Sygn. akt: KIO 1808/22

WYROK
z dnia 4 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2022 r. przez Odwotujgcego — Bilfinger Industrial
Services Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Pozarowa 6, 03-309
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Elektrocieptownia

»Zielona Géra” Spoétka Akcyjna, ul. Zjednoczenia 103, 65-120 Zielona Goéra

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy
tysigce szescéset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w

zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. 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.

PrzewodniczacCy:  ...ccoiviieiiiiriiiiiininnnns



Sygn. akt: KIO 1808/22
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym przez Zamawiajgcego -—
Elektrocieptownia ,Zielona Géra” S.A. na ,wykonywanie robot elektroenergetycznych na
obiektach produkcyjnych w latach 2022-2026 dla Elektrocieptowni ,Zielona Géra” S.A.” (nr
ref. POST/REC/PEC/UZI/00680/2022), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym  Unii
Europejskiej w dniu 28.6.2022 r. pod numerem 2022/S 122-348299, wobec czynnosci
polegajgcej na wadliwym sporzadzeniu postanowieh projektowanej umowy, Wykonawca
Bilfinger Industrial Services Polska Sp. z 0.0. wniést w dniu 8.7.2022 r. odwotanie do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1808/22).
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 436 pkt 3 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp w zw. z art. 3531 k.c. poprzez
uksztattowanie postanowien umownych dotyczacych kar umownych w sposéb
sprzeczny z celem i witasciwoécig stosunku prawnego, ktérym jest umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego oraz art. 8 Pzp w zw. z art. 5 oraz art. 484 k.c.

poprzez zadanie kar nieuzasadnionych celem przepisu i razgco wygérowanych;

2. art. 433 pkt 4) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp w zw. z art. 3531 k.c. poprzez
uksztattowanie postanowien umownych w sposdéb naruszajgcy zasade zakazu
ksztattowania praw i obowigzkéw zamawiajgcego i wykonawcy w sposéb razgco
nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg
poprzez wprowadzenie postanowien, ktére umozliwiajg zakohczenie z woli
zamawiajgcego umowy bez zapewnienia minimalnej wielkosci lub wartosci jej

wykonania;

3. art. 439 ust. 1 i ust. 2 Pzp oraz art. 436 pkt 4) w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp w zw.
z art. 8 Pzp w zw. z art. 58 k.c i 3531 k.c. poprzez uksztattowanie postanowieh
umownych w sposob sprzeczny z ideg klauzuli waloryzacyjnej i jej znaczenia dla
obrotu prawnego, a takze w sposéb sprzeczny z przepisami prawa, lub

zmierzajgcy do ich obejscia

4. art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 7 pkt 32) oraz art. 8 Pzp w zw. z ar487 § 2 k.c.
poprzez wprowadzenie wymagania oferowania cen za sktadniki zamowienia, ktore
sg razgco niskie lub nieodptatne, a wiec zgdania ztozenia ofert, ktére muszg
podlega¢ odrzuceniu, a takze zaproponowanie takich regut wykonywania umowy,
w ktérych $wiadczenie zamawiajgcego nie jest odpowiednikiem sSwiadczenia

wykonawcy.



5. art. 226 ust. 1 pkt 7) poprzez wprowadzenie wymagan wymuszajgcych na
wykonawcach oferowanie czesci ustug ponizej ceny ich wykonania, co stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: znku), w szczegolnosci jej art. 15.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany kwestionowanych postanowien umownych w taki sposéb, aby nie naruszaty ww.

przepiséw prawa.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci (pismo z

28.7.20221.).

Odwotujgcy podtrzymat wszystkie zarzuty odwotania.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutdw w odwotaniach zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.),
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej

Ustawa.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu i takich wnioskow rowniez nie formutowano w pismach

procesowych, jak i w toku posiedzenia niejawnego przed otwarciem rozprawy.

Rozpoznajgc odwotania Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania ziozong do akt sprawy, w tym postanowienia wzoru umowy

(zatgcznik nr 2 swz).

Izba ustalita i zwazyta.

Odwotujgcy kwestionowat postanowienia wzoru umowy dotyczgce:

1. ustalenia wysokosci poszczegdlnych kar umownych oraz tgcznej maksymalnej
wysokosci (gornej granicy) kar umownych, ktéorych moga dochodzi¢ strony, tj.
pkt. 16.10, 13.1, 13.5, 13.6, 13.8, 13.10,

2. mechanizmu waloryzacji, tj. pkt. 4.6 4.8.4

3. ptatnosci wynagrodzenia za prace wykonywane w trybie awaryjnym, tj. pkt 4.4
4. przekraczajgcej przepis prawa swobody odstgpienia przez zamawiajgcego od
umowy bez zagwarantowania jej wykonania w minimalnej wielkosci i wartosci
5. wynagrodzenia wykonawcy za dokonywanie zakupu czes$ci zamiennych lub

materiatéw, tj. pkt 4.2.3.



Ad. 1 — zarzut naruszenia art. 436 pkt 3 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp w zw. z art.
3531 k.c. poprzez uksztattowanie postanowien umownych dotyczacych kar umownych
w sposo6b sprzeczny z celem i wtasciwoscia stosunku prawnego, ktérym jest umowa w
sprawie zamowienia publicznego oraz art. 8 Pzp w zw. z art. 5 oraz art. 484 k.c.

poprzez zadanie kar nieuzasadnionych celem przepisu i razagco wygérowanych.

Odwotujgcy wskazujgc na naruszenie art. 436 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) Ustawy w zw. z
art. 353! k.c. oraz art. 8 Pzp w zw. z art. 5 oraz art. 484 k.c., odniost sie do okreslonego w §
13 pkt 13.1, 13.5 i 13.6 wzoru umowy mechanizmu naliczania kar umownych, ktérych
wysokos¢ odnoszona ma by¢ procentowo do wynagrodzenia umownego netto. Poniewaz
Zamawiajgcy zagwarantowat zlecenie wykonawcy prac w wysokosci nie mniejszej niz 30%, a
kary naliczane bedg od wartosci catosci wynagrodzenia umownego, realna wysokos$¢
mozliwych do naliczenia kar bedzie niewspétmierna do przewinienia. Odwotujgcy wnidst o
obnizenie limitu kar o 70%, tj. dostosowanie do gwarantowanego poziomu realizacji umowy
lub uzaleznienie kary od faktycznego poziomu wykonania umowy wprowadzajgc mechanizm
korekty kar przez proporcjonalne ich zmniejszenie odpowiadajgce zmniejszonemu zakresowi
wykonanej umowy. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego razgco niewspoétmierna jest kara
opisana w pkt 13.6 za brak zawarcia w umowach z podwykonawcami klauzul (4%) oraz za
brak zaptaty lub nieterminowg zaptate wynagrodzenia podwykonawcy (1%).

Zdaniem Odwotujgcego tgczna wysokos¢ kar umownych, o ktorych mowa w § 13.10
(odpowiednio 20% i 25% wynagrodzenia umownego netto) jest nieproporcjonalna, razgco
wygorowana i ogranicza dostep do zamowienia i powinna by¢ obnizona o 70%, tj.
dostosowana do gwarantowanego poziomu realizacji umowy, ewentualnie nalezatoby
wprowadzi¢ mechanizm korekty.

Odwotujgcy wnibst rowniez o obnizenie kar z tytutu zwioki, okreslonych w zatgczniku nr 5 do
Umowy o 70%, wskazujgc ze uzasadnieniem tak wysokich kar byto zapewne zatozenie
wykonania zaméwienia w catosci.

Dalej Odwotujacy wskazat na zapisy pkt 13.1 oraz 13.2, ktére miatyby prowadzi¢ do

kumulowania kar za te same przewinienia z réznych tytutéw.

Izba oddalita zarzut uznajac, iz zostat on podniesiony w oparciu o wybiércza analize
zapisOw umowy, majaca wskazywaé na nieproporcjonalnosé kar umownych. W
szczegolnosci nalezy odnotowaé, iz Odwotujgcy podnoszac wielokrotnie ten sam argument
na poparcie zgdania obnizenia wysokosci kar i limitdbw do poziomu odpowiadajgcego
gwarantowanemu zakresowi realizacji umowy lub wprowadzenia mechanizmu korekty,
pomingt okoliczno$¢ dotyczacg wprowadzonego w umowie mechanizmu korekty kar
(miarkowania kary). Jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, w § 13 ust. 13.12

i 13.13 Umowy wysokos¢ kar uzalezniona zostata od rzeczywistej szkody jaka powstata u



Zamawiajgcego w wyniku okolicznos$ci za jakie kara zostata naliczona. Odwotujacy w ogdle
nie skomentowat skutkdéw, jakie dla zasadnosci zarzutéw majg te postanowienia. lzba
przychylita sie do wniosku Zamawiajgcego, iz wprowadzenie zapisow pozwalajgcych na
miarkowanie kary pozwala zachowa¢ proporcje pomiedzy karg, a naruszeniem do jakiego
miatoby dojs¢ na etapie wykonywania umowy. Wskazany w art. 436 pkt 3 Ustawy obowigzek
okreslenia maksymalnej wysokosci kar zostat przez Zamawiajgcego wypetniony nie tylko
przez okreslenie w ust. 13.10 limitu kar, czy tez opisanie samej kary limitowanej przez dane
zdarzenie (np. za odstgpienie od umowy), ale dodatkowo zostato ono wzbogacone o
mechanizm pozwalajgcy na zmniejszenie kar naliczonych. Sposéb opisania mechanizmu
naliczania kar jakiego oczekiwat Odwotujgcy, w ocenie sktadu orzekajacego, obarczony byt
duzo wiekszym automatyzmem i mogt prowadzi¢ w rzeczywistosci do zmniejszenia
znaczenia roli kary i jej celéw, ktdére nabierajg szczegdlnego znaczenia przy zamowieniu,
ktérego ryzyka niepowodzenia majg duzo szersze skutki, niz sam brak wykonania
zamowienia. Nie bez znaczenia dla sposobu okreslenia kar umownych pozostaje ustalenie,
jakie znaczenie z punktu widzenia zabezpieczenia dziatania elektrocieptowni ma wtasciwe
wykonanie Umowy. Sprowadzenie kar do samej wyceny kosztéw wykonania prac
utrzymaniowych w Zzaden sposob nie uwzgledniatoby rzeczywistych strat, jakie dla
Zamawiajgcego wigzatyby sie z przestojem pracy bloku cieptowniczego. W ocenie sktadu
orzekajgcego kwestionowane w odwotaniu postanowienia nie prowadzg do naruszenia
wskazanych przepisow Ustawy oraz kodeksu cywilnego, co wymagatoby wykazania przez
Odwotujgcego, co najmniej takiego uksztattowania zasad naliczania kar, ktére prowadzityby
do zaburzenia proporcji pomiedzy karg, a rzeczywistg szkodg Zamawiajgcego. Konstrukcja
kar umownych, w szczegodlnosci przy zamdéwieniach, ktérych zakres nie jest mozliwy do
okreslenia w sposob precyzyjny, powoduje iz rowniez mechanizm naliczania kar obarczony
jest pewnym ryzykiem. Zamawiajgcy podjat jednak probe ztagodzenia skutkow, jakie na
etapie realizacji umowy mogg powstaé w zwigzku z zaistnieniem zdarzeh obwarowanych
sankcjg kary umownej, co Izba réwniez zobowigzana byfta uwzgledni¢. Odwotujgcy przyjat
wybiérczg analize zapisobw umowy, co nie mogto by¢ ocenione jako wystarczajgce dla
podwazenia klauzul umownych i prowadzito do oddalenia odwotania. Dotyczy to w zarzucie
pierwszym catosci okolicznoéci, jakie wskazat Odwotujgcy w podstawie faktycznej zarzutu.
Izba nie przyjeta argumentéw dotyczacych podwdjnego karania wykonawcy za to samo
zdarzenie. Wskazane klauzule umowne wprawdzie mogtyby sugerowac taki wniosek, jednak
nie przesgdzajg w sposéb jednoznaczny o sposobie naliczenia kary. Zamawiajgcy w sposob
logiczny wykazat zaleznosci pomiedzy podobnymi postanowieniami wskazujgc na potrzebe
rozroznienia sytuacji ktorych skutki mogg mie¢ dla Umowy rézne znaczenie. Dotyczy to w
szczegolnosci uzasadnienia dla opisanych w ust. 13.1 i 13.2 podstaw do naliczenia kary

umownej. Poniewaz Odwotujgcy w ogdle nie skomentowat argumentéw Zamawiajgcego



zwigzanych z odmiennym znaczeniem jakie dla Umowy ma odstgpienie od wykonania dengo
Zlecenia oraz odstgpienie od Umowy (w catosci lub w czesci), 1zba w zasadzie nie miata
podstaw do zakwestionowania stanowiska Zamawiajgcego (str. 20 i 21 odpowiedzi na
odwotanie). Na koniec nalezy réwniez odnotowac¢, ze Odwotujgcy zasadniczo nie
kwestionowat wysokosci kar przewidzianych za poszczegdlne naruszenia, a te stanowié
bedg punkt wyjscia dla ustalenia wysokosci kary, zadajgc w zestawieniu z zapisami
dotyczgcymi limitu kar, zgdanie ich obnizenia o 70%. Jak wskazane zostato powyzej
mechanizm miarkowania kary daje mozliwos¢ ustalenia wysokosci kar na poziomie
adekwatnym do szkody, jaka moze sie wigza¢ dla Zamawiajgcego. Odnoszac sie natomiast
do dwéch wskazanych wprost jako wygérowanych kar (opisane w pkt 13.6 za brak zawarcia
w umowach z podwykonawcami klauzul (4%) oraz za brak zaptaty lub nieterminowg zaptate
wynagrodzenia podwykonawcy (1%)) argumentacja Odwotujgcego zasadniczo opierata sie
na dazeniu do ztagodzenia ryzyka naliczenia kary, a nie wykazania braku zwigzku z

ryzykiem wystgpienia zdarzen mogacych rodzié¢ po stronie Zamawiajgcego szkode.

Ad. 2 — zarzut naruszenia art. 433 pkt 4) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp w zw. z art.
353! k.c. poprzez uksztattowanie postanowien umownych w sposéb naruszajacy

zasade zakazu ksztattowania praw i obowiazkow zamawiajacego i wykonawcy w
sposoéb razaco nieproporcjonalny do rodzaju zaméwienia oraz ryzyk zwigzanych z
jego realizacja poprzez wprowadzenie postanowien, ktére umozliwiaja zakonczenie z
woli zamawiajgcego umowy bez zapewnienia minimalnej wielkosci lub wartosci jej

wykonania.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 433 pkt 4) Pzp w zw. z art. 16 pkt
1) i 3) Pzp w zw. z art. 353! k.c. poprzez wprowadzenie postanowien, ktdére umozliwiajg
zakonczenie z woli Zamawiajgcego umowy bez zapewnienia minimalnej wielkosci lub

wartosci jej wykonania.

W tym zakresie argumentacja w odwotaniu zwigzana byfa z postanowieniem § 16 ust. 16.10,
w ktérym Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ rozwigzania umowy, z zachowaniem
trzymiesiecznego okresu wypowiedzenia, z powodu istotnej zmiany okolicznosci,
nieprzewidywanej przy zawarciu umowy, ktéra bedzie czynita wykonanie umowy
nieoptacalnym, niezgodnym ze strategig lub politykg Zamawiajacego albo z innych przyczyn
nadmiernie ucigzliwych — w takim przypadku wykonawca zachowa prawo do wynagrodzenia

umownego za prace odebrane przed datg wygasniecia umowy.

W ocenie Odwotujgcego postanowienie narusza Ustawe, gdyz pozwala na rozwigzanie

umowy bez zapewnienia jej realizacji na poziomie gwarantowanym i jest sprzeczne z art. 433



pkt 4 Ustawy. W zgdaniu wskazuje na zmiane zdania dotyczgcego prawa do wynagrodzenia
wykonawcy, ktére miatoby by¢é nie mniejsze niz 30% wartosci umowy. Zdaniem
Odwotujgcego, zapis wzoru umowy stanowi probe uchylenia sie przez Zamawiajgcego od
obowigzku wskazania podstawy do wypowiedzenia umowy zawartej na czas okreslony. Stad
zgdanie dopisania pkt 16.10 zapisu gwarantujgcego wykonawcy prawo do wynagrodzenia za
prace odebrane przez Zamawiajgcego przed datg wygasniecia umowy, jednak nie mniejsze

niz 30% wartosci umowy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat na postanowienia § 4 ust. 4.1 zdanie
czwarte dotyczgce gwarantowanego zakresu prac, jaki zostanie zlecony wykonawcy o
wartosci co najmniej 30% wynagrodzenia umownego netto. W kolejnym zdaniu zawarte
zostato zastrzezenie, iz gwarantowany poziom nie dotyczy sytuacji, gdy Zamawiajacy
odstgpi od umowy lub rozwigze umowe z przyczyn nie lezacych po wytgcznej stronie

Zamawiajgcego.

Oddalajac odwotanie w tym zakresie Izba miata na uwadze, iz przedmiotem zarzutu nie
bylta tres¢ postanowien z ust. 4.1, w szczegolnosci zastrzezenie dotyczace
gwarantowanego zakresu prac. Argumenty podniesione dla uzasadnienia naruszenia art.
433 pkt 4 Ustawy w zasadzie nie byty wprost zwigzane z trescig klauzuli okreslajgcej
gwarantowany zakres prac i sprowadzaly sie wylgcznie do stwierdzenia skutku, jaki dla
wykonawcy miatoby rozwigzanie umowy przed uptywem okresu na jaki zostanie ona
zawarta. Jednoczesnie uprawnienie do rozwigzania umowy stanowi inny rodzaj czynnosci
prawnej pozwalajgcej na wczesniejsze rozwigzanie umowy, znajdujgce umocowanie w art.
456 ust. 1 pkt 1 Ustawy. W ocenie skfadu orzekajgcego, uprawnienie to stanowi inny rodzaj
czynnosci prawnej, niz wskazana w art. 433 pkt 4 Ustawy mozliwos¢ ograniczenia zakresu
zamowienia przy obowigzku wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci Swiadczenia
strony. W tym zakresie nalezy podkresli¢ istotng réznice skutkbw obu czynnosci. W
przypadku rozwigzania umowy przed uptywem terminu na jaki zostata zawarta, wezet
prawny przestaje wigza¢ strony, a tym samym nie sg one zobowigzane do dalszego
wypetniania swoich obowigzkéw z tym zastrzezeniem, ze wykonawca zachowuje prawo do
wynagrodzenia za wykonang cze$¢ umowy. W szczegodlnosci zamawiajgcy przestaje byc
zobowigzany do wypetnienia obowigzku zlecenia zagwarantowanego umowg zakresu prac.
Wprowadzony gwarantowany zakres prac stanowi zabezpieczenie dla wykonawcy zlecenia
do realizacji prac w ramach zawartej umowy, w okresie jej obowigzywania. Obie instytucje
prawne realizujg inne cele ustawowe i stuzg osiggnieciu innych skutkéw prawnych. W ocenie
skladu orzekajgcego obowigzek wskazania w umowie minimalnej wartosci lub wielkosSci

Swiadczenia nie stoi na przeszkodzie uprawnieniu zamawiajgcego do odstgpienia od umowy,



w szczegolnosci nie stanowi dodatkowej przestanki ustawowej. Rdéwniez argumenty
Odwotujgcego nie zmierzalty do wykazania istnienia takiego powigzania, a jedynie
sugerowaly koniecznos¢ ztagodzenia skutkbw braku podania uzasadnienia dla
wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego w postaci gwarancji wyptaty wynagrodzenia,
ktére mogtoby faktycznie przekroczyé zakres zrealizowanego swiadczenia do czasu
rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego, co prowadzitoby do wzbogacenia Wykonawcy.
Odwotujgcy w zarzutach nie odniost sie rowniez do podanych przez Zamawiajgcego
przyczyn, ktére miatyby uzasadnia¢ rozwigzanie umowy przed czasem. Poza kognicjg Izby
lezata zatem ocena przestanek rozwigzania umowy, w szczegolnosci istotnosci zmienionych

okolicznosci i ich znaczenia dla zawartej umowy.

Ad. 3 — zarzut naruszenia art. 439 ust. 1 i ust. 2 Pzp oraz art. 436 pkt 4) w zw. z art. 16
pkt 1i 3 Pzp w zw. z art. 8 Pzp w zw. z art. 58 k.c i 353! k.c. poprzez uksztaltowanie
postanowien umownych w sposoéb sprzeczny z ideg klauzuli waloryzacyjnej i jej
znaczenia dla obrotu prawnego, a takze w sposéb sprzeczny z przepisami prawa, lub

zmierzajacy do ich obejscia.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 439 ust. 1 i ust. 2 Pzp oraz art. 436 pkt 4) w zw. z art. 16
pkt 1 i 3 Pzp w zw. z art. 8 Pzp w zw. z art. 58 k.c i 3531 k.c. poprzez uksztattowanie
postanowienn umownych w sposob sprzeczny z ideg klauzuli waloryzacyjnej i jej znaczenia
dla obrotu prawnego, a takze w sposdb sprzeczny z przepisami prawa, lub
zmierzajgcy do ich obejscia.

W uzasadnieniu Odwotujgcy kwestionowat prawidtowo$¢ mechanizmu waloryzacji opisanego
w pkt 4.6 i 4.8.4 Umowy, w ktérym przewidziano zawarcie aneksu prowadzgcego do zmiany
wysokosci wynagrodzenia w przypadku wystgpienia okolicznosci wskazanych w art. 436 pkt
4 lit b lub art. 439 ust. 1 Ustawy, tj. w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Zdaniem Odwotujgcego uzaleznienie dokonania
waloryzacji od zawarcia pisemnego aneksu godzi w istote tego mechanizmu (zalezne od woli
stron). Odwotujgcy zakwestionowat rowniez Zzgdanie przedstawienia Zamawiajgcemu
wniosku 0 zmiane wynagrodzenia wraz kalkulacjg uzasadniajgcej wzrost kosztow wynikajgcy
ze zmiany przepisow (tj. zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, zmiany
minimalnej stawki godzinowej, zmiany sktadek na ubezpieczenia) w terminie 14 dni od
wejscia w zycie nowych przepisow, ktérego brak oznaczaé¢ bedzie, ze zmiana nie wptyneta
na koszty wykonania umowy.

W pkt 4.8.4 Zamawiajgcy opisat zasady zmiany wynagrodzenia na podstawie art. 439
Ustawy, ktére zdaniem Odwotujgcego czyni¢ majg waloryzacje ,pozorng” — niepozwalajgca

na odpowiednie dostosowanie do istniejgcych okolicznosci rynkowych.



Zamawiajgcy przy obecnym sformutowaniu postanowienn Umowy realnie odmawia przyjecia

ryzyka zmian kosztéw wykonania zamoéwienia. Wprowadza on pie¢ daleko idgcych

ograniczen:
. wysoki prég dokonania waloryzacji — 8% — ktory moze nie zosta¢ nigdy osiggniety;
. mozliwos¢ dokonania waloryzacji tylko, gdyby miata ona zmieni¢ catkowite

wynagrodzenie wykonawcy o co najmniej 4% - oznacza to, ze gdyby umowa byta
wykonywana w sposob réownomierny w okresie catych 4 lat, to dla dokonania waloryzacji w
ostatnim roku zmiana wynagrodzenia musiataby wynies¢ 16% - i odpowiednio wiecej z
kazdym uptywajacym miesigcem; biorgc pod uwage, ze podstawg waloryzacji jest wskaznik
roczny, a waloryzacja bedzie dokonywana o potowe wskaznika, to gdyby waloryzacja miata
zosta¢ dokonana po raz pierwszy w ostatnim roku, wybrany wskaznik musiatby wzrosng¢ o
32% rok do roku — co biorgc pod uwage, ze w maju 2022 wyniést on 12,2% jest raczej mato

prawdopodobne;

. oparcie waloryzacji o wskaznik w formule rok-do-roku — co oznacza, ze waloryzacja
dokonywana po np. 16 miesigcach od poprzedniej waloryzacji nie odnositaby sie do
catkowitego wzrostu cen, a jedynie wzrostu cen z ostatnich 12 miesiecy i realistycznie nie
rekompensowata catej zmiany cen (a nawet jej potowy, zgodnie z zastrzezeniem omowionym
nizej);

. dokonywanie waloryzacji jedynie o 'z przyjetego wskaznika, co motywowane jest

jedynie dgzeniem Zamawiajgcego do minimalizacji wtasnych ryzyk;

. ograniczenie wzrostu wynagrodzenia na skutek waloryzacji do 10% - co samo w
sobie niezgodne jest z istotg waloryzacji i w zasadniczy sposéb ogranicza ryzyko ponoszone

przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniost o wykreslenie zapisu o potrzebie zawarcia aneksu na potrzeby
waloryzacji cen, jak réwniez zmiane stawki wzrostu cen materiatéw lub kosztéw z 8% do 3%.
Ponadto stawki i ceny umowne powinny byé podnoszone o wysokos¢ wskaznika, a nie na
podstawie wyliczeh wykonawcy, gdyz ustawa nakazuje opieraé waloryzacje o wskaznik
zmiany cen. Odwotujgcy wniost réwniez o zmiane postanowien ust. 4.8.4 w sposob
wskazany lub przez przyznanie wykonawcy prawa do odstgpienie od Umowy ze wzgledu na
wystgpienie okolicznosci, w ktorych nastepuje wzrost cen lub kosztow, ktory nie jest

rekompensowany poprzez klauzule waloryzacyjne.



Oddalajac odwotanie w tym zakresie Izba miala na uwadze brzmienie przepisu art. 436
pkt 4 oraz art. 439 Ustawy, ktérych naruszenia upatrywatl Odwotujacy w ustalonych
przez Zamawiajacego zasadach waloryzacji.

Generalnie sktad orzekajgcy uznat, iz zadna z podniesionych okolicznosci nie wskazuje na
naruszenie przepisow Ustawy, w tym w szczegdlnosci szczegdlnie akcentowane przez
Odwotujgcego zapisy dotyczgce potrzeby zawarcia aneksu, czy tez przedstawienia przez
wykonawce szczegotowej kalkulacji wykazujgcej wptyw zmiany cen i kosztéw na koszty
swiadczenia ustugi. Odwotujgcy wskazywat w tym zakresie przede wszystkim na atrybut
mechanizmu waloryzacji, jakim miatby sie objawia¢ w jego automatycznym zastosowaniu
bez potrzeby uzyskania zgody obu stron.

W ocenie skfadu orzekajgcego sposob wprowadzenia waloryzacji w drodze aneksu w zaden
sposéb nie modyfikuje mechanizmu waloryzacji ceny, dla ktoérej znaczenie ma zmiana
warunkéw rynkowych i ich wptyw na realizacje umowy, a nie sposob w jaki wprowadzone
zostang do umowy nowe stawki/ceny. Zmiana ceny wymaga zachowania formy pisemnej
chociazby dla stwierdzenia od jakiego momentu zaczng obowigzywac¢ nowe stawki wraz z
ich okresleniem.

Zarowno w art. 436 pkt 4 lit b), jak i 439 ust. 1 Ustawy mechanizm zmiany wynagrodzenia
powigzany jest z ustaleniem wptywu zmian na koszty wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy
jest zatem uprawniony do zgdania wykazania przez wykonawce, czy i w jakim zakresie
zmiany cen, stawek, kosztéw majg wplyw na realizowang umowe. Odwotujgcy w swoich
zgdaniach pomija catkowicie potrzebe wykazania tej okolicznosci przed wprowadzeniem
zmian do umowy. Ponadto, nalezy zauwazy¢, iz ustalone zasady wprowadzania zmian
wigzac¢ bedg rowniez Zamawiajgcego, jezeli ten chciatby obnizenia wynagrodzenia. Zapewne
w takiej sytuacji Wykonawca rowniez bedzie zainteresowany tym, aby Zamawiajgcy wykazat,
czy uzasadnione jest obnizenie naleznego mu wynagrodzenia umownego.

Uzasadnienie zarzutu w zasadzie nie zawiera zadnych argumentéw moggcych prowadzi¢ do
wniosku 0 nadmiernosci wymagan, czy tez ich sprzecznosci z Ustawg. Sprowadza sie ono w
zasadzie do prezentowania wiasnej wizji mechanizmu, ktory bedzie z punktu widzenia
Wykonawcy korzystniejszy, co jeszcze nie oznacza, iz Zamawiajgcy wykroczyt poza
ustawowg legitymacje do ustalenia sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia umownego. W
zasadzie zadna z podniesionych okolicznosci nie jest wprost sprzeczna z Ustawg i

Odwotujgcy tego nie wykazat.

Ad 45 - zarzuty naruszenia:
- art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 7 pkt 32) oraz art. 8 Pzp w zw. z ar487 § 2 k.c.
poprzez wprowadzenie wymagania oferowania cen za skladniki zaméwienia, ktére

sa razaco niskie lub nieodptatne, a wiec zadania ziozenia ofert, ktére musza
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podlegaé odrzuceniu, a takze zaproponowanie takich regut wykonywania umowy,
w ktéorych $wiadczenie zamawiajagcego nie jest odpowiednikiem $wiadczenia

wykonhawcy;

- art. 226 ust. 1 pkt 7) poprzez wprowadzenie wymagan wymuszajacych nha
wykonawcach oferowanie czesci ustug ponizej ceny ich wykonania, co stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: znku), w szczegolnosci jej art. 15.

Wspdlna podstawa zarzutéw dotyczy klauzuli z pkt 4.2.3 Umowy, w ktérym Zamawiajacy
narzucit wysokos¢ marzy 5%, jakg wykonawca bedzie modgt doliczy¢ do ceny zakupu
materiatdbw lub czesci zamiennych wskazujgc w odniesieniu do zasad rozliczania
wykonanych prac na podstawe rozliczenia dostarczonych czesci zamiennych lub materiatéw:
Na podstawie wystawionych Wykonawcy faktur VAT za cze$ci zamienne lub materiaty, pod
warunkiem ze przed realizacjag dostawy Wykonawca przedfozy Zamawiajgcemu do
zatwierdzenia cenniki dostarczanych materiatéw lub czesci zamiennych, a przedstawione
ceny bedg cenami rynkowymi. Do powyzszych cen Wykonawca doliczy koszty zakupu w
wysokosci 5%.

Ponadto, jako nierynkowe Odwotujgcy kwestionuje reguty dotyczace wynagrodzenia za
prace wykonywane w trybie awaryjnym, do ktérych wyliczenia Zamawiajacy przyjat
wspotczynnik 1,2. Sama konstrukcja wyliczenia wynagrodzenia nie budzi watpliwosci z
punktu widzenia prawa zaméwien publicznych, ale sam wspotczynnik jako nieadekwatny do
kosztéw jakie ponosi wykonawca. Odwotujacy zaktada, ze w wielu przypadkach usterki i
awarie bedg skutkowaty kierowaniem pracownikow do pracy w godzinach nadliczbowych,
zgodnie z art. 151 K.P, co wigze sie z wyzszymi kosztami pracowniczymi. Odwotujgcy wnosit

0 zmiane wspotczynnika na 1,5.

Zamawiajgcy na rozprawie wyjasnit, ze kwestia dot. dodatkowych zakupdéw czesci
zamiennych lub materiatdw nie wchodzi w zakres zaméwienia, a jedynie w sytuacji, gdy w
momencie $wiadczenia ustugi okaze sie, ze potrzeba taka wystepuje, to wprowadzony
mechanizm umozliwi zlecenie z tej umowy, ale bedzie to dodatkowym zleceniem po

akceptacji przez Zamawiajgcego dodatkowych kosztéw pozyskania tej czesci.

Oddalajac oba zarzuty lzba uznala, iz wskazane podstawy nie majg faktycznie
znaczenia dla wyceny prac objetych przedmiotem zaméwienia. W szczegdlnosci
dodatkowe zakupy czesci nie odnoszg sie do czesci, jakie wykonawca zapewnia w ramach
Swiadczenia ustugi utrzymaniowej w cenie oferty. Tym samym zasady cena oferty z

zatozenia nie obejmuje dostawy dodatkowych czesci zamiennych lub materiatéw, ktore nie
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mieszczg sie w wycenionych w ofercie pracach utrzymaniowych. Nie ma zatem Zzadnego
znaczenia dla ustalenia, czy zaoferowana cena bedzie razgco niska. Dodatkowe zlecenie
wymagac bedzie przediozenia Zamawiajgcemu wyceny i jej akceptaciji. Tym samym dowody
ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego (faktury zakupu) nie byty przydatne dla
rozpoznania sporu.

Izba oddalita réwniez zarzuty w odniesieniu do poziomu wskaznika, jaki Zamawiajgcy okreslit
dla prac wykonywanych w trybie awaryjnym. Odwotujgcy nie kwestionowat samej potrzeby
przyjecia jakiegos wskaznika, lecz jego wysokos¢ wskazujgc na wyzsze koszty pracownicze
przy pracach swiadczonych po godzinach lub w porze nocnej. Zamawiajgcy stusznie
zripostowat, iz potrzeba wykonania pracy w trybie awaryjnym nie moze byé utozsamiana z
koniecznoscig realizacji prac w godzinach nadliczbowych i to po stronie wykonawcy
spoczywaé bedzie wiasciwa organizacja pracy, tak aby zapewnione zostaly wiasciwe
warunki bhp. Juz sama argumentacja w odwotaniu ma opiera sie na niepewnym zatozeniu o
potrzebie swiadczenia pracy w godzinach nadliczbowych. Ponadto, to po stronie Wykonawcy
spoczywa wycena prac, co pozwala wliczy¢ wszystkie ryzyka jakie mogg prowadzi¢ do

wyzszych kosztow swiadczenia ustugi.

W $Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Na poczet kosztéw postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis w wysokosci
15.000,00 zt. oraz koszty petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3.600,00 zt i obcigzyta

nimi Odwotujgcego

PrzewodniCzaCy:  .ciciviviiiieiiierrirrrnninnnns
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