Sygn. akt KIO 471/22
POSTANOWIENIE
z dnia 15 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 15 marca 2022 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lutego 2022 r. przez
wykonawce CATERMED spodtke z ograniczong odpowiedzialnoscig w todzi w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Mazowiecki Szpital Specjalistyczny Sp. z 0.0. w Radomiu

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. znosi wzajemnie koszty postepowania i nakazuje Urzedowi Zamdwien Publicznych dokonanie
zwrotu na rzecz CATERMED spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w todzi kwoty 15.000 zt 00

gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) poniesionej z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 471/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Mazowiecki Szpital Specjalistyczny Sp. z 0.0. w Radomiu - prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej jako ,P.z.p.” albo ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Swiadczenie sukcesywnej ustugi catodziennego
wyzywienia pacjentéw przebywajgcych na leczeniu w Mazowieckim Szpitalu Specjalistycznym Sp.
Zz 0.0. w Radomiu przy ul. Aleksandrowicza 5, na bazie wynajmowanych pomieszczen
kuchennych”. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 9 lutego 2022 roku pod numerem 2022/S 028-071726. Wartos¢ zamoéwienia
jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

21 lutego 2022 r. wykonawca CATERMED spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
todzi wni6ést odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 433 pkt 4 P.z.p. w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 lit. b) P.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 P.z.p. w zw.
z art. 8 ust. 1 P.z.p. w zw. z art. 353! K.c. przez okreslenie mozliwosci ograniczenia zakresu
zamoOwienia az o 60% wynagrodzenia, bez wskazania warunkow wprowadzenia
ograniczenia zamowienia, co w efekcie $wiadczy o naduzyciu przez zamawiajgcego
dominujgcej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom skrajnie
niekorzystnych warunkéw umowy, w sposob sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem instytucji minimalnej wartosci zamdwienia oraz wobec nieokreslenia
jakichkolwiek warunkéw ograniczenia zakresu zamowienia;

2. art. 436 pkt 4 lit. b) P.z.p. w zw. z art. 8 ust. 1 P.z.p. w zw. z art. 58 § 1 i 3 K.c. przez
wytgczenie mozliwosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy z powodu zmiany przepisow
wptywajgcych na koszty realizacji zamowienia w okresie pierwszych 12 miesiecy
obowigzywania umowy, ktore to postanowienie jest niewazne;

3. art. 439 ust. 1i2pktlidPzp. wzw. zart. 16 pkt 1 P.z.p. w zw. z art. 8 ust. 1 P.z.p. w zw.
z art. 353! K.c. przez okreslenie zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z
realizacjig zamoéwienia, w sposéb sSwiadczgcy o naduzyciu przez zamawiajgcego
dominujgcej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom skrajnie
niekorzystnych warunkéw umowy oraz w sposob sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem instytucji waloryzacji wartosci zaméwienia, bowiem:

a) wprowadzony zostat nieprzewidziany przepisami warunek zmiany wynagrodzenia
polegajacy na nalezytej realizacji zamowienia przez wykonawce, zgodnie z opisem

przedmiotu zamowienia i zapisami Umowy;



b) okreslony zostat zawyzony poziom zmiany ceny materialow i kosztow, uprawniajgcy
wykonawce do zgdania zmiany wynagrodzenia;

c) okreslona zostata zanizona maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia w przypadku
zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg ustug.

Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci zatgcznika nr 2 do SWZ:

1. w zakresie zarzutu nr 1 przez nadanie § 15 ust. 4 brzmienia: ,Zamawiajgcy, w wyjgtkowych
przypadkach, zastrzega sobie prawo do ograniczenia zaméwienia w zakresie rzeczowym i
ilosciowym, co nie jest rdwnoznaczne z odstgpieniem od umowy, nawet w czesci, z
jednoczesnym zastrzezeniem, iz ograniczenie zakresu Umowy nie przekroczy kwoty
stanowigcej réwnowartos¢ 20% wynagrodzenia okreslonego w § 5 ust. 1. Zamawiajgcy
musi wykazaé Wykonawcy, ze ograniczenie zamowienia w zakresie rzeczowym i
ilosciowym jest niezalezne od Zamawiajgcego i nie dato sie przewidzie¢ w chwili ogtoszenia
0 zamowieniu. Zamawiajgcy musi poinformowa¢ Wykonawce o planowanym ograniczeniu
zamowienia w zakresie rzeczowym i ilosciowym nie pdozniej niz na miesigc przed tym
ograniczeniem.”;

2. w zakresie zarzutu nr 2 przez wykreslenie § 15 ust. 8 oraz nadanie § 15 ust. 6 brzmienia:
~JWykonawca moze zwréci¢ sie do Zamawiajgcego z pisemnym wnioskiem o
przeprowadzenie negocjacji w sprawie odpowiedniej zmiany cen jednostkowych w terminie
30 dni od dnia wejscia w zycie przepisow dokonujgcych zmiany, o ktérych mowa w ust. 2
pkt 4) — 7) lub ogtoszenia komunikatu Prezesa Gtdéwnego Urzedu Statystycznego, o ktérym
mowa w ust. 5 powyzej. Wniosek powinien zawiera¢ propozycje zmiany Umowy w zakresie
wysokosci wynagrodzenia wraz z uzasadnieniem oraz dokumenty niezbedne do oceny
przez Zamawiajgcego, czy zmiany, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 4) i 7) oraz w ust. 5
powyzej bedg miaty wptyw na koszty wykonania Umowy przez Wykonawce oraz w jakim
stopniu zmiany tych kosztow uzasadniajg zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy
okreslonego w Umowie, w tym:

1) przyjete przez Wykonawce zasady kalkulacji wysokosci kosztéw wykonania Umowy
oraz zatozenia, co do wysokosci dotychczasowych oraz przysztych kosztéw wykonania Umowy,
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi prawidtowos¢ przyjetych zatozeh — takimi jak umowy o
prace lub dokumenty potwierdzajgce zgtoszenie pracownikdéw do ubezpieczenia;

2) wykazanie wptywu zmian, o ktérych mowa w w ust. 2 pkt 4) i 7) oraz w ust. 5 powyzej
na koszty wykonania Umowy przez Wykonawce;

3) szczegbtowg kalkulacje proponowanej zmienionej wysokosci wynagrodzenia
Wykonawcy oraz wykazania adekwatnosci propozycji do zmiany wysokosci kosztéw wykonania
Umowy przez Wykonawce.”

3. w zakresie zarzutu nr 3 — przez nadanie brzmienia:

a. § 15 ust. 5: ,Zamawiajgcy przewiduje zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w

przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg ustug objetych Umowa, po
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kazdym uptywie 12 miesiecy nalezytej realizacji Przedmiotu Umowy. Wynagrodzenie Wykonawcy
bedzie podlegato zmianie na wniosek Wykonawcy, o srednioroczny wskaznik cen towardow i ustug
konsumpcyjnych za rok poprzedni, ogtaszany w Dzienniku Urzedowym ,Monitor Polski” przez
Prezesa Giéwnego Urzedu Statystycznego (,Wskaznik”), przy wzroscie przedmiotowego
Wskaznika o co najmniej 3 % za rok poprzedzajgcy ztozenie wniosku o waloryzacje. Brak
wystgpienia wzrostu Wskaznika o wskazany powyzej poziom procentowy w oznaczonym okresie
czasu wyklucza uwzglednienie wniosku Wykonawcy o zmiane wynagrodzenia.”;

b. § 15 ust. 9: ,Zamawiajgcy dopuszcza zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w
przypadku zmiany cen materiatdow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg ustug objetych Umowg do
kwoty stanowigcej 20% wysokosci wynagrodzenia brutto okreslonego w § 5 ust. 1 umowy.”

W uzasadnieniu odwotujgcy w nastepujgcy sposob odnidst sie do zarzutoéw odwotania:
,<Uzasadnienie zarzutu nr 1
W § 15 ust. 4 proponowanej umowy Zamawiajgcy okreslit minimalny prog wykonania umowy w
wysokosci 60% wartosci umowy. Pozostate 40% catkowitej ceny zawartej w ofercie wybranego
Wykonawcy Zamawiajgcy wykorzysta w razie zaistnienia takiej potrzeby.

Zgodnie z art. 433 pkt 4 Pzp: ,Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:
4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.”

Nalezy podnies¢, ze komentowany przepis nie daje Zamawiajgcemu nieograniczonej swobody w
okresleniu minimalnego progu wykonania umowy.
Narzucenie tak skrajnie niekorzystnych warunkéw zaméwienia przez Zamawiajgcego w postaci
okreslenia minimalnego progu wykonania umowy w wysokosci 40 % wartosci umowy i
ograniczenia, w ten sposéb, roszczeh Wykonawcy wobec Zamawiajgcego, jest przejawem
naduzycia przez niego pozycji gospodarza postepowania. Ogranicza to krag wykonawcow, ktorzy
mogg wzig¢ udziat w postepowaniu. Jedynie bowiem podmiot gospodarczy o duzych zasobach
finansowych moze sobie pozwoli¢ na realizacie zaméwienia ze stratg, byle tylko wykonac
zamoOwienie i uzyskac z tego tytutu referencyjno$c¢, przydatng przy wykazywaniu doswiadczenia w
wykonaniu tego rodzaju zamoéwien przy ubieganiu sie o kolejne zamoéwienia publiczne w tym
sektorze. Jest to sprzeczne takze z celami dyrektywy 2014/24/UE, kt6éra promuje udziat matych i
$rednich przedsiebiorstw (,MSP”) w zaméwieniach publicznych w ramach celéw socjalnych
dyrektywy.
Ponadto, wykonawca zobowigzany jest ponies¢ okreslone koszty state, takie jak zatrudnienie
odpowiedniej ilosci pracownikéw, nabycie i utrzymanie okreslonej ilosci sprzetu do wykonania
ustugi na podstawie dtugoterminowych uméw z dostawcami, do tego koszty kredytu, leasingu itp.,
zas nagte ograniczenia wykonywania ustugi powodujg niekiedy konieczno$¢ zwolnien
pracownikéw, i to w trybie ekonomicznym, za co, zgodnie z ustawg o zwolnieniach ekonomicznych,
nalezne im sg odprawy (art. 8 ustawy o szczegdlnych zasadach rozwigzywania z pracownikami
stosunkéw pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikow). Dzieje sie tak, gdyz zgodnie z teorig
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ekonomii, w krotkim okresie co najmniej jeden czynnik produkcji jest niezmienny, stad pojawiajg sie
koszty state, ktérych w krétkim okresie wykonawca nie jest w stanie wyeliminowaé w wypadku
ograniczenia wielkosci przedmiotu zaméwienia przez zamawiajgcego. Ponadto, istnieje
prawidtowos$¢ ekonomiczna, zgodnie z ktorg im wiekszy przedmiot zamdwienia, tym nizsze koszty
ponosi wykonawca (tzw. ekonomiczny efekt skali — koszty nie rosng wprost proporcjonalnie do
wielkosci produkcji, lecz malejg), na skutek czego w takim wypadku wykonawca jest w stanie
zaoferowac nizszg cene. Jesli jednak juz po zawarciu umowy przedmiot zamoéwienia zmaleje w
stopniu znacznym, okaze sie, ze wykonawca nie jest w stanie osiggng¢ efektu skali i otrzymuje
wynagrodzenie po cenach nizszych od takich, jakie zaoferowatby, gdyby jeszcze przed ztozeniem
ofert zamawiajgcy zmniejszyt przedmiot zamodwienia. W dodatku, wykonawca ponosi tzw. koszty
alternatywne, czyli koszty ,utraconych szans”, gdyz poprzez fluktuacje wielkoSci przedmiotu
zamoOwienia zobowigzany jest utrzyma¢ w gotowosci — w rezerwie — okreslong iloS¢ personelu,
sprzetu i asortymentu na wypadek nagtego przywrocenia wytgczonej powierzchni do realizacji,
ktére to zasoby mogtby wykorzysta¢ do $wiadczenia ustug w innym miejscu, pozostawione zas w
gotowosci generujg tylko koszty, za$ sprzet dodatkowo ulega utracie wartosci.
Wobec braku okre$lenia precyzyjnych podstaw zmiany zakresu s$wiadczenia wykonawcy,
okreslenie minimalnego progu wykonania umowy w wysokosci 40% stanowi naduzycie pozycji
dominujgcej organizatora przetargu przez Zamawiajgcego przez skonstruowanie skrajnie
niekorzystnego postanowienia umownego. Udzielanie zamowienia publicznego, z zastrzezeniem
ze zrealizowana moze zostac¢ ledwie 2/5 tego zamodwienia, jest sprzeczne z istotg zamdwienia
publicznego. Ponadto tak sformutowana umowa uniemozliwia precyzyjne skalkulowanie oferty.
Wobec braku okreslenia podstaw ograniczenia zamowienia, nie sposob przewidzieé¢ ryzyka
ograniczenia zamowienia, bowiem zalezy ono wylgcznie od woli Zamawiajgcego. Narusza to
zasade, ze zmiany umowy sg dopuszczalne tylko w przypadku ich przewidzenia i okreslenia
warunkow wprowadzenia zmian.
Ze wzgledow powyzszych uzasadnione jest nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji umowy
poprzez zastrzezenie, ze zamowienie moze zostaé ograniczone o maksymalnie 20% oraz
przynajmniej wymogu wykazania przez Zamawiajgcego, ze to ograniczenie byto niezalezne od
Zamawiajgcego oraz nie dato sie przewidzie¢ w chwili ogtoszenia zamdwienia.

Uzasadnienie zarzutu nr 2
W § 15 ust. 2-3 i ust. 6 proponowanej umowy Zamawiajgcy okreslit zasady zmiany wysokosci
wynagrodzenia w przypadku zmian, o ktérych mowa w art. 436 pkt 4 lit. b) P.z.p. Zamawiajgcy
przewidziat, ze z pierwszym wnioskiem waloryzacyjnym wykonawca moze wystgpi¢ dopiero po
uptywie pierwszych 12 miesiecy obowigzywania Umowy.
Zachodzi sprzeczno$¢ ust. 6 z ust. 3, ktory wskazuje, ze zmiana wynagrodzenia spowodowana
zmiang wysokosci stawki podatku od towardw i ustug nastgpi z dniem wejscia w zycie aktu
prawnego zmieniajgcego stawke.
Ponadto czasowe ograniczenie mozliwosci zmiany wynagrodzenia z powodow wskazanych w art.
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436 pkt 4 lit. b) P.z.p. jest niedopuszczalne. Przepis ma charakter bezwzglednie obowigzujacy i
stanowi dla stron gwarancje, ze zmiana przepiséw prawa w zakresie, w jaki wptywa na koszty
realizacji zamoéwienia, spowoduje odpowiednig zmiane wysokosci wynagrodzenia. Nie jest zatem
dopuszczalne czasowe ograniczenie mozliwosci zmiany wynagrodzenia. Z tego powodu
niedopuszczalne jest postanowienie § 5 ust. 8 proponowanej umowy.

Przepis art. 436 pkt 4 lit. b P.z.p. wigze koniecznos¢ zmiany wynagrodzenia (pod warunkiem
wykazania wptywu na koszty realizacji zaméwienia) z kazdorazowg zmiang stanu prawnego
dotyczgcego okolicznosci stanowigcych podstawe zmiany. Sprzeczne z tym przepisem ustawy sg
klauzule umowne, ktére wprowadzajg swoistg karencje i umozliwiajg zmiane wynagrodzenia
dopiero po uptywie pewnego czasu od chwili zawarcia umowy (tak tez stusznie Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z 4 grudnia 2015 r., KIO 2546/15, LEX nr 1954264 — na gruncie art. 142
ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych). Izba zasadnie przyjeta, ze:
,Ustalenie zasad, w ktérych mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy zostaje
przyznana dopiero po uptywie kolejnych miesiecy nastepujacych po roku $wiadczenia ustugi, stoi
w sprzecznosci z literalnym brzmieniem art. 142 ust. 5 p.z.p. Skoro ustawodawca wskazat na
potrzebe uregulowania zasad zmiany wynagrodzenia w umowach zawieranych na okres dtuzszy
niz 12 miesiecy, to zmiany te mogag okazac sie konieczne juz w pierwszych miesigcach po uptywie
roku $wiadczenia ustugi. Jedynym ograniczeniem ustawowym mozliwosci dokonania zmiany
wynagrodzenia, jest brak wykazania wplywu na wysokos¢ kosztéw zwigzanych z wykonaniem
umowy. Powoduje to potrzebe kazdorazowego przeanalizowania zmiany przepiséw i ich wpltywu
na realizowang przez wykonawce umowe. W tym znaczeniu automatyzm mechanizmu zmiany
wysokosci wynagrodzenia nie moze by¢ postulowany”.

Jakkolwiek poglad ten zostat wyrazony pod rzgdami poprzednio obowigzujgcej ustawy, zachowuje
aktualnos¢ takze na gruncie postanowien art. 436 pkt 4 lit. b P.z.p. aktualnie obowigzujgcej (tak tez
stusznie Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz, WKP 2021) .
Uzasadnienie zarzutu nr 3

W § 15 ust. 5-10 proponowanej umowy Zamawiajgcy zamiescit postanowienia dotyczgace zmiany
wynagrodzenia w przypadku zmiany ceny materiatdbw lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia — w sposob niezgodny z trescig art. 439 P.z.p.:

Zgodnie z art. 439 P.z.p.

1. Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres diuzszy niz
12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatdbw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

2. W umowie okresla sie:

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

wynagrodzenia;



2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

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

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatéw lub
kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zzgdania zmiany
wynagrodzenia; 3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztow na koszt
wykonania zamowienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé¢ zmiana
wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

3. Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze
zamawiajgcy okresli termin wczeéniejszy.

4. Przez zmiane ceny materiatdw lub kosztow rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub
kosztéw, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy zawartego w ofercie.

Zamawiajgcy wprowadzit warunek nalezytej realizacji Umowy, ktory w praktyce moze prowadzi¢ do
zjawiska nieograniczonego przesuwania terminu waloryzacji z uwagi na mozliwos¢ naktadania
przez Zamawiajgcego kar umownych okreslonych w § 12 w nastepujgcych po sobie miesigcach.
Odwotujgcy w takiej sytuacji moze wykona¢ w danym miesigcu 99,9% przedmiotu zamowienia w
sposéb poprawny, natomiast z uwagi na nienalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia w
zakresie 0,1 %, taka okoliczno$¢ bedzie uzasadnia¢ odmowe zmiany wysokosci wynagrodzenia.
W dalszej czesci § 15 w ust. 6 Zamawiajgcy ponownie uzaleznit mozliwos¢ ztozenia wniosku
waloryzacyjnego od wzrostu Wskaznika o co najmniej 5%.

W § 15 w ust. 9 Zamawiajgcy zamiescit nastepujgce postanowienie:

Zamawiajgcy dopuszcza zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmiany cen
materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg ustug objetych Umowag do kwoty stanowigcej 5 %
wysokosci wynagrodzenia brutto okres$lonego w § 5 ust. 1 umowy

Zastrzezenie maksymalnej zmiany wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy, w wysokosci 5%
wysokosci wynagrodzenia brutto, jest nieuzasadnione gospodarczo oraz $wiadczy o naduzyciu
przez Zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom
skrajnie niekorzystnych warunkow umowy. Warunkiem zastosowania waloryzacji jest
przekroczenie wskaznika o co najmniej 5%. Projektowane postanowienie nie wydaje sie
uwzgledniaé faktu iz zamowienie bedzie realizowane przez okres 48 miesiecy, bowiem w efekcie
dopuszcza jednorazowg zmiane wynagrodzenia z powodu zmiany cen materiatdw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia. Nie uwzglednia rowniez obecnego trendu — rosngcych cen (w

grudniu 2021 r. dynamika cen wyniosta 8,6% w stosunku do grudnia 2020 r. - dane Prezesa GUS).



Poziom, od ktdérego bedzie dziata¢ klauzula waloryzacyjna nie moze by¢ okreslany ,z sufitu”,
wymaga dokonania przez Zamawiajgcego analizy danych historycznych, archiwalnych i na tej
podstawie zatozenia prognozowanej zmiany tych danych w kolejnych miesigcach, kwartatach lub
latach w zaleznosci od okresu trwania umowy, ustalenie zbyt wysokiego oderwanego od danych
historycznych poziomu moze by¢ uznane za prébe omijania prawa, a przygotowane postanowienie
umowne za dziatanie ,dla pozoru” (tak Gawronska-Baran Andrzela i in.,, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz aktualizowany, opubl. w LEX).

Wobec powyzszego konieczne jest obnizenie poziomu zmiany cen lub kosztéw zwigzanych z
realizacjig zamowienia, ktéra uprawnia do zmiany wynagrodzenia, oraz podwyzszenie limitu

zmiany wynagrodzenia”.
Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy przed otwarciem posiedzenia Izby pismem z 3 marca 2022 r. ziozyt
odpowiedz na odwotanie, w ktérej poinformowat o zmianach wzoru umowy w zakresie
kwestionowanych postanowienh umowy. Nie uwzglednit zarzutow odwotania. Wskazujac na brak
przedmiotu zaskarzenia zamawiajgcy wnidst o odrzucenie lub o oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat:

»,Ad. zarzut z pkt 1 powyzej oraz zgdanie Odwotujgcego z punktu 4 powyzej (pkt Il ppkt 1
Odwotania):

Zamawiajacy informuje, iz postanowienia projektu umowy, tj. § 15 ust. 4 (w brzmieniu z
dnia ztozenia Odwotania), tj.: ,Zamawiajgcy, w wyjatkowych przypadkach, zastrzega sobie prawo
do ograniczenia zamdwienia w zakresie rzeczowym i ilosciowym, co nie jest réwnoznacznie
odstgpieniem od umowy, nawet w czesci, z jednoczesnym zastrzezeniem, iz ograniczenia zakresu
Umowy, nie przekroczy kwoty stanowigcej rownowartos¢ 60% wynagrodzenia okres$lonego w § 5
ust. 1.” zostato usuniete z projektu umowy na realizacje zamdwienia, tj. z postanowien zatgcznika
nr 2 do SWZ.

W powyzszym zakresie brak jest postanowien SWZ stanowigcych przedmiot zarzutu nr 1
Odwotania. Odwotujgcy nie posiada interesu w podtrzymaniu przedmiotowego zarzutu Odwotania,
brak jest przestanki poniesienia szkody w wyniku naruszenia przepisow Pzp w zakresie
wskazanym w Odwofaniu.

Ad. zarzut z pkt 2 powyzej oraz zgdanie Odwotujgcego z punktu 5 powyzej (pkt Il ppkt 2
Odwotania).

Odwotujgcy zada wykre$lenia postanowienia § 15 ust. 8 zatgcznika nr 2 do SWZ w
brzmieniu:

,8. Zamawiajgcy moze przekaza¢ Wykonawcy pisemny wniosek o dokonanie zmiany
Umowy, w przypadku wydania przepiséw wprowadzajgcych zmiany, o ktérych mowa w ust. 2
powyzej. Wniosek powinien zawiera¢ co najmniej propozycje zmiany Umowy w zakresie

wysokosci wynagrodzenia oraz powotanie zmian przepiséw. Przed przekazaniem wniosku,
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Zamawiajgcy moze zwréci¢ sie do Wykonawcy o udzielenie informacji o ktérych mowa w ust. 5
powyzej. Ustepy 6 i 7 stosuje sie odpowiednio.”

Zamawiajgcy wskazuje, iz w/w postanowienia aktualnie zawarte sg w 15 ust. 6 zatgcznika
nr 2 do SWZ i otrzymaty brzmienie:

,0. Zamawiajgcy moze przekaza¢ Wykonawcy pisemny wniosek o dokonanie zmiany
Umowy, w przypadku wydania przepiséw wprowadzajgcych zmiany, o ktérych mowa w ust. 2
powyzej. Wniosek powinien zawiera¢ co najmniej propozycje zmiany Umowy w zakresie
wysokosci wynagrodzenia i/lub cen jednostkowych ustalonych w zatgczniku nr 2 i 3 do Umowy
oraz powotanie zmian przepisdw uzasadniajgcych wniosek o zmiane warunkéw finansowych
Swiadczenia ustug objetych Umowa. Przed przekazaniem wniosku, Zamawiajgcy moze zwrdcic
sie do Wykonawcy o udzielenie, w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, nie dtuzszym niz
14 dni, informacji o ktérych mowa w ust. 4 powyzej.”

Zamawiajgcy wskazuje, iz wprowadzony zapis przyznajacy Zamawiajgcemu prawo do
wnioskowania o zmiany warunkéw realizacji zamdwienia w okolicznosciach przewidzianych
umowag nie stanowi naruszenia przepisow Pzp. Zarzut Odwotujgcego jest bezzasadny, nie zostat
wykazany jako postanowienie niezgodne z przepisami prawa. Postanowienia Pzp, ktore zostaty
wskazane przez Odwolujgcego w zakresie zarzutu 2 nie wprowadzajg ograniczen co do Stron,
ktére uprawnione sg do wnioskowania o zmiane. Pzp wskazuje jedynie na okolicznosci, ktére
uzasadniajg dokonanie istotnych zmian warunkéw realizacji zamdwienia. Brak jest podstaw
prawnych do ustalenia, iz zgdanie Odwotujgcego w zakresie, w ktérym oczekuje on wytgczenia po
stronie Zamawiajgcego prawa do wystepowania o zmiany jest zasadny.

Odnoszgc sie do zgdania zmiany postanowien § 15 ust. 6 zatgcznika nr 2 do SWZ,
Zamawiajgcy wskazuje, iz przedmiotowe postanowienia zostaty zmienione, aktualnie stanowig
one postanowienia § 15 ust. 4 zatgcznika nr 2 do SWZ w brzmieniu:

4. Wykonawca moze zwroci¢ sie do Zamawiajgcego z pisemnym wnioskiem o
przeprowadzenie negocjacji w sprawie odpowiedniej zmiany wysokosci maksymalnego
wynagrodzenia Wykonawcy ustalonego Umowg i/lub cen jednostkowych wskazanych w
zatgczniku nr 2 i 3 do Umowy w terminie 30 dni od dnia wejscia w zycie przepiséw dokonujgcych
zmiany, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 1) — 4) lub ogtoszenia komunikatu Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego, o ktérym mowa w ust. 3 powyzej. Wniosek powinien zawiera¢ propozycje zmiany
Umowy w zakresie wysokosci wynagrodzenia wraz z uzasadnieniem oraz dokumenty niezbedne
do oceny przez Zamawiajgcego, czy zmiany, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 1) -4) oraz w ust. 3
powyzej bedg miaty wptyw na koszty wykonania Umowy przez Wykonawce oraz w jakim stopniu
zmiany tych kosztéw uzasadniajg odpowiednio zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy
okreslonego w Umowie i/lub wysokosé cen jednostkowych wskazanych w zatgczniku nr 2 i 3 do
Umowy, w tym:

1) przyjete przez Wykonawce zasady kalkulacji wysokosci kosztow wykonania Umowy oraz

zatozenia, co do wysokosci dotychczasowych oraz przysztych kosztow wykonania Umowy, wraz z
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dokumentami potwierdzajgcymi prawidtowos¢ przyjetych zatozen — takimi jak umowy o prace lub
dokumenty potwierdzajgce zgtoszenie pracownikéw do ubezpieczenia;

2) wykazanie wplywu zmian, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 1) - 4) oraz w ust. 3 powyzej na
koszty wykonania Umowy przez Wykonawce;

3) szczegolowg kalkulacje proponowanej zmienionej wysokosci wynagrodzenia
Wykonawcy oraz wykazania adekwatnos$ci propozycji do zmiany wysokosci kosztéw wykonania
Umowy przez Wykonawce.”

W powyzszym zakresie brak jest postanowien SWZ stanowigcych przedmiot zarzutu nr 2
Odwotania. Odwotujgcy nie posiada interesu w podtrzymaniu przedmiotowego zarzutu Odwotania,
brak jest przestanki poniesienia szkody w wyniku naruszenia przepisow Pzp w zakresie
wskazanym w Odwotfaniu.

Ad. zarzut z pkt 3 powyzej oraz zgdanie Odwotujgcego z punktu 6 powyzej (pkt Il ppkt 3
Odwotania). W ramach zarzutu nr 3 Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie postanowien
Pzp z uwagi na:

- ustalony w SWZ poziom zmiany cen lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia
uzasadniajgcy zmiane warunkow realizacji zamdwienia;

- ustalony w SWZ poziom limitu zwigkszenia wynagrodzenia w przypadku wzrostu cen lub
kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia.

Odwotujgcy uznaje, iz ,konieczne jest obnizenie poziomu zmiany cen lub kosztéw
zwigzanych z realizacjig zamowienia, ktéra uprawnia do zmiany wynagrodzenia, oraz
podwyzszenie limitu zmiany wynagrodzenia.” w w/w okolicznosciach, tj. wzrostu cen lub kosztéw.

W opinii Odwotujgcego ,Zastrzezenie maksymalnej zmiany wysokosci wynagrodzenia
Wykonawcy, w wysokosci 5% wysokosci wynagrodzenia brutto, jest nieuzasadnione gospodarczo
oraz Swiadczy o naduzyciu przez Zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora przetargu
przez narzucenie wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkéw umowy. Warunkiem
zastosowania waloryzacji jest przekroczenie wskaznika o co najmniej 5%. Projektowane
postanowienie nie wydaje sie uwzglednia¢ faktu, iz zamowienie bedzie realizowane przez okres
48 miesiecy, bowiem w efekcie dopuszcza jednorazowg zmiane wynagrodzenia z powodu zmiany
cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia. Nie uwzglednia rowniez
obecnego trendu — rosngcych cen (w grudniu 2021 r. dynamika cen wyniosta 8,6% w stosunku do
grudnia 2020 r. - dane Prezesa GUS).”

W Swietle powyzszych okolicznosci Odwotujacy oczekuje zmiany postanowien umowy
poprzez zwigkszenie poziomu dopuszczalnej maksymalnej zmiany wysokosci wynagrodzenia
Wykonawcy z poziomu 5% wysokosci wynagrodzenia brutto do poziomu 20% wysokosci
wynagrodzenia brutto.

Odwotujgcy oczekuje réwniez obnizenia poziomu wzrostu cen lub kosztéw zwigzanych z
realizacjig zamoéwienia, tj. Sredniorocznego wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych

publikowanego w Dzienniku Urzedowym ,Monitor Polski” przez Prezesa Gtéwnego Urzedu
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Statystycznego, jako okolicznosci uzasadniajgcej zmiane warunkéw realizacji zamowienia z
poziomu 5% do poziomu 3%.

Majgc na uwadze powyzsze, w tym w szczegodlnosci okolicznos¢ podniesiong przez
Odwotujgcego w uzasadnieniu zarzutu nr 3, w zakresie przytoczonym powyzej, Zamawiajgcy
informuje, iz zmianie ulegt okres realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy zmodyfikowat postanowienia
SWZ skracajgc okres realizacji zamoéwienia z 48 miesiecy do 24 miesiecy. Dodatkowo
Zamawiajacy zmodyfikowat warunki zmiany realizacji zamoéwienia wprowadzajgc mozliwosé
zmiany nie tylko maksymalnej wysokosci wynagrodzenia, ale rowniez zmiany cen jednostkowych.

Zgodnie z aktualnym brzmieniem § 13 zatgcznika nr 2 do SWZ:

,1. Strony zawierajg Umowe na okres 24 miesiecy liczonych dodnia ..................ocoeeee z
zastrzezeniem postanowien ust. 2.

2. Umowa wygasa w przypadku wczesniejszego wykorzystania kwoty, o ktérej mowa w §5
ust. 1.”

Podkreslenia wymaga, iz umowa dopuszcza co do zasady mozliwos¢ zmiany cen
jednostkowych stosownie do zmian cen towaréw i ustug, nie wyklucza wyczerpania kwoty
zaoferowanego wynagrodzenia przed przewidzianym 24 miesiecznym terminem realizacji,
dopuszcza takze mozliwo$¢ zwiekszenia wynagrodzenia maksymalnego.

W konsekwenciji brak jest podstaw do ustalenia, iz warunki realizacji proponowane przez
Zamawiajgcego sg nieuzasadnione gospodarczo, jak podnosi Odwotujgcy, brak jest podstaw do
ustalenia, iz Zamawiajgcy naduzywa pozycji dominujgcej, jak wskazuje Odwotujacy.

Zamawiajgcy podkresla, iz Odwotujgcy ograniczajgc sie do powyzszych argumentéw (brak
uzasadnienia gospodarczego dla proponowanych warunkow realizacji zamowienia, naduzywanie
pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego) nie przedstawit zadnych dowoddéw na okolicznos¢
naruszenia przepiséw prawa stanowigcych przedmiot zarzutu nr 3, tj. art.439 ust.1i 2 pkt 1i 4 Pzp
w zw. z art.16 pkt 1Pzp w zw. z art. 8 ust.1 Pzp w zw. z art. 353' KC. Nie wykazat zasadnosci
oczekiwanych zmian, o ktére wnosi w Odwotaniu.

Odwotujgcy wskazujgc, iz ,Poziom, od ktérego bedzie dziata¢ klauzula waloryzacyjna nie
moze by¢ okre$lany ,z sufitu”, wymaga dokonania przez Zamawiajgcego analizy danych
historycznych, archiwalnych i na tej podstawie zatozenia prognozowanej zmiany tych danych w
kolejnych miesigcach, kwartatach lub latach w zalezno$ci od okresu trwania umowy, ustalenie zbyt
wysokiego oderwanego od danych historycznych poziomu moze by¢ uznane za prébe omijania
prawa, a przygotowane postanowienie umowne za dziatanie ,dla pozoru”, jednoczesnie sam nie
przedstawit w ramach wykazania zasadnosci prezentowanego w Odwotaniu stanowiska, zadnej
analizy, danych, prognoz.

Dziatania Zamawiajgcego w zakresie zwigzanym z opracowaniem warunkéw realizaciji
zamowienia, zawartych w SWZ i jej zatgcznikach jest zgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa.
Pzp nie wskazuje minimalnych ani maksymalnych pozioméw ustalania limitbw zmiany

wynagrodzenia z uwagi na wzrost cen lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia,
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pozostawia Zamawiajgcym swobode w sprecyzowaniu warunkow wprowadzenia zmian z uwagi na
przedmiotowe okolicznosci.

Jak wskazano wprost w uzasadnieniu do ustawy Pzp ,Wskazane obligatoryjne elementy
klauzuli waloryzacyjnej majg pomoc zamawiajgcym przy konstruowaniu skutecznych i jasnych
postanowien umownych. ,Zamawiajgcy wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule ma
pozostawiong swobode okreslenia jej elementdéw, majgc na wzgledzie w szczegdlnosci: specyfike
zamowienia (np. w zakresie jakie elementy materiatdw i kosztow sg kluczowe i w praktyce
podlegajg duzym wahaniom), dostepnos¢ wiarygodnych i aktualizowanych podstaw ustalenia
zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane mozliwosci finansowe
zamawiajgcego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia”

Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny, zgodnie z wymaganiami art. 439 Pzp okreslit
warunki i zakres zmian wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu realizacji ustug objetych
zamowieniem w przypadku wzrostu cen i kosztow, w tym z uwzglednieniem planowanych i
posiadanych mozliwosci finansowych.

Dodatkowo zmiany dokonane w SWZ, w opinii Zamawiajgcego powodujg, iz zarzut nr 3
odwotania, analogicznie jak zarzut nr 1 i 2, podlega odrzuceniu, z uwagi na fakt, iz odnosi sie do
aktualnie nieistniejgcych warunkéw realizacji zamowienia, ktére spowodowaty sformutowanie

zarzutu w ramach ustawowego srodka ochrony prawnej.”

Na posiedzeniu z udziatem stron odwotujgcy wycofat zarzut nr 1, podtrzymat dwa
pozostate zarzuty. Oswiadczyt, Zze zmiany dokonane przez zamawiajgcego w zakresie

podtrzymanych zarzutéw majg charakter wytgcznie redakcyjny.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko zawarte w odwotaniu z informacjg, ze zmienione
postanowienia wzoru umowy zostaly zaskarzone w Kkolejnym odwofaniu wniesionym przez

odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu w catosci.

Oswiadczenie o cofnieciu odwotania w zakresie pierwszego zarzutu skutkuje umorzeniem
postepowania odwotawczego. Art. 520 ust. 1 Pzp stanowi bowiem, ze odwotujgcy moze cofngc
odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy.

Odwotanie w odniesieniu do dwdch pozostatych zarzutéw Izba uznata za bezprzedmiotowe.
Nie podzielono pogladu odwotujgcego, ze zmiany dokonane przez zamawiajgcego miaty jedynie
techniczny, redakcyjny charakter. Przeciwnie zamawiajgcy skrocit okres obowigzywania umowy o
potowe z 48 do 24 miesiecy oraz dopuscit zmiane cen jednostkowych w trakcie umowy. Powyzsze
tworzy fundamentalnie istotny kontekst badania zarzutéw odwotania.

Ponadto — jak oswiadczyt zamawiajgcy - aktualne brzmienie art. 15 ust. 6 wzoru umowy
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odpowiada zgdaniu odwotujgcego. Odwotujgcy nie ztozyt oswiadczenia przeciwnego.

Wskazanie przez odwotujgcego na niedopuszczalnos¢ wymagania przez zamawiajgcego
nalezytego wykonania umowy jako podstawy do skierowania odwotania na rozprawe nie
wytrzymuje konfrontacji z Zzgdaniem sformutowanym przez samego odwotujgcego. Zadat on
nadania § 15 ust. 5 zdanie pierwsze brzmienia: ,Zamawiajacy przewiduje zmiane wysokosci
wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z
realizacjg ustug objetych Umowa, po kazdym uptywie 12 miesiecy nalezytej realizacji Przedmiotu
Umowy.”

Nie bez znaczenia jest wniesienie przez odwotujgcego kolejnego odwotania wobec
zmienionych postanowien wzoru umowy, w sytuacji, gdy odwotujgcy nie cofa badanego odwotania
w tym zakresie, lecz przeciwnie domaga sie rozpoznania zarzutu uznajgc go za aktualny. Po
pierwsze, badanie przez Izbe odwotania w tym zakresie skutkowatoby grozbg dwukrotnego
niedopuszczalnego orzekania w tym samym przedmiocie. Po drugie, wnoszenie kolejnego
odwotania posrednio potwierdza brak podstaw faktycznych zaskarzenia, co do ktérych Izba
mogtaby obecnie orzekaé. Art. 568 pkt 2 Pzp nakazuje lzbie umorzenie postepowania
odwotawczego w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny
zbedne lub niedopuszczalne. W ocenie Izby prowadzenie postepowania dotyczgcego postanowien
wzoru umowy w sytuacji, gdy zamawiajgcy dokonat istotnej zmiany tych postanowien, a zmienione

postanowienia staty sie przedmiotem kolejnego odwotania, jest niedopuszczalne.

W tym stanie rzeczy lzba umorzyta postepowanie odwotawcze. Orzeczenie zapadio w

formie postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2 oraz art. 568 pkt 1) i 2) Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 574 Pzp
oraz § 9 ust. 1 pkt 2 lit. 2 oraz § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30

grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich

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

Przewodniczaca: ......ccocviiiiiiiiiiiiiniees
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