Sygn. akt: KIO 1994/23
WYROK
z dnia 27 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:Monika Szymanowska

Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczejw dniu 10 lipca 2023 r. przez odwolujgcego Maxus Sp. z 0. 0. w Lodzi w postgpowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Prokurature Okregowg w t.odzi
orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 16 ust. 1-3 w zw. z art. 436 ust. 4 pkt b tiret
drugi p.z.p. dotyczgcego § 6 ust. 6 wzoru umowy,

2.w pozostatym zakresie oddala odwofanie,
3.kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego Maxus Sp. z 0. 0. w Lodzi i

3.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 7 500,00 zt (siedem tysiecy pieéset ztotych) uiszczong przez
odwotujgcego Maxus Sp. z 0. 0. w todzi tytutem wpisu od odwotania,

3.2.zasgdza od odwotujgcego Maxus Sp. z 0. 0. w Lodzi na rzecz zamawiajgcego Prokuratury Okregowej w todzi
kwote 3 600,00 (trzy tysigce szes$éset ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
wyroku z dnia 27 lipca 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1994/23

Zamawiajgcy — Prokuratura Okregowa w todzi ul. Kilinskiego 142, 90-322 t6dz, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Ustuga ochrony oso6b i mienia w obiektach Prokuratury Okregowej w todzi i
podlegtych jej jednostek organizacyjnych”, o ogtoszeniu o zamoéwieniu publicznym opublikowanym w dniu 6 lipca 2023 r.
pod nr 2023/BZP 00294244/01 w Biuletynie Zamowien Publicznych, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustuge, o wartosci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3
ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019. Prawo zamoéwien publicznych ((Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej zwane;j
,p-2.p.”), jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 10 lipca 2023 r. odwotanie wobec tresci wzoru umowy wniost wykonawca Maxus Sp. z 0. o. ul. 3 - go Maja
64/66n, 93-408 todz (dalej zwany ,odwolujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit
zamawiajagcemu zarzut naruszenia (pisownia oryginalna): art. 16 ust. 1-3 p.z.p. w zw. z art. 436 ust. 4 pkt b tiret drugi
p.z.p. poprzez naruszenie przez zamawiajgcego zasad zachowania uczciwej konkurencji, przejrzystosci i
proporcjonalnosci przy formutowaniu postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz SWZ dotyczacych postanowien w
zakresie zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia lub minimalnej
stawki godzinowej ustalonej na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2022 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
w sposdb niezgodny z przepisami p.z.p.

Odwolujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu zmiany kwestionowanych postanowien SWZ poprzez usuniecie
z treSci wzoru umowy zapiséw § 6 ust. 5 i 6 w zakresie dotyczgcym zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany minimalnego wynagrodzenia oraz pozostawienie w treSci umowy zapisow w/w paragraféw umowy w
brzmieniu ,§ 6 ust. 5 Pierwsza zmiana wynagrodzenia z powodéw, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1.5 po uplywie 6
miesigcy obowigzywania umowy. Kolejne zmiany wynagrodzenia naleznego Wykonawcy nie bedg dokonywane czesciej
niz co 6 miesiecy.”, ,§ 6 ust. 6: ,tgczna wysoko$¢é zmian wynagrodzenia z przyczyn, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1.5,
podczas catej realizacji Umowy, nie moze byé wyzsza niz 10% catkowitej wartosci Umowy, o ktoérej mowa w § 5 ust. 2.”
lub w brzmieniu réwnowaznym.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. OkreSlone przez zamawiajgcego we
wzorze umowy zapisy dotyczgce minimalnego wynagrodzenia (zmiana umowy najwcze$niej po uptywie 12 miesiecy od
dnia zawarcia umowy) stanowig naruszenie przepiséw ustawy p.z.p. Zdaniem odwotujgcego zmiana wynagrodzenia
wykonawcy, w przypadku zmiany minimalnego wynagrodzenia za prace lub minimalnej stawki godzinowej, powinna by¢
mozliwa od momentu wejScia w zycie przepiséw ustanawiajgcych nowg wysoko$¢ wynagrodzenia minimalnego po
odpowiednim udokumentowaniu faktu wptywu zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia na wzrost kosztéw
realizacji ustugi. Jest to zgodne z zamierzeniem ustawodawcy, ktéry wprowadzit do ustawy obowigzek zawierania w
kazdej umowie zawieranej na okres dluzszy niz 12 miesiecy postanowien dotyczgacych zmiany wynagrodzenia
wyptacanego wykonawcy w przypadku zmiany minimalnego wynagrodzenia.

Zasadniczym celem postanowien art. 436 ust. 4 lit. b p.z.p. jest ochrona wykonawcy przed stratami, jakie moze
on ponieS¢ w zwigzku z podwyzszeniem cigzaréw publiczno-prawnych. Analogicznie ograniczenie tgcznej wysokosci
zmian do 10% wartosci catkowitej umowy takze narusza normy p.z.p., bowiem ani wykonawca ani zamawiajgcy na dzien
sktadania ofert nie dysponujg wiedzg na temat tgcznej kwoty zwiekszenia kosztow realizacji umowy w zwigzku ze
zmiang minimalnego wynagrodzenia. Powyzsze, w ocenie odwotujgcego potwierdzajg wyroki Izby o sygn. akt: KIO
346/15, KIO 413/15, KIO 1681/18.



Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujgc, iz zamawiajgcy zmienit — zgodnie z zgdaniem odwolujgcego — tres¢ § 6 ust. 6 zatgcznika nr 2 do SWZ
wzoru umowy, a zatem w tym zakresie odwotanie zostato uwzglednione przez zamawiajgcego. Natomiast co do § 6 ust.
5 wzoru umowy wniesiono o oddalenie odwotania, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w odpowiedzi na odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w
sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okresSlonej w art. 513 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia $rodka zaskarzenia
zgodnie z art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita rbwniez, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestfanek okre$lonych w art.
528 p.z.p., ktdrych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Wobec o$wiadczenia zamawiajgcego o czeSciowym uwzglednieniu odwotania postepowanie odwotawcze
zostato czesciowo umorzone na podstawie art. 522 ust. 4 w zw. z art. 568 pkt 3 p.z.p., co znalazto odzwierciedlenie w
pkt 1 tenoru sentencji wyroku.

Izba ustalita, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat w sposéb prawidiowy, majgcy
odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony przez odwotujgcego. Strony réznity sie ocena prawng
dotyczaca legalnosci § 6 ust. 5 wzoru umowy w brzmieniu ,Pierwsza zmiana wynagrodzenia z powodéw, o ktorych
mowa w ust. 1 pkt 1.2 - 1.4. moze nastgpi¢ najwczesniej po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy, zas
z przyczyn o ktorych mowa w ust. 1 pkt 1.5 po uplywie 6 miesiecy obowigzywania umowy. Kolejne zmiany
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy nie bedg dokonywane czesSciej niz co 6 miesiecy.” Osig sporu byto
rozstrzygniecie czy klauzula waloryzacyjna uksztattowana przez zamawiajgcego narusza podniesione w odwotaniu art.
16 ust. 1-3 w zw. z art. 436 ust. 4 pkt b tiret drugi p.z.p. i powinna zosta¢ zmieniona zgodnie z Zgdaniem odwotujgcego.

Sktad rozpoznajgcy spér dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze art. 554 ust. 1
pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Uwzgledniajgc zgromadzony
materiat procesowy, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w szczegdlnosci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamowieniu i SWZ, majac na wzgledzie zakres
sprawy zakreslony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze sformutowane przez odwoltujagcego
zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie, wigc rozpoznawane odwotanie zostato oddalone.

Zgodnie z art. 436 ust. 4 lit. b p.z.p.— ktéry okresla obligatoryjne postanowienia umowne, w przypadku umoéw
zawieranych na okres dluzszy niz 12 miesiecy, umowa powinna zawiera¢ postanowienia okre$lajgce zasady
wprowadzenia waloryzacji wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany m.in. wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, jezeli zmiany te bedg miaty wplyw na koszty wykonania
zamoéwienia przez wykonawce. Zatem na podstawie tej normy zamawiajacy ma obowigzek wskazania w umowie
warunkéw okreslajgcych sposéb zmiany wynagrodzenia wykonawcy (w tym co istotne dla rozpoznawanego sporu —
poczatkowego terminu waloryzacji) w zwigzku z ustawowg zmiang wysokosci minimalnego wynagrodzenia o prace.
Klauzule waloryzacyjne majg wiec za zadanie zniwelowa¢ czynniki, kiére mogg negatywnie oddziatywaé na
ekwiwalentnos¢ $wiadczen stron umowy. Co istotne, w omawianym przepisie ustawodawca postuzyt sie klauzulg
generalng, pozostawiajgc zamawiajgcemu znaczng swobode w ksztattowaniu mechanizmu waloryzacji, wskazujac
okreslone zdarzenia, ktére powinny spowodowaé zmiane wynagrodzenia wykonawcy, o ile zdarzenia te bedg mialy
wplyw na koszt realizacji zaméwienia. Zas na zamawiajgcym, jako na autorze postanowien umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, spoczywa obowigzek dokonania analizy szczegotowych warunkéw realizacji umowy i
skonstruowanie szczegotowych postanowien dotyczacych waloryzacji wynagrodzenia, ktére uwzglednig charakter i
specyfike danego zamowienia.

Sktad orzekajgcy zweryfikowat wprowadzone przez zamawiajgcego postanowienia aktualizujgce wynagrodzenie
wykonawcy w przypadku zmiany powszechnie obowigzujgcego prawa dotyczgcego minimalnego wynagrodzenia za
prace i uznal, ze zostaly one uksztattowane prawidliowo, w tym wprowadzenie pierwszej waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy, po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy, nie narusza art. 436 ust. 4 lit. b p.z.p., ani zadnej z zasad
naczelnych p.z.p. okreslonych w art. 16 p.z.p., co zarzucit odwotujgcy. W szczegdlnosci w zadnym miejscu ww. norm
ustawodawca nie narzucit zamawiajgcemu terminu, w ktérym umowa powinna zosta¢ zwaloryzowana wobec zaj$cia
zdarzen okreslonych w art. 436 ust. 4 p.z.p., a zamawiajgcy w sposob obiektywny, spdjny i logiczny uzasadnit przyjety w
swoim wzorze umowy poczgtkowy termin waloryzacji, ktory zostat prawidtowo powigzany z terminem skfadania ofert i
terminem realizacji zamoéwienia (od 01.09.2023 r. do 28.02.2025 r.). Innymi stowy, sporna waloryzacja wynagrodzenia
moze nastgpi¢ po 1 wrzesnia 2024 r. i nie ma uzasadnionej potrzeby wprowadzenia wczesniejszej waloryzacji (jak zgdat
odwotujgcy — po 6 miesigcach od dnia zawarcia umowy), poniewaz nalezycie dziatajgcy wykonawca posiada
instrumenty, aby do tego czasu przewidywang zmiane minimalnego wynagrodzenia uwzgledni¢ w cenie oferty, zas
odwotujacy nie udowodnit okolicznosci przeciwne;.

Jak wyjasnit zamawiajgcy, na podstawie informacji powszechnie dostepnych na stronie internetowej Kancelarii
Prezesa Rady Ministréw, w dniu 13 czerwca 2023 r. opublikowano propozycje minimalnego wynagrodzenia za prace
oraz minimalnej stawki godzinowej w 2024 r. (od 1 stycznia 2024 r. — odpowiednio 4242,00 zti 27,70 zt, od 1 lipca 2024 r.
— odpowiednio 4300,00 zt i 28,10 zt). Zatem wykonawcy, przed wyznaczonym przez zamawiajgcego terminem na
sktadanie ofert, majg klarowne dane pozwalajgce na wkalkulowanie w cene prognozowanych zmian ustawy dotyczacych
ptacy minimalnej w zakresie realizacji zamowienia w roku 2024, co powoduje, ze wczes$niejsza waloryzacja nie jest
uzasadniona. Zamawiajgcy przedstawit ponadto dane za lata 2019 - 2022 obrazujgce projekty rozporzadzen i przyjete
akty wykonawcze, z ktoérych wynika, ze informacje dotyczgce prognozowanych zmian prawa sg bardzo zblizone do
zmian ostatecznie ogtoszonych przez ustawodawce, a tym samym dane te mogg stanowi¢ wiarygodng i realng
podstawe do obliczenia ceny.

Izba stwierdzita zatem, ze wprowadzona klauzula waloryzacyjna odpowiada warunkom $wiadczenia przedmiotu
zamowienia, w tym uwzglednia jego specyfike i termin realizacji. Nie ma potrzeby dokonywania pierwszej waloryzacji, w
zakresie zmiany minimalnego wynagrodzenia za prace, wczesniej niz przed uptywem 12 miesiecy od zawarcia umowy,
skoro juz na tym etapie wykonawcy posiadajg dane do wkalkulowania tego ryzyka w cene. W konsekwencji nie dojdzie do
podnoszonych przez odwotujgcego strat, jakie miat ponosi¢ w zwigzku z podwyzszeniem ciezaréw publicznoprawnych,



poniewaz juz na tym etapie mozna nalezycie oszacowac wartos¢ oferty, uwzgledniajac prognozowane zmiany prawa.
Powyzsze potwierdza znajdujgce sie w aktach postepowania oszacowanie wartosci zamoéwienia dokonane przez
zamawiajgcego, gdzie w wartosci przysztej umowy odpowiednio uwzgledniono wzrost ptacy minimalnej w roku 2024.

Argumentacja podnoszona przez odwotujgcego budzi takze powazne watpliwosci, gdyz nie mozna pomijaé, ze
mamy do czynienia z podmiotem profesjonalnym, ktdérego dziatania nalezy ocenia¢ przez pryzmat podwyzszonego
miernika starannosci wtasciwego dla przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku ustug ochrony ( k.c. w zw. z art. 8 ust. 1
p.z.p.), a stawki minimalnego wynagrodzenia zmieniane sg cyklicznie. Nie jest to zadna nowo$¢, szczegdlnie w
dziatalno$ci, ktorej koszty w znaczgcej czesci stanowi wynagrodzenie pracownikow, ktére — jak podnosit na rozprawie
odwolujacy — ptacone jest przez niego gtéwnie w wartosci minimalnego wynagrodzenia za prace. Powyzsza okolicznos¢
stanowi ryzyko kontraktowe, ktére powinno zosta¢ co do zasady wkalkulowane w cene ofertowg, zgodnie z wiedzg i
do$wiadczeniem wykonawcy, z uwzglednieniem powszechnie dostepnych danych wskazanych przez zamawiajgcego
(por. tabela za lata 2019 - 2022 dotyczgca prognozowanych/dokonanych zmian minimalnego wynagrodzenia wraz z
materiatem zrodlowym, komunikat Kancelarii Prezesa Rady Ministrow z 13.06.2023 r. ws. propozycji minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz minimalnej stawki godzinowej w 2024 r.).

Odwolujacy nie wykazat takze naruszenia art. 16 pkt 1-3 p.z.p., postanowienia wzoru umowy sg identyczne dla
kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego i nie zostato w zaden spos6b udowodnione,
ze ich uksztaltowania niezasadnie preferuje niektdrych wykonawcow, np. takich, ktérzy sg w stanie wzig¢ na siebie
wieksze ryzyko kontraktowe. Szczegolnie, ze na obecnym etapie wszyscy wykonawcy dysponujg podobnymi danymi.
Izba w tym zakresie podziela stanowisko zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie str. 2-3 i przyjmuje je za
wiasne. Natomiast odwotanie jest w tym zakresie merytorycznie puste, a proba uzupetnienia brakujgcych okolicznosci
odwotania na rozprawie jest spézniona.

Konkludujgc, rozpoznawany $rodek zaskarzenia ma raczej charakter postulatow, anizeli dotyczy faktycznego
naruszenia prawa przez zamawiajgcego. O ile odwotanie od tresci dokumentacji postepowania czesto w praktyce moze
stuzy¢ do ,negocjacji” tresci SWZ, to nie mozna traci¢ ze wzroku, ze brak udowodnienia przez odwolujgcego naruszenia
norm p.z.p. nie przyniesie pozytywnych efektow. Zaskarzone postanowienie § 6 ust. 5 wzoru umowy nie narusza art. 16
ust. 1-3 w zw. z art. 436 ust. 4 pkt b tiret drugi p.z.p. W ustalonym stanie rzeczy nie ma uzasadnionych podstaw do
zmiany terminu pierwszej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, wiec odwofanie nie mogto zosta¢ przez Izbe
uwzglednione.

Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie
zostata wypelniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., wiec odwotanie zostato przez skiad orzekajgcy oddalone.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami
zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt
1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
Izba obcigzyta odwotujgcego, kiérego odwotanie zostato oddalone kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ztozyt
sie uiszczony przez strone wpis od odwotania oraz wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego, zasgdzone zgodnie
z fakturg VAT przediozona na rozprawie.

Przewodniczacy:



