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Kraj

WYROK
z dnia 5 stycznia 2022 r.

owa lzba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 31 grudnia 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego

13 g

prze

rudnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

z wykonawce: PreZero Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu pn. Kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic m.st. Warszawy

w sezonie zimowym i letnim w latach 2022-2026 (nr postepowania ZOM/KP/26/21)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto st. Warszawa — Zarzad Oczyszczania Miasta

przy

udziale wykonawcéw zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego:

A.

B
C.
D

,BYS” W. B., Warszawa
AG-COMPLEX sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
PARTNER sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w we Wroctawiu

Remondis sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
orzeka:

Umarza postepowanie odwotawcze co do wycofanych przez Odwotlujgcego
zarzutéw z pkt 1., 2., 3., 7., 8. i 9. listy zarzutéw (zarzuty z pkt 3. lit. a, d, e, f

uzasadnienia) i zwigzanych z nimi zadan.

Uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 i 4
w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) w zw. z art. 353! ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.) i nakazuje
Zamawiajagcemu obnizenie poziomu sSredniej arytmetycznej ogtaszanych
przez Gléwny Urzad Statystyczny miesiecznych wskaznikéw cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych uprawniajacej strony do zadania zmiany wynagrodzenia
oraz podwyzszenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy

w takim zakresie, ktory pozwoli na zachowanie ekwiwalentnosci swiadczen
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obu stron umowy w okresie jej realizacji.
3. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

4. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i Zamawiajacego

po potowie i:

1) zalicza w poczet tych kosztéow kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego kwote 9300 zt 00 gr (stownie:
dziewieC tysiecy trzysta ztotych zero groszy) odpowiadajgcej potowie kosztéow
postepowania odwolawczego, w tym potowie uzasadnionych kosztéw

Odwotujacego poniesionych z tytutu wynagrodzenia pelnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zarzad Oczyszczania Miasta st. Warszawy {dalej: ,ZOM” lub ,Zamawiajgcy”}
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Kompleksowe
mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic m.st. Warszawy w sezonie zimowym i letnim w latach
2022-2026 (nr postepowania ZOM/KP/26/21).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 1 grudnia 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_233 pod poz. 613967.

Wartos¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

14 czerwca 2021 r. PreZero Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej:
.PreZero” lub ,Odwotujgcy’} wniosto do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie
wobec tresci powyzszego ogtoszenia o zamdwieniu oraz postanowien specyfikacji warunkéw

zamowienia {dalej: ,SWZ” lub ,specyfikacja’} w zakresie objetym ponizszymi zarzutami.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow {lista
zarzutow}:

1. Art. 68 ust. 3 oraz 35 ust. 2 pkt 2 i ust. 4 ustawy z dnia 11 stycznia 2018 r.
o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych {dalej: ,UEiIPA”} w brzmieniu zmienionym
ustawg z dnia 2 grudnia 2021 r., ktérej tekst zostat ogtoszony w Dzienniku Ustaw 9
grudnia 2021 r. , w zw. art. 99 ust. 2 pzp w zw. z art. 17 ust. 2 pzp oraz art. 58 § 1i 3
Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc’} w zw. z art. 8 ust. 1 pzp — przez dokonanie opisu
przedmiotu zaméwienia w sposdb sprzeczny z ww. przepisami z uwagi na natozenie
na wykonawce w § 3 ust. 9, 11 i 12 projektowanych postanowien umowy w sprawie
wykonania zamowienia publicznego {dalej: ,Projekt umowy”} obowigzku zapewnienia,
aby 1) od poczatku realizacji zamoéwienia dziesie¢ procent, 2) od 1 stycznia 2025 r. 30 %
jednostek sprzetowych wykorzystywanych do wykonywania umowy stanowity pojazdy
elektryczne lub zasilane gazem ziemnym {dalej: ,udziat ekologicznej floty”), mimo ze
wedtug znowelizowanej UEIPA wymogéw zapewnienia odpowiednio dziesigcio-
i trzydziestoprocentowego udziatu ekologicznej floty przy wykonywaniu zamowienia
publicznego nie stosuje sie do zlecania zadan dotyczacych letniego i zimowego
utrzymania drog polegajgcego na mechanicznej metodzie oczyszczania jezdni ulic,
w szczegolnosci zamiataniu i zmywaniu oraz zapobieganiu i zwalczaniu sliskoSci

zimowej, w tym gotoledzi i usuwaniu Sniegu, czyli do zadan skitadajgcych sie
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na przedmiot tego zaméwienia.

2. Art. 68 ust. 3 oraz 35 ust. 2 pkt 2 i ust. 4 znowelizowanej UEIPA w zw. z art. 99 ust. 2 pzp
w zw. z art. 17 ust. 2 pzp oraz art. 58 § 1 do 3 kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp — przez
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob sprzeczny z ww. przepisami z uwagi
na: a) natozenie na wykonawce obowigzku zaptaty kar umownych w przypadku
niezapewnienia wymaganego udziatu ekologicznej floty przy wykonywaniu zamdéwienia
(§ 3 ust. 13 w zw. z § 7 ust. 6 pkt 2 Projektu umowy), b) przyznanie Zamawiajgcemu
uprawnienia do rozwigzania umowy przed terminem, na jaki zostata zawarta,
w przypadku niezapewnienia przez wykonawce udziatu ekologicznej floty przy
wykonywaniu zamowienia (§ 3 ust. 13 w zw. z § 8 ust. 1 pkt 6 Projektu umowy), mimo ze
jest to tym bardziej nieuprawnione, skoro sam wymég zapewnienia udziatu ekologicznej
floty przy wykonywaniu zamowienia jest wprost sprzeczny ze znowelizowang UEiPA.

3. [ewentualnie na wypadek uznania przez Izbe, ze Zamawiajgcy miat prawo na zasadzie
swobody uméw sformutowaé taki wymaog] Art. 99 ust. 2i 4 pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3
pzp oraz w zw. z art. 353 kc, art 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp — przez dokonanie opisu
przedmiotu zamodwienia w sposéb catkowicie nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia, polegajgce na sformutowaniu w § 3 ust. 9, 11 i 12 Projektu umowy wymogu
udziatu ekologicznej floty przy wykonywaniu zamoéwienia — ktéry: a) bardzo istotnie
zwieksza koszty realizacji zamowienia, ograniczajgc krgg podmiotéw mogacych sie o nie
ubiega¢, b) moze okaza¢ sie wrecz niemozliwy do spetnienia, gdyz z uwagi na tryb
pracy przy Swiadczeniu ustug zimowego, mechanicznego utrzymania ulic brak jest
wystarczajgcej infrastruktury do tadowania/tankowania pojazdow elektrycznych lub
napedzanych gazem ziemnym, a takze z uwagi na ograniczong dostepnos¢ tego rodzaju
pojazddw — co w sposéb niedopuszczalny ogranicza konkurencje i narzuca
wykonawcom skrajnie niekorzystne warunki realizacji zamowienia, co stanowi przejaw
naduzycia przez Zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego,

4. Art. 439 ust. 2 pkt 1 pzp w zw. z art. 99 ust. 1, 2 i 4 pzp oraz art. 16 pkt 1 i 3 pzp w zw.
z art. 353! kc oraz art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp — przez dokonanie opisu przedmiotu
zamodwienia w sposob sprzeczny z ww. przepisami, polegajgce na zastrzezeniu w § 12
ust. 5 pkt 1 Projektu umowy, ze waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy moze nastgpic
w przypadku, gdy z danych Gtownego Urzedu Statystycznego (dalej jako ,GUS’)
dotyczgcych 12 (dwunastu) nastepujgcych po sobie miesiecy wynika, ze $rednia
arytmetyczna ogfaszanych miesiecznych wskaznikbw cen towaréow | ustug
konsumpcyjnych, okreSlonych w pkt. 2, wynosi mniej niz 95 lub wiecej niz 105, podczas

gdy takie uwarunkowanie zasad waloryzacji wynagrodzenia nie pozwala na zapewnienie
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ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy oraz nie niweluje ryzyk zwigzanych
ze zmianami kosztow wykonania zaméwienia publicznego, gdyz przy aktualnym
poziomie inflacji, przy braku zagwarantowania przez Zamawiajgcego minimalnego
zakresu ustug zimowego utrzymania (wzglednie wynagrodzenia za gotowosé
do swiadczenia takich ustug), jak rowniez zawazywszy na poziom marzy dla kontraktow
utrzymaniowych, zmiana ww. Sredniej arytmetycznej o wartos¢ wynoszgcg nawet 0,5
w bardzo istotny sposob przektada sie na utrzymanie rentownosci wykonania umowy;,
co uzasadnia waloryzacje wynagrodzenia przy duzo nizszym poziomie zmiany cen
materiatow lub kosztow, zas utrzymanie ww. zapisow Projektu umowy w niezmienionym
ksztatcie musi byé uznane za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.

5. Art. 439 ust. 1 w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 353 oraz art. 5 kc w zw. z art. 8
ust. 1 pzp — przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob sprzeczny z ww.
przepisami, polegajgce na zastrzezeniu w § 12 ust. 8 Projektu umowy, Zze maksymalna
zmiana wartosci wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku z zastosowaniem postanowien
dotyczacych waloryzacji nie moze przekroczy¢ 15% warto$ci wynagrodzenia tgcznego,
o ktérym mowa w § 5 ust. 1 w wysokoS$ci obowigzujgcej na dzien zawarcia umowy,
mimo ze z uwagi na aktualny poziom inflacji oraz planowany okres realizacji zamowienia
wynoszgcy ok. 3,5 roku jest wysoce prawdopodobne, ze wzrost cen materiatdéw
lub kosztéw zwigzanych z wykonaniem zamowienia przekroczy 15% wartosci tgcznego
wynagrodzenia wykonawcy na dzien zawarcia umowy np. juz po dwoéch latach jej
obowigzywania, co przy utrzymaniu ww. ograniczenia pozbawiatoby wykonawce prawa
do waloryzacji w trzecim lub czwartym roku wykonywania umowy.

6. Art. 99 ust. 1, 2i4 pzpw zw. z art. 16 pkt 1 i 3 pzp oraz w zw. z art. 353 kc i art 5 kc
wzw. z art. 8 ust. 1 pzp — przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sSposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty oraz oszacowanie kosztow
realizacji przedmiotu zamodwienia, polegajgce na narzuceniu wykonawcom skrajnie
niekorzystnych warunkéw w § 5 ust. 3 Projektu umowy, zgodnie z ktérym za wykonanie
przedmiotu umowy w czesci dotyczgcej zimowego utrzymania Zamawiajgcy zaptaci
wykonawcy jedynie wynagrodzenie kosztorysowe stanowigce iloczyn ilosci faktycznie
wykonanych prac potwierdzonych oraz cen jednostkowych okreslonych w zatgczniku nr
10, nie gwarantujgc przy tym ilosci ani czestotliwosci zleconych prac polegajgcych
na swiadczeniu ustug zimowego utrzymania oraz wymagajgc od wykonawcy utrzymania
gotowosci do sSwiadczenia tych ustug na okreslonym poziomie przez caty okres

obowigzywania umowy o Zamoéwienie, bez jednoczesnego przewidzenia jakiegokolwiek
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wynagrodzenia za pozostawanie przez wykonawce w gotowosci, co stanowi przejaw
naduzycia przez Zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, gdyz uniemozliwia oszacowanie kosztow
realizacji zaméwienia i uwzglednienie ich w cenie oferty, a w efekcie powoduje,
ze ustalone przez Zamawiajgcego wynagrodzenie jest nieadekwatne do zakresu
Swiadczenia i nie gwarantuje réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego.

Art. 433 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 3 oraz art. 483 § 1 kc w zw. z art. 353" kc oraz z art. 5
kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp — przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
sprzeczny z ww. przepisami, polegajgce na zastrzezeniu w § 7 ust. 1 pkt 16, ust. 2 pkt 1
I 2 oraz ust. 11 Projektu umowy kar umownych za nieterminowe wykonanie opisanych
tam obowigzkoéw, bez wskazania, ze sg to kary za zwloke, co powoduje, ze nalezy
traktowac je jak kary za opéznienie, mimo ze nie jest to uzasadnione okoliczno$ciami.
Art. 436 pkt 3 pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 pzp oraz art. 483 § 1 kc w zw. z art. 484 § 2 kc
i art. 353 kc w zw. z art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp — przez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposoOb sprzeczny z ww. przepisami, polegajgcy
na wskazaniu w § 7 ust. 15 Projektu umowy, ze maksymalna wysokosé kar umownych
mozliwych do naliczenia wykonawcy na podstawie umowy nie przekroczy 50 % wartosci
maksymalnego wynagrodzenia brutto wykonawcy, co jest wartoscig razgco wygorowang
i narzuca wykonawcom skrajnie niekorzystne warunki umowy, co stanowi przejaw
naduzycia przez Zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Art. 134 ust. 1 pkt 6 pzp oraz art. 436 pkt 1 pzp — przez wskazanie w § 2 ust. 1 Projektu
umowy oraz w pkt 11.2.7) ogtoszenia daty dziennej zakonczenia wykonywania umowy,
mimo ze zgodnie z dyspozycjg drugiego z powyzszych przepisow umowa o zamdwienie
powinna okresla¢ planowany termin realizacji w miesigcach lub latach, chyba Zze
wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng, z czym

w tym przypadku nie mamy do czynienia.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania zmian ogtoszenia o zamowieniu lub SWZ polegajacych na:

1.

Wykresleniu z ogtoszenia i SWZ wymogdéw dotyczgcych zapewnienia przy realizacji
umowy udziatu ekologicznej floty pojazddéw, o ktérej mowa w UEIPA, w szczegdlnosci §
3 ust. 9, i 11 Projektu umowy.

Nadaniu § 12 ust. 5 pkt 1 Projektu umowy nastepujgcego brzmienia: Zmiana
wynagrodzenia moze nastgpic¢ z inicjatywy Zamawiajgcego lub na wniosek Wykonawcy

w przypadku, gdy z danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego (dalej jako ,GUS”)
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dotyczgcych 12 (dwunastu) nastepujgcych po sobie miesiecy wynika, ze $rednia
arytmetyczna ogfaszanych miesiecznych wskaznikow cen towarow | ustug
konsumpcyjnych, okre$lonych w pkt. 2, wynosi mniej niz 99 lub wiecej niz 101.

3. Nadaniu § 12 ust. 8 Projektu umowy nastepujgcego brzmienia: Maksymalna zmiana
wartos$ci wynagrodzenia Wykonawcy tj. suma wszystkich wprowadzanych zmian
na podstawie ww. postanowien nie moze przekroczy¢ 30% wartoSci wynagrodzenia
facznego, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 w wysokoSci obowigzujgcej na dzien zawarcia
umowy.

4. Zagwarantowaniu wykonawcy minimalnego zakresu ustug zimowego utrzymania,
ktore Zamawiajgcy zobowigzany bedzie zleci¢ na podstawie umowy, ewentualnie dzieki
zagwarantowaniu wynagrodzenia za gotowos¢ do $wiadczenia ustug zimowego
utrzymania umozliwiajgcego nalezyte oszacowanie kosztéw wykonania zamowienia,
ktérego warto$¢ powinna odpowiadaé co najmniej siedemnastu akcjom podstawowym
typu ALFA.

5. Okresleniu w § 7 ust. 1 pkt 16, ust. 2 pkt 1 i 2 oraz ust. 11 Projektu umowy,
ze zastrzezone tam kary umowne sg karami za zwtoke, nie za$ za opdznienie.

6. Okresleniu w § 7 ust. 15 Projektu umowy, ze maksymalna wysokosé¢ kar umownych
mozliwych do naliczenia wykonawcy na podstawie umowy nie przekroczy 20 % wartosci
maksymalnego wynagrodzenia brutto wykonawcy.

7. Okresleniu terminu realizacji zamowienia w miesigcach.

8. Przedtuzeniu terminu sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian w

ogtoszeniu i SWZ.

Ponadto z uzasadnienia odwotania wynikajg dodatkowo w szczegdlnosci nastepujgce
okolicznosci faktyczne i prawne precyzujgce te zarzuty zawarte w odwotaniu, ktére nie

zostaty ostatecznie wycofane przed otwarciem rozprawy.

{ad pkt 4. i 5. listy zarzutéw — pkt 3. lit. b) uzasadnienia}

Zgodnie z art. 439 ust. 1 pzp umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane lub
ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany
ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp stanowi, ze w umowie okresla sie poziom zmiany
ceny materiatow lub kosztow, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy

do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia.
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Odwotujgcy wywiodt, ze celem, ktory przy$wiecat ustawodawcy przy wprowadzeniu
do ustawy pzp art. 439 ust. 1 byto umozliwienie zachowania réwnowagi ekonomicznej stron
w przypadku realizowania swiadczeh w dtuzszych okresach. Praktyka rynkowa pokazywata
bowiem, ze zaréwno z powodu przedtuzajgcych sie procedur dotyczacych wytaniania
wykonawcow umow o zamowienia publiczne, jak i z uwagi na zmieniajgce sie warunki
rynkowe, ceny okreslane przez wykonawcow w dacie sktadania ofert mogtly z biegiem czasu
stawac sie catkowicie nieadekwatne do wartosci ich swiadczenia.

Jak wskazuje Urzgd Zamodwien Publicznych: Zamoéwieniowe klauzule waloryzacyjne
zyskujg na znaczeniu zwfaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktérej obserwujemy
m.in. znaczny wzrost cen materiatdow i robot budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe,
wstrzymanie dostaw produktéw, komponentéw produktu lub materiatéw, trudnosci w dostepie
do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki
zewnetrzne wywierajg wptyw na opfacalno$c realizowanego zamdéwienia i mogg znaczgco
ograniczaC ptynnoSc¢ przedsiebiorstw, stgd niezmiernie istotne dla uczestnikow rynku
zamowien publicznych jest prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umowne.
Klauzula waloryzacyjna sformufowana w sposéb precyzyjny, z poszanowaniem intereséow
stron kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe wykonawcy,
zas zamawiajgcemu zapewni nalezytg, terminowg i bezpieczng realizacje zamowienia
publicznego [cytat za https://www.uzp.gov.pl/_data/assets/pdf file/0014/52151/KLAUZULA-
WALORYZACYJINA-W-USTAWIE-PRAWO-ZAMoWIEn-PUBLICZNY CH.pdf].

Regulacja art. 439 ust. 1 pzp ma wiec pozwala¢ zamawiajgcym i wykonawcom
na dostosowywanie wzajemnych $wiadczen do warunkéw panujgcych w trakcie
wykonywania zamowienia. Przepis ten ma rowniez na celu zapobieganie przerzucaniu
na wykonawce catosci ryzyka wynikajgcego ze zmieniajgcych sie stosunkdéw gospodarczych.
W ostatecznym rozrachunku jest to réwniez korzystne dla zamawiajgcych, gdyz stabilizuje
relacje kontraktowg stron i w mniejszym stopniu naraza zamawiajgcego na ryzyko wyjscia

wykonawcy z umowy przed terminem, na jaki zostata zawarta.

Zamawiajacy uksztattowat zasady dotyczgce waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy
w § 12 Wzoru umowy, w szczegolnosci:
-w § 12 ust. 5 pkt 1 okreslit poziom zmian cen materiatdw lub kosztéw uprawniajgcy
wykonawce do zmiany wynagrodzenia, wskazujgc, ze waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy moze nastapi¢ w przypadku, gdy z danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego
(dalej jako ,GUS”) dotyczgcych 12 (dwunastu) nastepujgcych po sobie miesiecy wynika,

Ze Srednia arytmetyczna ogfaszanych miesiecznych wskaznikbw cen towarow i ustug
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konsumpcyjnych, okreslonych w pkt. 2, wynosi mniej niz 95 lub wiecej niz 105.

- w § 12 ust. 8 wskazal, ze maksymalna zmiana wartosci wynagrodzenia wykonawcy
w zwigzku z zastosowaniem postanowien dotyczacych waloryzacji nie moze przekroczyc¢
15% warto$ci wynagrodzenia tgcznego, o ktérym mowa w § &5 ust. 1 w wysokosci

obowigzujgcej na dzien zawarcia umowy.

Odwotujgcy zarzucit, ze okreslenie poziomu zmiany cen materiatdw lub kosztow
uprawniajgcych wykonawce do waloryzacji wedtug ww. zasad nie pozwala na zrealizowanie
celu art. 439 ust. 1 pzp, gdyz nie zapewnia wystarczajgcej réwnowagi stron. Wykonawca
mogtby liczy¢ bowiem na zmiane wynagrodzenia dopiero wtedy, gdy koszty w ujeciu GUS
wzrosng rocznie o co najmniej 5%, co z catg pewnoécig bedzie niemalze pochtania¢ marze
zaktadang przez wykonawcow w tego rodzaju kontraktach. Przy czym marza ma tez pokryé
wszelkie ryzyka zwigzane z ewentualnym brakiem zlecen w okresie zimowym wynikajgcym z
braku warunkéw zimowych. W praktyce mogtoby to doprowadzi¢ do sytuacji, ze w okresie
zimowym marza spadtaby do zera. Oznaczatoby to przerzucenie catego lub istotnej czesci
ryzyka zwigzanego ze wzrostem kosztow realizacji zamowienia na wykonawce.

W konsekwencji takie uwarunkowanie zasad waloryzacji wynagrodzenia nie pozwala
na zapewnienie ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy o0 to zamowienie oraz nie niweluje
ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania tego zamoéwienia, gdyz przy aktualnym
poziomie inflacji oraz poziomie marzy kontraktéw utrzymaniowych zmiana ww. sredniej
arytmetycznej o wartoS¢ wynoszgcg nawet 0,5 w bardzo istotny sposdéb przektada sie
na utrzymanie rentownosci wykonania umowy.

Z uwagi na powyzsze oraz biorgc pod uwage spodziewang wartos¢ umow
na wykonanie tego zamoéwienia w poszczegoélnych czesciach, zasadne jest dokonanie przez
Zamawiajgcego zmiany poziomu zmiany cen, ktére uzasadnia¢ bedg uruchomienie

mechanizmu waloryzacji zgodnie z wnioskiem zawartym w petitum odwotania.

Odwotujgcy zarzucit rowniez, ze biorgc pod uwage aktualny poziom inflacji oraz
planowany okres realizacji zaméwienia wynoszacy 3,5 roku, jest wysoce prawdopodobne,
ze wzrost cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z wykonaniem tego zamowienia
przekroczy 15% wartosci tgcznego wynagrodzenia wykonawcy na dzien zawarcia umowy np.
juz po dwoch latach jej obowigzywania, co przy utrzymaniu ww. ograniczenia pozbawiatoby
wykonawce prawa do waloryzacji w trzecim lub czwartym roku wykonywania umowy, co jest
wprost sprzeczne z dyspozycjg art. 439 ust. 1 pzp i powoduje koniecznos¢ zmiany tego

zapisu zgodnie z wnioskiem zawartym w petitum odwotania.
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{ad pkt 6. listy zarzutéw — pkt 3. lit. ¢) uzasadnienia}

Odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci faktyczne.

Po pierwsze, ze przedmiot $wiadczenia umowy o to zamowienie nalezy podzieli¢
na dwa podstawowe rodzaje tzn. mechaniczne utrzymanie w okresie letnim oraz w okresie
zimowym.

Po drugie, ze koszty zwigzane ze Swiadczeniem ustug zimowego utrzymania sg
niepomiernie wyzsze od kosztow Swiadczenia ustug letniego utrzymania, gdyz przewidziane
w projekcie umowy zasady wykonywania ustug z zakresu zimowego utrzymania, w tym
bardzo krétkie czasy reakcji, wymagajg utrzymywania przez wykonawce w ciggtej gotowosci
zarowno personelu, jaki i sprzetu niezbednych do ich wykonywania.

Po trzecie, ze mimo takiego uksztattowania obowigzkéw wykonawcy, Zamawiajacy
nie przewidziat ani minimalnego zakresu ustug zimowego utrzymania, ktére zobowigzany
bedzie zleci¢ na podstawie umowy o Zamowienie, ani jakiegokolwiek wynagrodzenia

za gotowos¢ do $wiadczenia tego rodzaju ustug.

Odwotujgcy zarzucit, ze taki opis przedmiotu zamoéwienia nalezy uznac
za niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty oraz oszacowanie kosztow realizacji
przedmiotu zamowienia. Wykonawca pozostaje bowiem — zaréwno na moment skfadania
ofert, jak i w okresie realizacji zamowienia — w ciggtej niepewnosci co do zakresu ustug, jakie
zostang mu zlecone. Z uwagi na zachodzgce zmiany klimatyczne, w tym coraz tagodniejsze
zimy w naszym regionie geograficznym, w tym w Warszawie (co stanowi fakt notoryjny)
niepewnos$¢ ta staje sie coraz bardziej istotna.

W konsekwencji powyzsze uksztattowanie zapisow SWZ w sposob oczywisty stanowi
przejaw niedopuszczalnego naduzycia przez Zamawiajgcego dominujgcej pozyciji
organizatora postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, polegajace na narzuceniu
wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkéw umowy.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie przesgdzata
0 tym, ze przy ustanawianiu wynagrodzenia kosztorysowego zamawiajgcy nie mogag
dowolnie zmniejszac zakresu prac, ktorych realizacje zlecg wykonawcy.

Tym bardziej wigc wedtug Odwotujgcego nie do pogodzenia z zasadami wspotzycia
spotecznego oraz uczciwej konkurencji jest uksztattowanie postanowien umowy o to
zamowienie w sposob, ktory nie gwarantuje wykonawcy zlecenia nawet minimalnego

zakresu prac.
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Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,

aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp.

Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcych Odwotujgcy, jak oswiadczyt — w
zwigzku ze zmianami SWZ z 22 grudnia 2021 r, wycofat zarzuty z pkt 1., 2., 3., 7. i 8 . listy
zarzutow, a takze wycofat dodatkowo zarzut z pkt 9. listy zarzutow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci, sprawa — w zakresie zarzutow niewycofanych (pkt 4., 5. i 6. listy
zarzutéw) zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Odwotujgcy
podtrzymat odwotanie, a takze wnidst o wziecie pod uwage tresci pisma procesowego z 30

grudnia 2021 r, ktére ztozyt na posiedzeniu. Przystepujgcy poparli jego stanowisko.

Zamawiajagcy wniost o oddalenie odwofania i nastepujgco odnidst sie

do potrzymanych zarzutéw odwotania.

{ad pkt 4. i 5. listy zarzutéw i pkt 3. lit. b) uzasadnienia}

Zdaniem Zamawiajgcego wyrok z 8 stycznia 2021 r. w potgczonych sprawach sygn.
akt KIO 2128, 2137, 2145, 2146, 2148, 2152/20 zapadt w analogicznych okolicznosciach
faktycznych, wrecz odnosnie tych samych postanowien SWZ.

W przekonaniu Zamawiajgcego przewidziany przez niego mechanizm waloryzacji
odpowiada wymogom prawa. Zamawiajgcy nie ma bowiem obowigzku zdjecia
z wykonawcow  jakiegokolwiek ryzyka gospodarczego, a jedynie roztozenia go
z uwzglednieniem interesu obu stron. Zarédwno ustalony wskaznik, jak i maksymalna
wielkos¢ waloryzacji uwzgledniajg obecne realia, gdyz dla uruchomienia waloryzaciji
wystarczy wskaznik 105, a aby wyczerpac jej limit, co roku musiatby by¢ to wskaznik 108,
czyli sredniorocznie 8% za kazdym razem. Natomiast zgdanie z jednej strony waloryzowania
przy jakiejkolwiek zmianie inflacji (wskaznik 101) i jednoczesnie domaganie sie, aby
maksymalna zmiana wartosci umowy wyniosta 30%, oznacza, ze w kazdym roku
dokonywania waloryzacji wskaznik wynositby okoto 116.

Przy czym branie pod uwage sredniorocznego wskaznika inflacji jest uzasadnione
tym, ze odzwierciedla on okreslony trend, a nie skokowa zmiane inflacji, ktéra moze byc¢

zaréwno w gore, jak i w doét.
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{ad pkt 6. listy zarzutéw i pkt 3. lit. ¢) uzasadnienia }

Przedmiotem zaméwienia jest ustuga kompleksowa utrzymania zimowego i letniego,
przy czym to od wykonawcéw zalezy, w jaki sposéb zbilansujg cene pomiedzy tymi
elementami ofert. Wedlug najlepszej wiedzy Zamawiajgcego w okresie jego 25-letniego
funkcjonowania nie bylo takiego okresu, ze umowy nie zostaty w przewazajgcej mierze
zrealizowane (na poziomie 80-90% ich wartosci), co oznacza, ze przynosity dochdd
wykonawcom. W ostatnim okresie jest tak, ze wykonanie letniego utrzymania jest w
granicach 100%.

W przekonaniu Zamawiajgcego rzeczywistym powodem dziatania wykonawcow nie
jest obawa ponoszenia strat na wykonywaniu uméw na takich warunkach, ale dgzenie do
zdjecia z nich jakiegokolwiek ryzyka. W aktualnie wykonywanej umowie zawartej z
Odwotujgcym obyto sie do dnia dzisiejszego 10 z 24 przewidzianych akcji w standardzie alfa,

dla ktérej uruchomienia nie jest konieczne wystgpienie opaddw $niegu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z wudzialem Odwotujacego, Zamawiajgcego
i Przystepujacych, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz wskazat, ze chce sie ubiegac o jego udzielenie, a jednoczesnie w zwigzku
z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami, nie moze tego uczyni¢ skutecznie, w czym

wyraza sie mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody.

{umorzenie w zakresie zarzutéw wycofanych

z pkt 1.,2.,3, 7.,8. 9.listy zarzutéw i pkt 3. lit. @), d), e), f) uzasadnienia}

Skoro wedtug art. 520 ust. 1 pzp odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy, a lzba w takim przypadku na podstawie art. 568 pkt 1 pzp umarza
postepowanie odwotawcze, réwniez w przypadku wycofania przez odwotujgcego odwotania
w czesci, w takim zakresie postepowanie odwotawcze powinno zosta¢ umorzone.

Stad za prawidlowe nalezy uzna¢ odzwierciedlenie w orzeczeniu konczgcym
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postepowanie odwotawcze w sprawie tego odwotania, ze w zakresie zarzutow, ktére zostatly

wycofane przez Odwotujgcego, podlega ono umorzeniu, jak to wskazano w pkt 1. sentenciji.

{zakres kognicji Izby w tej sprawie w zwigzku z pismem procesowym Odwotujgcego}

W zwigzku ze zlozeniem na posiedzeniu przez Odwotujgcego pisma procesowego
datowanego na 30 grudnia 2021 r., ktére w przewazajgcej mierze stanowito sprecyzowanie
na nowo podtrzymanych zarzutow odwotania za pomocg okolicznosci faktycznych
i prawnych uprzednio niezawartych w odwotaniu, na rozprawie konieczne stato sie
zakreslenie granic kognicji 1zby w niniejszej sprawie.

Art. 555 pzp jednoznacznie stanowi bowiem, Zze Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktoére nie byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania
w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, lzba jest
uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci
lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwofaniu
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. W szczegoélnosci
okolicznosci faktyczne majg decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby
przy rozpoznaniu sprawy, gdyz przewaznie to one konstytuujg zarzut podlegajgcy
rozpoznaniu, a okolicznosci prawne majg znaczenie wtorne.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie,
gdyz analogiczna regulacja byta zawarta w art. 192 ust. 7 poprzednio obowigzujgcej ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych {dalej: ,ustawa pzp z 2004 r.}.
W szczegolnosci juz w uzasadnieniu wyroku z 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1633/09
Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynno$ci
zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 ustawy pzp z 2004 r. ) oraz okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Trafnos¢ takiego stanowiska zostata
potwierdzona w orzecznictwie sgddéw okregowych, w szczegdlnosci w wyroku z 25 maja
2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12 Sgd Okregowy w Gdansku trafnie wywiodt, ze I1zba nie moze
orzekaC co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznoéci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowosc
czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

Zasada wynikajgca z art. 555 pzp nie doznaje wyjgtku i ma kluczowe znaczenie
przy interpretacji art. 534 ust. 1 pzp i art. 535 pzp. Zgodnie z art. 534 ust. 1 pzp strony
I uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody

dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Z przepisu tego wywies¢ nalezy
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zasade, ze ciezar dowodu spoczywa na odwotujgcym, ktéry z okolicznosci sprecyzowanych
w odwotaniu chce wywiesc okreslone skutki prawne. Z kolei art. 535 pzp stanowi, ze dowody
na poparcie swoich twierdzeh lub odparcie twierdzenh strony przeciwnej, strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogg przedstawiaé az do zamkniecia rozprawy.
W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 535 pzp odwotujgcy moze przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi
uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia z urzedu przez lzbe
na mocy art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce
zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne,
od dowodow na ich poparcie.

Z uwagi ha powyzsze w niniejszej sprawie nie mogty by¢ wziete pod uwage ani nowe
okolicznosci faktyczne, jako de facto precyzowanie zarzutéw odwotania po uptywie zawitego
terminu na jego wniesienie odwotania, ani zgtoszone na rozprawie dla wykazania tych faktéw

dowody.

{rozpatrzenie zarzutdéw z pkt 4. i 5 listy zarzutéw i pkt 3. lit. a) uzasadnienia}

Izba ustalita ponizsze okolicznosci jako istotne.

Brzmienie § 12 ust. 5 wzoru umowy:
W przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu
umowy, wynagrodzenie Wykonawcy okre$lone w § 5 ust. 1 ulegnie zmianie (zwiekszeniu
lub zmniejszeniu), na zasadach okre$lonych ponizej.
1) Zmiana wynagrodzenia moze nastgpi¢ z inicjatywy Zamawiajgcego lub na wniosek
Wykonawcy w przypadku, gdy z danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego (dalej jako
,GUS”) dotyczgcych 12 (dwunastu) nastepujgcych po sobie miesiecy wynika, ze Srednia
arytmetyczna ogfaszanych miesiecznych wskaznikéw cen towardéw i ustug konsumpcyjnych,
okreslonych w pkt. 2, wynosi mniej niz 95 lub wiecej niz 105.
2) Srednia arytmetyczna, o ktérej mowa w pkt 1) wyliczana jest na podstawie danych w tabeli
~Miesieczne wskazniki cen towardw i ustug konsumpcyjnych od 1995 roku [jak trafnie
zauwazyt Odwotujacy na rozprawie — powinno by¢ od 1982 roku | w czesci ,Analogiczny
miesigc poprzedniego roku 100” prezentowanej na stronie GUS w zaktadce ,Obszary
tematyczne” i dalej ,Ceny. Handel” w tabeli ,,Wskazniki cen” w poz. ,, Wskazniki cen towaréw
i ustug konsumpcyjnych (pot. inflacja)”.
3) Przy ustalaniu miesiecy, o ktérych mowa w pkt. 1 jako pierwszy uwzgledniany jest peften

miesigc kalendarzowy nastepujgcy po miesigcu, w ktorym zawarto umowe.
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4) Zmiany wynagrodzenia dokonuje sie na podstawie wniosku ztozonego przez jedng
ze stron umowy nie wczesniej niz po uptywie 12 petnych miesiecy kalendarzowych od dnia
zawarcia umowy.

5) Zmiana fgcznego wynagrodzenia okreSlonego w § 5 ust. 1 bedzie ustalana
z uwzglednieniem zwaloryzowanych cen okreslonych w zatgczniku nr 10 obliczonych
zgodnie z wzorem:

Wysokos¢ ceny (CW) po waloryzacji stanowi:

CW = CP x W%, gdzie uzyte symbole oznaczajg:

CP - cena poczagtkowa (netto) za dziatanie;

W — $rednia arytmetyczna wskaznikow cen, o ktorej mowa w pkt. 2 okreslona procentowo.

6) tgczne wynagrodzenie brutto, wskazane w § 5 ust. 1 umowy, po waloryzacji cen netto
OkreSlonych w zatgczniku nr 10, ulegnie zmianie z uwzglednieniem zaktualizowanego

zakresu prac (km) i liczby akcji (w szt.) do biezgcych potrzeb Zamawiajgcego.

Z ogtoszenia o tym zamdwieniu wynika, ze zamowienia ma by¢ realizowane od 15
pazdziernika 2022 r. do 30 kwietnia 2026 r. co oznacza, ze pierwsza waloryzacja mogtaby

nastgpi¢ nie wczesniej niz 15 pazdziernika 2023 r.

Za okoliczno$¢ notoryjng uznano, ze cho¢ aktualnie notowana inflacja jest
na poziomie najwyzszym od ponad 20 lat, nie mozna wykluczy¢, ze nie ulegnie dalszemu
zwiekszeniu, a tym bardziej nie wiadomo, jak sie bedzie ksztattowata za rok czy za dwa, trzy,

cztery czy piec lat.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg zasadne.

Art. 16 ustawy pzp nakazuje zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy pzp umowa, ktdérej przedmiotem sg roboty
budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia
dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Przy czym z art. 439 ust. 2. ustawy pzp wynika, ze w umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktorych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia

Zmiany wynagrodzenia;
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2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia z uzyciem odestania do wskaznika zmiany
ceny materiatdow lub kosztow, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego [lit. a)];

3) sposob okreslenia wptywu 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.

Art. 8 ust. 1 ustawy pzp stanowi w szczegdlnoéci, ze do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie

oraz do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23

kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy

nie stanowig inaczej
Zgodnie z art. 353! Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozyc
stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie

wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Jak trafnie wskazuje sie w doktrynie, stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie
w sprawie zamowienia publicznego pozwala na zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron
umowy w stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce, minimalizujgc
ryzyko pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity nabywczej pienigdza
w okresie realizacji zaméwienia. Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng elastycznos¢
w ksztaltowaniu kosztéw zwigzanych z realizacja zaméwienia w dluzszym okresie,
umozliwiajgc jednoczeénie biezgce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego fgczgcego
zamawiajgcego z wykonawcg do zmiany okolicznoéci. Obligatoryjne stosowanie klauzul
waloryzacyjnych w umowach zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zdejmuje
z wykonawcy ciezar zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny, co prowadzito
do jednostronnego obcigzenia wykonawcy ryzykiem podzniejszej zmiany stosunkow
gospodarczych. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy jest rowniez Kkorzystna
dla zamawiajgcych, gdyz umozliwia ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztow
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¢ optacalne, a tym samym sprzyja
trwatosci stosunku umownego, co niewatpliwie jest korzystne dla obu stron umowy [por. M.
Jaworska, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, komentarz do art. 439, Warszawa

2021 oraz A. Matusiak, Waloryzacja umoéw, Zamowienia Publiczne. Doradca. 2021, nr 9].
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Dodatkowo, jak stusznie zwrécit na to uwage Urzad Zamowien Publicznych, klauzule
waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktorej
obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatow i robot budowlanych, braki kadrowe
i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktéw, komponentdw produktu Ilub materiatow,
trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych. Wskazane
przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wpfyw na optacalno$c¢ realizowanego
zamowienia i mogg znaczgco ograniczac ptynnosSc przedsiebiorstw, stgd niezmiernie istotne
dla uczestnikow rynku zamowien publicznych jest prawidtowe ksztatfowanie oraz stosowanie
waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposob precyzyjny,
Z poszanowaniem interesOw stron kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy
finansowe wykonawcy, za$ zamawiajgcemu zapewni nalezytg, terminowg i bezpieczng
realizacje zamowienia publicznego.

Uregulowania zawarte w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy pzp majg charakter bezwzglednie
obowigzujgcy, a zatem stanowig ustawowe ograniczenie swobody umdéw zawieranych
w sprawie zamoéwieh publicznych, ktére obligatoryjnie muszg zawiera¢ klauzule
waloryzacyjne. Jednoczesnie, biorgc pod uwage, ze za ksztattowanie postanowien tych
umow odpowiedzialny jest zamawiajgcy, ktory ma obowigzek przestrzega¢ zasady
proporcjonalnosci, uzasadniony jest wniosek, ze do natury stosunku zobowigzaniowego
zawieranego w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
nalezy zachowanie ekwiwalentnosci $wiadczen na poziomie zblizonym do ustalonego
w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty.

Skoro prawidtowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna stuzy¢
réwnomiernemu roztozeniu ryzyka kontraktowego i by¢é adekwatna do aktualnej sytuacji
rynkowej, nalezy uznac, ze Zamawiajgcy zarowno za wysoko okreslit prég zmiany wskaznika
inflacji warunkujgcego uprawnienie do waloryzacji, jak i zbyt nisko okreslit maksymalng

granice zmiany wynagrodzenia wykonawcy.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 6. listy zarzutéw i pkt 3. lit. b) uzasadnienia}

Izba ustalita ponizsze okolicznos$ci jako istotne.

Zarzut sprecyzowany uzasadnieniu odwofania opiera sie na twierdzeniu,
ze Zamawiajgcy nie przewidziat ani minimalnego zakresu ustug zimowego utrzymania,
ktore zobowigzany bedzie zlecic na podstawie umowy, ani jakiegokolwiek wynagrodzenia
za gotowoS¢ do swiadczenia tego rodzaju ustug [cytat z 3. akapitu na str. 15. odwotanial].

W zwigzku z tym w odwotaniu zostato zgtoszone alternatywne zgdanie zmiany dokumentacji
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postepowania, polegajgcej na zagwarantowaniu minimalnego zakresu ustug zimowego
utrzymania, ktére Zamawiajgcy zobowigzany bedzie zleci¢ na podstawie umowy w sprawie
tego zaméwienia albo na zagwarantowaniu wynagrodzenia za gotowos¢ do swiadczenia
ustug zimowego utrzymania.

Tymczasem na rozprawie niesporne okazato sie, ze: W zafgczniku nr 1 do Wzoru
umowy ,Szczegotowe warunki realizacji oraz standardy jakoSciowe utrzymania zimowego”,
w Czesci Ill — Realizacja prac — Zamawiajgcy przewidziat, ze Swiadczenie ustug zimowego
utrzymania obejmuje: (...) 2) W przypadku wystgpienia odpowiednich warunkow
atmosferycznych, sprzgtanie catej szerokoSci jezdni ulicy, wraz z powierzchniami
wymienionymi w czesci lll ust. 4 pkt 3, wg tras oczyszczania letniego. Zamawiajgcy zleci nie
mniej niz 6 akcji sprzgtania, a w przypadku wystgpienia warunkéw zimowych, zamiast
sprzgtania akcje zapobiegania o likwidacji Sliskosci zimowej. tgcza warto$¢ prac
gwarantowanych w kazdym sezonie zimowym jest nie nizsza, niz rownowarto$¢ 6 akcji
sprzgtania [cytat z 2. akapitu na str. 11. pisma procesowego Odwotujgcego z 30 grudnia
20201 r.]

W tak ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest niezasadny.

Biorgc pod uwage przywotany i oméwiony powyzej przepis art. 555 ustawy pzp, Izba
nie mogta w tej sprawie orzekac o zarzucie sformutowanym po uptywie zawitego terminu do
wniesienia odwotania w piSmie procesowym, z ktorego jednoczesnie wynika, ze zarzut
zawarty w odwotaniu jest bezprzedmiotowy.

Jak to trafnie uprzednio Izba wskazata w uzasadnieniu wyroku z 7 sierpnia 2014 r.
sygn. akt KIO 1529/14, zarzut oparty o btednie przywotane okolicznoéci faktyczne, w czym
zawiera sie rowniez pominigcie takich okolicznosci, nalezy uzna¢ za oczywiscie niezasadny,
co okazato sie réwniez adekwatne w okolicznosciach niniejszej sprawy. Odwotujgcy
zaniechat bowiem ustalenia rzeczywistego stanu dokumentéw zamodwienia w odniesieniu
do kwestii wynagrodzenia za zimowe utrzymanie, a tym samym pozbawit sie¢ mozliwosci
skutecznego zakwestionowania postanowien, ktére wedtug odwotania nie istnieja.

Z powyzszych wzgledéw rozwazanie szerokiej argumentacji i dowodéw zgtoszonych
na jej poparcie przez Odwotujgcego i Przystepujacego By$ bylo zbedne dla rozpoznania

zarzutu zawartego w odwotaniu.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze:

- naruszenie przez Zamawiajgcego art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 i 4 ustawy pzp w zw. z art. 16
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pkt 1 i 3 ustawy pzp w zw. z art. 353! Kodeksu cywilnego moze mie¢ istotny wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdéwienia, wobec czego — dziatajgc
na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 2. sentencji;

- nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego naruszenia art. 99 ust. 1, 2 i 4
pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy pzp oraz w zw. z art. 353! i art 5 Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy pzp — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 pzp — orzekia, jak w
pkt 2. sentencji;

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 ustawy pzp — jak w pkt 3. sentencji — uznajgc ze Odwotujgcy i Zamawiajgcy wygrali
i przegrali jg w rownym stopniu. Stgd w pierwszej kolejnosci na podstawie § 5 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) zaliczono do tych kosztow wpis uiszczony
przez Odwotujgcego. W drugiej kolejnosci na podstawie § 5 pkt 2 lit. a, b oraz d zaliczono
w poczet tych kosztéw réwniez uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, ktére zostaty zgtoszone i poparte rachunkiem do zamkniecia rozprawy.
Wreszcie zasgadzono od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego potowe kosztéw
poniesionych przez tego ostatniego w zwigzku z uiszczeniem wpis oraz potowe kosztu
wynagrodzenia petnomocnika, co pozostaje w zgodzie z regulacjami wynikajgcymi z § 7 ust.

2 pkt 1 iust. 3 pkt 1i 2 tego rozporzadzenia.
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