Sygn. akt: KIO 3322/23
WYROK
z dnia 24 listopada 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aleksandra Patyk
Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 6 listopada 2023 r. przez wykonawce Impel S.A. z siedzibg we Wroctawiuw postepowaniu
prowadzonym przez PGE Energia Ciepla S.A z siedzibg w Warszawie
orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu wskazanego w punkcie 2. petitum odwotania.

2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;
3.2. zasgdza od Odwolujacego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2023 r., poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Sygn. akt: KIO 3322/23
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie[dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustugi sprzatania i utrzymania
czystosci pomieszczen, drég i chodnikow oraz pielegnacji zieleni na terenie PGE Energia Ciepta S.A. Oddzial
Elektrocieptownia w Gorzowie Wielkopolskim (znak postepowania: POST/PEC/PEC/UZK/00950/2023).
Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27
pazdziernika 2023 r. pod numerem nr 2023/S 208-654551.
W dniu 6 listopada 2023 r. wykonawca Impel S.A. z siedzibg we Wroctawiu [dalej ,Odwotujgcy”’] wniost odwotanie
wobec postanowien dokumentéw zamowienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 439 ust. 1 i 2 ustawy prawo zaméwien publicznych poprzez wadliwe okre$lenie przez Zamawiajgcego w projekcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego zasad waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen
materiatow lub kosztéw;
2. art. 433 pkt 4 ustawy prawo zamdwien publicznych w zw. z art. 8 ustawy prawo zamowien publicznychw zw. z art. 5 i
art. 353(1) Kodeksu cywilnego poprzez ustalenie w treSci projektu umowy postanowienn umozliwiajgcych ograniczenie
zakresu zamodwienia przez Zamawiajgcego bez jednoczesnego wskazania w sposéb jednoznaczny i nie budzgcy
watpliwosci minimalnej wartoSci lub wielko$ci Swiadczenia stron.
Wobec ww. zarzutow Odwolujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany kwestionowanych przez
Odwolujgcego postanowien SWZ w zakresie i brzmieniu zaproponowanym przez Odwotujgcego w odwotaniu.
Odnos$nie zarzutu wskazanego w punkcie 1. petitum odwotania Odwotujgcy podniést, Ze w jego ocenie postanowienia
projektu umowy naruszajg przepis art. 439 ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujacy przywotat Zatgcznika nr 2
— projekt umowy w § 4 ust. 4.8 pkt 4.8.4. Wskazat, ze na gruncie przepisu art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy prawo zamoéwien
publicznych Zamawiajgcy zaniechat prawidiowego opisania w umowie zasad waloryzacji wynagrodzenia umownego
Wykonawcy w zakresie wskazania realistycznego wzrostu poziomu wskaznika.
Uzasadniat, ze w § 4 ust. 4.8 pkt 4.8.4 lit. a projektu umowy zapisano, iz zmiany mogg nastgpi¢ nie wczesniej niz po
uptywie 12 miesiecy od Daty Wejscia w Zycie, tj. pierwsza waloryzacja wynagrodzenia jest mozliwa po uptywie 12
miesiecy od dnia zawarcia umowy. Aktualnie obserwowana dynamika zmiany cen oraz nadal wysoka inflacja i zwigzane
z tym konsekwencje uniemozliwiajg Wykonawcy odpowiednie skalkulowanie oferty. Nie sposéb przewidzie¢ jak bedg
ksztaltowac sie ceny ustug czy towardéw za 3 miesigce o 12 miesigcach nie wspominajgc. Z uwagi na powyzsze w
ocenie Odwolujgcego pierwsza waloryzacja powinna byé mozliwa po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy.
Wowczas interes ekonomiczny obu stron bedzie o wiele lepiej zabezpieczony. Dodatkowo, takie rozwigzanie w
wigkszym stopniu zabezpiecza prawidtowe wykonanie umowy. Trudno oczekiwaé, aby umowa miatby by¢ wykonywana
przez wykonawce, ktory z tego tytutu ponosi coraz wigksze straty ekonomiczne.



Odwotujgcy przywotat brzmienie § 4 ust. 4.8 pkt 4.8.4 lit. ¢ projektu umowy

i uzasadniat, Zze zaproponowany przez Zamawiajgcego poziom zmiany cen materiatéw lub kosztow na poziomie co
najmniej 10% jest zbyt wysoki. Bardziej adekwatnym i spetniajgcym swojg role bytby poziom 2-3%. Ustanowienie 10%
poziomu w zasadzie przekresli mozliwo$¢ skorzystanie przez Odwotujgcego z procedury waloryzacji wynagrodzenia.
Nalezy wyraznie wskazaé, iz Zamawiajgcy ustalajgc warunki, od ktorych spetnienia uzalezniona jest waloryzacja,
powinny by¢ tak sformutowane aby ich spetnienie byto realnie mozliwe.

W przeciwnym wypadku zapisy waloryzacyjne majg jedynie charakter pozorny i nie speiniajg swojej funkcji. Takie
dziatania, w ocenie Odwotujgcego, powinny by¢ stanowczo niedopuszczalne.

Dodatkowo Odwotujgcy wniost o usuniecie z § 4 ust. 4.8 pkt 4.8.4 lit. ¢ drugiego tiretu —,- powodowa¢ zmiane wartosci
catkowitego Wynagrodzenia Umownego o co najmniej 5% w stosunku do jego dotychczasowej wartosci;” Umieszczanie
kolejnych warunkéw warunkujgcych mozliwo$é ztozenia wniosku waloryzacyjnego nalezy uda¢ za zbyt daleko idace.
Zamawiajgcy ustalajgc wysokie poziomy konkretnych warunkéw oraz wprowadzajgc do projektu umowy kolejne warunki,
ktére musi spetni¢/wykaza¢ wykonawca, doprowadza do sytuacji, w ktérej mozliwo$é skorzystania z waloryzacji bedzie
jedynie hipotetyczna.

Kolejnym zapisem projektu umowy, na ktory nalezy zwréci¢ uwage jest § 4 ust. 4.8 pkt 4.8.4 lit. d. W zapisie tym
Zamawiajgcy gwarantuje zmiane wynagrodzenia jedynie na poziomie odpowiadajgcym %2 wartosci zmiany wskaznika.
Przyjeta przez Zamawiajgcego reguta wpisuje sie niejako w model zasad waloryzacyjnych, ktéry co do zasady nie
spetnia swojej funkcji. W pierwszej kolejnosci Zmawiajacy ustala wysokie progi umozliwiajgce zfozenie wniosku o zmiane
wynagrodzenia, a nastepnie deklaruje zmiane wynagrodzenia jednie w potowie. Przedstawione powyzej reguly nie
sposob uznaé za sprawiedliwe

i spetniajgce swojg funkcja, ktdrg jest ochrona interesu wykonawcy oraz zabezpieczenia dalszego prawidlowego
wykonywania umowy. Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnidst

o wykreslenie z projektu umowy ww. ograniczenia i wpisanie waloryzacji w wysoko$ci odpowiadajacej catkowitej zmianie
wskaznika, o ktérym mowa w § 4 ust. 4.8 pkt 4.8.4 lit. d.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu wadliwe okreslenie czestotliwosci waloryzacji — por. § 4 ust. 4.8 pkt 4.8.4 lit.
e - e)Zmiana nie moze wystepowaC wczesniej niz 12 miesiecy od ostatniej zmiany Wynagrodzenia Umownego
spowodowanej zmiang ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg Umowy; " Odwolujgcy stwierdzit, ze z uwagi
na przywotane powyzej okolicznosci dotyczgce zapisdéw waloryzacyjnych umieszczonych przez Zamawiajgcego w
projekcie umowy, zmiany wymaga réwniez § 4 ust. 4.8 pkt 4.8.4 lit. e. Wedlug Odwotujgcego nalezy przyjg¢ okres
polroczny jako podstawe oceny wniosku waloryzacyjnego, nie za$ okres 12 miesiecy. Niezbedne to jest z uwagi na
nieprzewidywalng dynamike zmian cen ustug i materiatbw. W ocenie Odwotujgcego tak okreslony termin po uptywie
ktérego bedzie mozliwos¢ ztozenia wniosku o waloryzacje wynagrodzenia w sposéb istotny ogranicza Wykonawcy
uprawnienie, aby ubiegac sie o realng waloryzacje wynagrodzenia umownego.

Odwolujacy wskazat, iz w zwigzku z istotnym wzrostem inflacji na poziomie dwucyfrowym - wprowadzenie przez
Zamawiajgcego takich zasad i warunkéw narusza istote przepisu art. 439 ustawy prawo zaméwien publicznych i de facto
prowadzi do obejscia tego przepisu przez Zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, iz przy tak duzej obecnie dynamice
zmian sytuacji gospodarczej konkretne stawki kosztow lub cen materiatdw juz po uptywie kwartatu funkcjonowania
umowy w sprawie zamowienia publicznego majg charakter wytgcznie archiwalno-historyczny, gdyz nie uwzgledniajg
aktualnie obowigzujgcych warto$ci Swiadczenia Wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego zasady zaproponowane przez Zamawiajgcego sg nieadekwatne do aktualnej sytuaciji
gospodarczej i nie prowadzg do rzeczywistej waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy. Podkresli¢ nalezy, ze wykonawcy
nie majg zadnego wplywu na wysokos¢ wskaznikow GUS. Wykonawcy nie majg rowniez wiedzy przy kalkulowaniu ceny
oferty na temat planowanej wysoko$ci zmian w/w wskaznikow, aby wtasciwie oceni¢
i uwzgledni¢ ryzyko tych zmian w cenie oferty.

Odwolujacy podkreslat, ze przepis art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych ma charakter
bezwzglednie obowigzujacy (ius cogens), co oznacza, iz polski ustawodawca nie przewidziat dla Zamawiajgcego
podstaw prawnych, aby w projekcie umowy Zamawiajgcy mogt samodzielnie dokonywac jakichkolwiek skutecznych
prawnie ograniczen stosowania dyspozycji przepisu art. 439 ustawy prawo zaméwien publicznych.

W mysl przepisu art. 439 ust. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych Zamawiajgcy jest obowigzany do wprowadzenia
zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamoéwienia publicznego w przypadku zaistnienia przestanek waloryzacyjnych.
Odwolujacy podkre$lat, ze podczas prac nad przepisami nowej ustawy prawo zaméwien publicznych wielokrotnie
wskazywano, ze przepisy tej ustawy majg przede wszystkim na celu wprowadzenie regulacji, ktéra bedzie zmierzata do
lepszego wywazenia interesow stron umowy o zamowienie publiczne. Narzedziami, ktére mialy temu stuzy¢, sa
postanowienia dotyczgce umow

0 zamowienie publiczne, w szczegolnosci przepis okreslajgcy obowigzkowe klauzule umowne, przepis art. 433 pzp,



wprowadzajgcy do pzp klauzule niedozwolone, czy art. 439 Pzp dotyczacy obowigzkowej waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy.

Postanowienia umowy uksztattowane przez Zamawiajgcego, w istotny sposob naruszajg ratio legis wprowadzonego
przepisu art. 439 ust. 1 pzp, gdyz konstrukcja prawna, jakg Zamawiajgcy wprowadzit do umowy, przerzuca wszystkie
ryzyka na wykonawcéw, gdyz to wylgcznie wykonawca bedzie zobowigzany do poniesienia ryzyka, zwigzanego z
realizacja umowy po kosztach oszacowanych w dniu skladania oferty. Zamawiajacy za$ nie ponosi zadnego ryzyka
takiego dziatania, gdyz zawierajgc umowe w konkretnym roku, niejako gwarantuje sobie stawki Swiadczenia ustug po
cenach z tegoz roku, bez uwzglednienia

w kolejnych latach obowigzywania umowy ryzyka zmian oraz inflacji, czy innych wahan na rynku, ktéry jest bardzo
podatny na wszelkie zmiany w $wiatowej gospodarce.

Odwolujacy powotat sie na stanowisko zawarte w Komentarzu do Pzp autorstwa pracownikdbw Urzedu Zamoéwien
Publicznych dotyczace art. 439.

Uzasadnial, iz naczelng zasadg przy budowaniu klauzul waloryzacyjnych powinno by¢ uczciwe uprzedzenie
Wykonawcow juz w treSci umowy, o zamiarze waloryzacji warto$ci $wiadczenia i wskazanie juz przy jej negocjowaniu —
wediug jakich kryteriow bedzie to nastepowato. Zamawiajgcy winien stworzy¢ taki mechanizm, kiéry obu stronom da
pewnos¢, co do czynnikéw, ktére mogg mie¢ wplyw na zmiane wartosci $wiadczenia i kiére 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, iz gwarancja rentownosci kontraktu zalezy w duzej mierze od jasno okreslonych
warunkéw waloryzacji wynagrodzenia. Potencjalny wykonawca pozbawiony mozliwosci zmiany wynagrodzenia przy tak
szybko galopujgcym wzroscie cen mogiby bowiem ponies¢ 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. 3531 KC. Swoboda ksztaltowania postanowien umowy ulega
ograniczeniom wynikajgcym z ustawy. ,Ustawowe ograniczenie zasady swobody uméw nalezy wigzaé z przepisami
ustawowymi o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym (ius cogens)” . Takim przepisem jest art. 439 Pzp, gdyz
Zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek wprowadzenia do umowy postanowien dotyczacych waloryzacii
wynagrodzenia w przypadku umowy zawartej na okres dtuzszy, niz 12 miesiecy oraz dokonania waloryzacji
wynagrodzenia. A co za tym idzie, postanowienia ksztattujgce zobowigzania umowne w sposéb sprzeczny z dyspozycijg
norm art. 439 ust. 1 pzp nie powinny mie¢ racji bytu.

Takie dziatanie zamawiajgcego przeczy takze zasadzie wspotdziatania Zamawiajgcego i wykonawcy przy realizacji
zamowienia publicznego, jaka wprowadzono do pzp na mocy art. 431 pzp. Podstawowym obowigzkiem umownym
Zamawiajgcego

w przypadku przedmiotowego zamowienia jest obowigzek zaptaty wynagrodzenia za zrealizowane ustugi.

Odwolujgcy przywolat poglady doktryny dotyczace zasady wspotdziatania oraz waloryzacii.

Konkludujgc wskazat, ze Zamawiajgcy uksztattowat przedmiotowy stosunek umowny w sposéb naruszajgcy
podstawowe zasady prawa zamoéwien publicznych (zasada wspoétdziatania), prawa cywilnego (zasada swobody umoéw),
a takze stanowigcy obej$cie przepiséw art. 439 ust. 1 pzp, a co za tym idzie - postanowienia umowy w takim brzmieniu
nie powinny byé akceptowane i powinny ulec zmianie. Odwotujgcy wnidst o zmiane postanowien umowy, w taki sposaéb,
aby Wykonawca byt uprawniony do ztozenia wniosku
0 zmiane wysokosci wynagrodzenia z tytutu realizacji umowy o wykazany wzrost cen materiatow lub kosztéw w
stosunku do cen/kosztéw, obowigzujgcych na dzien ztozenia oferty, na zasadach jasno okreslonych dla kazdej ze Stron
umowy i dla catego przedmiotu zamoéwienia.

Odwolujacy podnosit, Zze ostatnie lata dla polskich przedsiebiorstw byly ogromnym wyzwaniem — pandemia,
wybuch wojny w Ukrainie, wysoka inflacja, przerwane fancuchy dostaw i niestabilna sytuacja gospodarcza. W
szczegolnosci lata 2022-2023 w Polsce to okres rosngcej inflacji, spowolnienia gospodarczego i niepewnosci
geopolitycznej. Dla 77% przedsigbiorcow najwiekszym wyznaniem ostatnich lat byta inflacja, z czego 44% ocenito jej
wplyw jako ,bardzo duzy”. Na drugim miejscu wsréd najczesciej wspominanych wyzwan byt wzrost kosztéw pracy — ich
wplyw odczuto 70% firm. Ten sam odsetek badanych wskazat réwniez na koszty paliw jako kluczowy czynnik wplywajacy
na kondycje ich przedsiebiorstwa. Przedstawit w tabeli dane wskazujgce na istotny wzrost inflacji w roku 2022 — gdzie
wyniosta ona 14,4% rok do roku. W 2023 r. inflacja nadal utrzymuje sie na bardzo wysokim poziomie — gdzie w lipcu
wyniosta 10,8% w stosunku do analogicznego okresu roku poprzedniego - ktéry byt rokiem rekordowej inflacji. Gwattowny
wzrost inflacji, najwigkszy od 21 lat, przeklada sie na zwiekszenie ponoszonych kosztow prowadzonej przez nas
dziatalnosci gospodarczej. Koszty prowadzenia biznesu wzrastajg w sposéb skokowy. Obserwujemy gwattowny wzrost
kosztéw posrednich. Na skutek rosngcych stép procentowych, wzrastajg takze koszty obstugi finansowej. Ta
niekorzystna sytuacja dotyczy w szczegolnosci firm



z branz tzw. ,ustug prostych” opartych gtownie na pracy pracownikéw z wynagrodzeniami zblizonymi do ptacy
minimalnej. W przypadku Grupy Kapitatowej Impel - ustugi sprzatania oraz ochrony generujg ok. 70% catkowitych
przychodow — tak wiec te grupy produktowe majg decydujgcy wplyw na efektywnosc¢ catej Grupy. Jesli chodzi o strukture
kosztow bezposrednich tych ustug, to gtbwna grupg kosztéw sg wynagrodzenia z narzutami — ktére stanowig ponad 80%
w przypadku ustug sprzatania i ponad 90% w przypadku ustug ochrony. Pozostate koszty bezposrednie to gtownie
materialy chemiczne, higieniczne, transport oraz czynniki energetyczne (gaz, energia elektryczna). Realizacja
wprowadzanych zmian legislacyjnych dot. zmiany minimalnego wynagrodzenia, ktéry zgodnie z literg prawa nastapit w
roku 2023 az dwukrotnie, docelowo do kwoty 3.600 zt, co spowodowato wzrost tych kosztéw o ponad 19%. Powoduje to
réwniez analogiczng presje ptacowa na pozostatej czesci funduszu wynagrodzen.

Na rok 2024 przewidziane sg kolejne zmiany minimalnego wynagrodzenia — od stycznia 2024r. do kwoty 4.242 zt.
a od lipca 2024 do kwoty 4.300 zt. - czyli o kolejne 19,5%. Ptaca minimalna ktéra ma obowigzywac od lipca 2024r. bedzie
wyzsza od tego wynagrodzenia z roku 2020 o 1.500 zt. czyli wzrost wyniesie 54% - a jak wspomniano wczesniej w
naszych gtéwnych ustugach koszty wynagrodzen wynoszg od 80% do 90% kosztow bezposrednich. Ta sytuacja
wskazuje na konieczno$S¢ waloryzowania wynagrodzen wykonawcy na poziomie pozwalajgcym nie tylko na pokrycie
rosngcych kosztow ale co najmniej na poziomie pozwalajgcym na utrzymanie rentowno$ci biznesu. Analitycy przewidujg
kolejne podwyzki a rosngce ceny sg zupetnie od nas niezalezne. Podkreslajg to takze jednostki rzgdowe, np. Prokuratoria
Generalna czyli jednostka organizacyjna powotana do zapewniania ochrony prawnej intereséw Rzeczypospolitej Polskiej.

Wysoka inflacja bardzo niekorzystnie przektada sie na kondycje finansowg naszego przedsigbiorstwa a
spadajgca rentownos¢ biznesu nie tylko zmniejsza nasze mozliwosci rozwojowe ale wrecz stwarza zagrozenia dla
sprawnego funkcjonowania. Z roku na rok utrzymanie biznesu zwigzanego z prowadzeniem prac porzadkowych czy
ustug ochrony jest trudniejsze. Drozsza chemia i akcesoria do sprzagtania, wzrost cen czynnikbw energetycznych,
transportu, ale tez wzrost kosztoéw posrednich. W tabeli Odwotujacy przedstawit dane za okres |-szy kw 2022 — lI-gi kw
2023 dla ustug porzadkowo czystoSciowych. Dane wskazujg ze koszty bezposrednie w omawianym okresie wzrosty -
najwigkszy wzrost procentowy dotyczyt materiatéw higienicznych — o 55%, worki foliowe
0 37% natomiast robocizna — udziat to 88,4% - koszty wzrosty o 16%. Lacznie koszty bezposrednie wrosty o 17,4%.
Odwolujacy przedstawit w tabeli dane za okres I-szy kw 2022 — II-gi kw2023 dla ustug ochrony. Dane wskazujg ze koszty
bezposrednie w omawianym okresie wzrosty - najwiekszy wzrost procentowy dotyczyt lokalizacji oraz kosztow
pozostatych — 0 22%, natomiast robocizna — udziat to 96,7% - koszty wzrosty o 16%. tacznie koszty bezposrednie
wrosty 0 16% .

Podsumowujgc - kluczowe czynniki ekonomiczne: « systematyczne podwyzki ptacy minimalnej i stawki
godzinowej (presja ptacowa) * niska stopa bezrobocia i ograniczona dostepnos¢ kandydatéw do pracy ¢ obcigzenia
wynikajace z nowo wprowadzanych przepisow ¢ trudna sytuacja rynkowa wynikajgca z wysokiej inflacji « wzrost kosztow
zakupu Srodkéw i artykutdbw niezbednych do realizacji ustug + ograniczona dostepnos¢ sprzetu ochronnego
spowodowane wojng na Ukrainie * znaczne podwyzki cen paliw, energii elektrycznej, gazu. Czynniki te sg obiektywnymi
przestankami ktore determinujg konieczno$¢ waloryzacji wynagrodzen wykonawcy — na takim poziomie ktory zapewni
zachowanie zdolnosci do efektywnego funkcjonowania na rynku.

ZADANIE

Odwotujacy wnibst o wprowadzenie do projektu umowy nastepujgcych postanowien (por. § 4 ust. 4.8 pkt 4.8.4, lit.
a, lit. c, lit. d i lit. ) zgodnie z ponizszym brzmieniem lub rownowaznym:

4.8.4 W przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, zmiana wysokosci stawek
lub cen okreslonych w Umowie lub Wynagrodzenia Umownego nastgpi na podstawie art. 439 Ustawy PZP, zgodnie z
ponizszymi zasadami:

a) zmiany moga nastapic nie wezesniej niz po uptywie 6 miesiecy od Daty Wejécia w Zycie;

c) Poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztéw, uprawniajgcy Strony Umowy do Zgdania zmiany Wynagrodzenia
Umownego musi:

- wynosié co najmniej 2% w stosunku do stawek lub cen okreslonych w Umowie, a jesli stawki lub ceny nie zostaty
okreslone w Umowie — w stosunku do stawek lub cen przyjetych przez Wykonawce w celu ustalenia Wynagrodzenia
Umownego, a w przypadku dokonywania kolejnej zmiany Wynagrodzenia Umownego - w stosunku do stawek lub cen
przyjetych przy wprowadzeniu poprzedniej zmiany Wynagrodzenia Umownego,;

d) zmiana zostanie dokonana z uzyciem wskaznika - zmiany cen towarow i ustug konsumpcyjnych publikowanej na
stronie internetowej Gfownego Urzedu Statystycznego https./stat.gov.pl/ w zaktadce ,Opracowania sygnalne’,
podzaktadka ,Informacje sygnalne’, w miesigcu poprzedzajgcym ztozenie wniosku o zmiane Wynagrodzenia Umownego,
opisujgca zmiane cen w stosunku do cen w analogicznym miesigcu poprzedniego roku kalendarzowego. Zgodnie z
powyzszym stawki lub ceny okres$lone w Umowie lub Wynagrodzenie Umowne,zmieni sie o warto$¢é powyzej



opisanego wskaznika,

Z zastrzezeniem zapisow pkt 4.8.4 lit. ¢). Zmiana dotyczy¢ bedzie prac wykonywanych od dnia, w ktérym Strony zgodnie
Z niniejszymi zasadami wprowadzg zmiane Wynagrodzenia Umownego w formie aneksu;

e ) Zmiana nie moze wystepowaé wczesniej niz 6 miesiecy od ostatniej zmiany Wynagrodzenia Umownego
spowodowanej zmiang ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg Umowy;

|/ GOV );
g) Nie dotyczy
h)(....);
D(..)”

Nastepnie Odwotujgcy przedstawit argumentacje dotyczgcg zarzutu, o ktbrym mowa w punkcie 2. petitum odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 21 listopada 2023 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie, w kidrej osSwiadczyt, ze uwzglednia
zarzut zawarty w punkcie 2. petitum odwotania. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwolawczego, na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyla, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng
przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystagpien.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkéw
zamowienia wraz z zatgcznikami oraz wyjasnienia tre$ci specyfikacji.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 22 listopada 2023 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Projekt umowy w sprawie zaméwienia stanowit zatgcznik nr 2 do SWZ

Zgodnie z § 1 pkt 1.1. umowy:

,Data Wejécia w Zycie” - oznacza date ztozenia podpisu przez Zamawiajacego. W sytuacji, gdy umowa podpisywana
jest przez wiecej niz jedng osobe dziatajgcg w imieniu Zamawiajgcego, Datg Wejscia w Zycie jest data zlozenia
ostatniego z podpiséw sktadanych przez osoby dziatajgce w imieniu Zamawiajgcego.

Zgodnie z § 4 ust. 4.6. umowy: Stawki lub ceny, o ktérych mowa w ust. 4.2 ulegng zmianie na mocy pisemnego aneksu
zawartego pomigdzy Stronami w przypadku wystgpienia okolicznosci wskazanych w art. 436 pkt. 4 lit. b) lub art. 439 ust.
1 Ustawy PZP, tj. w przypadku zmiany:

4.6.1. stawki podatku VAT lub podatku akcyzowego,

4.6.2. wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw Ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

4.6.3. zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,

4.6.4. zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planow kapitatowych,

o ktérych mowa w o pracowniczych planach kapitatowych,

4.6.5. cen materiatow lub kosztdéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

Zgodnie z § 4 ust. 4.8. pkt 4.8.4. umowy: W przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamébwienia, zmiana wysokosci stawek lub cen okreslonych w Umowie lub Wynagrodzenia Umownego nastgpi na
podstawie art. 439 Ustawy PZP, zgodnie z ponizszymi zasadami:

a) zmiany moga nastapié nie wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy od Daty Wejécia w Zycie;

b) jezeli Umowa zostata zawarta po uptywie 180 Dni od dnia uptywu terminu sktadania Ofert, poczgtkowym terminem
ustalenia zmiany jest Dzieh otwarcia Ofert;

¢) Poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztow, uprawniajgcy Strony Umowy do Zzadania zmiany Wynagrodzenia
Umownego musi:

- wynosi¢ co najmniej 10% w stosunku do stawek lub cen okreslonych w Umowie, a jesli stawki lub ceny nie zostaly
okreslone w Umowie — w stosunku do stawek lub cen przyjetych przez Wykonawce w celu ustalenia Wynagrodzenia
Umownego, a w przypadku dokonywania kolejnej zmiany Wynagrodzenia Umownego - w stosunku do stawek lub cen



przyjetych przy wprowadzeniu poprzedniej zmiany Wynagrodzenia Umownego,

- powodowa¢ zmiane wartosci catkowitego Wynagrodzenia Umownego o co najmniej 5% w stosunku do jego

dotychczasowej wartosci;

d) zmiana zostanie dokonana z uzyciem wskaznika - zmiany cen towardw i ustug konsumpcyjnych publikowanej na

stronie internetowej Gtownego Urzedu Statystycznego hitps://stat.gov.pl/ w zaktadce ,Opracowania sygnalne”,

podzaktadka ,Informacje sygnalne”, w miesigcu poprzedzajgcym ztozenie wniosku o zmiane Wynagrodzenia

Umownego, opisujgca zmiane cen w stosunku do cen w analogicznym miesigcu poprzedniego roku kalendarzowego.

Zgodnie z powyzszym stawki lub ceny okreslone w Umowie lub Wynagrodzenie Umowne, zmieni si¢ o 2 warto$ci

powyzej opisanego wskaznika,

z zastrzezeniem zapisow pkt 4.8.4 lit. ). Zmiana dotyczy¢ bedzie prac wykonywanych od dnia, w ktérym Strony zgodnie

Z niniejszymi zasadami wprowadzg zmiane Wynagrodzenia Umownego w formie aneksu;

e) Zmiana nie moze wystepowaC wczesniej niz 12 miesiecy od ostatniej zmiany Wynagrodzenia Umownego

spowodowanej zmiang ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg Umowy;

f) Wszystkie zmiany, o kiérych mowa w pkt 4.8.4 Umowy nie mogg powodowac¢ wzrostu Wynagrodzenia Umownego o

wiecej niz 10% Wynagrodzenia Umownego wskazanego

w ust. 4.1 w pierwotnej tresci Umowy;

g) Nie dotyczy

h) Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci zmiany Wynagrodzenia Umownego z tytutu wzrostu kosztéw zwigzanych z

realizacjg Umowy w zakresie, w jakim zmiana taka zostata juz dokonana na podstawie pkt 4.8.1 —4.8.3;

i) W celu weryfikacji spetnienia przestanki waloryzacji Wynagrodzenia Umownego wskazanej w pkt 4.8.4 lit. c) powyzej,

Wykonawca jest zobligowany do dokonania stosownych wyliczen wpltywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw

zwigzanych z realizacjg Umowy na wysoko$¢ stawek lub cen okreslonych w Umowie i przekazania ich Zamawiajgcemu.

Wykonawca opracuje co najmniej zestawienie obrazujgce kwote jakg w poszczegoélnych stawkach lub cenach stanowig

koszty wynikajgce ze zmian ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych

z realizacjg Umowy. Zamawiajgcy ma prawo weryfikacji wyliczen przedstawionych przez Wykonawce i zgtoszenia

wobec nich uwag.

Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z pkt 4.8.4 Umowy, zobowigzany jest do zmiany

wynagrodzenia przystugujgcym Podwykonawcom, z ktorym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen

materiatow lub kosztéw dotyczgcych zobowigzania Podwykonawcoéw, jezeli tgcznie spetnione sg nastepujgce warunki:
eprzedmiotem Umowy o Podwykonawstwo sg roboty budowlane lub ustugi;

eokres obowigzywania umowy przekracza 12 miesiecy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie
z dnia 21 listopada 2023 r. oswiadczyt, iz uwzglednia zarzut zawarty w punkcie 2. petitum odwotania. Majgc na uwadze
ztozone przez Zamawiajgcego oSwiadczenie oraz brak zgloszenia przystgpienia wykonawcéw do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego Izba uznata, Ze postepowanie odwotawcze w ww. zakresie podlega
umorzeniu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutébw zawartych w odwotaniu, 1zba stwierdzita, Ze w pozostatym zakresie odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Przywotujac regulacje prawne stanowigce podstawe zarzutu nalezy wskazag, iz:

—zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na
okres dluzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosSci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy
w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia;

—zgodnie z art. 439 ust. 2 ustawy Pzp, w umowie okre$la sie: 1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych

mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia
zmiany wynagrodzenia; 2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia: a) z uzyciem odsfania do wskaznika zmiany
ceny materiatow lub kosztow, w szczegdélnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gitéwnego Urzedu
Statystycznego lub b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajéw materiatow lub kosztéw,
w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia; 3) sposob okreslenia
wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zamodwienia oraz okreslenie okresow, w ktorych
moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy; 4) maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia, jakg
dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia;



—zgodnie z art. 439 ust. 4 ustawy Pzp, przez zmiane ceny materiatéw lub kosztéw rozumie sie wzrost odpowiednio cen
lub kosztdw, jak ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia zawartego w
ofercie.

Wskazac¢ nalezy, iz przepis art. 439 ust. 1 ustawy Pzp wprowadza obowigzek okreslenia w umowie o zamowienie
publiczne, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawartej na okres diuzszy niz 6 miesiecy,
postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku
zmiany cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia. W art. 439 ust. 2 ustawy Pzp zostaly z kolei
okreslone obligatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjne;.

W ramach wytycznych zawartych w tym przepisie zamawiajagcy moze swobodnie ksztaltowa¢ postanowienia

waloryzacyjne.

Niewatpliwie klauzule waloryzacyjne majg za zadanie dgzenie do réwnowagi stron stosunku umownego w
zamowieniach publicznych w sposéb uwzgledniajacy zmiany okolicznosci, majgcych wplyw na wynagrodzenie
wykonawcy w toku realizacji $wiadczenia. Dostosowanie cen materiatldw i kosztow wykonania zamowienia do ich
rzeczywistych warto$ci zmniejsza rowniez ryzyko nienalezytej realizacji Swiadczenia. Podkreslic nalezy, iz wykonanie
obowigzku z art. 439 ustawy Pzp powinno odbywac sie z uwzglednieniem specyfiki danego przedmiotu zaméwienia, ale
rowniez mozliwosci finansowych zamawiajgcego w sposoéb nieprowadzgcy do wypaczeniu celu ww. przepisu (tak KIO
w wyroku z dnia 10 wrze$nia 2021 r. sygn. akt: KIO 2335/21). Jednoczesnie nalezycie sformutowana klauzula
waloryzacyjna sprzyja zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Jednoczesnie jak wynika z treSciart. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, w umowie okre$la sie maksymalng wartos¢
zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia. Podkre$li¢é nalezy, ze przepis ma charakter ogdlny stanowigc, ze ,okre$la sie
maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia” bez wskazania, czy chodzi o warto$¢ ,w goére”, tj. wartos¢
o ktdérg wynagrodzenie zostanie zwiekszone, czy o wartos¢ ,w dot’, tj. wartos¢, o ktdérg wynagrodzenie zostanie
zmniejszone. Wobec tego wnioskowaé nalezy, ze celem przepisu jest okre$lenie limitdbw ,maksymalnych” zmian
wynagrodzenia w obie strony, celem zapewnienia ekwiwalentnosci $wiadczen stron.

Tytutem wstepu w ocenie Izby zasadne jest przedstawienie uwag natury ogdine;.

Izba wskazuje, ze odwotania dotyczgce postanowien SWZ, tak jak dotyczace kazdej innej czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie wykonawcédw przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa, a Izba
moze uwzgledni¢ odwotanie wylgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
majace wplyw lub moggce mie¢ istotny wplyw na wynik postgpowania (art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Nie korzystajg
zatem z ochrony prawnej dgzenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla siebie tresci
przysztej umowy, jezeli tre§¢ nadana przez zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych przepiséw. Legalno$é¢ jest
jedynym kryterium oceny stosowanym przez Izbe w postepowaniu odwotawczym.

Ponadto w przypadku odwotan na tres¢ SWZ nalezy jeszcze zwréci¢ uwage na dwie istotne kwestie. Po pierwsze
na wage, jakg dla wyniku postepowania ma sposéb skonstruowania podstaw faktycznych stawianych zarzutéw.
Wskaza¢ nalezy, iz to na wykonawcy, bedgcym profesjonalista, spoczywa ciezar przedstawienia w treSci odwotania
jasnych i szczeg&towych zarzutéw zbudowanych z dwoch warstw, tj. prawnej i faktycznej, ktére wyznaczajg granice
rozstrzygniecia Izby, ktéra moze orzeka¢ wylgcznie w zakresie zarzutdbw zawartych w odwotaniu. Kluczowa jest przede
wszystkim podstawa faktyczna, ktéra powinna odnosi¢ sie do wykazania konkretnych przyczyn, ktére zdaniem
Odwolujgcego $wiadczy¢ majg o tym, ze doszio do naruszenia przepiséw ustawy Pzp — Odwolujgcy powinien wiec
przedstawi¢ argumentacje, dlaczego dane wymaganie narusza przywotane w odwofaniu przepisy ustawy Pzp. Nie jest
zatem wystarczajgce zwroécenie uwagi na istnienie okreSlonego problemu, lecz niezbedne jest przedstawienie
argumentaciji, dlaczego dane okolicznosci $wiadczy¢ majg o naruszeniu przepiséw prawa. Granice rozpoznania sprawy
przez Izbe s3g Scisle okreSlone przez zarzuty odwotania, na co wskazuje art. 555 ustawy Pzp. Konsekwencjg
powyzszego jest fakt, iz rozszerzanie podstaw faktycznych zarzutéw po uptywie terminu na wniesienie odwotania, na
pbézniejszym etapie postepowania odwotawczego jest dziataniem spdznionym, a tak podniesiona argumentacja nie moze
stanowi¢ dla Izby podstawy rozstrzygniecia.

Po drugie podnies¢ nalezy, ze wykonawca, ktéry kwestionuje w ramach srodkéw ochrony prawnej tres¢
postanowienh specyfikacji warunkéw zamaowienia winien rowniez
w sposbb precyzyjny i staranny okreslic swoje zgdania, bowiem ocena zarzutow podniesionych w ramach odwotania
dokonywana jest z uwzglednieniem zgdan wykonawcy co do nowych postanowien SWZ. Podkre$li¢ nalezy, iz to
obowigzkiem wykonawcy, a nie rolg Izby, jest precyzowanie zadan odwotujgcego, ktére uczynig zados¢ jego interesom
w przypadku uwzglednienia odwotania. Zadaniem Odwotujgcego jest takze wyjasnienie, dlaczego postulowana zmiana
SWZ prowadzi¢ bedzie do konwalidacji czynnosci, ktdrej wadliwos¢ zostata w odwotaniu zakwestionowana. Precyzyjnie



postawione przez Odwotujgcego zarzuty odwotania oraz skorelowane z nim zadania wykonawcy wyznaczajg zatem
granice postepowania odwotawczego prowadzonego przez Izbe.

Wskazac nalezy, iz istotg postawionego zarzutu bylo wadliwe okreSlenie przez Zamawiajgcego w projekcie
umowy w sprawie zamowienia zasad waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

W ocenie Izby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, nie zostato wykazane naruszenie przepisow ustawy
Pzp podnoszonych przez Odwolujgcego. Przede wszystkim podkreslic nalezy, iz Odwotujgcy poprzestat na ogéinych
twierdzeniach oraz wybidrczej analizie warunkéw umowy oraz przepisow prawa. Odwolujacy, ktory kwestionowat
postanowienia umowy dotyczace klauzuli waloryzacyjnej nie przedstawit w odwotaniu zadnych miarodajnych wyliczen,
czy tez symulacji, ktére pozwolityby uznac, ze skonstruowana przez Zamawiajacego klauzula ma charakter pozorny, czy
tez ze podjecie sie realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego wigzatoby sie obiektywnie dla kazdego
wykonawcy z tak istotnym ryzykiem, ze wytaczatoby ono ekonomiczng celowos$¢ ubiegania sie o0 zamoéwienie. Dopiero w
toku rozprawy Odwolujgcy podjagt probe wykazania, ze postanowienia § 4 ust. 4.8. pkt 4.8.4. lit. ¢ umowy czynig sporng
klauzule, przy okreslonych zatozeniach kalkulacyjnych, nierealng. Argumentacje Odwolujgcego w tym zakresie nalezato
uzna¢ za spozniong. To we wniesionym srodku ochrony prawnej Odwolujgcy powinien przedstawi¢ rzeczowg
argumentacje na poparcie zarzucanych naruszen przepiséw ustawy Pzp, tak aby umozliwi¢ Zamawiajgcemu jej analize
oraz podjecie ewentualnej decyzji
0 uwzglednieniu zarzutéw odwotania.

Odnoszac sie kolejno do kwestionowanych przez Odwolujgcego postanowien projektu umowy Izba wskazuje, ze
za nieuzasadnione uznata stanowisko Odwotujgcego dotyczgce zmiany okreslonego w § 4 ust. 4.8. pkt 4.8.4. lit. a
umowy 12 - miesiecznego wskaznika waloryzacyjnego na 6 — miesieczny. Postuzenie sie 12 - miesiecznym
wskaznikiem jest zgodne z art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz adekwatne do 3 - letniego terminu wykonania
zamowienia. Przyjecie proponowanego przez Odwolujgcego 6 — miesiecznego wskaznika waloryzaciji, wbrew
twierdzeniom Wykonawcy, nie ma umocowania w art. 439 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazany przepis dotyczy jedynie
obowigzku przewidzenia
w umowie o zamowienie publiczne zawartej na okres diuzszy niz 6 miesiecy zasad wprowadzania zmian wysoko$ci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamobwienia.

Ponadto Izba wskazuje, iz podnoszone przez Odwotujgcego w toku rozprawy watpliwosci dotyczgce rozumienia
okre$lenia ,od Daty Wejscia w Zycie” nie zostaly zakwestionowane w odwotaniu. Nie mogty zatem stanowi¢ podstawy
rozstrzygniecia Izby. Jedynie dodatkowo wskazac¢ nalezy, iz Odwotujacy na str. 4 odwotania stwierdzit, ze
w Swietle § 4 ust. 4.8. pkt 4.8.4. lit. a umowy ,pierwsza waloryzacja wynagrodzenia jest moZliwa po uptywie 12 miesiecy od
dnia zawarcia umowy’, co oznacza, iz nie miat problemu z interpretacjg okreslenia ,od Daty Wejscia w Zycie”. Definicja
ww. pojecia wynika zresztg
z § 1 pkt 1.1. umowy.

Co do postanowienia, o ktbrym mowa w § 4 ust. 4.8. pkt 4.8.4. lit. ¢ umowy dotyczacego 10% progu zmiany cen
materiatdw lub kosztébw w stosunku do stawek lub cen okreSlonych w umowie, a jesli stawki lub ceny nie zostaty
okreSlone w umowie — w stosunku do stawek lub cen przyjetych przez wykonawce w celu ustalenia wynagrodzenia
umownego, uprawniajgcego strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia wskazac¢ nalezy, iz Odwolujgcy nie
wyjasnit dlaczego uwazat, ze okreslony przez Zamawiajgcego prég na poziomie 10% jest zbyt wysoki oraz przekresli
mozliwos¢ skorzystania z procedury waloryzacji wynagrodzenia. Nie przedstawit Zadnych okoliczno$ci pozwalajgcych
uznaé¢, ze bardziej adekwatny bytby prég na poziomie 2-3% (w zadaniu domagat sie okreslenia progu 2%). Z kolei jak
stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, proponowany przez Odwolujgcego prég,

o ktorym mowa w § 4 ust. 4.8. pkt 4.8.4. lit. c tiret pierwsze, jest na poziomie nizszym niz zaktadany przez NBP cel
inflacyjny.

W zakresie postanowienia okreSlonego § 4 ust. 4.8. pkt 4.8.4. lit. ¢ umowy dotyczgcego wplywu zmiany cen
materiatdw lub kosztdw na zmiane wartosci catkowitego wynagrodzenia umownego o co najmniej 5% w stosunku do
dotychczasowej warto$ci zauwazy¢ nalezy, iz we wniesionym odwotaniu Wykonawca poprzestat na stwierdzeniu, ze
L,Umieszczenie kolejnych warunkow warunkujgcych moZliwos¢ ztoZzenia wniosku waloryzacyjnego nalezy uznac¢ za zbyt
daleko idgce. Zamawiajgcy ustalajgc wysokie poziomy konkretnych warunkow oraz wprowadzajgc do projektu umowy
kolejne warunki, ktore musi spetnic/wykaza¢ wykonawca, doprowadza do sytuacji, w ktérej moZliwos¢ skorzystania z
waloryzacji bedzie jedynie hipotetyczna”. Stanowisko Odwotujgcego nalezy uzna¢ za ogolne i pozbawione konkretow.
Odwotujgcy nie podat rzeczowych argumentdéw uzasadniajgcych wykreslenie ww. postanowienia umownego.

Warto rowniez zauwazyc, iz obnizenie progu, o ktorym mowa w § 4 ust. 4.8. pkt 4.8.4. lit. c tiret pierwsze umowy
do postulowanego przez Odwotujgcego (2%) oraz wykreslenie § 4 ust. 4.8. pkt 4.8.4. lit. c tiret drugie umowy w istocie



prowadzitoby do konieczno$ci waloryzacji wynagrodzenia umownego niemalze w przypadku kazdej zmiany cen
materiatdw lub kosztéw. Podkreslic nalezy, iz nie jest celem klauzuli waloryzacyjnej zwigkszenie wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku kazdej zmiany warunkéw umowy, nawet mato istotnej i rekompensata petnej wysokosci zmiany
cen rynkowych. Co istotne, w umowach

0 zamowienie publiczne, ktdérych przedmiotem sg ustugi sprzgtania kluczowym elementem cenotwoérczym sg koszty
pracy ksztattujgce sie — zdaniem Odwotujgcego - na poziomie ok. 80%, ktorych waloryzacja zostata przewidziana w § 4
ust. 4.6 umowy. Oznacza to, ze udziat pozostatych kosztow w cenie oferty, w tym akcentowanych przez Wykonawce
kosztéw materiatow niezbednych do realizacji zamowienia, nie jest znaczny.

Podobnie za nieuzasadnione Izba uznata zarzuty dotyczgce niedopuszczalno$ci wymogu, o ktbrym mowa w § 4
ust. 4.8. pkt 4.8.4. lit. d umowy gwarantujgcego zmiane wynagrodzenia na poziomie odpowiadajgcym %2 wartoSci
wskaznika zmiany cen towarow
i ustug konsumpcyjnych publikowanej na stronie internetowej Gtéwnego Urzedu Statystycznego i zwigzane z tym zadanie
okreslenia waloryzacji w wysoko$ci odpowiadajgcej petnej zmianie wskaznika, o ktbrym mowa w ww. postanowieniu. W
ocenie lzby Odwolujacy nie wyjasnit, dlaczego przyjeta przez Zamawiajgcego proporcja w zakresie stwierdzonego
wzrostu cen majgcych wplyw na wykonanie umowy, wskazujgca na rowny podziat ryzyka miedzy stronami umowy,
stanowi naruszenie przepisow ustawy Pzp. Z kolei proponowana przez Odwolujgcego zmiana ww. postanowienia
umownego prowadzitaby do przeniesienia catego ryzyka zwigzanego ze wzrostem cen na Zamawiajgcego.

Nie stanowi naruszenia przepisow ustawy Pzp postanowienie, o ktérym mowa w§ 4 ust. 4.8. pkt 4.8.4. lit. e
umowy wskazujgce, iz zmiana wynagrodzenia nie moze wystepowac wczesniej niz 12 miesiecy od ostatniej zmiany
wynagrodzenia umownego spowodowanej zmiang cen materialdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg umowy.
Kwestionowane przez Odwolujgcego postanowienie jest zgodne z brzmieniem art. 439 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, kiéry
stanowi, ze w umowie okre$la sie sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt wykonania
zamoOwienia oraz okre$lenie okreséw, w ktorych moze nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy, jak rowniez
adekwatne do 3-letniego okresu realizacji zamowienia.

Odnoszac sie do argumentacji Odwolujgcego dotyczacej zasiniatych na rynku gospodarczym zmian w okresie

kilku ostatnich lat wskaza¢ nalezy, iz wszystkie informacje,
a w szczegolnosci informacje odnoszace sie do poziomu inflacji czy tez podnoszenia stop procentowych przez Rade
Polityki Pienieznej, jak rowniez informacije wzrostu kosztow zwigzanych z zatrudnieniem i wynagrodzeniem pracownikow
dajg wykonawcy podstawe do szacowania warto$ci ztozonej oferty, z uwzglednieniem do$wiadczen wykonawcy.
Wskaza¢ nalezy, iz cena oferty ztozonej w postepowaniu winna by¢ urealniona i obejmowaé wszystkie koszty, a nie
stanowi¢ kosztu na dzien ztozenia oferty, ktéry nastepnie podlegatby waloryzacji. Posiadajgc dane jakimi wykazuje sie w
uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy, ma on mozliwo$¢ takiego urealnienia ceny sktadanej oferty, ktéra bedzie
odpowiadata co najmniej uwzglednieniu tych informacji w szacowaniu kosztéw pracy oraz materiatow niezbednych do
wykonania zamoéwienia. Podkresli¢ nalezy, iz cena oferty nie jest odwzorowaniem cen jakie obowigzujg w danym okresie,
ale ma ona odnosi¢ sie do catego okresu realizacji umowy. Przyjecie tgcznej wartoSci korekty na okreSlonym poziomie
nie ma zastgpowac nalezytej kalkulacji wartosci oferty, ale gwarantowa¢ wykonawcy w przypadku gwaltowanych zmian
cen, mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia.

Konkludujac, 1zba zgodzita sie z Zamawiajgcym, iz cato$ciowa analiza proponowanych w odwotaniu postanowien
projektu umowy dotyczacych klauzuli waloryzacyjnej prowadzita do wniosku, ze Odwotujgcy dazyt w istocie do
korzystniejszego dla siebie uksztattowania postanowien projektu umowy. Uczynienie zado$¢ Zzgdaniom Odwotujgcego
doprowadzitoby do nieuzasadnionej ingerencji w réwnowage ekonomiczng stron umowy uksztattowang przez
Zamawiajacego przez prawie zupetne wytgczenie ryzyk wykonawcy i przerzucenie ryzyka zwigzanego ze zmiang cen lub
kosztéw wykonania umowy niemal w catoSci na Zamawiajgcego.

Tym samym, w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy, nie zachodzity podstawy nakazania Zamawiajgcemu
zmiany projektowanych postanowien umowy. Zarzuty naruszenia art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp podlegaty oddaleniu.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1
oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:



	a) zmiany mogą nastąpić nie wcześniej niż po upływie 12 miesięcy od Daty Wejścia w Życie;
	b) jeżeli Umowa została zawarta po upływie 180 Dni od dnia upływu terminu składania Ofert, początkowym terminem ustalenia zmiany jest Dzień otwarcia Ofert;
	c) Poziom zmiany ceny materiałów lub kosztów, uprawniający Strony Umowy do żądania zmiany Wynagrodzenia Umownego musi:
	- wynosić co najmniej 10% w stosunku do stawek lub cen określonych w Umowie, a jeśli stawki lub ceny nie zostały określone w Umowie – w stosunku do stawek lub cen przyjętych przez Wykonawcę w celu ustalenia Wynagrodzenia Umownego, a w przypadku dokonywania kolejnej zmiany Wynagrodzenia Umownego - w stosunku do stawek lub cen przyjętych przy wprowadzeniu poprzedniej zmiany Wynagrodzenia Umownego,
	- powodować zmianę wartości całkowitego Wynagrodzenia Umownego o co najmniej 5% w stosunku do jego dotychczasowej wartości;
	d) zmiana zostanie dokonana z użyciem wskaźnika - zmiany cen towarów i usług konsumpcyjnych publikowanej na stronie internetowej Głównego Urzędu Statystycznego https://stat.gov.pl/ w zakładce „Opracowania sygnalne”, podzakładka „Informacje sygnalne”, w miesiącu poprzedzającym złożenie wniosku o zmianę Wynagrodzenia Umownego, opisująca zmianę cen w stosunku do cen w analogicznym miesiącu poprzedniego roku kalendarzowego. Zgodnie z powyższym stawki lub ceny określone w Umowie lub Wynagrodzenie Umowne, zmieni się o ½ wartości powyżej opisanego wskaźnika,  ‎z zastrzeżeniem zapisów pkt 4.8.4 lit. c). Zmiana dotyczyć będzie prac wykonywanych od dnia, w którym Strony zgodnie z niniejszymi zasadami wprowadzą zmianę Wynagrodzenia Umownego w formie aneksu;
	e) Zmiana nie może występować wcześniej niż 12 miesięcy od ostatniej zmiany Wynagrodzenia Umownego spowodowanej zmianą ceny materiałów lub kosztów związanych z realizacją Umowy;
	f) Wszystkie zmiany, o których mowa w pkt 4.8.4 Umowy nie mogą powodować wzrostu Wynagrodzenia Umownego o więcej niż 10% Wynagrodzenia Umownego wskazanego  ‎w ust. 4.1 w pierwotnej treści Umowy;
	g) Nie dotyczy
	h) Zamawiający nie dopuszcza możliwości zmiany Wynagrodzenia Umownego z tytułu wzrostu kosztów związanych z realizacją Umowy w zakresie, w jakim zmiana taka została już dokonana na podstawie pkt 4.8.1 – 4.8.3;
	i) W celu weryfikacji spełnienia przesłanki waloryzacji Wynagrodzenia Umownego wskazanej w pkt 4.8.4 lit. c) powyżej, Wykonawca jest zobligowany do dokonania stosownych wyliczeń wpływu zmiany ceny materiałów lub kosztów związanych z realizacją Umowy na wysokość stawek lub cen określonych w Umowie i przekazania ich Zamawiającemu. Wykonawca opracuje co najmniej zestawienie obrazujące kwotę jaką w poszczególnych stawkach lub cenach stanowią koszty wynikające ze zmian ceny materiałów lub kosztów związanych  ‎z realizacją Umowy. Zamawiający ma prawo weryfikacji wyliczeń przedstawionych przez Wykonawcę i zgłoszenia wobec nich uwag.
	Wykonawca, którego wynagrodzenie zostało zmienione zgodnie z pkt 4.8.4 Umowy, zobowiązany jest do zmiany wynagrodzenia przysługującym Podwykonawcom, z którym zawarł umowę, w zakresie odpowiadającym zmianom cen materiałów lub kosztów dotyczących zobowiązania Podwykonawców, jeżeli łącznie spełnione są następujące warunki:
	przedmiotem Umowy o Podwykonawstwo są roboty budowlane lub usługi;
	okres obowiązywania umowy przekracza 12 miesięcy.

