Sygn. akt: KIO 2961/23

WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Justyna Tomkowska
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu6 pazdziernika 2023 roku przez wykonawce Impel Spétka Akcyjna z siedzibg we
Wroctawiu (Odwotujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, w imieniu ktérego dziata 1zba Administracji
Skarbowej w Warszawie
orzeka:

Jmarza postepowanie w zakresie zarzutu 2b petitum odwofania, to jest naruszenia art. 439 w zw. z art. 16 i 17 ustawy Pzp
w zw. z art. 58 § 1 i art. 353(1) ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny z uwagi na jego uwzglednienie przez
Zamawiajgcego;

v pozostatym zakresie oddala odwotanie;

<osztami postepowania obcigza Odwolujacego — Impel Spotke Akcyjng z siedzibg

» Wroctawiu, w nastepujacy sposoéb:
a)zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujacego - Impel Spoétke Akcyjna
z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,
b)zasadza od Odwolujacego - Impel Spétki Akcyjnej z siedzibg we Wroctawiuna rzecz Zamawiajacego — Skarbu
Panstwa, w imieniu ktérego dziata 1zba Administracji Skarbowej w Warszawie kwote 3 600 z} 00 gr (stownie:
trzech tysiecy szesSciuset ziotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem
wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2023
r., poz. 1605 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2961/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa, w imieniu ktérego dziata Izba Administracji Skarbowej w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn.: Swiadczenie ustug sprzatania pomieszczen i terendw zewnetrznych w
budynkach IAS w Warszawie oraz podlegtych jednostek organizacyjnych woj. Mazowieckiego”. Postepowanie podzielono
na (7) czesci zaméwienia. Ogloszenie o zamodwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2023/S 186 - 582385 z dnia 27.09.2023 r.

Dnia 6 pazdziernika 2023 roku w prowadzonym postepowaniu, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
Warszawie, na podstawie art. 505 ust. 1w zw. z art. 513 ust. 1 i 2 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. 2023 poz. 1605) — dalej: ,ustawa Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawcalmpel Spdtka Akcyjna z siedzibg
we Wroctawiu, dalej jako ,Odwotujgcy’”.

Odwotanie ztozono wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na ustaleniu
warunkdéw umownych dotyczacych warunkéw waloryzacji wynagrodzenia.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1.art. 436 pkt 4 ppkt b w zw. z art. 16 i 17 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 5i art. 353 (1) Kodeksu cywilnego poprzez
ustalenie we wzorze umowy maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg Zamawiajgcy dopuszcza w efekcie
zastosowania klauzuli waloryzacyjnej, o ktérej mowa w art. 436 pkt 4 ppkt b ustawy Pzp;

2.art. 439 w zw. z art. 16§ 17 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 i art. 353(1) ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 Kodeks
cywilny (Dz. U. 1964.16.94 z zm.) — dalej kc poprzez:

a)wadlive okreslenie we wzorze umowy zasad dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia;

b)naduzycie dominujgcej pozycji Zamawiajacego przy projektowaniu tresci projektu umowy polegajgcej na
uwzglednieniu jedynie swoich interesow przy sformutowaniu umownych zasad zmian wysokoSci wynagrodzenia,
wymaganych w mysl art. 439 ustawy Pzp, podczas gdy Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ uzasadniony interes
wykonawcy

i zapewni¢ rzeczywistg rébwnowage ekonomiczng migdzy stronami i jednocze$nie unika¢ wszystkiego co takg
relacje moze zachwiac;

c)sformutowanie klauzuli w przedmiocie zmiany wysokosci wynagrodzenia

z tytutu zmiany wysokosci cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia, ktoéra nie spetnia
wymogow art. 439, gdyz nie zawiera obligatoryjnych postanowien

w przedmiocie sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia wykonawcy, tj. postanowienh

o ktorych mowa w art. 439 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catoSci oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SWZ
poprzez:

1.zmiane § 12 ust. 16 wzoru umowy polegajaca na modyfikacji postanowienia

w sposdb, ktéry spowoduje jego zgodnoscig ustawg Pzp tj. nadanie § 12 ust. 16 wzoru umowy (Zatgcznik nr 5 do
SWZ) na przykiad nastepujgcej tresci:

Sumaryczna wartos¢ zmiany wartosci Umowy brutto, wynikajgca z zasad waloryzacji o ktorych mowa w ust. 3 nie
moze przekroczy¢ 15% wartosci Umowy brutto okreslonego
w§ 5ust. 1 Umowy.



2.zmiane § 12 ust. 3 i 15 wzoru umowy polegajaca na modyfikacji postanowienia w sposéb, ktory spowoduje jego
zgodnoscig ustawg Pzp, tj. nadanie § 12 ust. 3 i 15 wzoru umowy (Zatagcznik nr 5 do SWZ) na przyktad nastepujacej
tresci:

3. Strony zobowigzujg sie dokonac zmiany warto$ci umowy brutto, o ktérej mowa
w § 5 ust. 1 wformie pisemnego aneksu, rowniez w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamdwienia, ktore nastgpity w okresie realizacji umowy, na zasadach i w sposob okreslonych wust. 15.

15. Zmiana Umowy, zwigzana z przestankg, o ktérej mowa w ust. 3, zostanie wykonana na nastepujgcych
zasadach:

1)warto$¢ umowy brutto moze ulec waloryzacji w kazdym kwartale kalendarzowym realizacji zamdwienia, jezeli
wysokos¢ wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych (opublikowanych przez Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego

i ogtoszonych w ,Monitorze Polskim” Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej) za kwartat poprzedzajgcy
kwartat, w ktérym zmieniana jest umowa, wzro$nie — o wiecej niz 0,2 punktéw procentowych;

2)zmiana warto$ci umowy brutto bedzie dotyczyta wynagrodzenia wykonawcy pomniejszonego o koszty ptac osob
realizujgcych zamodwienie zatrudnionych wedfug stawek minimalnych wynikajgcych z aktualnego rozporzgdzenia
wydanego na podstawie art. 2 ust. 3 — 5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) o minimalnym
wynagrodzeniu za prace;

3)zmiana wynagrodzenia Wykonawcy bedzie nastepowata od pierwszego dnia miesigca, nastepujgcego po dniu
publikacji komunikatu, o ktorym mowa w pkt 1;

4)warto$¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy bedzie rowna wzrostowi wskaznika, wskazanego w pkt 1 i bedzie
dokonywana:

a)w przypadku pierwszej waloryzacji - od warto$ci wynagrodzenia, okreslonego w umowie;

b)w przypadku kazdej kolejnej waloryzacji - od warto$ci wynagrodzenia, ustalonego w wyniku poprzedniej
waloryzacji.

Odwolujacy o$wiadczyt, iz ma interes w ziozeniu odwotania, poniewaz obecne postanowienia SWZ naruszajg
przepisy ustawy Pzp, a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty i ubieganie sie o przedmiotowe zamdwienie.
W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp i przepisow Kodeksu cywilnego, Odwotujagcy moze
ponie$¢ szkode w postaci utraty mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamowienia,

a ponadto jest narazony na szkode polegajgcg na pozbawieniu Odwolujgcego uzyskania realnych korzysci finansowych
wynikajgcych z tytulu ewentualnej realizacji zaméwienia.

Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3
ustawy Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiev dniu
27.09.2023 roku. Wobec powyzszego odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu. Wpis od
odwotania
w wysokosci 15 000 zt zostat wniesiony na rachunek UZP. Kopia odwolania zostala prawidlowo przekazana
Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu zarzutébw odwotania Odwotujgcy podnosit, ze aktualne postanowienia dokumentaciji
postepowania sg niezgodne z ustawg Pzp, oraz przepisami ustawy Kodeks cywilny.

1.0KRESLENIEE MAKSYMALNEJ WARTOSCI ZMIANY WYNAGRODZENIA

W KALUZULI UMOWNEJ, O KTOREJ MOWA W ART. 436 PKT 4 PPKT B USTAWY PZP

Zgodnie z postanowieniem § 12 ust. 12 pkt 2, 3 i 16 wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik nr 5 do SWZ:

1. Strony zobowigzujg sie dokonac¢ zmiany wysoko$ci wartosci umowy brutto, o ktérej mowa w § 5 ust. 1, wformie
pisemnego aneksu, kazdorazowo w przypadku wystgpienia jednej z nastepujgcych okoliczno$ci:

1)zmiany stawki podatku od towaréw i ustug;

2)zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3 — 5 ustawy z dnia
10 paZdziernika 2002 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) o minimalnym wynagrodzeniu za prace;

3)zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spofecznym, ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokos$ci stawki
skiadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne;

4)zmiany przepiséw dotyczacych zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych plandw kapitatowych, o
ktorych mowa w ustawie z dnia 4 paZdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych;

3. Strony zobowigzujg sie dokonac zmiany warto$ci umowy brutto, o ktérej mowa
w § 5 ust. 1 w formie pisemnego aneksu, réwniez w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamowienia, ktore nastgpity w okresie realizacji umowy, na zasadach i w sposoéb okreslonych wust. 15.

16. Sumaryczna warto$¢ zmiany wartosci Umowy bruttg wynikajgca z zasad waloryzacji, o ktérych mowa w ust. 1
i 3, nie moze przekroczy¢ 15% wartosci Umowy brutto okreslonego w§ 5 ust. 1 Umowy.

Odwotujacy podnosit, ze postanowienie zawarte w § 12 ust. 16 wzoru umowy jest niezgodne z ustawg Pzp, gdyz
skutkuje uwolnieniem Zamawiajgcego od obowigzku zmiany wynagrodzenia wykonawcy w okoliczno$ciach
wymienionych w art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy. Zamawiajgcy na mocy postanowienia jest uwolniony od zmiany waloryzaciji
wynagrodzenia wykonawcy ponad wartos¢ (limit) wskazany w § 12 ust. 16 wzoru umowy. Zgodnie
z literalnym brzmieniem § 12 ust. 16 wzoru umowy maksymalna wartoS¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy dotyczy
zaréwno zmiany dokonywanej w wyniku zastosowania klauzuli wymaganej na podst. art. 439 Ustawy, jak i 436 Ustawy.

Art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy nie zawiera uprawnienia umozliwiajgcego Zamawiajgcemu limitowanie wartosci zmian
wynagrodzenia wykonawcy. Przeciwnie, zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg oraz celem, ktéry realizuje art. 436 pkt 4
lit. b) Ustawy, wprowadzanie we wzorze umowy postanowien ograniczajgcych warto$§¢ zmiany wynagrodzenia
wykonawcy jest niedozwolone. Powtarzajgc za wyrokiem Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 20 marca 2023 r.
sygn. akt: X GC 5/23, Odwotujgcy podnosit, ze na podstawie art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Prawo zamdwien publicznych,
okreSlenie zasad dokonania zmian wynagrodzenia naleznego stronie powodowej (wykonawcy), nie oznacza mozliwosci
ograniczania czasu waloryzacji, a powinno to by¢ oznaczenie technicznych zasad, na jakich ta zmiana powinna sie
pojawi¢. Wobec powyzszego oraz zwazywszy na fakt, ze przepis art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy ma charakter
bezwzglednie obowigzujacy,
to zastrzezenie umowne jest niezgodne z Ustawg i Kodeksem cywilnym. Zastrzezenie to jest rowniez niewazne jako
niezgodne z prawem na mocy art. 58 § 1 kodeksu cywilnego
a ponadto stanowi naduzycie przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa do formutowania postanowienn umownych.
Zamawiajgcy naduzyt przywotanego prawa, gdyz poprzez wskazanie limitu warto$ci waloryzacji, o ktérej mowa w art.
436 pkt 4 lit. b) Ustawy, do czego nie jest uprawniony na podstawie przywotanego przepisu ustawy. Zamawiajgcy wbrew



art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy przerzucita na wykonawce obowigzek finansowania kosztéw, ktére w mys| przepisu powinny
by¢ finansowane przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy podkreslit, ze formutowanie postanowienn umownych uwalniajgcych Zamawiajacy od obowigzku

zastosowania art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy jest niezgodne
z celem przepisu. Powodem nowelizacji przepisu art. 142 poprzedniej ustawy Prawo zaméwien publicznych — aktualnie
art. 436 pkt 4 lit. b) - byto m.in., ze: ,w praktyce zamawajgcych wasciwie nieobecne byto wigczanie do wzordw umadw tzw
klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych treS¢ wzordw (projektow) umow, nie pozwalata na
uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcdw, zmian kosztow wykonania
zamdwienia, zwlaszcza dotyczacych zmian wysokosci obcigZen publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich
marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréwi ustug (VAT) powodowata utrate marzy,
a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzito do znacznego
ograniczania przez przedsiebiorcow kosztow wykonania zamowienia. WyZej wskazane sytuacje odnosity sie przede
wszystkim do umow weloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami cigzaréw
publicznoprawnych oraz kosztami okre$lanymi przez przepisy prawa.

Ponadto, skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie
zamawiajgcy sg narazeni na pogorszenie jakoSci wykonywanego zamowienia, np. przez zastgpienie materiatow
potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami tanszymi, ktore zazwyczaj sg materiatami nizszej jakoSci.
Zniwelowanie powyZzszych dziatari moze nastgpi¢ dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umow zapiséw
dotyczgcych odpowiedniej zmiany wysoko$ci wynagrodzenia w $cisle okreslonych przypadkach’.

Na temat przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, wypowiedziata sie takze Krajowa Izba
Odwotawcza w wyrok z dnia 9 marca 2015 .

(KIO 346/15). Zgodnie, z przywotanym wyrokiem, ktory zachowat aktualno$¢

w obowigzujgcym stanie prawnym: (...) wymienione w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp stawki podatku VAT, kwoty
minimalnego wynagrodzenia oraz zasady i stawki obowigzujgce

w ubezpieczeniach spotecznych i zdrowotnych sg regulowane przez akty prawne

0 charakterze bezwzglednie obowigzujgcym. Oznacza to, Ze wykonawcy nie majg zadnego wplywu na ich wysokoSc i
muszg je uwzglednia¢ rowniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym zakresie zmian przez ustawodawce
moze zatem wplyngc¢ na koszt wykonania zamdwienia przez wykonawce. Celem wskazanego przepisu jest moZliwosc
unikniecia przez wykonawce negatywnych dla niego skutkéw zmian legislacyjnych.

Whiosek taki wynika z uzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, gdzie wskazano, ze w
dzisiejszej praktyce zamawiajgcych wasciwie nieobecne jest wigczanie do wzorow umow tzw. Klauzul waloryzacyjnych.
Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzordw (projektéw) umadw;, nie pozwala na uwzglednienie
w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztow wykonania zamowienia,
Zwlaszcza dotyczgcych obcigZen publicznoprawnych.

W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw

i ustug (VAT) powoduje utrate marzy a w konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy.
PowyZsze prowadzi do znacznego ograniczenia przez przedsigbiorcow kosztéw wykonania zamoéwienia. WyZej wskazane
sytuacje odnoszg sie przede wszystkim do umdw wieloletnich, w trakcie trwania ktorych wykonawcy sg zaskakiwani
Zmianami cieZzaréw publicznoprawnych oraz kosztami okreSlanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczgce
Zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajgcy Sg harazeni na pogorszenie
Jakosci wykonywanego zamowienia np. przez zastgpienie materiatdw potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami
tanszymi, ktére zazwyczaj sq materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyZszych dziatan moze nastgpic dzieki
wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umow zapiséw dotyczgcych odpowiedniej zmiany wysokoSci
wynagrodzenia w $cisle okre$lonych przypadkach. W $wietle powyZszego proponuje sie uzupetni¢ przepis art. 142 ustawy
Pzp o nowy ust. 5 poprzez wprowadzanie obowigzku zawierania w umowach trwajgcych powyzej 12 miesiecy zapisow
dotyczgcych zmiany odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia, w $cisle okre$lonych przypadkach. Zgodnie

Z trescig proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, umowa musiataby zawierac postanowienie o odpowiedniej
Zmianie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy wrazie zmiany:

-Stawki podatku od towarow i ustug;

-wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie odrebnych przepisow;

-wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, Ze wynagrodzenie wykonawcy winno zostac¢ odpowiednio zmienione. Zmiana
powinna by¢ ,adekwatna’, wynikajgce wprost z zaistniatej zmiany przepiséw prawa. Kwota o jakg zmienione zostanie
wynagrodzenia, nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany przepisow prava.

Powyzsze argumenty uzasadniajg rowniez Konieczno$¢ dokonania zmiany wynagrodzenia wykonawcy od dnia
wejScia w Zycie zmian przepisow prava. (...)".

2WADLIWE OKRESLENIE WE WZORZE UMOWY ZASAD DOTYCZACYCH ZASAD WPROWADZANI/
WYSOKOSCI WYNAGRODZENIA WYKONAWCY ]

W PRZYPADKU ZMIAN CEN MATERIALOW LUB KOSZTOW ZWIAZANYCH

Z REALIZACJA ZAMOWIENIA.

Zgodnie z § 12 ust. 3 i 15 wzoru umowy (Zatgcznik nr 5 do SW2):

3.Strony zobowigzujg sie dokonac zmiany warto$ci umowy brutto, o ktérejf mowa w § 5 ust. 1 wformie pisemnego
aneksu, rowniez w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, ktore nastgpity w
okresie realizacji umowy, na zasadach i w sposob okreslonych wust. 15.

15. Zmiana Umowy, zwigzana z przestankg, o ktorej mowa w ust. 3, zostanie wykonana na nastepujgcych
zasadach:

1)waloryzacja wartosci umowy brutto moze nastgpic raz w roku i dotyczy¢ wytgcznie okresu nastepujgcego po
uptywie 6 miesigca obowigzywania umowy;

2)warto$¢ umowy brutto moze ulec waloryzacji, jeZzeli wysoko$¢ wskaZnika cen towarow i ustug konsumpcyjnych
(opublikowanych przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego i ogtoszonych w ,Monitorze Polskim” Dzienniku
Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej) za kwartat poprzedzajgcy kwartat, w ktorym zmieniana jest umowa, wzro$nie — o
wiecej niz 5 punktéw procentowych;

3)Wykonawca wykaze, Ze wzrost wskaznika, o ktorym mowa w pkt 2, bedzie miat wptyw na koszty wykonania
przedmiotu zamdwienia;

4)zmiana wartosci umowy brutto bedzie dotyczyta tylko tych cen materiatdw lub kosztdw jakie poniesie



Wykonawca w zwigzku z wykonywaniem umowy;

5)zmiana wartosci umowy brutto wymaga ztozenia przez Wykonawce wniosku, ktory powinien zawierac:

a)uzasadnienie koniecznos$ci wprowadzenia zmian w warto$ci umowy brufto wraz ze szczegdtowym opisem
proponowanych zmian,

b)szczegotowg kalkulacje i symulacje wzrostu kosztéw majgcych wptyw na wysokos¢ wartosci umowy brutto,

c)dokumenty, ktore potwierdzg dane zawarte we wniosku.

16. Sumaryczna warto$¢ zmiany wartosci Umowy brutto, wynikajgca z zasad waloryzacji o ktorych mowa wust. 1 i
3, nie moze przekroczy¢ 15% warto$ci Umowy brutto okreslonego w § 5 ust. 1 Umowy.

Odwolujacy podnosit, ze klauzula jest niezgodna z ustawg Pzp oraz Kodeksem cywilnym, gdyz rzeczywistym jej
celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku waloryzacji aktualizacji wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
zmiany cen materiatéw lub kosztow niezbednych do realizacji zamoéwienia.

Zgodnie, z klauzulg waloryzacja jest mozliwa:

1)wytacznie jeden raz w toku realizacji zamowienia (§ 12 ust. 15 pkt 1 — pierwsza czes¢ zdania przywotanego
postanowienia umownego);

2)po uptywie zastrzezonego w umowie okresu bezwaloryzacyjnego (§ 12 ust. 15 pkt 1 — druga cze$¢ zdania
przywotanego postanowienia umownego) oraz pod warunkiem, ze

3)wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych (opublikowanych przez Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego i ogtoszonych w ,Monitorze Polskim” Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej) w ujeciu
kwartalnym wzro$nie o wigcej niz 5%.

Ponadto Odwolujgcy wskazywat, ze klauzula:

4)nie zawiera postanowien wymaganych przepisem art. 439 ust. 2 pkt 2 i 3 Ustawy.

W zakresie powyzszego pkt 1)

Literalna tres¢ art. 439 ustawy Pzp nie uprawnia Zamawiajgcego do zastrzegania
w umowie jakichkolwiek okreséw bezwaloryzacyjnych. Odwotujgcy zwrécit uwage na wyrok Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 20 marca 2023 r. sygn. akt: X GC 5/23, dotyczgcy analogicznego zagadnienia, rozstrzygnietego na
kanwie art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy. Zgodnie, z przywotanym wyrokiem: w ocenie Sgdu, na podstawie art. 436 pkt 4 lit. b
ustawy Prawo zamowien publicznych, okreSlenie zasad dokonania zmian wynagrodzenia naleZznego stronie powodowej,
nie oznacza moZliwosci ograniczania czasu waloryzacji, a powinno to by¢ oznaczenie technicznych zasad, na jakich ta
Zmiana powinna sig pojawic. Zgodnie
Z treScig przywofanego przepisu, Zamawiajgcy zobowigzany jest okreslic w postanowieniach umownych okolicznosSci, w
Jakich wynagrodzenie moZe podlegac¢ zmianie oraz procedure prowadzgcg do ustalenia wysokosci tej zmiany i termin jej
wprowadzenia. Tymczasem strona pozwana narzucita ograniczenie dotyczgce momentu, kiedy strona pozwana mogtaby
ztoZy¢ wniosek o waloryzacje, co w $Swietle wyktadni przepisu art. 436 pkt 4 lit. b PrZamPubl., powinno zosta¢ ocenione
Jako bezskuteczne, albowiem w przypadku zmiany przepisow regulujgcych m.in. wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia
za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, gdy zmiana ta ma wplyw na koszty wykonania zamowienia przez
wykonawce — co pozostaje aktualne w niniejszej sprawie — zmiana wynagrodzenia wykonawcy zamoéwienia publicznego
staje sige niezbedna. Zdaniem Sagdu, rzeczona zmiana nie powinna by¢ zatem odwiekana w czasie przez narzucenie
ograniczen w zakresie moZzliwosci ztoZzenia stosownego wniosku o dokonanie waloryzacji. W pi$miennictwie podkresla sie,
iz przepis art. 436 pkt 4 lit. b Pr.zam.publ. przewiduje automatyczng waloryzacje w przypadku zmian w nim okreslonych
(zob. M.Sieradzka, Prawo zamdwienr: publicznych. Komentarz, Warszawa 2022, teza 7 do art. 436). W wyroku z dnia 4
wze$nia 2018 r. Krajowa Izba Odwofawcza wskazafa, ze terminy wejScia w Zycie i zakres zmiany wynagrodzenia winny
by¢ uzaleznione od treSci i daty wejscia w Zycie przepisow prawa, wprowadzajgcych zmiany do regulacji dotychczasowych
i nie powinny byc¢ zalezne od woli jednej ze stron stosunku prawnego. Celem regulacji art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Prawo
zamowier: publicznych jest zapewnienie obu sfronom umowy pewnosci, Ze w razie zaistnienia zmiany stosownych
przepisow, treS¢ umowy zostanie odpowiednio dostosowana do tej zmiany. Temu stuzy zawarcie w postanowieniach
umowy automatycznych mechanizmoéw waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. Automatyzm tych mechanizmow polega
Jjednak na tym, Zze konsekwencje dokonanych zmian wynagrodzenia muszg znalez¢ odzwierciedlenie w tre$ci umowy,
odpowiednio w terminie, w ktérym zmiany te weszty
w Zycie (zob. orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 wzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1601/18).

Z daleko idgcej ostroznosci Odwotujgcy zwrocit rowniez, uwage, ze uzyte w tresci
art. 439 ust. 1 pkt 1 sformutowanie, ze w umowie okresla sig (...) poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia nie
stanowi podstawy do wprowadzania do umow okresoéw bezwaloryzacyjnych. Sformutowanie to oznacza, ze poczatkowy
termin ustalenia zmiany wynagrodzenia winien zosta¢ okreSlony poprzez wskazanie danego punktu w czasie, ktéry
postuzy do oceny zaistnienia zmiany uprawniajgcej do modyfikacji wynagrodzenia, jak réwniez do ustalenia czy poziom
tej zmiany przekracza wartosé wskazang umowie.
(https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0014/52151/KLAUZULA-WALORYZACYJNA-W- USTAWIE PRAWO-
ZAMoW [En-PUBLICZNYCH.pdf). Odwolujgcy dodat, ze punkt
w czasie okre$la par. 12 ust. 15 pkt 2 wzoru umowy. Punktem tym jest badany przez GUS kwartat kalendarzowy
poprzedzajgcy zmiang umowy.

Odwolujacy podnosit réwniez, ze wybrany przez Zamawiajgcego wskaznik GUS dowodzi takze, ze w umowie
zostaty okresSlone okresy, w ktérych moze nastepowac¢ zmiana wynagrodzenia. Okresami tymi sg okresy kwartalne w
ujeciu kalendarzowym, ktére to ujecie jest stosowane przez GUS przy obliczaniu poziomu wskaznika inflacyjnego.

Wobec powyzszego, zastrzezenie zawarte w § 12 ust. 15 pkt 1 wzoru umowy, na mocy, ktérego waloryzacja
moze dotyczyé wytgcznie okresu nastepujgcego po uptywie
6 miesigca obowigzywania umowy jest sprzeczne z dobrymi obyczajami, stanowi naduzycie przystugujgcego
Zamawiajgcemu prawa do ksztattowania treSci umowy oraz zmierza do obej$cia przepiséw prawa. Opisany sposéb
formutowania postanowien umownych stanowi obejScie prawa, poniewaz skutkuje czasowym uwolnieniem
Zamawiajgcego od obowigzku stosowania art. 439 Ustawy. Zastrzezenie dotyczace wylgczenia stosowania art. 439
Ustawy dla pewnych czeséci kontraktu znaczonych, np. poprzez wskazanie terminu nie miesci
w granicach swobody okreslenia zasad, o ktérych mowa w art. 439 Ustawy. Zgodnie
z art. 439 Ustawy zasady aktualizacji wynagrodzenia wykonawcy powinny by¢ bezposrednio zwigzane z metodg stuzgca
wykazaniu zmiany cen lub materiatbw niezbednych do wykonania zamoéwienia. Zastrzezony w umowie okres
bezwaloryzacyjny nie stuzy zbadaniu zmiany cen, ale wytgcznie ma na celu zniesienie obowigzku zmiany wynagrodzenia
w oznaczonym okresie — zgodnie z par. 12 ust. 15 pkt 1 wzoru umowy pierwszych szesciu (6) miesiecy obowigzywania
umowy. Postanowienie to nie stanowi technicznych zasad, wedtug ktérych strony umowy bedg wyliczaé/sprawdzaé



wysoko$¢ wskaznika warunkujgcego zmiane wynagrodzenia jako takg, ani tez zasad wedtug, ktorych dokonywana
bedzie zmiana wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy.

Postanowienie to stanowi wytgcznie ograniczenie dotyczgce momentu, kiedy wykonawca moze ztozy¢ wniosek o
waloryzacje. Zastrzezenie umowne nie miesci sie i nie stanowi zasad zmiany wynagrodzenia, o ktérych mowa w art. 439
ust. 2 Ustawy. Zastrzezenie to jest dodatkowym warunkiem waloryzacyjnym, ktory wykracza poza wymogi art. 439
Ustawy. Zastrzezenie to jest niezgodne z Ustawg i kodeksem cywilnym oraz stanowi naduzycie prawa Zamawiajgcego
do ksztattowania postanowiernn umownych.

W zakresie powyzszego pkt 2)

Odwotujgcy podnosit, ze ustalony we wzorze umowy faktyczny zakaz waloryzaciji
w okresie stanowigcym 75% czasu trwania umowy (przez 9 z 12 miesigcy obowigzywania umowy), jest sprzeczny z
celem art. 439 Ustawy. Ustalenie tak dlugiego terminu oczekiwania na waloryzacje oznacza, ze wykonawca
samodzielnie finansuje wszelkie zmiany cen
w okresie 3/4 okresu realizacji umowy. Tymczasem postepowania prowadzone jest
w okresie dynamicznych zmian gospodarczych. Powszechnie wiadomym jest, ze okresie najblizszego i kolejnego roku
nie jest przewidywana stabilizacja gospodarcza. Przeciwnie, analizy podaja, ze recesja bedzie sie pogtebia¢ a wskazniki
makro i mikroekonomiczne nie sg stabilne i przewidywalne. W zwigzku z powyzszych, urealnienie cen ofertowych
i uzyskanie porownywalnych ofert, wymaga zaprojektowania w umowie mechanizmu, umozliwiajgcego rozsadny podziat
ryzyk kontraktowych pomiedzy wykonawcg
a Zamawiajgcym. Projekt umowy takiego mechanizmu nie zawiera. Aktualne postanowienia umowne obcigzajg wytgcznie
wykonawce ryzkiem zmian kontraktowych przez kolejne
9 miesiecy realizacji umowy a z uwagi na wysokoS¢ wskaznika warunkujgcego przeprowadzenie waloryzaciji — przez
caly okres realizacji zamowienia.

Przepis art. 439 Ustawy zobowigzuje Zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej partycypacji w zwiekszonych
kosztach realizacji zamowienia. Odwolujgcy podnosit, ze przymiotu racjonalnosci, proporcjonalnosci, przejrzystosci,
efektywnosci oraz rzeczywistej woli partycypacji w zmienionych kosztach realizacji zaméwienia nie mozna przypisac
zachowaniu polegajgcemu na uchylaniu sie przez okres 3/4 terminu obowigzywania kontraktu od skutkdéw zjawisk
gospodarczych.

Odwolujacy podkreslat, ze poszanowanie zasady waloryzacji wynagrodzen wykonawcow w umowach wymaga,
aby zasady (w tym terminy) aktualizacji byly ustalane racjonalnie, z uwzglednieniem interesu zaréwno wykonawcy, jak i
Zamawiajgcego.

W zakresie powyzszego pkt 3):

Odwotujacy podat, ze zmiana wskaznika inflacji w ujgciu kwartalnym na poziomie przekraczajgcym 5% jak
dotychczas nie wystepowata. Tak wysoka zmiana wskaznika nie wystepowata nawet w okresie nadzwyczajnie
wysokiego wzrostu wskaznika, tj. w 2022 r., czy chociazby w okresie pandemii covid-19. Ponadto tego rodzaju wzrosty
nie wystepowaty nigdy w czasie zwyklego (pozbawionego zdarzen nadzwyczajnych) funkcjonowania gospodarki. W
zwigzku z powyzszym Odwolujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy uzaleznia dokonanie zmiany umowy od wystgpienia
zjawisk o charakterze sity wyzszej, co jest niezgodne z celem art. 439 Ustawy. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze usunieciu
skutkoéw oddziatywania sity wyzszej na realizacje kontraktu stuzy art. 455 ust. 1 pkt 4 Ustawy a nie art. 439. OkreSlenie
wskaznika wzrostu cen na poziomie charakterystycznym dla zjawiska nadzwyczajnego i nieprzewidywalnego jako
warunku waloryzacji stuzy obejéciu przepisow prawa. Warunek ten jest wygbrowany i jego wylgcznym celem jest
przerzucenie na wykonawce catkowitego ryzyka zmiany cen na rynku.

Celem art. 439 Ustawy jest ustalenie rozsadnych i zwigzanych z powszechnie wystepujacymi czynnikami
gospodarczymi przestanek i warunkédw waloryzacji. Tym samym poziom wzrostu ustalony w klauzuli, w ocenie
Odwolujgcego, ze wzgledu na owg ,nhiewystepowalno$¢” oraz nadzwyczajno$é, powoduje, ze klauzula zostata
sformutowana sprzecznie z przepisem art. 439 Pzp i przepisami Kodeksu cywilnego. Tak ustalony wymog co do wzrostu
cen powoduje, ze uzyskanie waloryzacji jest niemozliwe. Klauzula zawiera wiec warunek niemozliwy do spetnienia. Tego
rodzaju zastrzezenie jest niezgodne z art. 58 kodeksy cywilnego i nadto jest sprzeczne z naturg stosunku prawnego.
Zgodnie z art. 94 ustawy Kodeks cywilny warunek niemozliwy, jak réwniez warunek przeciwny ustawie lub zasadom
wspoizycia spotecznego pocigga za sobg niewazno$¢ czynnosSci prawnej, gdy jest zawieszajgcy; uwaza sie za
niezastrzezony, gdy jest rozwigzujgcy. Wobec powyzszego umowa w ogdle nie zawiera wymaganej w art. 439 Ustawy
klauzuli waloryzacyjne;.

Z daleko idacej ostroznosci, Odwotujgcy przedstawit dane historyczne oraz prognoze inflacji okreslong przez NBP
dotyczgce wskaznika wybranego przez Zamawiajgcego.

W podanych informacji wynika, ze zmiana wskaznika na poziomie 5% nie wystepowata
w przesztosci i nie jest przewidywane, aby wystgpita w okresie przewidywanego w SWZ terminu realizacji zaméwienia.

Odwolujacy zaznaczyt takze, ze z powodu wystepujgcych obecnie zjawisk gospodarczych ponoszone przez
Odwolujgcego bezposrednie koszty wykonania zamoéwien identycznych co do przedmiotu zamoéwienia wzrosty na
nizszym poziomie niz okre$lony przez Zamawiajgcego we wzorze umowy.

W zakresie powyzszego pkt 4)

Proponowana klauzula nie zawiera postanowiern wymaganych przepisem art. 439 ust. 2 pkt 2 i 3 Ustawy. Klauzula
nie zawiera regulacji 0 sposobie ustalania zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Z tego powodu klauzula ta jest niezgodna
z Ustawa. Przywotana klauzula nie odsyta do zadnego wskaznika zmiany cen materiatow lub kosztéw, ani tez do innej
podstawy, ktéra ma stuzyé do dokonania zmiany (aktualizacji) wynagrodzenia wykonawcy. Sposob ustalenia zmiany
wynagrodzenia wykonawcy nie zostat w ogole wskazany klauzuli. Zamawiajgcy poprzestat na sformutowaniu wobec
wykonawcy obowigzku wykazania wzrostu wykazania wzrostu kosztéw wykonania zamowienia spowodowanej zmianami
w cenach. Powyzszy obowigzek wykonawcy wynika z par. 12 ust. 15 pkt 5 wzoru umowy.

W zakresie dotyczgcym informacji o sposobie ustalenia zmiany wynagrodzenia, Zamawiajgcy poprzestat na
0golnym stwierdzeniu zawartym w par. 12 ust. 15 pkt 4, Zze zmiana wartoSci umowy brutto bedzie dotyczyta tylko tych
cen materiatow lub kosztow, jakie poniesie Wykonawca w zwigzku z wykonywaniem umowy. Przywofane postanowienie,
ani zadne inne postanowienie umowne nie zawiera informacji o konkretnej metodzie, ktéra bedzie stosowana o obliczenia
wysoko$ci zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku, gdy spetni sig¢ okreslony w umowie warunek zawieszajgcy.
Wykonawca na podstawie postanowieh umownych nie wie jak zostanie obliczona wysoko$¢ waloryzacji. Nie jest réwniez
wiadomym jakie kryteria Zamawiajgcy bedzie stosowat do oceny zfozonego wniosku waloryzacyjnego, jakie dokumenty
Zamawiajgcy uwaza za potwierdzajace zgdanie sformutowane we wniosku; w jaki sposéb ma by¢ wykorzystywana i
czemu ma stuzy¢ zgdana od wykonawcy symulacja wzrostu kosztoéw. Zamawiajgcy wbrew art. 439 ust. 2 pkt 2 Ustawy



nie wskazat w umowie w sposéb jednoznaczny i precyzyjny jakg cze$¢ zmienionych kosztéw wykonania zamdwienia
bedzie finansowat.

Zgodnie z art. 439 ust. 2 pkt 2 w umowie okresla sie sposob ustalania zmiany wynagrodzenia: a) z uzyciem
odestania do wskaznika zmiany ceny materiatdw lub kosztow, w szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie
Prezesa Giéwnego Urzedu Statystycznego lub b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow
materiatow lub kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia.
Zgodnie z art. 439 ust. 2 pkt 2 w umowie okresla sie sposéb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na
koszt wykonania zaméwienia (...).

Klauzula wprowadzona przez Zamawiajgcego do wzoru umowy nie zawiera takich regulacji.

Na podstawie klauzuli waloryzacyjnej nie wiadomo w jaki sposob i na jakich zasadach wynagrodzenie Wykonawcy
zostanie zindeksowanie. Sposéb waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy nie zostat wskazany w umowie. Powyzsze
oznacza, ze sposob zostanie wskazany przez Zamawiajgcego po podpisaniu, albo ustalony przez strony w drodze
negocjacji stron. Oba z powyzszych sposobdw sg niezgodne z Ustawa.

Odwolujacy zaznaczyt, ze klauzula waloryzacyjna, o ktorej mowa w art. 439 Ustawy nie ma charakteru
negocjacyjnego. Klauzula ta musi zwiera¢ jednoznacznie okreSlone miary i wskazniki, zgodnie z ktérymi
przeprowadzona zostanie indeksacja wynagrodzenia wykonawcy. Ustawa wymaga, aby wskazane parametry (miary i
wskazniki) zostaly ujawnione w tresci SWZ. Zastosowanie odmiennej interpretacji przepisu art. 439 Ustawy jest
sprzeczne nie tylko z jego literalng wyktadnia, ale takze z art. 454 i 455 Ustawy. Przepisy zakazujg bowiem dokonywania
dowolnej zmiany umowy, w tym w szczegolnosci zmiany
o charakterze istotnym.

Zgodnie z Dyrektywg Klasyczng Instytucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwos¢, z
w odniesieniu do poszczegdlnych zamowien, przewidzenia modyfikacji zamoéwienia w drodze klauzul przeglgdowych lub
klauzul dotyczacych opcji, jednak klauzule takie nie powinny dawac¢ im nieograniczonej swobody decyzyjnej (...).
(Preambuta dyrektywy 2014/24/UE (dyrektywa klasyczna), pkt 111). Ze wzgledu na powyzsze niezgodne z prawem jest
formutowanie klauzul waloryzacyjnych niedookreslonych, negocjacyjnych lub umozliwiajgcych stronom dowolng
konwersje postanowien umowy. Niedopuszczalnym jest wiec pozostawianie niedookreslonych, lub nieopisanych
elementdw klauzuli indeksacyjnej okreslajgcych sposob wyliczenia wynagrodzenia wykonawcy po aktualizacji.

Zgodnie z art. 439 ust. 2 i 3 Ustawy, wykonawca na podstawie postanowien wzorca umowy, powinien uzyskac
wiedze jaki poziom ryzyka zwigzanego ze zmiang poziomu cen materialow i kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia zobowigzany bedzie sfinansowa¢ samodzielnie, a w ktérej czesci ryzyka i w jakiej wysokosci bedzie
partycypowat Zamawiajacy. Klauzula zawarta we wzorze umownym nie zawiera tych informacji. Tym samym klauzula
sformutowana przez Zamawiajgcego jest rowniez z tego powodu wadliwa.

Odwolujacy podkreslat, ze zgodnie z art. 439 ust. 2 Ustawy nie jest dopuszczalne wprowadzenie do umowy o
zamoOwienie publiczne zapisu ,otwartego”, umozliwiajgcego zmiane wynagrodzenia na zasadach ustalonych
(sprecyzowanych, zdefiniowanych) przez strony po zawarciu umowy lub jednostronnie przez Zamawiajgcego.
W prowadzenie do SWZ tego typu ,otwartych” postanowien nie stanowi wykonania przez Zamawiajgcego obowigzkéw, o
ktérych mowa w art. 439 Ustawy. Sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej jak uczynit to Zamawiajacy jest czynno$cig
sprzeczng z Ustawa, ktdra jako taka wywoluje skutek, o ktbrym mowa w art. 58 § 1 kc. Ponadto sformutowanie takiej
klauzuli waloryzacyjnej jest rowniez niezgodne z art. 353(1), gdyz stanowi naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego
w postepowaniu o0 zamaowienie publiczne, przejawiajgce sie
w ksztattowaniu niedozwolonych ze wzgledu na przepisy Ustawy klauzul waloryzacyjnych, ktdére nie gwarantujg
ekwiwalentnosci wzajemnych $wiadczen stron.

Odwolujacy zaznaczyt réwnoczes$nie, ze przepis art. 439, w tym takze art. 439 ust. 2 Ustawy na charakter ius
cogens. Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie jest uprawniony
w drodze jednostronnego oswiadczenia lub decyzji zwolni¢ sie z obowigzkéw sformutowania w tresci SWZ postanowien
wymaganych dyspozycjg przywotanego przepisu.

Odwolujacy zwrécit uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 05.01.2022 r. (sygn. akt: KIO 3600/21)
oraz zawarte w wyroku uzasadnienie zgodnie, z ktérym: ,Jak trafnie wskazuje sie w doktrynie, stosowanie klauzul
waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamowienia publicznego pozwala na zachowanie rownowagi ekonomicznej stron
umowy
w stosunku do stanu na dzien ztoZzenia oferty przez wykonawce, minimalizujac ryzyko pokrzywdzenia obu stron umowy na
skutek zmiany sity nabywczej pienigdza w okresie realizacji zamdwienia. Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng
elastyczno$c
w ksztaffowaniu kosztéw zwigzanych z realizacja zamdwienia w diuzszym okresie, umoZlimiajgc jednocze$nie biezgce
dostosowanie stosunku zobowigzaniowego fgczgcego zamawiajgcego z wykonawcg do zmiany okolicznosci. Obligatoryjne
stosowanie klauzul waloryzacyjnych wumowach zawieranych na okres dfuzszy niz 12 miesiecy zdejmuje
z wykonawcy cieZar zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny, co prowadzito do jednostronnego obcigzenia wykonawcy
ryzykiem poZniejszej zmiany stosunkdéw gospodarczych. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy jest rowniez korzystna
dla zamawiajgcych, gdyZz umoZlivia ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztéw wykonania zamowienia, bez wliczania
ryzyka ich wzrostu juz w cene oferty. Wreszcie wskazuje sie, ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega rowniez
powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zamowienia przestaje by¢ opfacalne, a tym samym sprzyja trwatosci stosunku
umownego, co hiewgtplivie jest korzystne dla obu stron umowy [por. M. Jaworska, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, komentarz do art. 439, Warszawa 2021 oraz
A. Matusiak, Waloryzacja uméw, Zaméwienia Publiczne. Doradca. 2021, nr 9].

Dodatkowo, jak stusznie zwrécit uwage Urzgd Zamowien Publicznych, klauzule waloryzacyjne zyskujg na
Znaczeniu zmaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktorej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatow i robot
budowlanych, braki kadrowe
i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktéw, komponentow produktu lub materiatow; trudnosci w dostepie do sprzetu czy
tez w realizacji ustug transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wolyw na optacalnosc
realizowanego zamowienia i mogg znaczgco ogranicza¢ plynnoS$¢ przedsiebiorstw;, stad niezmiernie istotne dla
uczestnikow rynku zamowien publicznych jest prawidfowe ksztaftowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula
waloryzacyjna sformutowana w sposob precyzyjny,

Z poszanowaniem intereséw stron kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe wykonawcy, za$
Zamawiajgcemu zapewni nalezyta, terminowg i bezpieczng realizacje zamdwienia publicznego.
Uregulowania zawarte w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzp majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy, a zatem



stanowig ustawowe ograniczenie swobody umdow zawieranych

w sprawie zamowien publicznych, ktére obligatoryjnie muszg zawierac klauzule waloryzacyjne. Jednoczesnie, biorgc pod
uwage, Ze za ksztaftowanie postanowier tych umdw odpowiedzialny jest zamawiajgcy, ktéry ma obowigzek przestrzegac
zasady proporcjonalno$ci, uzasadniony jest wniosek, Ze do natury stosunku zobowigzaniowego zawieranego w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy zachowanie ekwiwalentno$ci Swiadczen na
poziomie zblizonym do ustalonego

wwyniku wyboru najkorzystniejszej oferty.”.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen,

a takze stanowisk Stron postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba uznata, iz Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktorych mowa w art. 513 ustawy Pzp. Na etapie dokonywania przez Zamawiajgcego

w SWZ opisu przedmiotu zamowienia, czy tez formutowania obowigzkéw umownych, uksztattowanie tresci tych
dokumentow w taki sposob, ktdry narusza uczciwg konkurencje, uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy ztozenie oferty i
uzyskanie zamowienia, godzi

w interes wykonawcy w uzyskaniu danego zaméwienia. Ponadto taki opis prowadzi do powstania szkody po stronie tego
wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigzac sie moze uzyskanie zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien po zadnej ze Stron.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktore;j:

1. uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu pkt Il nr 2 lit. b w zakresie w jakim dotyczy zmiany wskaznika inflacji w
ujeciu kwartalnym na poziomie przekraczajgcym 5%, tj. pkt 2.2.3 uzasadnienia odwotania,

2. wnosit o oddalenie odwotania w pozostatej czesci.

Zamawiajacy podat, Ze uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu pkt Il nr 2 lit. b
w zakresie w jakim dotyczy zmiany wskaznika inflacji w ujeciu kwartalnym na poziomie przekraczajgcym 5%, tj. pkt 2.2.3
uzasadnienia odwotania. Wobec braku wskazania w tres¢ zarzutu jednoznacznego odniesienia sie do wskaznika inflaciji i
w celu unikniecia wszelkich watpliwosci uwzglednienie zarzutu dotyczy wylgcznie okreslenia wskaznika inflacji, o ktérym
mowa w § 12 ust. 15 pkt 2 wzoru umowy. Analiza tre$ci odwotania w tym zakresie wskazuje, ze przyjecie wskaznika na
poziomie wskazanym we wzorze umowy mogtaby prowadzi¢ do braku mozliwosci zastosowania postanowien
waloryzacyjnych podczas realizacji zamoéwienia.

Jednoczesnie nie mozna uzna¢ wniosku Odwotujgcego co do okreslenia wskaznika na poziomie 0,2%.
Okreslenie wskaznika na takim poziomie w istocie wypaczatoby sens klauzuli waloryzacyjnej, co wynika z
przedstawionych danych w tresci odwotania.

Jak wskazat Odwotujgcy warunek wskazany przez Zamawiajgcego jest wygorowany i przerzuca na wykonawce ryzyka
zmiany cen na rynku. Podobnie jest w przypadku wniosku Odwotujgcego o zmiang zapisu do poziomu wzrostu o 0,2%.
Zmiana tak ma jedynie na celu ochrone wykonawcy i nie moze zosta¢ uwzgledniona.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze dokona zmiany tresci wzoru umowy poprzez okre$lenie poziomu wskaznika inflacji
na poziomie 2 punktéw procentowych, a tym zapis § 12 ust. 15 pkt 2 wzoru umowy otrzyma brzmienie:

wartos¢ umowy brutto moze ulec waloryzacji, jezeli wysoko$c¢ wskaZnika cen towardw i ustug konsumpcyjnych
(opublikowanych przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego
i ogtoszonych w ,Monitorze Polskim” Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej)
za kwartat poprzedzajgcy kwartat, w ktérym zmieniana jest umowa, wzroSnie — 0 wiecej niz
2 punkty procentowe;

W pozostalym zakresie Zamawiajgcy uwaza, ze odwotanie jest niezasadne.

Zamawiajgcy opisat zasady waloryzaciji wynagrodzenia w § 12 wzoru umowy, uczynit to zgodnie z przepisami
Ustawy PZP uwzgledniajgc aktualng sytuacje rynkowg oraz czas na jaki zostaje zawarta umowa oraz przede wszystkim
wilasne mozliwosci w zakresie finansowania zamowienia.

Zamawiajacy podkreslit, ze ustuga sprzatania ma obejmowac czas diuzszy niz
6 miesiecy, ale nie diuzszy niz 12 miesiecy. Bezspornym jest, ze Zamawiajgcy zawart
w umowie postanowienia zwigzane z wypetieniem obowigzku okreSlonego w art. 439 ust. 1 PZP w zakresie uméw na
czas diuzszy niz 6 miesiecy. W przepisie tym nalozono bowiem na zamawiajgcego obowigzek zawarcia w
postanowieniach umownych zasad zwigzanych ze zmiang wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w innych
przypadkach, niz w tych okreSlonych przepisem art. 436 pkt 4 PZP, tj. dotyczacych uméw na czas diuzszy niz 12
miesiecy.

Zamawiajgcy nie miat obowigzku zawierania klauzul waloryzacyjnych na podstawie art. 436 ust. 4 lit. b PZP.
W prowadzenie klauzul waloryzacyjnych w umowie zawieranej na okres krotszy niz 12 miesiecy nie moze zatem byc¢
postrzegane jako naruszenie art. 436 pkt 4 pkt b w zw. z art. 16 i 17 PZP oraz w zw. z art. art. 5 i art. 353(1) Kodeksu
cywilnego. Trzeba wyraznie rozrézni¢ instytucje uregulowane w art. 436 pkt 4 lit. b PZP oraz w art. 439 PZP. Stanowig
one odrebne podstawy do zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Pierwszy
z przepisOw nakazuje wprowadzenie do umowy na czas dluzszy niz 12 miesiecy postanowien aktualizujgcych
wynagrodzenie wykonawcy w razie zaistnienia okoliczno$ci majacych wptyw na koszty wykonania zamdéwienia przez
wykonawce, a ktére nastepujg na skutek zmian powszechnie obowigzujgcego prawa. Drugi przepis ma za zadanie
zachowanie rownowagi ekonomicznej stron umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktéra moze zosta¢ zaburzona w
wyniku zmian stosunkéw gospodarczych, czyli zmiany ceny materiatdbw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia (por. wyr. KIO z 2.12.2022 r., KIO 2984/22).

Skoro Zamawiajgcy pomimo braku ustawowego obowigzku wprowadzit zasady zmiany wynagrodzenia dotyczace
m.in. zmiany stawki podatku VAT, minimalnego wynagrodzenia, sktadek spotecznych oraz PPK to mozliwe bylo
wskazanie tgcznego limitu dla waloryzacji na podstawie art. 439 PZP oraz zasad waloryzaciji, ktéra nie wynika
z obowigzku ich zawarcia na podstawie przepiséw Prawa zaméwien publicznych. Tym samym zarzut w tym zakresie
jest zupetnie bezpodstawny, gdyz wprowadzenie zasad waloryzacji w zakresie w przypadku umowy zawieranej na okres



krotszy niz 12 miesiecy — nawet w przypadku wskazania limitu jest korzystny dla wykonawcow. Projektowane
postanowienia umowy mogtyby nie zawiera¢ klauzul waloryzacyjnych w tym zakresie. Argumentacja odwotania zostata
oparta na btednym zatozeniu, ze Zamawiajgcy byt zobowigzany do wprowadzenia zasad na podstawie art. 436 pkt 4 lit. b
PZP.

Odnoszac sie do kolejnych zarzutdbw Zamawiajgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 439 ust. 2 pkt 4 PZP miat
obowigzek okreslic maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia jakg zamawiajgcy dopuszcza w efekcie zastosowania
klauzuli waloryzacyjnej. Okre$lanie przez Zamawiajgcego maksymalnej wartosci waloryzacji wynagrodzenia
podyktowane jest m.in. warto$cig srodkéw jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia
i dokonane zostalo w ramach dyspozycji art. 439 ustawy PZP, kiéry okresla obligatoryjne elementy klauzul
waloryzacyjnych. Zamawiajgcy to jednostka sektora finanséw publicznych, zatem ustalenie maksymalnej wartosci
zmiany wynagrodzenia, jest istotne zwlaszcza
z perspektywy prowadzenia gospodarki finansowej przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze ustalic te wartos¢
zaréwno jako maksymalny procent liczony od wartoSci pierwotnego wynagrodzenia, jaki i maksymalna kwote.

Z przepis6w art. 439 ust. 2 w zw. z art. 436 pkt 2 w zw. z art. 431 PZP nie wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek
zastosowac wskaznik wzrostu wynagrodzen do zasad zmiany wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy, jak tez nie
wynika z nich, ze wzrost zastosowanego wskaznika ma sie przektada¢ automatycznie w takiej samej wysokosci na
zmiane tego wynagrodzenia. W szczegolnosci w art. 439 ust. 2 pkt 4 PZP ustawodawca wskazat, ze w umowie okre$la
sie maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowien o
zasadach wprowadzenia zmiany wysoko$ci wynagrodzenia (wyrok KIO z 4 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 3579/21).

W zakresie zarzutu wadliwego okreslenia we wzorze umowy zasad dotyczgcych zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia. Zmawiajgcy nie podziela stanowiska odwotujgcego. Opisane przez Zamawiajgcego zasady waloryzacji
odpowiadajg wymogom ustanowionym w przepisach PZP, sg zatem opisane prawidiowo.

Zamawiajgcy ma peine prawo okresla¢ w umowie okresy waloryzacji co jest motywowane okresem na jaki jest
zawarta umowa czyli okres jednego roku. Zamawiajgcy stoi na stanowisku ze wykonawca jako profesjonalny podmiot
szacujgcy i prognozujgcy zmienne na rynku zamoéwien jest w stanie oszacowac nalezycie pierwsze 6 miesiecy
Swiadczenia ustugi wraz z potencjalnym ich wzrostem. Dotyczy to prognoz inflacyjnych
w zakresie kosztow materialow oraz w szczegolnosci prognoz pozostatych kosztow w tym
w szczegolnosci kosztéw pracy. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wiedza o wysokosci minimalnego wynagrodzenia w roku
2024 jest aktualnie znana uczestnikom rynku w tym Odwotujgcemu i powinien jg uwzgledni¢ w szacunkach swojej oferty.

Zgodnie art. 439 ust. 1 PZP wprost wynika ze klauzule waloryzacyjne zastrzega sie jezeli okres obowigzywania
umowy przekracza 6 miesiecy. Zamawiajgcy wywodzi ze celem ustawodawcy wprowadzenie przepisu byto
uregulowanie okresu, ktéry te 6 miesiecy przekracza. Co za tym idzie koszty ponoszone przez wykonawce w okresie
Swiadczenie ustug nie przekraczajgcym pierwszacy 6 miesiecy powinny by¢ oszacowane z nalezytg staranno$cia przez
Wykonawcéw.

Tym samym nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy ustanowit okresy bez waloryzacyjne
Zamawiajgcy uznaje za bezpodstawny.

Stanowisko takie znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku KIO z 6 maja 2022 r, sygn. akt KIO 1048/22, w ktéry Izba
stwierdzita, ze przepis art. 439 ust. 1 PZP nie okre$la momentu, w ktérym wykonawca po raz pierwszy moze wystgpi¢ z
zgdaniem i okresow,

w ktérych moze nastepowac taka zmiana. Przeciwnie z art. 439 ust. 2 pkt 1 PZP wynika,

ze to zamawiajgcy w umowie okresla poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia

i z art. 439 ust. 2 pkt 3 ustawy wynika, Zze zamawiajgcy okresla okresy, w ktérych moze nastgpowaé zmiana
wynagrodzenia wykonawcy. Ustawodawca pozostawit sposéb regulacji zamawiajgcemu.

Zarzut Odwolujgcego, ze klauzula waloryzacyjne zastrzezona przez Zamawiajgcego nie zawiera postanowien
wymaganych przepisem art. 439 ust. 2 pkt 2 i 3 PZP nalezy zdaniem Zamawiajgcego uznac za nieuzasadniony.

Obligatoryjne elementy, z jakich powinno sklada¢ sie postanowienie waloryzacyjne, zostaty okreslone w art. 439
ust. 2 PZP. W ramach zakreSlonych w nim zasad zamawiajgcy moze swobodnie ksztattowaé postanowienia
waloryzacyjne. Zamawiajgcy, wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule, ma pozostawiong swobode okre$lenia jej
elementdw, majgc na wzgledzie w szczegodlnosci: specyfike zamdwienia, dostepnos¢ wiarygodnych
i aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane mozliwosci
finansowe zamawiajgcego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia (por. Uzasadnienie do rzadowego projektu
ustawy — Prawo zamowien publicznych, Druk sejmowy Nr 3624, Sejm VIl kadenciji, s. 84).

Whbrew twierdzeniu Odwoltujgcego Zamawiajgcy zawart we wzorze umowy wszelkie zasady ustalania wysokosci
waloryzaciji, do ktérych byt zobowigzany przepisami prawa.

Aby zastosowac klauzule waloryzacyjng nie jest wystarczajgcy sam wzrost cen materiatow lub kosztéw. Niezbedne jest
takze ustalenie wptywu zmiany cen uzytych do realizacji zaméwienia materiatéw lub kosztéw na ustalone w umowie
wynagrodzenie. Wykazanie spoczywa na stronie ktdéra wnioskuje o waloryzacje czyli na wykonawcy, ma on w tym
zakresie swobode dowodzenia okolicznosci na ktére sie powoluje. Co za tym idzie metoda ustalenia zmiany cen na
koszty wykonania zamowienia przez Wykonawce nie jest wyznaczana przez Zamawiajgcego, jest to obowigzek
wylacznie wykonawcy, ktory jako profesjonalny uczestnik rynku szacuje rentowno$¢ wiasnej dziatalno$ci. Dobér metod
ktérymi bedzie postugiwaé sie wykonawca uwiarygadniajgc wniosek waloryzacyjny nie jest ograniczony w umowie przez
Zamawiajgcego. Zgodnie z art.439, Zamawiajgcy zawart

w klauzuli waloryzacyjnej opisanej wzorem umowy wszystkie wymogi ktére zgodnie z tym przepisem zobowigzany jest
zawrzeg.

Nie jest prawdziwym twierdzenie, ze wysokoS¢ waloryzacji bedzie ustalat Zamawiajgcy, w umowie wyraznie
wskazano zasady w ktérej waloryzacja bedzie sie odbywac¢, ktére okresla w sposéb wyczerpujacy § 12 ust. 15 wzoru
umowy.

Zdaniem Zamawiajgcego wszelkie podniesione w sprawie zarzuty, poza uwzglednionym procentowym
okresleniem wysoko$¢ wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych o ktérym mowa w § 12 ust. 15 pkt 2 wzoru
umowy, odwotania sg chybione, a Zamawiajgcy nie dopuscit sie zarzucanych nieprawidtowosci.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wnosit jak na wstepie.

lzba umorzyta postepowanie w zakresie zarzutu 2b petitum odwotania, to jest naruszenia art. 439 w zw. z art. 16 i
17 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 i art. 353(1) ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny z uwagi na jego uwzglednienie przez Zamawiajgcego.




Izba uznata, ze odwotanie w pozostalym zakresie nie zastugiwato na uwzglednienie.
ZARZUT OKRESLENIA MAKSYMALNEJ WARTOSCI ZMIANY WYNAGRODZENIA

W KALUZULI UMOWNEJ, O KTOREJ MOWA W ART. 436 PKT 4 PPKT B USTAWY PZP
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 436 pkt 4b ustawy Pzp umowa zawiera postanowienia okreslajgce

w szczegolnosci: w przypadku umoéw zawieranych na okres diuzszy niz 12 miesiecy:

b) zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany:

— stawki podatku od towarow i ustug oraz podatku akcyzowego,

— wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

— zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki skladki na
ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

— zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4
pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych

(Dz. U. poz. 2215 oraz z 2019 r. poz. 1074 i 1572)

— jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce.

Nie bylo sporne miedzy Stronami, Ze w przedmiotowym postepowaniu umowa nie bedzie przekraczata okresu 12
miesiecy. Jak celnie podkreslit w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy, wobec powyzszego, nie byto on zobowigzany
do stosowania art. 436 pkt 4b ustawy Pzp wprost. Zamawiajacy, bazujgc jednak na tresci przywotanej regulacii,
postanowit, ze poza ustawowym obowigzkiem okreslenia zasad waloryzacji, bedzie jej dokonywat takze w przypadkach
podanych w § 12 wzoru umowy.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze skoro nie jest on zobowigzany do stosowania okreslonego przepisu, nie
moze by¢ mowy o stwierdzeniu jego naruszenia. Zamawiajgcy wprowadzit do wzoru umowy dodatkowe przestanki, ktore
beda umozliwiaty Wykonawcy waloryzacje wynagrodzenia w Scisle okreslonych przypadkach. Zamawiajgcy bazowat na
brzmieniu przywotanej regulacji ale nie powtdérzyt jej we wzorze umowy wprost. Zamawiajgcy okre$lit samodzielnie,
wzorujgc sie na okreSlonym przepisie, w jakich sytuacjach Wykonawcom bedzie przystugiwata waloryzacja
wynagrodzenia. Skoro wiec Zamawiajgcy nie miat obowigzku wprowadzenia do wzoru umowy zasad waloryzacji
opisanych w art. 436 pkt 4b ustawy Pzp, to miat zatem mozliwos¢ okreslenia dodatkowych zasad, w ramach ktérych
dokonywat bedzie oceny zasadnosci wnioskdéw waloryzacyjnych. Takg zasadg jest w ocenie Izby wprowadzenie limitu
sumarycznej wartosci zmiany wartosci umowy brutto. Owszem, w przypadku stosowania wprost przywotanego
przepisu, ustawa Pzp nie dopuszcza limitowania zmian wynagrodzenia zwigzanego z wystgpieniem okoliczno$ci
niezaleznych od wykonawcow, ale Zamawiajacy, nie bedgc zobowigzanym do stosowania regut okreslonych w ustawie
Pzp, miat prawo samodzielnie okresli¢ przestanki, wedtug ktérych zmiana wynagrodzenia w okres$lonych przypadkach
bedzie miata miejsce.

Odwolujacy w zaden sposéb nie wykazat, ze takie uksztattowanie zapiséw wzoru umowy narusza réwnowage stron lub
stanowi przekroczenie uprawnien przystugujgcych Zamawiajgcemu. Izba nie podziela opinii Odwotujgcego, ze skoro
Zamawiajgcy positkowat sie trescig okreslonego przepisu, cho¢ nie byt zobowigzany do jego stosowania, to wéwczas
winien on stosowac¢ wszystkie reguty wynikajgce z treSci danej regulacji. Nie mozna Zamawiajgcemu czyni¢ zarzutu, ze
rozszerzyt we wzorze umowy uprawnienia przystugujgce Wykonawcom, umozliwiajgc zmiany wynagrodzenia w
przypadku wystgpienia elementéw nie objetych regulacjg ustawowa.

Dodatkowo, dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie wiarygodnie uzasadnit, dlaczego
postanowit wprowadzi¢ kwestionowany limit, podajgc, ze mamy do czynienia z jednostkg sektora finansow publicznych,
zatem ustalenie maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia, jest istotne zwlaszcza z perspektywy prowadzenia
gospodarki finansowej przez Zamawiajgcego.

Warto takze zaznaczyc¢, ze ogole zasady waloryzacyjne, opisane w art. 439 ustawy Pzp uprawniajg zamawiajgcych do
okreslenia maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszczg w efekcie zastosowania postanowien o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia. Tym samym Zamawiajacy kierujac sie zasadami ogolnymi,

w ocenie Izby uprawniony byt do zastosowania kwestionowanego w odwotaniu limitu.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest okreslenie waloryzacyjnych postanowien umownych w sprawie zamodwienia
publicznego tak, aby cel zamoéwienia publicznego

tji. zaspokojenie okresSlonych potrzeb publicznych zostat osiggniety, a jednoczesnie ustalone zasady nie naruszaty
istotnych intereséw drugiej strony umowy. Zdaniem Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze w przedmiotowym postepowaniu
doszio do tego rodzaju naruszen,

a Zamawiajacy przekroczyt przystugujgce mu uprawnienia, czyni¢ ze swego prawa uzytku, kiéry by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub

z zasadami wspdizycia spotecznego.

ZARZUT WADLIWEGO OKRESLENIA WE WZORZE UMOWY ZASAD DOTYCZACYCH ZASAD WPROWA
ZMIAN WYSOKOSCI WYNAGRODZENIA WYKONAWCY |

W PRZYPADKU ZMIAN CEN MATERIALOW LUB KOSZTOW ZWIAZANYCH

Z REALIZACJA ZAMOWIENIA.

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Z uwag natury ogoéinej zauwazy¢ nalezy, iz w art. 439 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat przestanki waloryzaciji
umownej, ktéra daje stronom umowy mozliwos¢ urealnienia ustalonej w umowie wysokosci wynagrodzenia na rézne
sposoby.

Ustawodawca zdecydowal, ze pewne zmiany natury ekonomicznej, gospodarczej, ktbre mogg mie¢ miejsce w

trakcie wykonywania umowy o zamodwienie publiczne mogg mie¢ wplyw na konieczno$¢ zmiany wynagrodzenia
przewidzianego w realizowanej umowie.
W prowadzenie do umowy mozliwosci wystgpienia takiej zmiany uwarunkowane jest okresleniem jej regut, stosowanie do
tresci art. 439 ust. 2 ustawy Pzp. Zmiana ma na celu przywrdcenie rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy;,
ktéra moze zosta¢ zachwiana przez réznego rodzaju zdarzenia, moggce wystgpi¢ nawet przy stabilnie funkcjonujgcym
systemie gospodarczym, a co podyktowane jest zawieraniem kilkuletnich kontraktow.

Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp umowa, kiérej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi,
zawarta na okres diuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamobwienia.



Z art. 439 ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze w umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztdéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zadania
zmiany wynagrodzenia oraz poczagtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia (...).

W ocenie Izby z tresci przywotanych przepiséw wynika, ze w umowie okres$la sie poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia. |zba nie podziela zapatrywan Zamawiajgcego, posrednio wynikajagcych z odpowiedzi na odwotanie, ze
terminem tym jest wtasnie uptyw 6 miesiecy, w trakcie ktérych waloryzacja wynagrodzenia nie przystuguije.

Tym niemniej, jak stanowi przepis ustalenie terminu poczatkowego jest uprawnieniem zamawiajgcego. Ustawodawca
wprost pozostawit sposéb regulacji zamawiajgcemu. Podobnie sytuacja wyglagda w przypadku mozliwosci ustalenia
okresow, w ktorych bedzie nastepowac zmiana wynagrodzenia. Poczatkowy termin uprawniajgcy do zmiany nie musi
nastgpi¢ od razu po podpisaniu umowy, moze by¢ terminem pozniejszym, moze by¢ takze krotszy niz 6 miesiecy.
Wazne jest, by zamawiajgcy przystugujagcych mu uprawnien nie naduzywat, czynigc mozliwos¢ ubiegania sie o
waloryzacje wynagrodzenia iluzoryczng.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wprowadzit zasade, ze w pierwszych 6 miesigcach nie mozna
dokona¢ waloryzacji wynagrodzenia. Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu szeroko rozwodzit sie nad orzecznictwem,
ktére niestety nie dotyczy tresci art. 439 ustawy Pzp. Poza tym wskazywat na przekroczenie przez Zamawiajgcego
uprawnien oparte na naruszeniu przepisow kodeksu cywilnego. Niestety z uzasadnienia zarzutu nie wynika, dlaczego
takie dziatanie stanowi naduzycie prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych. Odwotujgcy w ocenie
izby w Zaden spos6b zasadnosci swoich twierdzen nie wykazat.

W opozycji do wywodow Odwotujgcego, Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stusznie podkreslit, ze wykonawca
sktadajgc oferte jest w stanie dokona¢ szacowania ryzyka wystgpienia zmian majgcych wplyw na koszty w okresie
pierwszych 6 miesiecy umowy oraz, ze moze te elementy ujg¢ w cenie ofertowej. Przedmiotowa umowa zawierana jest
na stosunkowo krétki czas. Izba wyraza przekonanie, ze Odwolujgcy jako profesjonalista powinien w dacie sktadania
oferty uwzgledni¢ biezaca sytuacje rynkowg, znane czynniki, ktbre mogg spowodowaé wzrost kosztébw wykonania
przedmiotu zaméwienia (chociazby wzrost ptacy minimalnej). Natomiast klauzule waloryzacyjne majg stuzyé
dopuszczeniu mozliwosci zmiany umowy w zakresie wynagrodzenia w zwigzku ze zmianami cen materiatow i kosztéw
nastepujgcymi juz po dacie zawarcia umowy, ktdérych przy dochowaniu nalezytej starannosSci nie dato sie nawet w

przyblizony sposob oszacowac i zidentyfikowac

w momencie skladania oferty. Celem wprowadzenia klauzul waloryzacyjnych nie jest umozliwienie sktadania
wykonawcom ofert z niskimi cenami, nie gwarantujgcymi pokrycia kosztéw niezbednych do wykonania przedmiotu
zamowienia, a nastepnie dopuszczenie

z momentem dnia podpisania umowy sktadania wnioskéw o waloryzacje wynagrodzenia.

Dlatego tez Izba uznata, ze wprowadzony zapis umowny nie narusza przepiséw wskazanych w odwotaniu.

Przechodzac do analizy zasadnoSci zarzutu, czy wzor umowy zawiera wszystkie niezbedne elementy zwigzane ze
sposobem ustalenia zmiany, Izba nie podzielita argumentacji odwotania.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w wystarczajgcy sposéb uregulowat elementy odnoszace sie do mozliwosci ustalenia
zmiany wynagrodzenia.

Zamawiajgcy podat, ze warto§¢ umowy brutto moze ulec waloryzaciji, jezeli wysokoS¢ wskaznika cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych (opublikowanych przez Prezesa Giownego Urzedu Statystycznego i ogtoszonych w ,Monitorze
Polskim” Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej) za kwartat poprzedzajgcy kwartat, w ktdrym zmieniana jest
umowa, wzrosnie — o okreslong ilos¢ punktéw procentowych. Nastepnie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze Wykonawca bedzie
musiat wykazac, ze wzrost wskaznika wptynat na koszty wykonania przedmiotu zamowienia, a sama zmiana bedzie
mogta dotyczy¢ tylko cen materiatéw lub kosztow poniesionych w zwigzku z wykonywaniem umowy. Zamawiajacy
okreslit, ze podstawg dokonania waloryzacji bedzie ztoZzenie wniosku, w ktérym Wykonawca powinien uzasadni¢
konieczno$¢ wprowadzenia zmian i szczegdtowo je opisac. Wniosek ma takze zawiera¢ szczegdtowg kalkulacje i
symulacje wzrostu kosztéw majgcych wotyw na wysokos¢ wartosci umowy brutto oraz dokumenty, ktore potwierdzg dane
Zawarte we wniosku.

Zdaniem Izby wiadomym jest jaki zakres stanowi przedmiot zaméwienia. Wzigé pod uwage nalezy, iz Odwotujgcy nie
kwestionuje opisu przedmiotu zamoéwienia, tym samym ustalone jest jakie pomieszczenia z jakimi materiatami
wyczerpujg zakres przedmiotowy obowigzkéw umownych Wykonawcy. Opis przedmiotu zamowienia zawiera
charakterystyke poszczegolnych jednostek, w ktérych Wykonawca bedzie wykonywat przedmiot umowy. Obowigzkiem

wykonawcy z momentem podpisania umowy bedzie ztozenie wykazu preparatéw i kart charakterystyk. Wykonawca wie
takze w jakiej ilosci personelem musi dysponowa¢ i na jakich zasadach personel ten ma by¢ zatrudniony. Opis
przedmiotu zamoéwienia odnosi sie takze do zapewnienia profesjonalnego sprzetu i wyposazenia oraz $rodkow
chemicznych, myjacych, czyszczacych, dezynfekujgcych, i toaletowych w ilosciach niezbednych do utrzymania
obiektéw w statej czystosci, w tym takze workéw na Smieci

i workéw do niszczarek. Zamawiajgcy podat réwniez liczbe osdb zatrudnionych

w poszczegoélnych jednostkach oraz liczbe podatnikéw korzystajgcych z jednostek Zamawiajgcego. W ocenie Izby bez
pokrycia pozostajg twierdzenia odwotania, ze nie jest mozliwe zidentyfikowanie cen i kosztéw jakich materiatéw
poniesionych w zwigzku

z wykonywaniem umowy mogg dotyczy¢ zmiany. Te elementy Wykonawca musi wzig¢ pod uwage szacujgc cene oferty,

€O oznacza, ze jezeli cena lub ich koszt ulegng zmianie

o okreslong ilo§¢ punktéw procentowych, a Wykonawca wykaze, ze ma to wptyw na wysoko$¢é wynagrodzenia,
uprawniony bedzie do ztozenia wniosku o waloryzacje. Natomiast w zakresie $rodkéw dowodowych Zamawiajgcy
zostawia Wykonawcom dowolno$é. Sklad orzekajacy Izby uwaza, ze elementy opisane przez Zamawiajgcego we
wzorze umowy wypeniajg obowigzki wynikajgce z art. 439 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie zostaly przez Zamawiajgcego naruszone zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego, przewidziane w art. 16 i 17 ustawy Pzp. Wprowadzone zasady waloryzacji sg jednakowe dla
wszystkich wykonawcdw zainteresowanych przedmiotowym postepowaniem, zadnego z podmiotéw nie stawiajg
w uprzywilejowanej sytuacji, Zamawiajgcy w jednakowy sposéb bedzie dokonywat oceny podmiotéw znajdujgcych sie w
tej samej sytuaciji.

W konsekwenciji Izba uznata, ze zarzuty odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie
i oddalita odwotanie w catosci.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na podstawie art. 574 oraz art. 575
ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady



Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich

rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami),

orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgcg, czyli Odwotujgcego.
Przewodniczacy:



