Sygn. akt: KIO 3254/22
WYROK
z dnia 21 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2022 r. przez wykonawce
Impel S.A. z siedzibg we Wroctawiu przy ul. Stonimskiego 1 (50-304 Wroctaw)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa
Oddziat Terenowy w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie przy ul. Adama Asnyka 7 (35-001

Rzeszéw)

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Impel S.A. z siedzibg we Wroctawiu i zalicza
na poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od

odwotania.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 3254/22

Uzasadnienie

Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa Oddziat Terenowy w Rzeszowie zwany dalej:
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z
2021 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie podstawowym pn.: Swiadczenie
ustug sprzagtania pomieszczen w siedzibie Oddziatu Terenowego KOWR w Rzeszowie i
Sekcji Zamiejscowych w 2023 i 2024 r. o numerze referencyjnym: RZE.WOP.260.
3.2022.SW, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 24 listopada 2022 r., pod numerem 2022/BZP 00458028/01.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest nizsza od
kwot wskazanych w aktach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 6 grudnia 2022 r. wykonawca Impel S.A. z siedzibg we Wroctawiu (zwany
dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowieh specyfikacji warunkow zamowienia (zwanej dalej jako: ,SWZ”) w postepowaniu,
ktére zostaty opublikowane w dniu 1 grudnia 2022 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 16 Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow przy formutowaniu postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz
SWz;

2) art. 436 pkt 4 lit. b) w zw. z art. 16 i 17 Pzp w zw. art. 58 ustawy Kodeks cywilny przez
wadliwe ustalenie w treSci projektu umowy postanowien w przedmiocie aktualizaciji
wynagrodzenia wykonawcy poprzez ustalenie maksymalnej wartosci, o jakg moze zmienic
sie wynagrodzenie umowne,

3) art. 439 w zw. z art. 16 i 17 Pzp przez ustalenie blankietowych postanowien o zasadach
wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamodwienia naleznego
wykonawcy w zakresie wezszym niz wymagany w Pzp;

4) art. 8, art. 431, art. 16, art. 17 Pzp w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego w zw. z
art. 484 § 2 oraz art. 58 Kodeksu cywilnego poprzez ustalenie tgcznej wysokosci kar
umownych, ktérych moze dochodzi¢ zamawiajgcy na poziomie nieadekwatnym do wartosci
zamowienia, w wysokosci razgco wygérowanej i nieadekwatnej do okolicznosci, ktére mogg

stang¢ u podstaw powstania roszczenia zamawiajgcego o jej zaptate.



W zwigzku z powyzszymi zarzutami, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu zmiany kwestionowanych przez niego postanowienh SWZ w

zakresie i brzmieniu zaproponowanym w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy oswiadczyt, iz ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz postanowienia
ogfoszenia o zamowieniu i SWZ naruszaty przepisy Pzp, a w konsekwencji uniemozliwiajg
mu ztozenie ofert, zgodnych z przepisami Pzp i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe
zamowienie. Zdaniem odwotujgcego realizacja zamowienia przy istnieniu kwestionowanych
postanowieh SWZ uniemozliwia mu udziat w postepowaniu réwniez dlatego, ze wykonanie
umowy na warunkach ustalonych w projekcie umowy, naraza go na szkode, co prowadzi do

pozbawienia go realnych korzysci finansowych, wynikajgcych z tytutu realizacji zamoéwienia.

W uzasadnieniu odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zwrdcit uwage na zarzuty 1i 2 iw
tym kontekscie przywotat § 11 ust. 6 oraz § 11 ust. 5 zmienionego zatgcznika do SWZ
~projekt umowy”. Odwotujgcy stwierdzit, iz konstrukcja powyzszych postanowien ogranicza
waloryzacje wynagrodzenia z art. 436 pkt. 4b, co stanowi naruszenie Pzp. Odwotujacy
podkreslit, ze formutowanie postanowien umownych, ktérych celem jest unikniecie przez
Zamawiajgcego ponoszenia ciezarow ww. wzrostu kosztéw, stanowi naduzycie
przystugujacego mu prawa do formutowania postanowienn umownych i w konsekwencji
swiadczy o dokonywaniu czynnosci prawnych, sprzecznych z prawem lub majgcych na celu
obejscie prawa, a wiec czynnosci prawnych bezwzglednie niewaznych na podstawie art. 58
Kodeksu cywilnego. Na skutek tej wady, nie zostata sformutowana klauzula, o ktérej mowa w
art. 436 Pzp. Odwotujgcy podnidst, iz przepis art. 436 pkt. 4 lit. b) Pzp wymaga, aby umowy,
zawierane na okres dluzszy, niz 12 miesiecy, zawieraty postanowienia aktualizacyjne.
Ustalona w umowie maksymalna graniczna wartos¢ partycypaciji zamawiajgcego w pokryciu
wzrostu kosztow wykonania zamodwienia na poziomie 10% wynagrodzenia brutto jest
niezgodna z celem art. 436 pkt 4 lit. b) Pzp, gdyz, ze wzgledu na nieznane i
nieprzewidywalne zmiany prawa, ktére mogag nastgpi¢ w czasie trwania zamdwienia, nie
gwarantuje aktualizacji wynagrodzenia wykonawcy adekwatnie do ww. zmian oraz swiadczy,
ze rzeczywistym celem, realizowanym przez ww. klauzule, jest zniesienie obowigzku
zamawiajgcego do aktualizacji wynagrodzenia wykonawcy w oparciu o art. 436 Pzp.
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny i orzecznictwa zmiana, o
ktorej mowa w art. 436 pkt 4 lit. b) Pzp (dawniej art. 142 ust. 5) powinna by¢ odpowiednia.
Powyzsze stanowisko odwotujgcego miato znajdowac potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2 grudnia 2022 r. (sygn. akt KIO 2984/22), w ktérym KIO uwzglednita

odwotanie odwotujgcego i uznata, ze zamawiajgcy tj. lzba Administracji Skarbowej w



Gdansku nie moze wprowadza¢ w postanowieniach projektu umowy ograniczenia dla
waloryzacji w trybie przepisu art. 436 pkt 4 b) Pzp.

Odwotujgcy wnidst o usuniecie postanowienia § 11 ust. 6 projektu umowy w brzmieniu:
Maksymalna wartoS¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy nie przekroczy
10 % w stosunku do warto$ci catkowitego wynagrodzenia brutto.

Dalsza czes¢ argumentacji odnosita sie do zarzutéw oznaczonych pkt 1 i 3.
Odwotujgcy wskazat w tej czesci, ze termin realizacji umowy o przedmiotowe zamdwienie
publiczne zostat ustalony przez zamawiajgcego, zgodnie SWZ, na okres 24 miesiecy.
Zgodnie z art. 439 Pzp, w przypadku uméw, zawieranych na okres dtuzszy, niz 6 miesiecy,
muszg one zawiera¢ postanowienia dotyczgce zasad wprowadzenia zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Umowa musi okresla¢:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, 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 materiatow lub kosztow, w szczegdlnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub

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

3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.
Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w § 11 przewidziat mozliwos¢ waloryzacji
wynagrodzenia cen i materiatbw poprzez wprowadzenie do projektu umowy m. in.
postanowien zawartychw § 11 ust. 5i 12.

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy narzucit jednostronnie zasade, ze waloryzacja moze
nastgpi¢ najwczesniej w 2024 r. o kwote odpowiadajacg $redniorocznemu wskaznikowi cen
towarow i ustug konsumpcyjnych publikowanego w komunikacie Prezesa GUS, co w istocie
umozliwi wykonawcom waloryzacje jedynie raz w ciggu trwajgcej 24 miesiecy umowy,
dodatkowo uzalezniajgc mozliwo$¢ waloryzacji cen po osiggnieciu wskaznika na poziomie
20%, tj. przekraczajacego wskaznik inflacji. W zwigzku z istotnym wzrostem inflacji na

poziomie dwucyfrowym - wprowadzenie przez zamawiajgcego w tresci umow czestotliwosci
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waloryzacji do jednej w roku i ustalenia wskaznika dopuszczajgcego mozliwos¢ waloryzaciji
na poziomie przekraczajgcym wysoki juz wskaznik inflacji, narusza istote przepisu art. 439
Pzp i de facto prowadzi do obejscia tego przepisu przez zamawiajgcego. Nie ulega
watpliwoséci, iz przy tak duzej obecnie dynamice zmian sytuacji gospodarczej konkretne
stawki kosztéw lub cen materiatéw juz po uptywie kwartatu funkcjonowania umowy w sprawie
zamowienia publicznego majg charakter wylgcznie archiwalno-historyczny, gdyz nie
uwzgledniajg aktualnie obowigzujgcych wartosci swiadczenia wykonawcy. Odwotujgcy
podkreslit, iz sam ustawodawca uznat, iz zmiany cen materiatow i kosztow w diluzszej
perspektywie stanowig nadmierne ryzyko dla wykonawcy wprowadzajgc obecnie zmiany w
art. 439 Pzp, obligujgce zamawiajgcych do dokonywania waloryzacji wynagrodzenia dla
umow zawieranych juz na okres powyzej 6 miesiecy. Termin wystgpienia do zamawiajgcego
Z roszczeniem powinien zatem ulec skroceniu i umozliwiaé waloryzacje co 6 miesiecy, a nie
tylko raz (zgodnie z zasadg dziatania logicznego i konsekwentnego ustawodawcy), a
wskaznik waloryzacji winien by¢ wustalony na poziomie realnym do osiggniecia.
Postanowienia umowy uksztattowane przez zamawiajgcego, w istotny sposéb naruszajg
ratio legis wprowadzonego przepisu art. 439 ust. 1 Pzp, gdyz konstrukcja prawna, jakg
zamawiajgcy wprowadzit do umowy, przerzuca wszystkie ryzyka na wykonawcéw, gdyz to
wytgcznie wykonawca bedzie zobowigzany do poniesienia ryzyka, zwigzanego z realizacja
umowy po kosztach oszacowanych w dniu sktadania oferty. Zamawiajgcy zas nie ponosi
zadnego ryzyka takiego dziatania, gdyz zawierajgc umowe w 2022 roku, niejako gwarantuje
sobie stawki Swiadczenia ustug po cenach z roku 2022 bez uwzglednienia ryzyka zmian oraz
inflacji, czy innych wahan na rynku, ktory jest bardzo podatny na wszelkie zmiany w
Swiatowej gospodarce. Naczelng zasadg przy budowaniu klauzul waloryzacyjnych powinno
by¢ uczciwe uprzedzenie wykonawcow juz w tresci umowy, o zamiarze waloryzacji wartosci
Swiadczenia i wskazanie juz przy jej negocjowaniu — wedtug jakich kryteribw bedzie to
nastepowato. Zamawiajgcy winien stworzy¢ taki mechanizm, ktory obu stronom da pewnos¢,
co do czynnikéw, ktére mogg mie¢ wptyw na zmiane wartosci Swiadczenia i ktére dzieki temu
nie bedg zarzewiem sporu. W dzisiejszych realiach poziom inflacji zmienia sie bardzo
dynamicznie i osigga rekordowe wielkosci, jesli chodzi o wzrost cen, co sprawia, iz
gwarancja rentownosci kontraktu zalezy w duzej mierze od jasno okreslonych warunkoéw
waloryzacji wynagrodzenia. Potencjalny wykonawca pozbawiony mozliwosci zmiany
wynagrodzenia przy tak szybko galopujgcym wzroscie cen mogtby bowiem poniesé strate,
pomimo rzetelnej kalkulacji cen w momencie skfadania oferty. Takie dziatanie sprzeciwia sie
ustawie, a co za tym idzie - zasada swobody umoéw w tym zakresie ulega ograniczeniu w
oparciu o art. 353! KC. Swoboda ksztattowania postanowiet umowy ulega ograniczeniom

wynikajgcym z ustawy. ,Ustawowe ograniczenie zasady swobody uméw nalezy wigzac z
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przepisami ustawowymi o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym (ius cogens)’. Takim
przepisem jest art. 439 Pzp, gdyz zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek wprowadzenia
do umowy postanowien dotyczgcych waloryzacji wynagrodzenia w przypadku umowy
zawartej na okres dtuzszy, niz 12 miesiecy oraz dokonania waloryzacji wynagrodzenia. A co
za tym idzie, postanowienia ksztattujgce zobowigzania umowne w sposéb sprzeczny z
dyspozycjg norm art. 439 ust. 1 Pzp nie powinny mie¢ racji bytu. Takie dziatanie
zamawiajgcego przeczy takze zasadzie wspoétdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy
realizacji zamowienia publicznego, jakg wprowadzono do Pzp na mocy art. 431 Pzp.
Podstawowym obowigzkiem umownym zamawiajgcego w przypadku przedmiotowego
zamowienia jest obowigzek zaptaty wynagrodzenia za zrealizowane ustugi.

Zdaniem odwotujgcego, jezeli podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest zaptata
wynagrodzenia naleznego z tytulu wykonania zamowienia publicznego, to zamawiajgcy
powinien wspétdziata¢ z wykonawcg w sposob lojalny (tj. nie majacy na celu wykorzystania
silniejszej pozycji zamawiajgcego w stosunku zobowigzaniowym) oraz w sposob zmierzajacy
do zapfaty wynagrodzenia w wysokosci, ktéra jest ekwiwalentna do przedmiotu zamowienia i
pozwoli na pokrycie niezbednych kosztéw, zwigzanych z realizacjg ustugi. W przypadku
natomiast przedmiotowego zamdéwienia, zamawiajacy przerzucit wszelkie ryzyka, zwigzane z
realizacjg zamdwienia na wykonawce.

Konkludujgc, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy uksztaltowat przedmiotowy stosunek
umowny w sposéb naruszajgcy podstawowe zasady prawa zamowien publicznych (zasada
wspoétdziatania), prawa cywilnego (zasada swobody uméw), a takze stanowigcy obejscie
przepisow art. 439 ust. 1 Pzp, a co za tym idzie - postanowienia umowy w takim brzmieniu
nie powinny by¢ akceptowane i powinny ulec zmianie. Odwotujgcy wnidst zatem o zmiane
postanowien umowy, w taki sposob, aby wykonawca byt uprawniony do ztozenia wniosku o
zmiane wysokosci wynagrodzenia z tytutu realizacji umowy o wykazany wzrost cen
materiatébw lub kosztéw w stosunku do cen/kosztéw, obowigzujgcych na dzieh ztozenia
oferty, na zasadach jasno okreslonych dla kazdej ze stron umowy i dla catego przedmiotu
zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o zmiane § 11 ust. 12 projektu umowy w zakresie postanowien zgodnych
Z art. 439 Pzp tj. klauzuli, na podstawie ktérej wprowadzane bedg zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatdbw lub kosztéw, zwigzanych z realizacjg
zamowienia, przez wykreslenie § 11 ust. 51 12 i wpisanie w ich miejsce postanowien o tresci:
1) zmiany mogg zosta¢ wprowadzone na wniosek Strony nie wcze$niej niz po uptywie 6
miesiecy od dnia zawarcia Umowy -, przy czym zmiana jest dopuszczalna:

- w przypadku pierwszej indeksacji - jesli wskaznik cen towardéw i ustug konsumpcyjnych, o

ktorym mowa w ppkt. a) za kwartat, poprzedzajgcy kwartat ztozenia wniosku o indeksacje
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wynagrodzenia, wzro$nie lub spadnie o min. 0,2% w stosunku do wskaznika z kwartatu, w
ktérym przypadat termin sktadania ofert;
- w przypadku kazdej kolejnej indeksacji - jeSli wskaznik cen towarow | ustug
konsumpcyjnych, o ktérym mowa w ppkt. a) za kwartat poprzedzajgcy kwartat ztozenia
wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzro$nie lub spadnie o min. 0,2% w stosunku do
wskaznika z kwartatu, w ktorym nastgpita ostatnia indeksacja;
Strony mogg wystepowac z wnioskami o indeksacje wynagrodzenia nie czesciej, niz jeden
raz na 6 miesiecy.

Ostatni zarzut oznaczony pkt 4 wskazywat na postanowienie okreslone w § 10 ust. 10
projektu umowy.
Odwotujgcy zarzucit, ze ustalenie przez zamawiajgcego limitu kar umownych na poziomie
pieciokrotnie wyzszym niz warto§¢ umowy stanowi razgce naruszenie przepisu art. 436 pkt 3
Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy, ustalajgc gorny limit kar umownych, winien mieé
na uwadze, ze wysokos¢ kary umownej nie powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia zamawiajgcego czy naruszenia zasady proporcjonalnosci, okreslonej w art. 16
Pzp. Jak podniést odwoltujgcy, kara umowna, jako surogat odszkodowania, powinna
zmierza¢ do naprawienia szkody wyrzadzonej zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania swiadczenia niepienieznego, natomiast nie powinna stanowic¢ dla
niego zrodla dodatkowego zysku. Ponadto, zamawiajgcy powinien pamietaé ustalajgc
maksymalng wysokos$¢ kar umownych, ze okreslanie restrykcyjnych lub nieproporcjonalnych
do wartosci przedmiotu zamdwienia kar umownych moze powodowac, ze w postepowaniu
ztozona zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy uwzglednig w cenie ofert wysokos$¢ kar
umownych, co powoduje wzrost ceny albo nieuzasadniong rozbieznos¢ miedzy cenami w
sytuacji gdy wykonawcy bedg odmiennie wyceniaé samo ryzyko i jego podstawy. W
konsekwencji zamawiajgcy, okreslajgc gorny limit kar umownych, winien wzig¢ pod uwage
zakres i rodzaj naruszenia obowigzkéw umowy, wielkosc¢ i specyfike przedmiotu zamoéwienia
oraz zasade proporcjonalnos$ci i uczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy
konstruujgc postanowienia dotyczgce kar umownych, wypaczyt w istocie ich rzeczywisty cel
jakim jest naprawienie szkody wyrzgdzonej zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania $wiadczenia niepienieznego, czym naruszyt przepisy kodeksu
cywilnego. Uprawnienie zamawiajgcego do konstruowania postanowien umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego nie moze by¢ naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia po stronie zamawiajgcego poprzez ustalenie razgco wygoérowanych kar
umownych. Odwotujgcy zaznaczyt, iz zamawiajgcy ustalajgc maksymalny limit kar
umownych pomingt nature stosunku prawnego, jaka tgczyé ma strony oraz zignorowat

zasady wspotzycia spotecznego zaktadajgce réwnoprawnosc stron zawieranej umowy, czym
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naruszyt dyspozycje art. 3531 k.c. Ponadto kara umowna moze by¢ uznana za razgco
wygorowang zgodnie z art. 484 § 2 k.c. Odwotujgcy podkreslit, ze kara umowna zgodnie z
art. 483 § 1 k.c. jest instytucjg zwigzang z naprawieniem szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Nie jest wiec dopuszczalne
zastrzezenie kary, w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ponosi szkody ze wzgledu na dziatania
lub zaniechania wykonawcy. W takim wypadku wykonawca nie powinien by¢ obcigzany kara,
gdyz stoi to w sprzecznosci z przepisami kodeksu cywilnego o odszkodowaniu za
nienalezyte wykonanie zobowigzania. Kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem
umownym, wprowadzanym do umowy w ramach swobody kontraktowania, majgcym na celu
wzmochnienie skutecznosci wiezi powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie
umowy i stuzy realnemu wykonaniu zobowigzan. Kara umowna zastepuje odszkodowanie, a
ponadto petni role stymulacyjng i represyjng. Klauzula umowna, zobowigzujgca jedng ze
stron do zaptaty okre$lonej kwoty, w przypadku zaistnienia okreslonych okolicznosci
zdejmuje z wierzyciela obowigzek udowodnienia rozmiaréw faktycznej szkody. Stanowi to
dodatkowy czynnik mobilizujgcy dtuznika do wykonania zobowigzania. Dtuznik, godzac sie
na kare umowng, bierze tym samym na siebie gwarancje jego wykonania. Zaptata kary
umownej stanowi niejako automatyczng sankcje cywilnoprawng przystugujgca wierzycielowi
w stosunku do dtuznika w wypadku niewykonania przez niego lub nienalezytego wykonania
zobowigzania z przyczyn, za ktére dtuznik odpowiada.

Odwotujgcy wskazat, ze przy limicie kar umownych na poziomie 500% wartosci
wynagrodzenia za catos¢ umowy - wykonawcy nie sg de facto w stanie sporzgdzi¢ rzetelnej
oferty, gdyz nie mogg nalezycie oceni¢ ryzyka, odpowiadajgcego regutom rynkowym.
Zamawiajgcy nie powinien zapominaC, iz jego obowigzkiem jest wspétdziatanie przy
realizacji przedmiotu zaméwienia na gruncie przepisu art. 431 Pzp zgodnie z przepisem art.
354 § 2 k.c. Odwotujgcy zauwazyt, iz dowodzi to jednoczesnie, ze zaproponowane, czy
raczej narzucone przez zamawiajgcego kary, bedg w istocie nienaleznym sSwiadczeniem,
ktérego uiszczenie spowoduje wzbogacenie zamawiajgcego ponad kwoty realnie
poniesionych kosztéw lub strat. Stanowito to w ocenie odwotujgcego, takze naruszenie
zasad wspotzycia spotecznego. Odwotujgcy wskazat na dysharmonie wobec limitu warto$ci
kar stosowanych na podobnych zamodwieniach realizowanych obecnie w Polsce, ktérych
maksymalna wysoko$¢ kar umownych nie przekracza z reguty putapu 20% warto$ci umowy.
Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z tre$cig wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
17 grudnia 2008 roku (V ACa 483/08), wsrdd okolicznosci, rzutujgcych na mozliwosé
miarkowania kary umownej, jako razgco wygérowanej, wskazuje sie na stopieh winy
dtuznika, jak i przyczynienie sie wierzyciela do szkody. Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie sposob

uzasadni¢ pogladu, iz skoro zamawiajgcy uzyska nalezne mu swiadczenie, to powinien on
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tez otrzymaC od wykonawcy takie wysokie kary umowne. Akceptacja powyzszego
stanowiska prowadzitaby do nieuprawnionego wniosku, iz kara umowna moze prowadzi¢ do
bezpodstawnego wzbogacenia jednej ze stron kosztem drugiej. Kara umowna stanowi
sankcje cywilnoprawng, ktérej celem jest naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Winna ona wytgcznie kompensowaé
negatywne konsekwencje prawne wynikajgce z uchybienia realizacji obowigzkéw umownych,
natomiast nie moze by¢ postrzegana w kategoriach srodka prawnego, chronigcego jedng ze
stron ponad miare. Zamawiajagcy, jako podmiot uprawniony do wiasciwie jednostronnego
okreslenia tresci umowy w sprawie zaméwienia publicznego, nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywac. Okreslajgc tres¢ umowy w sprawie zamodwienia publicznego
musi jednak mie¢ na uwadze ograniczenia wynikajgce z art. 353 oraz art. 5 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktéorym nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry byiby
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami
wspoétzycia spotecznego.

Odwotujgcy wnidst o zmiane tre$ci SWZ postanowienia § 10 ust. 10 projektu umowy, przez
zmniejszenie sumy kar umownych tj. wykreslenie wartosci ,500%” i zastgpienie jej wartoscig
220%".

W ramach postepowania odwotawczego nie zostaty zgtoszone przystgpienia.

W dniu 16 grudnia 2022 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na

odwotanie, w ktérej przestawit argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania w catosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Izba doszta do przekonania, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na

rozprawe.

Izba uznata, ze odwotujagcy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz
moze poniesC szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505

ust. 1 Pzp.



Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie CD, przestang do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 19 grudnia 2022 r. oraz zatgczong do odwotania i
odpowiedzi na odwotanie, w tym w szczegdlnosci:
- specyfikacje warunkéw zaméwienia (zwang dalej nadal jako: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami;
- tres¢ pytan do SWZ zadanych w dniu 29 i 30 listopada 2022 r.;
- zatgcznik nr 7 do SWZ tj. projekt umowy po modyfikacjach, opublikowany w dniu 1 grudnia
2022 r.;
- zatgcznik nr 7 do SWZ tj. projekt umowy po modyfikacjach, opublikowany w dniu 6 grudnia
2022 .

Izba ustalita co nastepuje

Zamawiajgcy w dniu 1 grudnia 2022 r. dokonat modyfikacji tresci SWZ, w tym
zatgcznika nr 7 tj. projektu umowy. Kwestionowane w odwotaniu tresci postanowien projektu
umowy prezentowalty sie nastepujgco:

-§ 11 ust. 5:

5. Wykonawca we wniosku o zmiane wynagrodzenia wskazuje jaki udziat w wynagrodzeniu
majg koszty pozaptacowe, a takze dofgcza dowody finansowe (kopie faktur i rachunkéw)
potwierdzajgce wzrost kosztow Kwota wynagrodzenia Wpykonawcy z tytutu realizacji
niniejszej Umowy moze by¢ zmieniana o wartoS¢ zmian, o ktérych mowa z zastrzezeniem,
Ze pierwsza waloryzacja moze nastgpi¢ nie wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy od dnia
podpisania Umowy. Strona wnioskujgca o zmiane wynagrodzenia dokona wyliczenia zmian
cen jednostkowych i réznic po waloryzacji. Strony dopuszczajg waloryzacje, jezeli zmiana
wskaznika cen przekroczy 20% w stosunku do wielkoSci wskaznika liczonego od dnia
podpisania Umowy. Wzrost liczony jest wytgcznie w stosunku do zakresu pozostajgcego do
wykonania po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Wykonawca, ktérego
wynagrodzenie zostato zmienione na podstawie postanowienn zawartych w niniejszym
punkcie, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego Podwykonawcy, z
ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatéw lub kosztow
dotyczgcych zobowigzania Podwykonawcy, jezeli fgcznie spetnione sg nastepujgce warunki:
przedmiotem umowy sg ustugi i okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy.;

-§ 11 ust. 6:

6. Maksymalna wartoS¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy nie przekroczy
10 % w stosunku do warto$ci catkowitego wynagrodzenia brutto;

-§ 11 ust. 12:
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12. W wypadku zmiany okre$lonej w ust. 1 pkt 6 wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie
0 kwote odpowiadajgcg Sredniorocznemu wskaznikowi cen towarow i ustug konsumpcyjnych
publikowanego w komunikacie Prezesa Gtéownego Urzedu Statystycznego. Kwota zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy bedzie odnosi¢ sie wytgcznie do tej czesci wynagrodzenia
Wykonawcy, ktéra nie obejmuje wynagrodzenn pracownikow wykonujgcych prace
bezposrednio zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy.

Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy moze nastgpic na jego wniosek, od miesigca
nastepujgcego po publikacji komunikatu Prezesa GUS, z zastrzezeniem § 11 ust. 13
niniejszej umowy.

Pierwsza zmiana wynagrodzenia na podstawie niniejszego ustepu moze nastapic
najwcze$niej w 2024 r.;

- § 10 ust. 10:

10. tgczng maksymalng wysokoSc¢ kar umownych, ktérych moze dochodzic Zamawiajgcy nie
moze przekroczy¢ 500 % wynagrodzenia brutto umowy.

W dniu 6 grudnia 2022 r. zamawiajgcy opublikowat kolejng modyfikacje projektu
umowy. Przedmiotowg modyfikacje w stosunku do powyzej wskazanych postanowien
zmieniony zostat wytgcznie § 10 ust. 10, ktérego tres¢ przedstawita sie nastepujgco:

10. tgczng maksymalng wysokoSc kar umownych, ktérych moze dochodzic Zamawiajgcy nie

moze przekroczy¢ 50 % wynagrodzenia brutto umowy.

Tres¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 16 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;,

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.;

- art. 436 pkt 4 lit. b) Pzp — Umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegélnosci:

(...

4) w przypadku umoéw zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy:

(...)

b) zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany:

— stawki podatku od towarow i ustug oraz podatku akcyzowego,

— wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokoSci minimalnej stawki
godzinoweyj, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym

wynagrodzeniu za prace,
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— zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub ubezpieczeniu zdrowotnemu Ilub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

— zasad gromadzenia i wysokoSci wptat do pracowniczych planow kapitatowych, o ktorych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz.
U. poz. 2215 oraz z 2019 r. poz. 1074 i 1572)

— jezeli zmiany te beda miaty wptyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce.,;

- art. 17 Pzp — 1. Zamawiajgcy udziela zaméwienia w sposob zapewniajgcy:

1) najlepszg jakos$¢ dostaw, ustug, oraz robdt budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach Srodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,
oraz

2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, sSrodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

2. Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

3. CzynnoSci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o
udzielenie zamoéwienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronno$c i obiektywizm.;

- art. 58 k.c. — § 1. Czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejScie
ustawy jest niewazna, chyba ze wlasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci
ten, iz na migjsce niewaznych postanowienn czynno$ci prawnej wchodzg odpowiednie
przepisy ustawy.

§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego.

§ 3. Jezeli niewaznoS$cig jest dotknieta tylko cze$¢ czynnoSci prawnej, czynno$c pozostaje w
mocy co do pozostatych czesci, chyba ze z okoliczno$ci wynika, iz bez postanowien
dotknietych niewaznoScig czynnosc nie zostataby dokonana.;

- art. 439 Pzp — 1. Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi,
zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany
ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

2. W umowie okre$la sie:

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

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegolnosci

wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub
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b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnoSci wykazu rodzajow materiatow Ilub
kosztow, w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania
zamowienia oraz okresSlenie okresow, w ktorych moze nastepowaC zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

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

3. Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
w celu ustalenia zmiany wysokosSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, oblicza sie
réznice miedzy Srednig ceng materiatow lub kosztow, obowigzujgcg w dniu otwarcia ofert, a
ceng nabycia materiatow lub rzeczywiscie poniesionych kosztéw przez wykonawce, zgodnie
z ust. 2.

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

5. Wykonawca, ktorego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 1-3, zobowigzany
jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w
zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub kosztéw dotyczgcych zobowigzania
podwykonawcy, jezeli fgcznie spetnione sg nastepujgce warunki:

1) przedmiotem umowy sg roboty budowlane lub ustugi;

2) okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy.,

- art. 8 Pzp — 1. Do czynnoSci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz
uczestnikow konkursu 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 2019 r. poz. 1145 | 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inacze;.

2. Termin oznaczony w godzinach rozpoczyna sie z poczgtkiem pierwszej godziny i koriczy
sie z uptywem ostatniej godziny.

3. Jezeli poczgtkiem terminu oznaczonego w godzinach jest pewne zdarzenie, nie
uwzglednia sie przy obliczaniu terminu godziny, w ktorej to zdarzenie nastgpito.

4. Termin obejmujgcy dwa lub wiecej dni zawiera co najmniej dwa dni robocze.

5. Dniem roboczym nie jest dzien uznany ustawowo za wolny od pracy oraz sobota.;

- art. 431 Pzp — Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie
zamowienia obowigzani sg wspotdziatac przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego, zwanej dalej ,umowg”, w celu nalezytej realizacji zamowienia.;
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- art. 5 k.c. — Nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie
dziafanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony.;

- art. 353 k.c. — Strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedfug swego
uznania, byleby jego tres¢ Ilub cel nie sprzeciwialy sie witasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.;

- art. 484 § 2 k.c. — Jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, dtuznik moze
zgdac¢ zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco

wygorowana.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W zakresie zarzutéw oznaczonych w petitum odwotania pkt 1 i 2 skifad orzekajgcy
zwrocit uwage, ze odwotujgcy powotat sie na tezy zawarte w wyroku z dnia 2 grudnia 2022 r.
sygn. akt KIO 2984/22. Jak stusznie wskazano w powyzej wskazanym orzeczeniu instytucje
uregulowane w art. 436 pkt 4 lit. b Pzp oraz w art. 439 Pzp stanowig dwie odrebne podstawy
do waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. Pierwszy z ww. przepisow nakazuje
wprowadzenie do umowy postanowien aktualizujgcych wynagrodzenie wykonawcy w razie
zaistnienia okolicznosci majgcych wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez
wykonawce, a ktére nastepujg na skutek zmian powszechnie obowigzujgcego prawa. Drugi
przepis ma za zadanie zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ktéra moze zosta¢ zaburzona w wyniku zmian stosunkéw
gospodarczych czyli zmiany ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia. Oba te przepisy stanowig przejaw ograniczenia swobody kontraktowej stron,
wyrazonej w art. 353' Kodeksu cywilnego.

W dalszej kolejnosci w uzasadnianiu ww. wyroku stwierdzono, ze ratio legis normy art. 436
pkt 4 lit. b Pzp zasadniczo pozostaje tozsame jak funkcjonujgcego w poprzednim stanie
prawnym art. 142 ust. 5 Pzp. Jest to przepis bezwzglednie obowigzujgcy nakazujgcy
przewidzenie w umowie postanowien, na mocy ktorych, w razie zmiany wysokosci obcigzen
publicznoprawnych, modyfikacji ulegnie réwniez wynagrodzenie wykonawcy. Chociaz w
tresci obecnie obowigzujgcego art. 436 pkt 4 lit. b Pzp, charakter zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w zwigzku ze zmiang obcigzen publicznoprawnych nie zostat opisany stowem
,Lodpowiednie”, tak jak miato to miejsce na gruncie art. 142 ust. 5 poprzednio obowigzujgce;j
ustawy, nalezy przyjac¢, ze rédwniez na gruncie aktualnych przepiséw zmiany te powinny mie¢
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wilasnie ,odpowiedni” charakter. Powyzsze oznacza, ze waloryzacja wynagrodzenia
okreslonego w umowie musi nastgpi¢ w takim stopniu oraz w takim zakresie, w jakim wynika
to ze zmiany przepiséw oraz w jakim dotyczy danego wykonawcy, tj. z uwzglednieniem
konkretnego  (mierzalnego) wptywu  zaistnialych  zmian  wysokosci  obcigzen
publicznoprawnych na wzrost (lub tez obnizenie) kosztéw realizacji zamowienia przez
danego wykonawce (zob. wyrok z dnia 5 wrzesnia 2018 r., KIO 1681/18). Innymi stowy,
zwiekszenie lub zmniejszenie wynagrodzenia wykonawcy powinno nastgpi¢ w takim stopniu,
w jakim zmiany prawa, o ktérych mowa w art. 436 pkt 4 lit. b Pzp, wplywajg na koszt
wykonania zaméwienia przez wykonawce. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Izby, brak jest
uzasadnienia dla limitowania zmiany wynagrodzenia wykonawcy, jezeli podyktowana jest
ona okolicznosciami, o ktérych mowa w ww. przepisie.

Powyzej opisane stanowisko w petnej rozciggtosci zastuguje na akceptacje, jednakze sktad
orzekajgcy zauwazyt niebagatelne roznice pomiedzy stanami faktycznymi obu spraw ftj.
przedmiotowg sprawa, a sprawg w ktorej zapadto orzeczenie o sygn. akt KIO 2984/22. W
sprawie o sygn. akt KIO 2984/22 zamawiajgcy wprowadzit limit waloryzacji wynagrodzenia w
stosunku do obu podstaw waloryzacji tj. zarowno tej przewidzianej w art. 436 pkt 4 lit. b) Pzp
jak i tej wskazanej w art. 439 Pzp, co wynikato wprost z tresci projektu umowy. W
przedmiotowej sprawie Izba doszta do przekonania, ze limit maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia dopuszczony przez zamawiajgcego, ktory zostat przewidziany w § 11 ust. 6
projektu umowy nalezy odnies¢ wytgcznie do podstawy waloryzacji wynagrodzenia
okreslonej w art. 439 Pzp, szczegdlnie zwazywszy na to, ze ust. 2 pkt 4 przedmiotowego
przepisu naktada na zamawiajgcych konieczno$¢ okreslenia maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza w efekcie zastosowania postanowien o0 zasadach
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia. Jak wynikato z tresci § 11 projektu umowy
waloryzacja, o ktérej mowa w art. 436 pkt 4 lit. b) Pzp zostata opisana w ust. 2-4, natomiast
ust. 5 i 6 odnosity sie do waloryzacji wskazanej w art. 439 Pzp.

W uzasadnieniu orzeczenia dla sprawy KIO 2984/22 w kontekscie mozliwosci limitowania
waloryzacji, o ktérej mowa w art. 436 pkt 4 lit. b Pzp, w oparciu o zasade swobody umoéw
wyrazong w art. 353! k.c, trafnie wskazano, ze zasada ta jest ograniczona wiasciwoscig
(naturg) stosunku, ustawg oraz zasadami wspétzycia spotecznego. Zdaniem Izby
wprowadzenie do umowy postanowienia limitujgcego waloryzacje, o ktérej mowa w art. 436
pkt 4 lit. b Pzp, sprzeciwiatoby sie celowi, dla ktérego regulacja ta zostata wprowadzona do
ustawy i wypaczytoby jej cel. Powyzsza konstatacja oznacza, ze limitowanie wynagrodzenia
w oparciu o waloryzacje, o ktérej mowa w art. 436 pkt 4 lit. b Pzp narusza zasade swobody
umow wyrazong w art. 353! k.c. Skutkiem przyjecia powyzszego twierdzenia jest uznanie, ze

wszelkie limity dotyczgce waloryzacji wynagrodzenia zawarte w projekcie umowy mogag
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odnosi¢ sie wytgcznie do waloryzacji okreslonej w art. 439 Pzp, natomiast postanowienia
umowne, ktére wprost i wyraznie limitujg mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia na podstawie
art. 436 pkt 4 lit. b Pzp powinny by¢ uznane za niedopuszczalne.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy limit maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia
dopuszczony przez zamawiajgcego w stosunku do wartosci catkowitego wynagrodzenia
brutto nie wskazywat na okolicznosci dotyczgce waloryzacji zawarte w art. 436 pkt 4 lit. b
Pzp, przez co nalezato uznac¢, ze odnosit sie wytgcznie do waloryzacji opisanej w art. 439
Pzp. Tym samym lIzba oddalita zarzuty naruszenia art. 436 pkt 4 lit. b) Pzp w zw. z art. 16 i
17 Pzp iw zw. art. 58 k.c.

Jesli chodzi o zarzuty wskazane pkt 1 i 3 petitum odwoftania Izba doszia do
przekonania, ze ich istota sprowadzata sie do kwestii czestotliwosci dokonywania waloryzacji
na podstawie art. 439 Pzp. Odwotujgcy powotujgc sie na zmiane tresci art. 439 Pzp, ktéra
weszia w zycie w listopadzie 2022 r., wywodzit, ze zgodnie z tg nowelizacjg waloryzacja
powinna nastgpi¢ najpozniej 6 miesiecy po podpisaniu umowy i w takich odstepach
czasowych nalezy jg nastepnie dokonywacé. Izba stwierdzita, ze stanowisko odwotujgcego
stanowito niedopuszczalng interpretacje art. 439 Pzp. Zmiana ustawy w zakresie
przedmiotowego przepisu, ktéra weszta w zycie w listopadzie 2022 r., wprowadzita
obowigzek waloryzacji wynagrodzenia w zakresie umow zawartych na okres dtuzszy niz 6
miesiecy. Nie wprowadzita natomiast obowigzku waloryzacji umowy co 6 miesiecy.

Izba nie stwierdzita, aby zamawiajgcy naruszyt wskazane przez odwotujgcego przepisy przy
okresleniu waloryzacji kosztéw pozaptacowych, jezeli zmiana wskaznika cen przekroczy
20% w stosunku do wielkosci wskaznika liczonego od dnia podpisania umowy. W tym
zakresie sktad orzekajgcy przyznat racje zamawiajgcemu, ktory wyjasnit, ze przy obecnej
inflacji w Polsce oscylujgcej od paru miesiecy w okolicach 17%, wykonawca dziatajgcy z
nalezytg starannoscig powinien uwzgledni¢ przedmiotowg okoliczno$¢ sktadajgc oferte. W
celu zachowania uczciwej konkurencji zamawiajgcy wskazat w projekcie umowy
potencjalnym wykonawcom zeby przy sktadaniu ofert uwzglednili waloryzacje kosztéw
pozaptacowych przynajmniej na poziomie 20%. Powyzej wskazany mechanizm ma docelowo
zapobiegac¢ sytuacji sktadania przez niektérych wykonawcéw zanizonych ofert w stosunku do
warunkéw rynkowych, ktére nawet przy niskich zmianach cen skutkowatoby stratg
wykonawcy.

W ocenie Izby dziatania zamawiajgcych sktaniajgce wykonawcow do realnej i rynkowej
wyceny oferty powinny zastugiwa¢ na aprobate o ile nie naruszajg przepisow ustawy. Izba
nie dopatrzyta sie takich naruszeh w przedmiotowej sprawie w zwigzku z tym usuniecie tresci
paragraféow § 11 ust. 5 i 12 mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej oferent przedstawi

oferte ponizej realnej ceny rynkowej tylko po to aby wygrac¢ przetarg, starajgc sie pdzniej

16



zrekompensowac zanizong cene usitujgc wykorzysta¢ klauzule waloryzacyjne. Dlatego tez
Zamawiajgcy w projekcie umowy wskazat wykonawcom, ze przy obecnej dwucyfrowej inflacji
nalezy uwzgledni¢ w ofercie 20% wzrost kosztow pozaptacowych.
Ponadto sktad orzekajgcy uznat, ze nie mozna przychyli¢ sie do zgdania odwotujgcego
polegajgcego na wykresleniu tresci § 11 ust. 5 i 12 i zastgpieniu ich postanowieniami
zawartymi w tresci zgdania, ze wzgledu na to, ze wykonawca w rzeczywistosci ustalajgc
wzrost lub spadek o min. 0,2% w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktérym przypadat
termin skfadania ofert przerzuca ryzyko swojej dziatalnosci gospodarczej na zamawiajgcego.
Wskaznik zmian wyznaczony na poziomie 0,2% nie tylko w obecnych realiach
gospodarczych, ale i w czasie gdy inflacja wynosita okoto 4% przenosi w rzeczywistosci
ryzyko przedsiewziecia na zamawiajgcego.
Klauzule waloryzacyjne zmiany wynagrodzenia nie mogg stanowi¢ podstawy do zdjecia z
wykonawcy ryzyka prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej. Mechanizm
waloryzaciji jest rozwigzaniem szczegoélnym, ktére ma na celu ograniczenie, a nie wytgczenie
ryzyka stron zwigzanego ze zmiang cen materiatdbw bezposrednio zwigzanych z realizacjg
zamowienia.
Reasumujgc w ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy wywigzat sie z obowigzku
natozonego przez art. 439 Pzp i zawart w projekcie umowy klauzule waloryzacyjne,
zawierajgce postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacja zamowienia. Btedne jest utozsamianie okreslenia obowigzkowych klauzul
waloryzacyjnych w umowach zawartych na okres dluzszy niz 6 miesiecy z obowigzkiem
dokonywania waloryzacji co 6 miesiecy. Termin waloryzacji w zaleznosci od sytuacji moze
by¢ krotszy lub diuzszy niz 6 miesiecy w zaleznosci od wystepujgcych czynnikow.
Zamawiajgcy uwzgledniajgc specyfike zamowienia i bedgc strong ktéra dba o prawidtowe
zaspokojenie potrzeb publicznych okresla zasady w tym termin waloryzacji na ktérych
umowe chce zawrze¢. Obecnie na rynku nie wystepujg czynniki, ktére nie bylyby znane
podmiotom prowadzgcym dziatalnos¢ objetg przedmiotem zamodwienia. Znana jest wysoko$¢
wskaznika inflacji, znane sg wskazniki wzrostu wynagrodzenia minimalnego na nadchodzacy
rok. Dlatego tez zgdania odwotujgcego okazaty sie bezzasadne. Zamawiajgcy w projekcie
umowy przewidziat, mozliwo$¢ zaistnienia zmian niemozliwych do przewidzenia i
niezaleznych od stron umowy, na ktére powotuje sie odwotujgcy. Tym samym lzba oddalita
zarzuty dotyczace naruszenia art. 439 w zw. z art. 16 i 17 Pzp.

W odniesieniu do ostatniego zarzutu, podniesionego w pkt 4 petitum odwotania, Izba
ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 6 grudnia 2022 r. zmienit tre$¢ § 10 ust. 10 projektu umowy

przez wskazanie, ze fgczna maksymalna wysoko$¢ kar umownych, ktérych moze dochodzi¢
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zamawiajgcy nie moze przekroczy¢ 50% wynagrodzenia brutto umowy. W wyniku
przedmiotowej zmiany cata argumentacja zawarta w uzasadnieniu odwotania, odnoszgca sie
do wczesniejszej maksymalnej wysokosci kar umownych opiewajgcej do 500%
wynagrodzenia brutto umowy, okazata sie nieaktualna.

Odwotujgcy na rozprawie w zakresie przedmiotowego zarzutu zwrdcit jedynie uwage, ze
przedmiotowy zarzut powinien zosta¢ umorzony na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp, poniewaz
zamawiajgcy de facto uwzglednit przedmiotowy zarzut, gdyz zmienit gérng granice
maksymalnej wysokosci kar umownych. Izba nie mogta zaakceptowaé stanowiska
odwolujgcego w przedmiotowej sprawie z uwagi na to, ze zamawiajgcy nie ziozyt
oswiadczenia w zakresie uwzglednienia tego zarzutu, nie zmienit tresci kwestionowanego
postanowienia projektu umowy zgodnie z Zgdaniem odwotujgcego oraz pomiedzy stronami w
dalszym ciggu istniat spor odnosnie tresci § 10 ust. 10 projektu umowy. Odwotujacy nie
przedstawit argumentacji, ktéra mogta zosta¢ uznana przez sktad orzekajgcy za zasadng tym
samym lzba rozstrzygneta powyzej wskazany spér na korzys¢ zamawiajgcego, oddalajgc
zarzut naruszenia art. 8, art. 431, art. 16, art. 17 Pzp w zw. z art. 5 i art. 353! k.c. w zw. z art.
484 § 2 oraz art. 58 k.c.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 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), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania

odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego.

Przewodniczacy: ...
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