia publicznego postanowien abuzywnych, dotyczgcych mozliwosci ograni-
czenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego,

2) art. 436 pkt. 4 b) ustawy przez wadliwe okreslenie przez zamawiajgcego zasad waloryza-
cji wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku ze zmiang wysokosci minimalnego wynagrodzenia
za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, zasad podle-
gania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysoko$ci stawki
sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne oraz zasad gromadzenia i wysokoSci
wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdzier-
nika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych,

3) art. 439 ust. 1i 2 ustawy przez wadliwe okreslenie przez zamawiajgcego w projekcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego zasad waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w
zwigzku ze zmiang cen materiatow lub kosztow.

Whnibst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany kwestionowanych przez odwotujgcego posta-
nowien SWZ w zakresie i brzmieniu zaproponowanym przez odwotujgcego w odwotaniu.
Odwolujgcy oswiadczyt, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia SWZ naruszajg przepisy ustawy, a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztoze-
nie oferty zgodnej z przepisami ustawy i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe zamé-
wienie.

W dniu 21 wrze$nia 2022 roku zostato opublikowane ogloszenie o zaméwieniu oraz SWZ
dotyczace przedmiotowego zamdwienia. W ocenie odwotujgcego postanowienia SWZ naru-
szajg przepisy ustawy.

W dniu 4 pazdziernika 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

W dniu 13 pazdziernika 2022 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o:
1) oddalenie odwotania jako catkowicie bezpodstawnego;

2) zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa na podsta-
wie faktury zfozonej na rozprawie.

Zgodnie z art. 513 pkt 1 ustawy odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy
czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o zawarcie
umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcow
lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy. Jak wynika z tre$ci cytowane-
go przepisu do zakresu kognicji Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,KIO” lub ,Izba”) nalezy
badanie zgodno$ci z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego, podjetymi w postepowa-
niu o zamdwienie publiczne, w tym projektowane postanowienia umowne. Dalej w Swietle
art. 554 ust. 3 pkt 1 lit c ustawy, w przypadku uwzglednienia odwotania Izba moze nakaza¢
zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z
przepisami ustawy. Biorgc pod uwage tresc¢ tych przepiséw, zauwazy¢ nalezy, ze KlO roz-
strzyga jedynie o legalno$ci (zgodnosci z ustawy) postanowienia umownego, a nie o jego
celowosci, ekonomicznym znaczeniu dla stron, czy innych skutkach postanowienia, ktore
moga mie¢ znaczenie w Swietle zasady efektywnosci. W przypadku postanowien SWZ, w
tym projektowanych postanowien umowy, Izba moze orzeka¢ jedynie o niezgodnosci przepi-
sow ustawy, a nie innych przepiséw materialnych okreslonych w innych ustawach. Przecho-
dzac na grunt podniesionych w odwotaniu zarzutéw, zamawiajacy wskazat:

I.1. Zarzut naruszenia art. 433 pkt. 4 ustawy

1. Postanowienie § 5 ust. 2 projektu umowy, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zobowigzuje sie
do wykorzystania 50% kwoty wynagrodzenia wskazanego w ust. 1 powyzej, za$ wykonawcy
nie przystuguje roszczenie wobec zamawiajgcego o niewykorzystanie pozostatej kwoty wy-
nagrodzenia nie narusza art. 433 pkt 4 ustawy. Zgodnie z tre$cig tego przepisu postanowie-
niem niedozwolonym jest wprowadzenie do umowy postanowien zwigzanych z mozliwoscig
ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci $wiadczen stron. Co do zasady mozliwe jest wiec ograniczenie zakresu zamé-
wienia przez zamawiajgcego, jezeli zamawiajacy w dokumentach zamdéwienia okreslit mini-
malng wartos¢ lub wielkos¢ Swiadczenia stron. Zaskarzonym postanowieniem zamawiajgcy
ograniczyt zakres $wiadczenia wykonawcy, z tym ze okreslit w projekcie umowy minimalng
wartos¢ swiadczenia stron do 50 % kwoty wynagrodzenia. W zwigzku z tym, ze sporny § 5
ust. 2 projektu umowy nie zawiera cech, o ktérych mowa w art. 433 pkt 4 ustawy, a odwotu-



jacy nie wskazat na niegodno$¢ tego postanowienia z innym przepisem ustawy, odwotanie w
tym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wychodzac jednak naprzeciw odwotujgcemu, zamawiajgcy dokonat zamiany § 5 ust. 2 pro-
jektu umowy nadajgc mu nowe brzmienie:

~Zamawiajacy zobowigzuje sie do wykorzystania 70% kwoty wynagrodzenia wskazanego w
ust. 1 powyzej, zas Wykonawcy nie przystuguje roszczenie wobec Zamawiajgcego o niewy-
korzystanie pozostatej kwoty wynagrodzenia.”

Przyjecie propozycji wykonawcy na poziomie 90 % rodzitoby ryzyko, ze wskazana kwota
wynikajaca z 90% maksymalnej wartosci umowy nie bedzie wykorzystana, poniewaz Swiad-
czenie ustug w ramach umowy o charakterze sukcesywnym, zlecane bedzie w zaleznosci od
potrzeb zamawiajgcego.

Biorgc po uwage ostatnie ograniczenia gospodarcze i pandemiczne oraz ryzyka wynikajgce
z rosngcej inflacji moze nastagpi¢ zmniejszenie realizacji petnych zakreséw metrazowych,
wskazanych w umowie w zwigzku z potrzebg sprzedazy nieruchomosci lub niewykonywania
ustugi sprzatania w pelnym metrazu z réznych wzgledéw ograniczajgcych prace zamawiaja-
cego w obiektach.

I.2. Zarzut naruszenia art. 436 pkt 4 lit. b) ustawy

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu, iz z naruszeniem przepisu art. 436 pkt 4 b) ustawy
wprowadza wadliwie zastrzezenie, ze zamawiajgcy moze nie wyrazi¢ zgody na dokonanie
zmiany umowy w trybie przepisu art. 436 pkt 4 b) ustawy. Zmiana wynagrodzenia bedzie
nastepowac, wedtug zamawiajgcego - fakultatywnie, gdyz zgoda na waloryzacje stanowi
jego ,uprawnienie”. Powyzsze odwotujgcy wywodzi z tresci § 14 ust. 14 projektu umowy,
zgodnie z ktérym Wszystkie powyzsze postanowienia stanowig katalog zmian, na ktére Za-
mawiajgcy moze wyrazi¢ zgode. Nie stanowig jednocze$nie zobowigzania do wyrazenia ta-
kiej zgody. Wymienione powyzsze mozliwosci wprowadzenia zmian sg uprawnieniem, a nie
obowigzkiem Zamawiajgcego. Z powyzszym zarzutem nie sposob sie zgodzi¢ w Swietle
brzmienia postanowien projektowanej umowy. Zgodnie z § 14 ust. 3 projektu umowy:

3. Dopuszcza sie dokonywanie zmian w postanowieniach niniejszej Umowy w zakresie wy-
sokosci wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 5 ust. 1, w przypadku zmian w trakcie jej reali-
zacji:3.1. stawek podatku VAT,

3.2. wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki go-
dzinowej, o ktérych mowa w ustawie z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagro-
dzeniu za prace (t.j. z 13 listopada 2020 r. Dz.U. 2020 poz. 2207 ze zm.),

3.3. zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu badz
wysokosci sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,

3.4. zasad gromadzenia i wysokosci wplat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktorych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (t.j. z
dnia 7 lipca 2020 r. Dz.U. 2020, poz. 1342ze zm.),

- nazasadach okreslonych w ust. 4-11 ponizej, jezeli zmiany te bedg miaty bezpo$redni i
mozliwy do udokumentowania wptyw na koszty wykonania zaméwienia przez Wykonawce.
Niniejsze zmiany mogg nastgpi¢ nie wczesniej niz z dniem wejsScia w zycie przepisow, z ktd-
rych wynikajg ww. zmiany.

Z kolei w swietle brzmienia art. 436 ust. 4 lit. b) ustawy w przypadku uméw zawieranych na
okres diuzszy niz 12 miesiecy umowa zawiera postanowienia okreslajgce:

b) zasady wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia w przypadku zmiany:

- stawki podatku od towarow i ustug oraz podatku akcyzowego,

- wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzi-
nowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wyna-
grodzeniu za prace,

- zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wyso-
kosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

- zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktorych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz.U.

z 2020 r. poz. 1342 oraz z 2022 r. poz. 1079)



- jezeli zmiany te bedg miaty wplyw na koszty wykonania zamdéwienia przez wykonawce.
Zamawiajacy czynigc zado$¢ obowigzkowi ustawowemu okreslit w projekcie umowy zasady
wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia w sytuacjach okreslonych w art. 436 ust. 4
lit. b) ustawy, wskazujgc wprost, ze zmiana wynagrodzenia nastgpi na zasadach okre$lonych
w § 14 ust. 4-11 umowy. Postanowienie § 14 ust. 14 umowy odnosi si¢ tylko i wylgcznie do
innych, niz okreslone w § 14 ust. 3 umowy, zmian. Zamawiajgcy, dla unikniecia watpliwosci
dokonat zmiany postanowienia § 14 ust. 14 umowy nadajgc mu nastepujgce brzmienie:

14. Wszystkie powyzsze postanowienia stanowig katalog zmian, na ktére zamawiajgcy moze
wyrazi¢ zgode. Nie stanowig jednoczesnie zobowigzania do wyrazenia takiej zgody. Wymie-
nione powyzsze mozliwo$ci wprowadzenia zmian sg uprawnieniem, a nie obowigzkiem za-
mawiajgcego. Nie dotyczy to postanowien ust. 3 zawierajgcego katalog zmian, ktore sg wig-
zace w przypadku spetnienia wymagan okreslonych w ust. 4-11.

I1.3. Zarzut naruszenia art. 439 ust. 1i 2 ustawy

Przepis art. 439 ust. 1 ustawy wprowadza obowigzek okre$lania w umowie, ktérej przedmio-
tem sa roboty budowlane lub ustugi, zawartej na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, postanowien
dotyczgcych zasad wprowadzenia zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia. Z kolei
w ust. 2 okreslone zostaty obligatoryjne elementy, z jakich ma sie sktada¢ postanowienie
waloryzacyjne. W ramach zakre$lonych w nim zasad zamawiajgcy moze swobodnie ksztal-
towac postanowienia waloryzacyjne. Jak podano w uzasadnieniu do ustawy, wskazane obli-
gatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjnej majg poméc zamawiajgcym przy konstruowaniu
skutecznych i jasnych postanowieh umownych. Zamawiajgcy, wprowadzajgc do umowy od-
powiednig klauzule, ma pozostawiong swobode okreslenia jej elementéw, majgc na wzgle-
dzie w szczegdlnosci: specyfike zamowienia (np. w zakresie okres$lenia, jakie elementy ma-
teriatéw i kosztow sg kluczowe i w praktyce podlegajg duzym wahaniom), dostepno$¢ wiary-
godnych i aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki Pre-
zesa GUS), planowane mozliwosci finansowe zamawiajgcego co do przewidywanych zmian
wynagrodzenia (Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy - Prawo zamoéwien publicz-
nych).

Na wstepie, zamawiajgcy wskazat, ze wypetnit obowigzki ustawowe, a ustalone w projekcie
umowy zasady zmiany wynagrodzenia w przypadku zamiany ceny materiatow lub kosztow
pozwalajg na ich rzeczywiste zastosowanie w trakcie realizacji zamowienia i w zaden sposob
nie ograniczajg stosowania art. 439 ustawy. Zarzut odwotujgcego co do ograniczenia stoso-
wania tego przepisu nie znajduje potwierdzenia w stanowisku prezentowanym przez odwotu-
jacego. Odwotujgcy nie uzasadnit tego stwierdzenia ograniczajgc sie tylko do postawienia na
str. 5 tezy, ze polski ustawodawca nie przewidziat dla zamawiajgcego podstaw prawnych,
aby w projekcie umowy zamawiajgcy mégt samodzielnie dokonywac jakichkolwiek skutecz-
nych prawnie ograniczen stosowania dyspozycji przepisu art. 439 ustawy prawo zamoéwien
publicznych. Zamawiajgcy zaprzeczyt, ze projektowane w § 14 ust. 18 - 28 umowy postano-
wienia ograniczajg stosowanie art. 439 ustawy. Postanowienia te sg zgodne z wymogami
ustawy, na co zamawiajgcy wykazuje w dalszej czesSci pisma.

Zamawiajacy nie zgadza sie takze, z zarzutem odwotania, ze wprowadzenie przez zamawia-
jacego w treSci umowy okresu 12 miesiecy jako terminu waloryzacji narusza istote przepisu
art. 439 ustawy prawo zamowien publicznych i de facto prowadzi do obej$cia tego przepisu
przez zamawiajgcego. Nalezy bowiem wskazac, ze obowigzek stosowania klauzuli walory-
zacyjnej dotyczy umoéw zawartych na okres powyzej 12 miesiecy (art. 439 ust. 1 ustawy).
Oznacza to, ze ustawodawca uznat okres do 12 miesiecy za dajgcy mozliwos¢ odpowiednie-
go skalkulowania ryzyka zwigzanego z sytuacjg gospodarczg. Skoro umowa zawierana na
okres do 12 miesiecy nie musi zawierac klauzul waloryzacyjnych, to nie sposéb twierdzi¢, ze
umowa zawierana na okres diuzszy musi takg waloryzacje dopuszcza¢ wczesniej niz po 12
miesigcach. Odnoszac sie natomiast do twierdzen odwoltujgcego o tak duzej dynamice zmian
sytuacji gospodarczej, wskazac nalezy, ze wprowadzenie do umowy postanowien zgodnych
z art. 439 ust. 2 ustawy ma wiasnie za zadanie niwelowanie takiego ryzyka. Na marginesie
zamawiajgcy zauwaza, ze nawet gdyby sytuacja gospodarcza pogorszyta sie w sposéb nad-
zwyczajny, istotnie odbiegajgcy od aktualnie obowigzujgcych wartosci i prognoz, ktére powi-
nien wykonawca uwzgledni¢ przy kalkulowaniu cen, to wykonawca bytby uprawniony do,
dochodzenia zmiany wysoko$ci Swiadczenia na zasadach okreslonych w art. 357(1) § 1 KC.
Zgodnie z tym przepisem, jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkow spetnienie
Swiadczenia bytoby potgczone z nadmiernymi trudno$ciami albo grozitoby jednej ze stron
razgca stratg, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sgd moze po rozwaze-
niu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspétzycia spotecznego, oznaczy¢ sposob wyko-
nania zobowigzania, wysoko$¢ $wiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Wpro-
wadzenie wigc takiego rozwigzania w niniejszym postepowaniu ma swoje uzasadnienie w
zatozeniach ustawodawcy w zakresie stosowania mechanizmu waloryzacji.

Nie znajduje réwniez uzasadnienia zarzut dotyczacy przyjetego przez zamawiajgcego rocz-



nego wskaznika publikowanego przez GUS. Zarzut ten odwotujgcy opiera jedynie na twier-
dzeniu, ze przyjecie wskaznika kwartalnego stanowi dla Stron umowy bardziej elastyczne
narzedzie do reagowania na zmiane zjawisk gospodarczych, anizeli przyjecie wskaznika
rocznego. Tymczasem ustawy pozostawia zamawiajgcemu swobode w okre$leniu okreséw,
w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy. Przyjeta przez zamawiaja-
cego czestotliwos¢ dokonywania zmian uwzglednia rodzaj zamdwienia, w ktorym elementem
istotnym jest czynnik ludzki.

Odwolujgcy nie wykazat, aby swoboda zamawiajgcego w ksztattowaniu zaskarzonych posta-
nowien przekraczata granice wyznaczone przepisem art. 439 ust. 1i 2 ustawy. 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.

Odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego, ze zmiana wynagrodzenia wykonawcy w danym
kolejnym roku nastgpi -wedtug propozycji zamawiajgcego - w trybie postanowienia § 14 ust.
27 wedtug jednostronnego oswiadczenia zamawiajgcego, na wstepie zacytowania wymaga
tre$¢ tego postanowienia: Zastosowanie mechanizmow waloryzaciji, opisanych w ust. 18-26
(zmiana Umowy) dokonywane jest w drodze jednostronnego oswiadczenia zamawiajgcego,
okres$lajgcego warto$¢ wskaznika waloryzacji, w terminie do dnia ostatniego lutego danego
roku kalendarzowego, w ktérym wykonawca jest uprawniony do waloryzacji wynagrodzenia,
z zastrzezeniem ust. 19. O$wiadczenie, o ktérym mowa powyzej, wywotuje skutek od dnia 1
marca danego roku kalendarzowego, z zastrzezeniem ust. 19. W przypadku, w ktérym za-
mawiajgcy nie zfozy o$wiadczenia w terminie wskazanym w zdaniu poprzednim, wykonawca
moze wezwac zamawiajgcego do ziozenia oswiadczenia. Wzor oswiadczenia stanowi za-
tacznik nr 12 do Umowy. Zgodnie z trescig tego zatgcznika zamawiajgcy bedzie wskazywat
warto$¢ wskaznika waloryzacyjnego za dany rok okre$lonego z zastosowaniem mechani-
zmow waloryzacji, opisanych w § 14 ust. 18-26 Umowy. Nie oznacza to, jak podaje odwotu-
jacy, ze zmiana wynagrodzenia bedzie nastepowata wedtug propozycji zamawiajgcego. Zu-
petnie, na marginesie warto zacytowa¢ fragment stanowiska UZP: Uwzgledniajac, iz mamy
do czynienia z waloryzacjg umowng, ktdrej warunki powinien ustali¢ i wprowadzi¢ do przy-
sztej umowy zamawiajacy, nalezy wskazaé, ze moze ona cechowac sie z jednej strony pew-
nym automatyzmem, gdy wszystkie przestanki jej zastosowania zostang okre$lone wyczer-
pujaco i nie bedzie wymagane zadne dodatkowe dziatanie ktorejs ze stron umowy; z drugiej
strony postanowienia umowne mogg by¢ tak uksztattowane, iz do zmiany wynagrodzenia
dojdzie dopiero na zgdanie strony po zaistnieniu okreslonych w umowie okolicznosci (ko-
mentarz do Prawa zamowien publicznych, pod red. H. Nowaka).

Za nietrafne nalezy rowniez uznac¢ twierdzenie odwotujgcego, jakoby zaskarzona klauzula
waloryzacyjna naruszata przepis art. 431 ustawy. Zauwazenia wymaga, ze przepis ten doty-
czy nie tyle umownego okreslenia praw i obowigzkdw stron, co sposobu ich wykonywania na
etapie realizacji umowy, tj. obowigzku takiego zachowywania sig, aby nie utrudnia¢ drugiej
stronie spetniania i przyjmowania $wiadczen. Nie sposob uznaé, ze zamawiajgcy, opisujgc w
projektowanych postanowieniach umowy zasady waloryzaciji wynagrodzenia wykonawcy (i
czynigc to w zgodzie z przepisami ustawy okreslajgcymi obwigzki z tym zwigzane) naruszyt
zasade wspoldziatania, o ktérej mowa w art. 431 ustawy.

ll. Podsumowanie

Zamawiajgcy zwrécit uwage na wyrok KIO z 5.07.2022 r., KIO 1601/22, w ktérym to wskaza-
no, ze odwotania dotyczgce projektowanych postanowien umowy, tak jak dotyczgce kazdej
innej czynno$ci lub zaniechania zamawiajacego, stuzg ochronie wykonawcow przed dziata-
niami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 513 pkt 1 i 2 ustawy), a Izba moze uwzgledni¢
odwotanie wylgcznie w sytuaciji, gdy stwierdzi niezgodno$¢ projektowanego postanowienia
umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepisow ustawy (art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy). Nie
korzystajg zatem z ochrony prawnej dazenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na
uksztattowanie korzystniejszej dla siebie tresci przysziej umowy, jezeli tresS¢ nadana przez
zamawiajgcego hie narusza obowigzujgcych przepiséw. Podniesione przez odwoltujagcego
zarzuty nie zmierzajg - zdaniem zamawiajgcego - do wyeliminowania dziatah zamawiajgcego
naruszajgcych przepisy prawa, ale jedynie do nadania postanowieniom umowy tresci ko-
rzystniejszej dla wykonawcy. Stad tez odwotanie nalezy uzna¢ za niezasadne.

W dniu 14 pazdziernika 2022 r. odwotujacy oSwiadczyt, ze cofa ztozone odwotanie.

Termin posiedzenia z udziatem stron byt wyznaczony na dzien 17 pazdziernika 2022 r.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 528 ustawy, ktore skutko-
walyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, Ze odwotujacy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwota-
nia, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia
rozprawy, a cofniete odwotanie nie wywotuje skutkéw prawnych, jakie ustawa wigze z wnie-
sieniem odwotania do Prezesa Izby.

Stosownie do art. 568 pkt. 1 ustawy Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie po-
stanowienia, w przypadku cofnigcia odwotania.

Na podstawie § 9 ust. 1 pkt. 3 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow w sprawie
szczegbtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wyso-
kosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437) w przypadku umorzenia postgpowania odwotawczego przez Izbe w catosci na
skutek cofniecia odwotania przed otwarciem rozprawy najp6zniej w dniu poprzedzajgcym
dzien, na ktéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron lub
uczestnikow postepowania odwotawczego - odwotujgcemu zwraca sig 90% wpisu; w takim
przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uisz-
czonej tytulem wpisu, w wysokosci stanowigcej 90% jego wartosci i skoro odwotujgcy uiscit
wpis w wysokosci 15 000zt., to do zwrotu pozostata kwota 13 500 zt. o czym orzeczono w
pkt. 2 sentenciji.
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