Sygn. akt: KIO 2571/24

WYROK

Warszawa, dnia 19 sierpnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

w dniu 14 sierpnia 2024 r. przez wykonawce [N
B ' postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego |G
]

1.

orzeka:

Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 2 naruszenia przez
Zamawiajacego: I
I ¢ 239 ust. 1§ 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez wadliwe okreslenie przez Zamawiajgcego zasad waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy w zwiazku ze zmiang cen materiatéw lub kosztéw,
z uwagi na jego wycofanie przez Odwotujacego: |GGG
I

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu 1 naruszenia przez Zamawiajgcego:
|

B - -t 433 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
wprowadzenie przez Zamawiajagcego do projektu umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego postanowien abuzywnych, dotyczacych mozliwosci ograniczenia
zakresu zamoéwienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub

wielkosci swiadczenia stron, i nakazuje zmiane projektu umowy Zamawiajagcemu
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poprzez wprowadzenie do postanowien projektu umowy postanowien
ograniczajacych przedmiot zamoéwienia ze wskazaniem realnej, minimalnej wartosci

lub wielkosci zaméwienia, czyli Swiadczenia stron.

3. Kosztami postepowania obciaza
N,

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) wniesiong przez wykonawce

I tytutem uiszczonego wpisu

od odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero
groszy) poniesiona przez [
tytutem wydatkéw petnomocnika Odwotujgcego oraz kwote 885 zt 50 gr (stownie:
osiemset osiemdziesiat pieé ztotych pieédziesiat groszy) poniesiong przez |l
I (e dojazdu petnomocnika

Odwotujgcego na rozprawe,

32. zasadza od Zamawiajacego [N
I na rzecz
wykonawcy Odwotujacego I

kwote 19 485 zt 50 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy czterysta osiemdziesigt pie¢
ztotych piecdziesigt groszy) tytutem zwrotu kosztéw uiszczonego wpisu od
odwotania, wydatkéw petnomocnika Odwotujgcego oraz dojazdu petnomocnika

Odwotujgcego na rozprawe.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie -

Sadu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiiens



Sygn. akt: KIO 2571/24

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na Swiadczenie ustug
kompleksowego sprzgtania pomieszczen i terenow zewnetrznych na terenach kompleksow
wojskowych administrowanych przez [ G
zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 12.07.2024 r. S 135 pod numerem 417258-2024 przez: | EGTCGCGEG

Y /iy

dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg

przepisy ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U.
z 2021 r. poz. 1129 - zwanej dalej: ,Pzp” albo ,PZP” albo ,ustawy Pzp”.). Postanowienia
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (zwanej dalej: ,SWZ”) zostaty opublikowane w tym

samym dniu na stronie: https://portal.smartpzp.pl/.

W dniu 22.07.2024 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane

podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) |

I, - vana dalej: NS aibo_.Odwotujacym”

whiosta odwotanie na postanowienia SWZ oraz tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 433 pkt 4 Pzp poprzez wprowadzenie przez Zamawiajgcego do projektu umowy
w sprawie zamdwienia publicznego postanowieh abuzywnych, dotyczgcych mozliwosci
ograniczenia zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci Swiadczenia stron,

2) art. 439 ust. 1i 2 Pzp poprzez wadliwe okreslenie przez Zamawiajgcego zasad waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen materiatéw lub kosztéw.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catoéci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia poprzez:

1) Modyfikacje § 4 ust 7 proponowanych postanowien umowy w nastepujgcy sposob lub
rébwnowazny:

.- W przypadku wytgczenia z eksploatacji i uzytkowania obiektéw oraz powierzchni
przewidzianych do wykonania ustugi Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo odpowiedniego
zmniejszenia wynagrodzenia w oparciu o ceny jednostkowe okreslone w zatgczniku nr_6 do
umowy i roznice w ilosci powierzchni do utrzymania porzgdkéw okreslone w zatgczniku nr 1,

2, 3, 4 do umowy z zastrzezeniem zapisow § 14 ust 8_niniejszej umowy”


https://portal.smartpzp.pl/

2) Modyfikacje § 14 ust 8 proponowanych postanowien umowy poprzez dodanie po pkt 4) pkt
5) w nastepujgcym brzmieniu lub rownowaznym:

,D) Ograniczenie zakresu zamoéwienia, o ktérym mowa powyzej nie moze skutkowac
zmniejszeniem tagcznej wartosci brutto ustug, stanowigcych przedmiot umowy, do wartosci
nizszej, niz 90% kwoty, o ktérej mowa w § 4 ust 1"

3) Modyfikacje § 4 ust 18,19,20,21,22 proponowanych postanowien umowy w nastepujgcy
sposob lub rownowazny:

,18. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zmiany (zwiekszenia albo zmniejszenia) wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, w czesci niewyptaconej, na zasadach okreslonych
W niniejszej umowie oraz w tresci art. 439 ustawy Prawo zamowien publicznych w oparciu
o nastepujgce zasady:

1) Wynagrodzenie umowne moze podlega¢ waloryzacji po zakonczeniu kazdych 6 miesiecy
Swiadczenia ustugi z zastrzezeniem, ze w przypadku gdy Umowa zostata zawarta po uptywie
180 dni od dnia uptywu terminu skfadania ofert, poczatkowym terminem ustalenia zmiany
wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego,
w wyniku ktérego zawarto Umowe.

2) Kazda ze stron Umowy moze zwréci¢ sie do drugiej strony z wnioskiem o waloryzacje
w terminie do 30 dni od dnia uptywu kazdych kolejnych 6 miesiecy realizacji Umowy. Strona
rozpatruje wniosek w terminie 30 dni od dnia jego wptywu.

3) Pierwsza waloryzacja moze nastgpi¢ po_6 miesigcach realizacji Umowy.

4) Wynagrodzenie bedzie podlega¢ waloryzacji (wzrost lub obnizenie). w oparciu o ostatnio
opublikowany w chwili sktadania wniosku o waloryzacje potroczny wskaznik cen towarow
i ustug konsumpcyjnych opublikowany w formie komunikatu przez Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego w Dzienniku Urzedowym RP ,Monitor Polski" na stronie internetowej Urzedu
(okres poprzedni = 100).

5) Strony mogg zgdac¢ waloryzacji wynagrodzenia, jezeli wskaznik wzrostu lub obnizenia cen
towaréw i ustug, o ktérym mowa w ust. 4 osiggnie minimum 2% w stosunku do okresu
poprzedniego.

6) W przypadku likwidacji okreslonego w ust. 4 wskaznika cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych, lub zmiany podmiotu, ktéry urzedowo go ustala, mechanizm, o ktérym mowa
w niniejszym paragrafie stosuje sie odpowiednio do wskaznika i podmiotu, ktéry zgodnie
z odpowiednimi przepisami prawa zastgpi dotychczasowy wskaznik lub podmiot.

7) W wyniku dokonania waloryzacji, catkowite wynagrodzenie moze ulec zwigkszeniu lub
zmniejszeniu maksymalnie o 15% catkowitego wynagrodzenia brutto.

8) Zmiana cen materiatébw lub zmiana kosztow musi by¢ zwigzana z realizacjg Umowy.
Udowodnienie powyzszych okolicznoéci spoczywa na Wykonawcy. W tym celu Zamawiajgcy

moze zada¢ od Wykonawcy przedstawienia dokumentdéw potwierdzajgcych te okoliczno$ci.



9) Zmiana wysokosci wynagrodzenia, o ktérym mowa w niniejszym paragrafie, wymaga
zawarcia aneksu pod rygorem niewaznosci.

10) Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z postanowieniami
niniejszego paragrafu, zobowigzany jest do niezwlocznej zmiany wynagrodzenia
przystugujacego Podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym
zmianom cen materiatow lub kosztéw dotyczgcych zobowigzania Podwykonawcy.”

4) Modyfikacje zatgcznika nr 12 do SWZ - ZASADY WALORYZACJI NA PODSTAWIE § 4
UMOWY poprzez usuniecie wzoru ,Waloryzacja ,cenowa”.

I. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze wprowadzajgc mozliwo$¢ ograniczenia
przedmiotu zamowienia w § 4 ust 7 oraz § 14 ust 8 proponowanych postanowienn umowy,
Zamawiajgcy zaniechat precyzyjnego okreslenia gwarantowanej wartosci lub wielkosci
zamowienia w Swietle przepisu art. 433 pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérym projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywac: (...) 4) mozliwosci ograniczenia zakresu
zamOwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron.

W ocenie Odwotujgcego - Zamawiajacy, dgzgc do minimalizacji cen w ofertach - winien
by¢ zainteresowany jasnym i realnym wskazaniem "gwarantowanego" zakresu udzielanego
zamowienia, co spowoduje, ze Wykonawcy nie bedg w ceny ofert wkalkulowywaé ryzyka,
wynikajgcego z ewentualnego "niezamdwienia ustug". Zamawiajgcy musi mie¢ Swiadomosg,
ze przy braku okreslenia putapu gwarantowanej wielkosci zamowienia, wykonawca nie jest
w stanie pokry¢ kosztow wdrozenia ustugi, nie moéwigc juz o wygenerowaniu zysku.

Odwotujgcy podkresla, ze w uzasadnieniu do ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych ustawodawca wyraznie wskazuje zasade zakazu ksztattowania praw
i obowigzkéw zamawiajgcego i wykonawcy w sposob razgco nieproporcjonalny do rodzaju
zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg. Dopetnieniem jest przyktadowy katalog
abuzywnych klauzul wskazany w art. 433 Pzp. Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa
dla zamawiajgcych, aby postanowien umownych nie ksztaltowa¢c w sposob razgco
nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji zamowienia na
wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienia zamawiajgcym takiego
uksztattowania tresci umowy, ktére jest uzasadnione specyfikg, rodzajem, wartoscig, sprawng
realizacjig zamowienia, a jedynie eliminacje postanowieh umowy razgco naruszajgcych
interesy wykonawcéw.

Z uwagi na powyzsze, brak wskazania w SWZ gwarantowanej wielkosci zaméwienia,
stanowi razace naruszenie ustawy Pzp, w tym w szczegdlnosci naruszenie art. 433 pkt 4 Pzp.

Uwagi wymaga réwniez fakt, ze okoliczno$ci i przyczyny zmiany wielko$ci zamdwienia
opisanej w postanowieniach umownych, w niektérych przypadkach, mogg by¢ zalezne

wytgcznie od woli Zamawiajgcego. Na skutek przywotanych w akapicie pierwszym
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postanowienn umownych wykonawca nie ma zadnej gwaranciji, iz wytgczenia np. ze wzgledu
na prowadzone prace remontowe, czy tez prowadzone modernizacje nie bedg miaty
charakteru przewlektego, czestego albo tez niespodziewanego.

Nalezy podkreslic, ze Wykonawca zobowigzany jest ponosi¢ koszty zwigzane
z wykonywaniem ustugi niezaleznie od wytgczen dokonanych przez Zamawiajgcego. Przede
wszystkim Wykonawca zobowigzany jest ponosi¢ koszty state, zwigzane z zatrudnieniem
okreslonej, wymaganej przez Zamawiajgcego liczby personelu, zatrudnionego na podstawie
stosunku pracy. W dodatku wykonawca ponosi tzw. koszty alternatywne, czyli koszty
wutraconych szans”, gdyz poprzez fluktuacje wielkosci przedmiotu zamowienia zobowigzany
jest utrzymaé w gotowosci - w rezerwie - okreslong ilos¢ personelu, sprzetu i asortymentu na
wypadek nagtego przywrécenia wytgczonej powierzchni do realizacji, ktére to zasoby mogtby
wykorzysta¢ do $wiadczenia ustug w innym miejscu. Pozostawione zas w gotowosci generujg
tylko koszty, sprzet dodatkowo traci na wartosci, a asortyment moze utraci¢ date przydatno$ci
do uzycia.

Przyjeta przez Zamawiajgcego metoda okreslenia wielkosci przedmiotu zamoéwienia,
a w zasadzie jej brak, cechuje sie niejednoznacznoscig i nie czyni za dos¢ wymaganiom
stawianym przez art. 433 pkt 4 Pzp. Skutkuje to brakiem mozliwosci wykonania rzetelnej
wyceny oferty przez Wykonawce, a tym samym wplywa na decyzje potencjalnych
wykonawcéw o udziale w postepowaniu.

Odwotujgcy wnosit zatem o zmiane postanowienia projektu umowy i wskazanie przez
Zamawiajgcego realnej, minimalnej wartosci zamdwienia, np. gwarantujgc 90% wartosci
zamowienia.

II. Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w §4 ust. 18-22 zatgcznika nr 11 do SWZ ,Projekt
umowy” oraz w zatgczniku nr 12 do SWZ - ZASADY WALORYZACJI NA PODSTAWIE § 4
UMOWY zawart nastepujgce postanowienia:

1. § 4 ust 18-22:

18. Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ zmiany (zwiekszenia albo zmniejszenia) wysokosSci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, w czesci niewyptaconej, na zasadach okreslonych
w niniejszej umowie oraz w tredci art. 439 ustawy Prawo zamowieh publicznych,
w przypadku zmiany cen dajgcych sie wyodrebni¢ materiatdw lub kosztow zwigzanych
z realizacjg umowy.

19. Waloryzacja (zwiekszenie albo zmniejszenie) wynagrodzenia Wykonawcy, o ktérym
mowa w ust. 18 moze nastgpi¢ nie wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia
umowy i zmiana cen materiatéw lub kosztow bedzie mieé rzeczywisty wptyw na zwigkszenie
lub zmniejszenie kosztéw niezrealizowanej do dnia ztozenia wniosku czesci umowy o ponad

5% w stosunku do oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zaméwienia.



20. Zamawiajgcy dopuszcza waloryzacje umowy maksymalnie o 50% wartosci wyliczonego
jak w ust. 21 pkt 1) wskaznika.

21. Waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 18+20 powyzej, moze
nastgpi¢ z zachowaniem nastepujgcych zasad i w nastepujgcy sposéb:

1) Poziom waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy ustala sie na podstawie sredniego
wskaznika wyliczonego z wykorzystaniem sumy miesiecznych wskaznikow wzrostu cen
towardw i ustug (miesigc do poprzedniego miesigca) publikowanych przez Prezesa Giéwnego
Urzedu Statystycznego z ostatnich 6 miesiecy przypadajgcych bezposrednio po zawarciu
umowy.

2) Stosowany przez strony umowy sposéb okreslania wptywu zmiany ceny materiatow lub
kosztow na koszt wykonania zaméwienia okresla sie jako waloryzacje wynagrodzenia
Wykonawcy.

3) Kazda ze Stron moze pisemnie wystgpi¢ z wnioskiem o zmiane wynagrodzenia, ktéry
powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne oraz doktadne wyliczenie kwoty
waloryzacji wynagrodzenia naleznego Wykonawcy ze wskazaniem rzeczywistego wptywu
zmiany cen na zwigkszenie lub zmniejszenie kosztow niezrealizowanej do dnia ztozenia
wniosku czes$ci umowy.

4) Po analizie dostarczonych dokumentéw i wyliczen, o ile Strona wystepujgca z wnioskiem
wykaze rzeczywisty wptyw zmiany cen materiatéw albo kosztéw na zmiane kosztéw realizacji
umowy Strony zawrg aneks w formie pisemne;.

5) Waloryzacja bedzie dokonywana co 6 miesiecy i w okresach nie krotszych niz okresy 6 -
miesieczne i bedzie dotyczyta czesSci wynagrodzenia naleznego za prace wykonywane
w kolejnym okresie, w ktérym waloryzacja nastepuje.

6) Kazda ze Stron moze ztozy¢ wniosek o dokonanie waloryzacji wskaznikiem w terminie 14
dni od daty zaistnienia przestanek, nie pozniej niz do ostatniego dnia miesigca, od ktérego
miataby zosta¢ naliczona waloryzacja.

22. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 18+21
zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawart
umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom wymienionym w ustepach poprzedzajgcych,
dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy, jezeli spetnione sg nastepujgce warunki:

1) przedmiotem umowy sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi;

2) okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy.

2. zatgcznik nr 12 do SWZ - ZASADY WALORYZACJI NA PODSTAWIE § 4 UMOWY

",,Waloryzacja ,,cenowa”

[wamw — TP wP]» 'Lé[]
WWe = + 1005
WMW g

WWC — wskaznik waloryzacji cenowej




k - kolejny pracownik,

ip - liczba faktycznie zatrudnionych pracownikéw, nie wieksza niz wskazana w tabeli,
WMW - aktualne wynagrodzenie miesieczne wykonawcy netto,

WP - wynagrodzenie pracownika,

| - sredniego wskaznika wzrostu cen towaréw i ustug konsumpcyjnych

W celu ustalenia nowej wartosci umowy, powyzsze wskazniki odnosi sie do cen netto
okreslonych w formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik do oferty. W przypadku kolejnej
waloryzacji - do cen ustalonych w wyniku poprzedniej waloryzaciji.

Ww. wskazniki zaokrggla sie do drugiego miejsca po przecinku np. 103,1567% =
103,16%."

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, Zze na gruncie przepisu
art. 439 ust. 1 i ust. 2 Pzp zaniechat prawidtowego opisania w umowie zasad waloryzacji
wynagrodzenia umownego Wykonawcy w zakresie wskazania realistycznego wzrostu
poziomu kosztow.

Odwotujgcy zarzuca, ze Zamawiajgcy wprowadzit prog procentowy wzrostu poziomu
kosztow niezrealizowanej do dnia ztozenia wniosku czesci umowy o ponad 5% w stosunku do
oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdéwienia. Tak przyjeta
warto$¢ procentowa jest na nadmiernym poziomie, zatem wskaznik ten nie odzwierciedla
faktycznego wzrostu kosztow Wykonawcy.

Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy w sposob nieadekwatny do aktualnej sytuaciji
gospodarczej okreslit warunek, od ktérego spetniania uzalezniona zostata mozliwosc ztozenia
przez Wykonawce wniosku o waloryzacje wynagrodzenia. Tak okreslony poziom zmiany
kosztéw w ocenie Odwotujgcego jest zbyt wysoki.

Na potwierdzenie powyzszego twierdzenia mozna wskaza¢, iz zgodnie
z Komunikatem Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego z 15 kwietnia 2024 r.
w sprawie wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogétem w | kwartale 2024 r.
wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogotem w | kwartale 2024 r. w stosunku do 1V

kwartatu 2023 r. wyniést 100,9 (wzrost cen o0 0,9%). https://stat.gov.pl/sygnalne/komunikaty-i-

obwieszczenial/lista-komunikatow-i-obwieszczen/komunikat-w-sprawie-wskaznika-cen-

towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-ogolem-w-pierwszym-kwartale-2024-roku,49,42.html

Przyjety przez Zamawiajgcego poziom zmiany w wysokosci 5% jest zbyt wysoki
i moze uniemozliwic Wykonawcy skuteczne skorzystanie z waloryzacji wynagrodzenia.
Zamawiajacy, ustalajgc zasady od ktorych zalezy mozliwosé waloryzacji, powinien bra¢ pod
uwage aktualng sytuacje i publikowane wskazniki. W przeciwnym razie postanowienia
waloryzacyjne bedg tylko pozorne i w zadnym stopniu nie beda spetnia¢ swojej roli.

Odwotujgcy podnosi, ze wykonawcy nie majg zadnego wplywu na wysokos$é

wskaznikéw GUS. Wykonawcy nie majg rowniez wiedzy przy kalkulowaniu ceny oferty na
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temat planowanej wysokosci zmian w/w wskaznikéw, aby wtasciwie oceni¢ i uwzglednic¢ ryzyko
zmian kosztéw wykonania ustugi w cenie oferty.

Po drugie Odwotujgcy zarzuca, ze zastosowany przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr
12 do SWzZ - ZASADY WALORYZACJI NA PODSTAWIE § 4 UMOWY wzér waloryzaciji
cenowej, nie daje Wykonawcy mozliwosci uzyskania waloryzacji z tytutu wzrostu kosztow
wykonania ustugi i jest to w rzeczywistosci zapis pozorny.

Odwotujgcy dokonat przyktadowych wyliczen wskaznika waloryzacji cenowej, aby
zobrazowaé, ze wzor waloryzacyjny, ustalony przez Zamawiajgcego, jest skrajnie niekorzystny
dla wykonawcy i w zaden sposob nie odzwierciedla realnego wzrostu cen:

Zgodnie z § 4 ust 21 waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy, o ktérym mowa w ust.
18+20 powyzej, moze nastgpi¢ z zachowaniem nastepujgcych zasad i w nastepujacy sposob:
1) Poziom waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy ustala sie¢ na podstawie $redniego
wskaznika wyliczonego z wykorzystaniem sumy miesiecznych wskaznikébw wzrostu cen
towardw i ustug (miesigc do poprzedniego miesigca) publikowanych przez Prezesa Giéwnego

Urzedu Statystycznego z ostatnich 6 miesiecy przypadajgcych bezposrednio po zawarciu

umowy.
Ponizej przedstawiono comiesieczne wskazniki z ostatnich 6-ciu miesiecy.
Miesieczny Okres obowigzywania

wskaznik cen towarow i

ustug konsumpcyjnych %
0,1 2024-06-01 - 2024-06-30
0,1 2024-05-01 - 2024-05-31
1,1 2024-04-01 - 2024-04-30
0,2 2024-03-01 - 2024-03-31
0,3 2024-02-01 - 2024-02-29
0,4 2024-01-01 - 2024-01-31
2,2 Suma
0,37 Srednia arytmetyczna

Jak widac¢ z obliczen, przedstawionych w tabeli - Srednia arytmetyczna wskaznikow
miesiecznych wyniostfa 0,35; podczas gdy w tym samym czasie - zgodnie z komunikatem GUS,
dotyczgcym potrocznego wskaznika wzrostu cen towarow i ustug - ceny w okresie tych samych

6 miesiecy wzrosty o 1,9 w stosunku do okresu poprzedniego (link do strony GUS:



https://stat.qov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-

towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-pot-inflacja-/polroczne-wskazniki-cen-towarow-i-uslug-

konsumpcyjnych-w-latach-1989-2014/

Juz zatem z samego tylko poréwnania wskaznikdw jednoznacznie wynika, ze
wyliczenia na podstawie $redniej arytmetycznej wskaznikédw miesiecznych odbiegajg
znaczgco od faktycznego poziomu wzrostu cen za analogiczny okres.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy zamierza zmniejszy¢ juz i tak
niekorzystnie wyliczony wskaznik waloryzacyjny co najmniej o 50% - zgodnie z zapisami § 4
ust. 20 umowy.

Powyzsze oznacza, ze klauzula, przewidujgca zmiane wynagrodzenia wykonawcy na
postawie art. 439 Pzp, jest catkowicie pozorna i w praktyce wykonawca nie otrzyma
rekompensaty wzrostu kosztow realizacji ustugi w zwigzku ze wzrostem cen lub innych
kosztow.

Zgodnie z art. 439 Pzp:

1. Umowa, ktoérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz
6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony
umowy do zadania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, w szczegdlnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtoéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatéw lub
kosztow, w przypadku ktoérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposob okredlenia wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

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

Odwotujgcy podkresla, ze przepis art. 439 ust. 1i ust. 2 Pzp ma charakter bezwzglednie
obowigzujgcy (ius cogens), co oznacza, iz polski ustawodawca nie przewidziat dla
Zamawiajgcego podstaw prawnych, aby w projekcie umowy Zamawiajgcy mégt samodzielnie

dokonywac jakichkolwiek skutecznych prawnie ograniczen stosowania dyspozycji przepisu
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art. 439 Pzp. W mys| przepisu art. 439 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy jest obowigzany do
wprowadzenia zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamodwienia publicznego
w przypadku zaistnienia przestanek waloryzacyjnych.

Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze podczas prac nad przepisami nowej ustawy prawo
zamowien publicznych wielokrotnie wskazywano, ze przepisy tej ustawy majg przede
wszystkim na celu wprowadzenie regulacji, ktéra bedzie zmierzata do lepszego wywazenia
intereséw stron umowy o zaméwienie publiczne. Narzedziami, ktére miaty temu stuzy¢, sg
postanowienia dotyczgce uméw o zamowienie publiczne, w szczegdlnosci przepis okreslajgcy
obowigzkowe klauzule umowne, przepis art. 433 Pzp, wprowadzajgcy do Pzp klauzule
niedozwolone, czy art. 439 Pzp dotyczgcy obowigzkowej waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy.

Postanowienia umowy uksztattowane przez Zamawiajgcego, w istotny sposob
naruszajg ratio legis wprowadzonego przepisu art. 439 ust. 1 Pzp, gdyz rzeczywistym celem
klauzuli waloryzacyjnej jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku waloryzacji aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow niezbednych do
realizacji zaméwienia. Odwotujgcy wskazuje, ze ustalony w umowie sposob waloryzacji de
facto zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku sprawiedliwej partycypacji w ryzyku zmiany
kosztow realizacji umowy diugoterminowej. Na skutek powyzszego przywotana klauzula nie
bedzie skutkowata aktualizacjg wynagrodzenia, ale spowoduje utrate ekwiwalentnosci
Swiadczenh zamawiajgcego wzgledem wykonawcy.

Odwotujgcy zaznacza réwniez, ze ze wzgledu na termin realizacji umowy, wykonawcy
nie sg w stanie przewidzie¢ takich czynnikow jak np. konkretny poziom wzrostu cen srodkéw,
materiatéw czy niektérych ustug. Réwniez ogdlny wzrost cen jest niemozliwy do przewidzenia,
dlatego niemozliwym jest ustalenie poczatkowej ceny Swiadczenia ustugi na takim poziomie,
aby mégt on obowigzywaé przez caty okres obowigzywania umowy.

Naczelng zasadg przy budowaniu klauzul waloryzacyjnych powinno by¢ uczciwe
uprzedzenie Wykonawcow juz w tresci umowy, o zamiarze waloryzacji wartosci swiadczenia
i wskazanie juz przy jej negocjowaniu - wedtug jakich kryteribw bedzie to nastepowato.
Zamawiajgcy winien stworzy¢ taki mechanizm, ktéry obu stronom da pewno$¢, co do
czynnikéw, ktére mogg mie¢ wptyw na zmiane wartosci swiadczenia i ktére dzigki temu nie
bedag zarzewiem sporu

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na zaprezentowane w wyroku z 25.03.2021 r. sygn.
akt: KIO 569/21 stanowisko KIO, zgodnie z ktérym: ,wskaznik waloryzacji i zasady jej
wprowadzania powinny zosta¢ okreslone przez Zamawiajgcego we wzorze umowy, jak
réowniez to, ze podany w umowie wskaznik powinien sie odnosi¢ do cen materiatéw i kosztow
zwigzanych z realizacjg umowy. Wbrew stanowisku Zamawiajgcego zaprezentowanemu na

rozprawie, nie jest wystarczajgce zamieszczenie tych postanowien dopiero w umowie
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podpisywanej z wykonawcg, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, nadto nie
jest zasadne odnoszenie waloryzacji do zmian do cen débr konsumpcyjnych. Kwestie zmiany
cen w sposob jasny powinny by¢é uregulowane we wzorze umowy. Wykonawcy powinni
na réwnych zasadach znaé wigzgce ustalenia w tym zakresie. Moze to mie¢ bowiem
wplyw na sposob kalkulacji ceny oferty i uwzgledniane w niej ryzyka”

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania nalezy uznac, ze w niniejszej sprawie
Zamawiajacy nie wypetnit obowigzkéw ptyngcych z art. 439 ust. 1 i ust. 2 Pzp. Jak wykazano
- zaroéwno doktryna jak i orzecznictwo nakfadajg na Zamawiajgcych obowigzek precyzyjnego
okreslania warunkéw umowy, w tym zmiany cen, szczegdlnie w celu unikniecia obcigzania

Wykonawcdéw nadmiernym ryzykiem ptyngcym z postanowienn umowy.

Zamawiajacy w dniu 24.07.2024 r. (zostata przestana do Wykonawcéw (na stronie:

https://portal.smartpzp.pl/) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 Pzp, uczestnikow

postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne

zgtoszenie przystgpienia nie miato miejsca.

W dniu 06.08.2024 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa
KIO wnidst na pismie, w trybie art. 521 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ramach ktérej wnosit
o oddalenie odwotania w catosci.

W pierwszej kolejnosci Zmawiajgcy podkresla, ze w chwili obecnej nie zamierza
ograniczaC¢ przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy wskazuje jednak, iz przewiduje takag
mozliwos¢ w przypadku wytgczenia obiektéw podlegajgcych sprzataniu z eksploatacji lub
zmian w przepisach o zakwaterowaniu Sit Zbrojnych RP. Zamawiajgcy nie jest wtascicielem
ani dysponentem obiektéw wojskowych, jest jedynie ich uzytkownikiem. Organem nadrzednym
jest Minister Obrony Narodowej i to on wydaje decyzje dotyczace eksploatowania
i uzytkowania obiektow wojskowych. Nalezy stanowczo podkresli¢, ze nie wszystkie decyzje
dotyczgce obiektow wojskowych nalezg do Zamawiajgcego. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy nie ma wptywu na decyzje Ministra Obrony Narodowej czy dany obiekt przez
caty okres trwania umowy bedzie przez niego administrowany. Sg to obiekty wojskowe, zatem
ich wykorzystanie na okreslone cele wojskowe jest uzaleznione od wielu czynnikéw (réwniez
miedzynarodowych) niezaleznych od woli Zamawiajgcego, ktorych na ten moment nie mozna
przewidzie¢ w 100%.

Podkresli¢ stanowczo nalezy, ze wiascicielem nieruchomosci jest Skarb Panstwa. [}
I <<t j<dynie administratorem nieruchomosci przekazanych
przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ktéry w imieniu Ministra Obrony Narodowej sprawuje
trwaly zarzad nieruchomosciami Skarbu Panstwa. Od decyzji Ministra, a tym samym zarzgdcy

nieruchomosci zalezy ich przeznaczenie.
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Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy przewidziat w § 1 umowy ust. 3
zwiekszenie zamowienia na podstawie ,prawa opcji’ az o 25%. Zatem w ocenie
Zamawiajgcego zarzut dotyczacy ograniczenia przedmiotu zaméwienia jest tym bardziej
chybiony.

Przechodzac do kolejnego zarzutu Odwotujgcego sie tj. naruszenia art. 439 ust. 1i 2
Pzp poprzez wadliwe okreslenie przez Zamawiajgcego zasad waloryzacji wynagrodzenia
Wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen materiatow lub kosztéw Zamawiajgcy podkresla, ze
dokonat modyfikacji SIWZ poprzez usuniecie z zatgcznika nr 12 wzoru wyliczenia nr 2, ktéry

byt jedynie alternatywg dla podanego i aktualnie obowigzujgcego wzoru nr 1. Podkreslit w tym

miejscu, ze przedmiotowy wzor wyliczen wbrew zarzutom stawianym przez Odwotujacego sie

nie dotyczy materiatéw, ale jedynie waloryzacji ptacowej.

Zasady waloryzacji na podstawie § 4 umowy zostaty opisane przez Zamawiajgcego
w zatgczniku nr 12 do umowy wg nastepujgcego wzoru:

TP (NMW = WZ — WP)
WMW

WWper = (1 + )x 10004

Waloryzacja ,ptacowa” gdzie:

WWP - wskaznik waloryzacji ptacowej,

K - kolejny pracownik,

ip - liczba faktycznie zatrudnionych pracownikéw, nie wieksza niz wskazana w tabeli
zatgczonej do oferty, stanowigcej zatgcznik nr 9 do umowy (dalej: tabela),

NMW - nowe minimalne wynagrodzenie, wynikajgce z przepisdw, w zwigzku z wejsciem
ktorych ztozono wniosek o waloryzacje wynagrodzenia z tytutu realizacji umowy,

WZ - rzeczywisty wymiar zatrudnienia pracownika nie wyzszy niz

zadeklarowany w tabeli,

WP - wynagrodzenie pracownika,

WMW - aktualne wynagrodzenie miesieczne wykonawcy netto.

przy czym:

1) w przypadku pierwszej w okresie obowigzywania umowy zmiany wysokosci minimalnego
wynagrodzenia okresSlonego wiasciwymi przepisami wartos¢ WP oznacza wartosc
wynagrodzenia z umowy o prace zadeklarowanego w tabeli,

2) w przypadku kolejnej w okresie obowigzywania umowy zmiany wysokosci minimalnego
wynagrodzenia okreslonego wilasciwymi przepisami wartos¢ WP oznacza wartos¢
wynagrodzenia z umowy 0 prace, nie mniejszg niz minimalne wynagrodzenie obowigzujgce
przed zmiang przepiséw w wyniku wejscia, ktérych dokonywana jest waloryzacja,

3) przy ustalaniu wartosci waloryzacji pomija sie przypadki, gdzie WP > NMW * WZ,

4) waloryzacja odbywac sie bedzie wytgcznie w oparciu o dane z tabeli.
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Odwotujgcy sie btednie przyjat, iz waloryzacja obliczona na podstawie zapiséw umowy,
nie daje mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia z tytutu zwiekszonych kosztéw zakupu
materiatéw niezbednych do realizacji przedmiotu umowy.

Po pierwsze zauwazyl, ze waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy przyjeta
w projekcie umowy sktada sie z dwéch elementéw wynikajgcych z art. 436 pkt 4 lit b Pzp oraz

art. 439 Pzp. Waloryzacja wynikajgca z art. 436 pkt 4 lit b Pzp zostata okreslona w 5 4 ust 13

do 17, natomiast waloryzacja wynikajgca z art. 439 Pzp zostata okreslona w § 4 ust. 18-22.

W ocenie Zamawiajgcego niezasadny jest wniosek Odwotujgcego sie o modyfikacje
zapisow projektu w zakresie waloryzacji wynagrodzenia, jezeli wskaznik wzrostu lub obnizenia
cen towardw i ustug osiggnie minimum 2% w stosunku do okresu poprzedniego. Zamawiajgcy
stoi na stanowisku, iz Odwotujgcy nie wykazat w zadnej mierze ze zaproponowane przez
Zamawiajgcego warunki umowne sg nieadekwatne do przedmiotu umowy i powodujg
zachwiane réwnowagi ekonomicznej stron umowy. Odwotujgcy sie przed ztozeniem odwotania
zwrocit sie z wnioskiem do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji i przywotat
przyktad obliczen jednoczesnie wskazujgc, iz nie bedzie mdgt wnioskowaé o zmiane
wynagrodzenia.

Zarzuty stawiane przez Odwotujgcego sie co do naruszenia przez Zamawiajgcego art.
439 ust. 11 2 ustawy Pzp sg zupetnie bezpodstawne, bowiem mozliwos¢ waloryzacji umowy
zostata szczegotowo i wyczerpujgco okreslona przez Zamawiajgcego w § 4 ust. 18-22.

Wskazal, ze wprowadzenie do Pzp obowigzku uwzgledniania klauzul waloryzacyjnych
w umowach w sprawach zamowienh publicznych, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane,
dostawy lub ustugi, zawartych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, ma na celu przywrocenie stanu
réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy zachwianej przez okreslone zdarzenia,
ktére mogag mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. Cho¢ zachwianie rownowagi ekonomicznej
miedzy stronami umowy moze miec¢ rézne podtoze, to w art 439 Pzp ustawodawca zdecydowat
sie na uwzglednienie zdarzenh wptywajgcych na koniecznos¢ zmiany wynagrodzenia. Za takie
zdarzenia uznano zmiane cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia
oraz osiggniecie przez te zmiany okreslonego poziomu. Z przepisu art. 439 jednoznacznie
wynika, ze to Zamawiajgcy okresla poziom zmiany cen uprawniajgcy strony umowy do zgdania
zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia. Warto
podkresli¢, ze waloryzacja nie stuzy przerzuceniu catej odpowiedzialno$ci za zaistniate ryzyka
na Zamawiajgcego. Celem waloryzacji jest bowiem rekompensata nadmiernego wzrostu cen
materiatbw, a nie ponoszenie przez Zamawiajgcego wszelkich ryzyk zwigzanych
z prowadzeniem dziatalnosci, a tym samym realizacjg umowy przez Odwotujgcego sie.

W art. 439 Pzp ustawodawca okreslit jedynie pewne wytyczne, ktérymi powinien sie
kierowaC¢ zamawiajgcy, wprowadzajac do umowy klauzule waloryzacyjne. Przepis tenw

zatozeniu nie moégt by¢ nadmiernie kazuistyczny. Ustawodawca, majgc swiadomosé
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ogromnego zroznicowania poszczegdlnych uméw (z uwagi chociazby na wielko$¢ czy
przedmiot zamowienia), tak skonstruowat ten przepis, aby w ramach natozonego na
zamawiajgcego obowigzku miat on pewng swobode, oczywiscie z poszanowaniem
ustawowych zasad okreslajgcych relacje miedzy stronami, w uksztattowaniu klauzuli
waloryzacyjnej uwzgledniajgcej specyfike danego zaméwienia. Wskazano jednak
obligatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjnej, ktére majg pomdc zamawiajgcym przy
konstruowaniu skutecznych i jasnych postanowien umownych, a zamawiajagcy, wprowadzajgc
do umowy odpowiednig klauzule, winien mie¢ na wzgledzie w szczegdélnosci: specyfike
zamowienia (np. w zakresie, jakie elementy materiatow i kosztéw sg kluczowe i w praktyce
podlegajg duzym wahaniom), dostepnosé¢ wiarygodnych aktualizowanych podstaw ustalenia
zmiany cen (np. odpowiedni wskaznik prezesa GUS), planowane mozliwosci finansowe
zamawiajgcego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia.

Istotg art. 439 Pzp bylo zobowigzanie zamawiajgcych do wprowadzenia realnej
waloryzacji wynagrodzen wykonawcéow. Wskazuje na to wprost uzasadnienie projektu ustawy,
gdzie uzyto pojecia klauzuli waloryzacyjnej. Odwotujgc sie natomiast do jezykowego
rozumienia pojecia ,waloryzacja”, nalezy stwierdzic, ze jest to zwiekszenie wartosci pienieznej
Swiadczenia w celu utrzymania jego realnej wartosci na niezmienionym poziomie.

Trafne wydajg sie w tym zakresie orzeczenia KIO z 02.03.2022 r., sygn. akt: KIO 440/22
oraz z 05.01.2022 r., sygn. akt: KIO 3600/21, w ktérych wskazano, ze celem klauzul
waloryzacyjnych jest rzeczywiste i uczciwe utrzymanie rownowagi ekonomicznej pomiedzy
wykonawcg a zamawiajgcym. Innymi stowy, chodzi o takie ustalenie zasad zwiekszenia
wynagrodzenia, aby w sytuacji, w ktérej realizacja umowy jest rozciggnieta w czasie,
w mozliwie jak najwiekszym stopniu zrekompensowac¢ wykonawcy zmniejszajgcg sie wartosc
pienigdza wskutek dokonywania odroczonych w czasie pfatnosci.

Wskazatl, ze przyjeta w umowie klauzula waloryzacyjna nie moze powodowac
zaburzenia rownowagi stron umowy oraz obarczaé¢ ewentualnym ryzykiem wytgcznie
Zamawiajgcego. Podkreslit, ze aktualna sytuacja gospodarcza jest stabilna i obecnie poziom
inflacji, a tym samym czynnika majgcego wptyw na wzrost cen towaréw jest bliski celowi
inflacyjnemu.

Podkreslit, ze Odwotujacy sie realizowat wczesniej i aktualnie realizuje umowe, ktérej
przedmiotem zaméwienia jest ustuga kompleksowego sprzgtania pomieszczen i terenow
zewnetrznych na rzecz || I - (0>samych warunkach,
jak te ktére w chwili obecnej sg przedmiotem odwotania. Co istotne przez caty okres trwania
poprzednich i obecnej umowy Odwotujgcy sie nie wnioskowat o waloryzacje wynagrodzenia

w oparciu o art. 439 Pzp, a jedynie o waloryzacje ptacowg wynikajgca z art. 436 Pzp.
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Skitad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu si¢ z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy, ustalil i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp, a Wykonawca wnoszgcy

odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Sktad orzekajgcy lzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w postaci elektronicznej, w tym w szczegodlnosci tresci ogtoszenia 0 zamdéwieniu, postanowien
Specyfikacji Warunkow Zaméwienia zwanej dalej: ,SWZ”, projektu umowy (zatgcznik nr 11 do
SWZ) wraz z zasadami waloryzacji, wyjasnien SWZ Zamawiajgcego z 17.07.2024 r.,
z 22.07.2024 r., z 29.07.2024 r., modyfikacji SWZ w tym projektu umowy (z 23.07.2024 r.)

takze zasad waloryzacji.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
tre§¢ odwotania, odpowiedzi na odwofanie, jak i stanowiska i o$wiadczenia stron ztozone

ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢

nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1) art. 433 pkt 4 Pzp poprzez wprowadzenie przez Zamawiajgcego do projektu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego postanowien abuzywnych, dotyczgcych mozliwosci
ograniczenia zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci swiadczenia stron,

2) art. 439 ust. 1 i 2 Pzp poprzez wadliwe okreslenie przez Zamawiajgcego zasad waloryzacji

wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen materiatéw lub kosztow

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tredci odwotania
oraz odpowiedzi na odwotanie. Nadto, Izba podkresla, Ze na posiedzeniu po zapoznaniu sie
z odpowiedzia na odwotanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy wycofat zarzut drugi.
W konsekwencji w zakresie niniejszego zarzutu, Izba umorzyta postepowanie odwotawcze.
Odnos$nie zarzutu pierwszego Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia w § 4 ust. 7
projektu umowy: W przypadku wytgczenia z eksploatacji i uzytkowania obiektow oraz

powierzchni przewidzianych do wykonania ustugi Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo

16



odpowiedniego zmniejszenia wynagrodzenia w oparciu o ceny jednostkowe okre$lone

w zatgczniku nr 6 do umowy i réznice w ilo$ci powierzchni do utrzymania porzgdkow okreslone

w zatgczniku nr 1, 2, 3, 4 do umowy.”. Z kolei w § 14 ust. 8 projektu umowy: ,Zamawiajgcy

zastrzega sobie prawo do dokonania zmian umownych, w zakresie zmniejszenia przedmiotu

umowy, w hastepujacych przypadkach:

1) istotnych zmian w przepisach ustawowych i aktach wykonawczych zwigzanych
Z przedmiotem umowy, ktére nastgpity po dniu podpisania umowy,

2) czasowego lub statego zmniejszenia ilosci obiektow objetych przedmiotem umowy,
wynikajgcego z prowadzonych prac remontowych w obiektach Zamawiajgcego,

3) zmian organizacyjnych Zamawiajgcego, ktorych nie dafo sie przewidzie¢ w dniu ogfoszenia
procedur przetargowych i w dniu podpisania umowy,

4) konieczno$ci przeprowadzenia przez Zamawiajgcego, Agencje Mienia Wojskowego lub
Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Gdyni modernizacji, powodujgcych czesciowe lub
catosciowe wytgczenie przedmiotu umowy z obstugi realizowanej przez Wykonawce,

przy czym Zamawiajgcy nie poniesie Zadnych dodatkowych kosztow. O ewentualnych

zZmianach w tym zakresie Wykonawca zostanie powiadomiony przez Zamawiajgcego

pisemnie, w terminie do 30 dni przed planowang zmiang. W takich przypadkach
wynagrodzenie Wykonawcy zostanie wyptacone proporcjonalnie do wykonanych

i protokolarnie odebranych ustug, zgodnie z §4 ust. 6 umowy.”. Odwotujgcy w ramach tego

zarzutu wnosit w odwotaniu o:

1) Modyfikacje § 4 ust 7 proponowanych postanowien umowy w nastepujgcy sposob lub

rownowazny: ,7. W przypadku wytgczenia z eksploatacji i uzytkowania obiektow oraz

powierzchni przewidzianych do wykonania ustugi Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
odpowiedniego zmniejszenia wynagrodzenia w oparciu o ceny jednostkowe okreslone

w zatgczniku nr 6 do umowy i roznice w ilosci powierzchni do utrzymania porzgdkow okreslone

w zatgczniku nr 1, 2, 3, 4 do umowy z zastrzezeniem zapisow § 14 ust 8_niniejszej umowy”

2) Modyfikacje § 14 ust 8 proponowanych postanowien umowy poprzez dodanie po pkt 4) pkt

5) w nastepujgcym brzmieniu lub réwnowaznym:

»,9) Ograniczenie zakresu zamodwienia, o ktérym mowa powyzej nie moze skutkowac

zmniejszeniem tgcznej warto$ci brutto ustug, stanowigcych przedmiot umowy, do wartosci

nizszej, niz 90% kwoty, o ktérej mowa w § 4 ust 1".

W pozostatym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutéw.
Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp),

oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), I1zba stwierdzita co nastepuje.
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Odnosnie zarzutu pierwszego Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy uwzglednieniu.

Po pierwsze, zgodnie z art. 433 pkt 4 Pzp: "Projektowane postanowienia umowy nie
moga przewidywac¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci Swiadczenia stron”.

Po drugie nalezy wskaza¢, ze niniejszy przepis jest efektem ugruntowanego
orzecznictwa sgdéw powszechnych oraz KIO. M.in.: ,Zgodnie z ustalong linig orzeczniczg
zZakazane jest redagowanie postanowien umowy o zamowienie publiczne w taki sposob, ze
zakres czy wolumen zamowienia zalezy w caftosci od zdarzen przysztych i niepewnych.”
(wyrok KIO z 06.11.2014 r., sygn. akt: KIO 2177/14), ,(...)wykonawcy, przystepujgc do
postepowania przetargowego, dokonujg analizy kosztéw, ktoéra wplywa nastepnie na
wysokosc¢ ceny, a ta z kolei jest jednym z podstawowych kryteribw oceny oferty. W zalezno$ci

od wielko$ci zamdéwienia dostawca moze wprowadzi¢ okre$lone rabaty. Musi mie¢ zatem

pewnoSé, ze zrealizuje w przysztoSci (...) zamoéwienie w pewnym minimalnym zakresie.

Dlatego tez sad uznat, ze postanowienia projektu umowy winny by¢ zmodyfikowane w taki

sposob, aby dostawca, stosujgc zasade pewnosci obrotu i mozliwosci zaplanowania

sprzedazy na okre$lonym poziomie, miat pewnos$¢, ze zawarta umowa pozwoli mu sprzedac¢

co najmniej okreslong czeS¢ zamowionej iloSci towaru” (Okregowy w Warszawie w wyroku
z dnia 13 wrzesénia 2005 r., sygn. akt: V Ca 1110/04). Z kolei Sgdu Okregowego Warszawa
Praga (wyrok z dnia 23 listopada 2005 r., sygn. akt: IV Ca 508/05) uznat, ze niedopuszczalne

jest uzaleznienie mozliwo$ci zmniejszenia zakresu przedmiotu umowy w czesci dotyczgcej

ilosci od potrzeb Zamawiajacego, bowiem jest to sformutowanie tak ogdlne, iz nie stanowi

w_istocie zadnego realnego ograniczenia. Zakres zmniejszenia zamowienia pozostaje dla

wykonawcow nieprzewidywalny, a zasadnos¢ takiego zmniejszenia trudno weryfikowalna.

Tymczasem wykonawca przystepujgc do postepowania przetargowego, dokonuje analizy
kosztow, ktéra wplywa nastepnie na wysokosc¢ ceny. W konsekwencji sgd uznat, ze zapisy
projektu umowy winny by¢ zmodyfikowane w taki sposéb, aby dostawca, stosujgc zasade
pewnosci obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedazy na okreslonym poziomie, miat
pewnosc¢, ze zawarta umowa pozwoli mu sprzedac¢ co najmniej okreslong czes¢ zamowionej
ilosci towaru.

W efekcie powyzszego, lzba uwzglednita niniejszy zarzut sformutowany przez
Odwotujgcego. Ani  argumentacja Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie, jak
i z rozprawy, ze na te chwile nie zamierza ogranicza¢ zamowienia, jak tez ze nie wie w jakim
zakresie ewentualne ograniczenie moze mie¢ miejsce, nie zmienia stanowiska Izby w tym
zakresie. Podobnie, Izba nie uznaje za argument istotny okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nadal
wspotpracuje z Odwotujgcym, ktéry realizuje na jego rzecz zawarte wczesniej kontrakty,
w ramach ktérych obowigzujg postanowienia umowy takie jak zaskarzone przez

Odwotujgcego. To, ze aktualnie w umowach realizowanych na rzecz Zamawiajgcego nie ma
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ograniczen nie oznacza, ze takie ograniczenia nie bedg mialy miejsca przy realizacji
przysztego kontraktu. Jednoczes$nie, Izba nie uznaje za okolicznos¢ réznicujgcg sytuacje
Zamawiajacego okolicznosé, ze nie jest wiadny okreslaé w sposéb wigzgcy w jakim zakresie
ewentualnie nastgpi ograniczenie przedmiotu zamowienia z uwagi na to, iz nie jest
wiascicielem maijatku, ktérym jedynie administruje. W ocenie Izby, skoro Zamawiajgcy jest
w stanie okresli¢ putap ewentualnego zwiekszenia przedmiotu zamowienia to powinien byc¢
réwniez w stanie okresli¢ putap, w zakresie ktérego moze mie¢ miejsce jego ewentualne
ograniczenie. Nadto, Izba wskazuje za przytoczonym powyzej orzecznictwem, ze
niedopuszczalne jest uzaleznienie mozliwosci zmniejszenia zakresu przedmiotu umowy
w czesci dotyczacej ilosci od potrzeb Zamawiajgcego, bowiem jest to sformutowanie tak
0golne, iz nie stanowi w istocie zadnego realnego ograniczenia. W ocenie, Izby Zamawiajgcy
winien uzgodni¢ putap takiego ograniczenia z witascicielem majatku, ktérym administruje.
Powszechnie obowigzujgce bowiem przepisy, a takim przepisem jest art. 433 pkt 4 Pzp
naktadajg na Zamawiajgcego taki obowigzek, od ktérego nikt Zamawiajgcego nie jest wtadny
zwolni¢. Tym bardziej, ze podczas rozprawy Zamawiajgcy nie zaprzeczat temu, ze jemu
podobne instytucje takie ograniczenia jakie oczekuje Odwotujgce wprowadzity do projektu
umowy.

Izba w sentencji nie narzucita konkretnego postanowienia projektu umowy, a jedynie
wytyczng kierunkowsg, dajgc Zamawiajgcemu mozliwos¢ dokonania stosownych uzgodnien
z wiascicielem majatku, ktorym administruje w tym zakresie. Ewentualnie zastosowanie
rozwigzan zastosowanych przez instytucje podobne do Zamawiajgcego, tudziez zastosowanie
rozwigzania zawnioskowanego przez Odwotujgcego w odwotaniu. Jednoczesnie, Izba
wskazuje, ze zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 554 ust. 6 Pzp Izba nie moze nakazac
wprowadzenia do umowy postanowienia okreslonej tresci.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie
pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 - 2 i ust. 3 pkt 1 lit. ¢) Pzp oraz orzekta jak w sentenc;ji. Jednoczesnie
obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego i zasgdzajgc od niego na rzecz Odwotujgcego kwote 15
000,00 zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu oraz kwote 3 600,00 zt tytutem zwrotu wydatkow
petnomocnika, jak i dojazdu na rozprawe 885,50 zt, czyli fgcznie 19 485, 50 zt 00 gr - na

podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonego rachunku.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw 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: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiinns
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