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ODWOLANIE

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 ust. 1§ 2 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. 2021 poz. 1129 t. j. z dnia 2021.06.24 ze zm.) — dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy
odwotanie wobec treéci dokumentdw zamdwienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego pn.: Ochrona obiektéw. (znak sprawy: DZP.381.67B.2022).



Okreslenie przedmiotu zamdwienia (numer ogtoszenia):

1,

Ogtoszenie o zamdéwieniu opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych pod numerem
2022/BZP 00395766/01/01 w dniu 17.10 2022 r..

Nazwa postgpowania opublikowana w Biuletynie Zamdwien Publicznych: Ochrona obiektéw.
Numer referencyjny: DZP.381.67B.2022 ).

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosé

z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutéw:

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1)

2)

3)

art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy poprzez ustalenie w tre$ci wzoru umowy postanowien
kontraktowych uniemozliwiajgce uzyskanie przez wykonawce zmiany wynagrodzenia
adekwatnej do zmienionych kosztéw wykonania zaméwienia tj.:

zastrzezenie w tresci wzoru umowy, ze w maksymalna dopuszczalna zmiana wynagrodzenia
Wykonawcy okreslonego w § 7 ust. 1 w niniejszym trybie nie moze wynies¢ wiecej niz 10 % tego
wynagrodzenia. Zmiana o ktérejf mowa w ust. 6 powyzej nie moze nastqpic nie wezesniej niz od
1 stycznia 2024 r.

art. 439 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy i w zw. art. 58 ustawy Kodeks cywilny oraz art. 431 Ustawy
poprzez wadliwe ustalenie w tresci SWZ postanowieri dotyczacych zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacja zamoéwienia podczas, gdy przepis art. 439 Ustawy wymaga
sformutowania racjonalnej, skutecznej i pozbawionej wad prawnych klauzuli w przedmiocie
zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia dla uméw o ustugi, ktérych termin
realizacji przekracza 12 miesiecy;

przepiséw art. 436 pkt 3 Ustawy w zw. z art. 8, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy w zw. z art. 5
i art. 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z z art. 473 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 k.c. w
zw. z art. 484 § 2 k.c. poprzez ustanowienie w tresci § 9 ust. 6 projektu umowy maksymalne;j
wysokosci kar umownych w wysokosci odpowiadajgcej 50% wartosci wynagrodzenia brutto.

Whiosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujacy wnosi_o_uwzglednienie odwotania w_catodci oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania zmiany tresci SWZ oraz ogtoszenia o zaméwieniu poprzez:

1) zastgpienie dotychczasowego postanowienia § 14 ust. 10 projektu umowy, postanowieniem

0 nastepujacej tresci:

Maksymalna dopuszczalna zmiana wynagrodzenia Wykonawcy okre$lonego w § 7 ust. 1
w_trybie, o ktérym mowa w ust. 9 nie moze wynies¢ wiecej niz 10 % tego wynagrodzenia.




Zmiana o ktdrej mowa w ust. 6 powyzej nie moze nastqpic¢ nie wczesniej niz od 1 stycznia 2024
r.

2) zastgpienie dotychczasowej klauzuli z art. 439 Ustawy, klauzula o nastepujacej tresci:

Propozycja klauzuli:

1. Strony zobowiqzujg sie dokona¢ zmiany wysokos$ci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
kazdorazowo w przypadku zmiany cen materiafdw i kosztéw, zwiqzanych z realizacjq
przedmiotu umowy (dalej takze jako ,indeksacja wynagrodzenia”), na nastepujgcych
zasadach:

a) zmiany dokonywane bedq w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen towaréw

i ustug konsumpcyjnych, ogtaszane w komunikatach Prezesa GUS.

b) zmiany mogq zosta¢ wprowadzone na wniosek Strony nie wczesniej niz po upfywie

3 miesiecy od dnia zawarcia Umowy -, przy czym zmiana jest dopuszczalna:

- w przypadku pierwszej indeksacji - jesli wskainik cen towardw i ustug
konsumpcyjnych, o ktérym mowa w ppkt. a) za kwartaf, poprzedzajgcy kwartat
ztozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub spadnie o min. 0,2%
w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktérym przypadat termin skfadania ofert;

- w przypadku kazdej kolejnej indeksacji - jesli wskaZnik cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych, o ktérym mowa w ppkt. a) za kwartat poprzedzajqcy kwartat
zfozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub spadnie o min. 0,2%
w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktérym nastgpita ostatnia indeksacja;

c) Strony mogq wystepowaé z wnioskami o indeksacje wynagrodzenia nie czesciej, niz
jeden raz na 3 miesiqce;
d) Suma zmian wynagrodzenia Wykonawcy w wyniku indeksacji, wprowadzonych

w takcie obowigzywania Umowy, nie moze przekroczyc 15 % ceny kontraktowej netto,

okreslonej w dniu zawarcia umowy.

2. Zmiany umowy wymagajq zachowania formy pisemnego aneksu pod rygorem
niewaznosci

3) zastapienie dotychczasowej klauzuli dotyczacej maksymalnej wysokosci kar umownych,
klauzulg o nastepujacej tresci:

tgczna wysokosé kar umownych, jakimi Zamawiajgcy moze obciqgzy¢ Wykonawce na
podstawie umowy nie moze przekroczy¢ 20% wynagrodzenia brutto, wskazanego w § 7 ust 1

niniejszej umowy.

IV. Wskazanie interesu Odwotujacego:

Odwotujacy oéwiadcza, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu i SWZ naruszaja przepisy Ustawy, a w konsekwengji
uniemozliwiajg mu ztozenie oferty i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamoéwienie.
W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego powyzej wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujacy
moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwoéci pozyskania przedmiotowego zamowienia,



a ponadto jest narazony na szkode polegajaca na pozbawieniu Odwotujacego realnych korzysci
finansowych wynikajacych z tytutu realizacji zaméwienia.

V. Termin na ztozenie odwotania:

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 2 pkt 2 Ustawy odwotanie wobec tresci ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub tresci dokumentéw zaméwienia wnosi sie w terminie 5 dni od
dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub dokumentéw zaméwienia
na stronie internetowe;j.

Warto$¢ przedmiotowego zaméwienia nie przekracza kwoty okreélonej w przepisach wydanych
na podstawie art.3 Ustawy.

Ogtoszenie wszczynajace postgpowanie zostato opublikowane w dniu 17.10.2022 r. co oznacza,
ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Ochrona obiektéw.
(znak sprawy: DZP.381.67B.2022).

Odwotujgcy podnosi, ze dokumentacja postepowania — w tym w szczegélnosci wzér umowy— zostata
sporzadzona niezgodnie z przepisami Prawa zamdwien publicznych.

Odwotujacy wskazuje, ze:

l. Postanowienia umowne uniemozliwiajace uzyskanie przez wykonawce zmiany wynagrodzenia
adekwatnej do zmienionych kosztéw wykonania zaméwienia.

Zgodnie z § 14 ust. 10 projektu umowy:

Maksymalna dopuszczalna zmiana wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w § 7 ust. 1
w niniejszym trybie nie moze wynies¢ wiecej niz 10 % tego wynagrodzenia. Zmiana o ktdrej
mowa w ust. 6 powyzej nie moze nastgpic nie wczesniej niz od 1 stycznia 2024 r.

Powyzsze postanowienie sformutowane jest w sposéb niejasny i nieprecyzyjny. Na podstawie
ww. postanowienia wykonawca nie wie, czy ograniczenie do ww. 10% dotyczy wytacznie
zmiany wynagrodzenia dokonywanej w oparciu art. 439 Ustawy czy réwniez dotyczy ono
zmiany w oparciu o art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy. Obie ww. waloryzacji zostaty opisane w § 14
wzoru umowy powyzej ww. ust. 10. Dodatkowo maksymalna dopuszczalna zmiana wartoéci
umowy w zwigzku z waloryzacja na podst. art. 439 Ustawy zostata w sposéb jednoznaczny
okreslona w § 14 ust. 9 lit. d) wzory umowy. Zdanie drugie ww. ust. 10 bezposrednio dotyczy
zmiany wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy.

Wobec powyzszego ww. postanowienie & 14 ust. 10 projektu umowy jest niejasne
i nieprecyzyjne a na jego podstawie Zamawiajgcy jest uprawniony do limitacji podwyzki
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wynagrodzenia wykonawcy spowodowanej zmiang powszechnie obowigzujgcych przepiséw
dotyczacych ptac minimalnych i ich pochodnych. Odwotujacy wskazuje, ze limitacja jest wprost
niezgodna z Ustawg. Postanowienie umowne dotyczace zmian wzajemnych swiadczen stron,
ze wzgledu na Scisty zwigzek z art. 99 Ustawy musza by¢ jednoznaczne
i wyczerpujgce, dokonane za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiafych okreslen,
uwzgledniajgcych wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty.

Przywotana warto$¢ 10% okres$lona przez Zamawiajacego, nie gwarantuje, ze wynagrodzenie
wykonawcy bedzie zwaloryzowane o petny wzrost kosztdw zwigzanych zmiang powszechnie
obowiazujgcych przepiséw dotyczacych ptac minimalnych i ich pochodnych. Limitujacy model
waloryzacji, powoduje, e Zamawiajgcy nie zobowigzuje sie jednoznacznie i wprost do
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy po zmianie prawa, o ktdrej mowa w art. 436 pkt 4 lit.
b) Ustawy.

Zastrzezenia umowne o maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia w zwigzku
z wystapieniem okolicznodci, o ktérych mowa w art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy stojg
w sprzecznoéci z uzasadnieniem nowelizacji art. 142 poprzedni obowigzujacej ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Zgodnie z ww. uzasadnieniem ,w praktyce zamawiajqcych wtasciwie
nieobecne byto wigczanie do wzoréw umdw tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez
zamawiajgcych tres¢ wzoréw (projektéw) umdw, nie pozwalata na uwzglednienie
w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcdw, zmian kosztow
wykonania zamdwienia, zwtaszcza dotyczqcych zmian wysokosci obcigzeri publicznoprawnych.
W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towardw
i ustug (VAT) powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji
finansowej przedsiebiorcy. Powyisze prowadzito do znacznego ograniczania przez
przedsiebiorcéw kosztéw wykonania zamdwienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosity sie przede
wszystkim do umow wieloletnich, w trakcie trwania ktdrych wykonawcy byli zaskakiwani
zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa.
Ponadto, skutki dotyczqce zmian wynagrodzenia odczuwajq takZze pracownicy, przy czym
jednoczesnie zamawiajqcy sq narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamaowienia, np.
przez zastgpienie materiatéw potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami tariszymi,
ktére zazwyczaj sq materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatad moze
nastqpi¢ dzieki wprowadzeniu zasady obowiqzku wprowadzania do uméw zapiséw
dotyczqcych odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia  w Scisle okreslonych

przypadkach”.



Postanowienia umowne uniemozliwiajgce uzyskanie przez wykonawce waloryzacji na

podstawie art. 439 Ustawy.

Zgodnie z postanowieniami § 14 ust. 9 projektu umowy:

9. Strony dopuszczajq zmiane wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku zmiany

kosztdéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia na nastepujgcych zasadach:

a)

f)

zmiany wynagrodzenia mogq podlega¢ na jego podwyzszeniu lub obnizeniu w wyniku
waloryzacji, w oparciu o oficjalny Srednioroczny wskaznik cen towardw
i ustug konsumpcyjnych ogdtem za rok poprzedni, publikowany przez Gtéwny Urzqd
Statystyczny.

podwyzszenie wynagrodzenia moze nastqpic, jezeli wskaZnik ten jest wyzszy niz 15 %
rocznie.

w celu dokonania waloryzacji Strony, w dobrej wierze, w kazdym kolejnym roku
obowigzywania Umowy przystgpig do negocjacji wysokosci waloryzacji cen na kolejny
rok obowigzywania Umowy. Wykonawca zobowigzany jest wéwczas o udowodnienia
Zamawiajagcemu wzrostu cen poprzez przedtozenie dokumentdw finansowych
potwierdzajgcych wzrost kosztéw wytworzenia przedmiotu umowy lub $wiadczonych
ustug w odniesieniu do konkretnych danych finansowych z daty zawarcia umowy
i momentu ztozenia wniosku.

sumaryczne podwyzszenie cen umownych nie moze przekroczyé 50 % wysokosci
wskaznika GUS, o ktérym mowa powyzej oraz 10 % maksymalnej wartosci umowy
brutto w okresie jej obowigzywania. W przypadku deflacji, gdy wskaznik cen towaréw
i ustug konsumpcyjnych przyjmie wartos¢ ujemnq. Strony ustalajq prdg istotnosci
wskaznika na poziomie: — 2%. Po przekroczeniu progu istotnosci wynagrodzenie
wykonawcy zostanie automatycznie pomniejszone o wartos$é wskaznika.

W przypadku, gdy Strony nie dojdq do porozumienia co do wzrostu cen na kolejny rok
obowigzywania Umowy, kazda ze Stron moze wypowiedzieé niniejsza Umowe
z zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia z zastrzezeniem, iz
nieudowodnienie Zamawiajgcemu wzrostu cen nie moze stanowié podstawy
wypowiedzenie umowy przez Wykonawce. Skuteczne wypowiedzenie umowy nie
rodzi zadnych dodatkowych obcigzern po zadnej ze Stron, w szczegdlnosci nie
skutkuje koniecznoscia zaptaty kary umownej, o ktérej mowa w § 9 ust. 2.

Strony przewidujq mozliwos¢ dokonania modyfikacji niniejszego postanowienia, jezeli
w trakcie obowigzywania Umowy wejdg w zycie przepisy regulujgce mozliwoé¢
dokonywania waloryzacji wynagrodzenia wykonawcéw w sposéb odmienny od
przewidzianego przez Strony. Pierwsza waloryzacja cen umownych moze nastgpi¢ po
opublikowaniu wskaznika cen towarédw i ustug konsumpcyjnych za 2023 rok roku
z mocg obowigzujaca od 1 stycznia 2024 roku.



Termin realizacji zamdwienia okreslony w SWZ wynosi:24 miesigce.

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzule sg niezgodne z Prawem zamdwieni publicznych, gdyz
rzeczywistym ich celem jest uwolnienie Zamawiajacego od obowigzku waloryzacji aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéow niezbednych do
realizacji zamdwienia. Odwotujacy wskazuje, ze zastosowanie klauzuli sformutowanej przez
Zamawiajacego, jest podwdjnie ograniczone w sposob, ktdry de facto zwalnia Zamawiajgcego
z obowiagzku partycypacji w ryzyku zmiany kosztow realizacji umowy dfugoterminowe;j.
Zgodnie, z ww. klauzulg waloryzacja jest mozliwa o ile tacznie:

1) po pierwsze srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem za rok
poprzedni, publikowany przez Gtéwny Urzad Statystyczny 15%

2) po drugie rzeczywista warto$¢ waloryzacji jest nieznana na podstawie postanowien
umownych, zostanie ustalona w drodze negocjacji na podstawie nieokreslonych we wzorze
umowy dokumentéw finansowych

W zakresie powyzszego pkt 1):

Odwotujacy podnosi, ze tak wysoki poziom wskaznika inflacyjnego ma charakter niezwykle
rzadki, incydentalny i zwykle wywotana jest nadzwyczajnymi okolicznoéciami. Celem art. 439
Ustawy jest za$ ustalenie rozsgdnych i zwigzanych z powszechnie wystepujgcymi czynnikami
gospodarczymi przestanek i warunkéw waloryzacji. Tym samym poziom ww. wskaznika
ustalony w ww. klauzuli, ze wzgledu na owg nadzwyczajnos¢, powoduje, ze ww. klauzula
zostata sformutowana sprzecznie z przepisem art. 439 pzp, w tym w szczegdlnosci z jego celem.

W zakresie powyzszego punku 2):

Ustalony w umowie sposéb ustalenia zmiany wynagrodzenia wynagrodzenie na charakter
negocjacyjny. Warunki prowadzenia ww. negocjacji nie zostaty okreslone we wzorze umowy.
Zamawiajacy nie okreélit jakich konkretnie dokumentéw finansowych bedzie oczekiwat od
wykonawcy. Nie jest réwniez wiadomo, ktére z ww. dokumentow beda akceptowane przez
Zamawiajacego. Zamawiajacy nie wskazat roéwniez w jaki sposéb bedzie dokonywana

aktualizacja ceny wynagrodzenia.

Zgodnie z art. 439 Ustawy klauzula waloryzacyjna musi sformutowana w oparciu
o jednoznaczne dane i wskazniki. Klauzula ta powinna odsyta¢ co jednoznacznych, czytelnych
i wymiernych wskaznikéw i podstaw w oparciu, o ktore zostanie dokonana aktualizacji.
Wykonawca na podstawie ww. wskainikéw i podstaw powinien moc ustali¢ jakiego rzedu
waloryzacji moze oczekiwacé. Zamawiajacy wbrew ww. wymogom art. 439 Ustawy sformutowat
klauzule negocjacyjna. Klauzula ta charakteryzuje sig duzym stopniem dowolnosci



i uznaniowosci. Na podstawie ww. klauzuli wykonawca nie jest w stanie oszacowa¢ jaki poziom
ryzyka zmiany kosztéw wykonania zamoéwienia musi wkalkulowaé w cene ofertowa.
Rzeczywiste warunki waloryzacji wynagrodzenia zostang ujawnione wykonawcy po podpisaniu
umowy.

Przywotana klauzula nie zawiera postanowieri wymaganych przepisem art. 439 ust. 2 Ustawy.
Klauzula nie zawiera regulacji o sposobie ustalania zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Tym
samym klauzula te jest niezgodna z Ustawa.

Zgodnie z art. 439 ust. 2 w umowie okresla sie sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia: a)
z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, w szczegdlnosci
wskaznika ogfaszanego w komunikacie Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego lub b) przez
wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajéw materiatdw lub kosztdw,
w przypadku ktdrych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia.

Klauzula wprowadzona przez Zamawiajacego do wzoru umowy nie zawiera ww. regulacji.

Odwotujacy na podstawie ww. klauzuli waloryzacyjnej nie wie w jaki sposéb i na jakich
zasadach jego wynagrodzenie zostanie zindeksowanie w przypadku, gdy osiggniety zostanie
poziom zmiany cen materiatéw lub kosztéw wskazany w umowie. We wzorze umowy podano
bowiem tylko maksymalne poziomy wzrostu wynagrodzenia. Wzér umowy nie zawiera
natomiast postanowien informacji o obiektywny i skonkretyzowanym sposobie ustalenia
innego niz maksymalny wzrost kosztéw. Wzrost ten zostanie ustalony zgodnie ze wzorem

umowy w drodze negocjacji.

Klauzula waloryzacyjna, o ktérej mowa w art. 439 Ustawy nie ma charakteru negocjacyjnego.
Zgodnie z trescig przywotanego przepisu klauzula ta musi zwieraé jednoznacznie okreélone
miary i wskazniki, zgodnie z ktérymi przeprowadzona zostanie indeksacja wynagrodzenia
wykonawcy. Ustawa wymaga, aby wskazane parametry (miary i wskazniki) zostaty ujawnione
w tresci SWZ. Uwagi wymaga rowniez, ze zastosowanie odmiennej interpretacji przepisu art.
439 Ustawy jest sprzeczne nie tylko z jego literalng wyktadnig, ale takze z art. 454 i 455 Ustawy.
Przepisy zakazuja bowiem dokonywania dowolnej zmiany umowy, w tym w szczegélnosci
zmiany o charakterze istotnym.

Zgodnie z Dyrektywa Klasyczng Instytucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwosé,
w odniesieniu do poszczegdlnych zamdwieri, przewidzenia modyfikacji zamdwienia w drodze

klauzul przeglqdowych lub klauzul dotyczqcych opcji, jednak klauzule takie nie powinny dawad
im nieograniczonej swobody decyzyjnej (...). (Preambuta dyrektywy 2014/24/UE (dyrektywa

klasyczna), pkt 111). Ze wzgledu na powyzsze niezgodne z prawem jest formutowanie klauzul
waloryzacyjnych niedookreslonych, negocjacyjnych lub umozliwiajacych stronom dowolng
konwersje  postanowien umowy. Niedopuszczalnym jest wiec  pozostawianie
niedookreslonych, lub nieopisanych elementéw klauzuli indeksacyjnej okre$lajacych sposéb
wyliczenia wynagrodzenia wykonawcy po aktualizacji.

Zgodnie z art. 439 ust. 2 Ustawy, wykonawca na podstawie postanowieri wzorca umowy,
powinien uzyska¢ wiedze jaki poziom ryzyka zwigzanego ze zmiang poziomu cen materiatow
i kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdéwienia zobowigzany bedzie sfinansowaé samodzielnie,
a w ktorej czesci ww. ryzyka i w jakiej wysokosci bedzie partycypowat Zamawiajacy.
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Postanowienia aktualnych wzorcéw umownych dotyczacych przedmiotowego postepowania
nie zawierajg ww. informacji. Tym samym klauzule sformutowana przez Zamawiajgcego s3
wadliwe i nie stanowig wykonania ww. zobowigzania do odpowiedniej zmiany umowy.

Klauzule te nie zawierajg bowiem $cisle okreslonego, obiektywnego miernika, ktory bedzie
podstawg zmiany wynagrodzenia wykonawcy.

Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z art. 439 ust. 2 Ustawy nie jest dopuszczalne wprowadzenie
do umowy o zamodwienie publiczne zapisu ,otwartego”, umozliwiajgcego zmiane
wynagrodzenia na zasadach ustalonych (sprecyzowanych, zdefiniowanych) przez strony po
zawarciu umowy lub jednostronnie przez wykonawce albo Zamawiajacego. Wprowadzenie do
SWZ tego typu ,otwartych” postanowied nie stanowi wykonania przez Zamawiajgcego
obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 439 Ustawy. Przeciwnie sformutowanie klauzuli
waloryzacyjnej, w sposéb, o ktérym mowa powyzej jest czynnoscig sprzeczna
z Ustawa, ktdra jako taka wywotuje skutek, o ktérym mowa w art. 58 § 1 kc. Ponadto
sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej, w sposéb, o ktérym mowa powyzej jest réowniez
niezgodne z art. 353! gdyz stanowi naduiycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego
w postepowaniu o zamowienie publiczne, przejawiajace sie w ksztattowaniu niedozwolonych
ze wzgledu na przepisy Ustawy klauzul waloryzacyjnych, ktére nie gwarantujg ekwiwalentnosci
wzajemnych $wiadczen stron.

Odwotujgcy zaznacza réwnoczesnie, ze przepis art. 439, w tym take art. 439 ust. 2 Ustawy na
charakter ius cogens. Wobec powyiszego Zamawiajacy nie jest uprawniony w drodze
jednostronnego oswiadczenia lub decyzji zwolni¢ sie z obowigzkéw sformutowania w tresci
SWZ postanowiern wymaganych dyspozycja przywotfanego przepisu.

Odwotujacy zwraca réwniez uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 05.01.2022 r.
(sygn. akt: KIO 3600/21) oraz zawarte w tymze wyroku uzasadnienie zgodnie, z ktérym: ,Jak
trafnie wskazuje sie w doktrynie, stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie
zamodwienia publicznego pozwala na zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron umowy
w stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce, minimalizujac ryzyko
pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity nabywczej pienigdza w okresie
realizacji zamdwienia. Klauzule te zapewniaja bowiem konieczna elastycznos¢ w ksztattowaniu
kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia w dtuzszym okresie,
umozliwiajagc jednoczeénie biezgce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego taczacego
zamawiajgcego z wykonawcg do zmiany okolicznosci. Obligatoryjne stosowanie klauzul
waloryzacyjnych w umowach zawieranych na okres dfuzszy niz 12 miesiecy zdejmuje
z wykonawcy ciezar zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny, co prowadzito
do jednostronnego obciazenia wykonawcy ryzykiem pdzniejszej zmiany stosunkow
gospodarczych. Waloryzacja wynagrodzenia ~wykonawcy jest rowniez korzystna
dla zamawiajacych, gdyz umozliwia ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztow
wykonania zamdwienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu juz w ceng oferty. Wreszcie
wskazuje sie, ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega réwniez powstawaniu
sytuacji, kiedy wykonanie zamowienia przestaje byc¢ optacalne, a tym samym sprzyja
trwatodci stosunku umownego, co niewatpliwie jest korzystne dla obu stron umowy
[por. M. Jaworska, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, komentarz do art. 439,
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Warszawa
2021 oraz A. Matusiak, Waloryzacja umdéw, Zamdwienia Publiczne. Doradca. 2021, nr 9].

Dodatkowo, jak stusznie zwrdcit na to uwage Urzad Zamdwieri Publicznych, klauzule
waloryzacyjne zyskujq na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktorej
obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatéw i robét budowlanych, braki kadrowe
i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktéw, komponentéw produktu lub materiatdw,
trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych. Wskazane
przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wptyw na optacalno$é realizowanego
zamdwienia i mogq znaczqco ograniczac¢ ptynnos¢ przedsiebiorstw, stqd niezmiernie istotne
dla uczestnikow rynku zamdwien publicznych jest prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie
waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposéb precyzyjny,
z poszanowaniem interesow stron kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy
finansowe wykonawcy, zas zamawiajqcemu zapewni nalezytq, terminowq i bezpieczng
realizacje zamdwienia publicznego.

Uregulowania zawarte w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy pzp majg charakter bezwzglednie
obowigzujacy, a zatem stanowig ustawowe ograniczenie swobody uméw zawieranych

w_sprawie zamdwien publicznych, ktére obligatoryjnie musza zawieraé klauzule
waloryzacyjne. Jednoczesnie, biorac pod uwage, Ze za ksztattowanie postanowien tych
umow _odpowiedzialny jest zamawiajacy, ktéry ma obowiazek przestrzegaé zasady
proporcjonalnos$ci, uzasadniony jest wniosek, ze do natury stosunku zobowigzaniowego

zawieranego W __wyniku przeprowadzenia postepowania o _udzielenie _zamdwienia

publicznego
nalezy zachowanie ekwiwalentnosci $wiadczen na poziomie zblizonym do ustalonego

w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty.” (podkreslenie dokonane przez Odwotujacego)

Niezaleznie od powyiszego Odwotujacy wskazuje ponadto, ze ww. klauzula jest wadliwa, gdyz
dopuszcza waloryzacje nie czesciej niz co 12 miesigcy. Ustalenie tak diugiego terminu
oczekiwania na waloryzacje oznacza, ze wykonawca samodzielnie finansuje zmiany cen.
Postanowienia umowne obcigzaja wytacznie wykonawce ryzkiem zmian kontraktowych przez
kolejne 12 miesiecy realizacji umowy. W efekcie powyziszego, ceny ofertowe musza
uwzglednia¢ ww. ryzyko i wzrosna nieproporcjonalnie wzgledem rzeczywistych kosztéw
wykonania zaméwienia. Tym samym Zamawiajacy otrzyma ceny za wykonanie zamdwienia
obcigzone ww. ryzykiem.
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1. Postanowienia umowne — maksymalna wysokos$¢ kar umownych.

Zgodnie z postanowieniem § 9 ust. 6 projektu umowy:

tgczna wysokos¢ kar umownych, jakimi Zamawiajgcy moze obciqzy¢ Wykonawce na podstawie
umowy nie moze przekroczy¢ 50% wynagrodzenia brutto, wskazanego w § 7 ust 1 niniejszej
umowy.

Okreslenie gérnej granicy kar, ktdre moga by¢ natozone na wykonawce na poziomie 50%
wartosci wynagrodzenia brutto powoduje, ze pomimo zrealizowania przedmiotu zaméwienia
wykonawca moze nie otrzymacé zaptaty za 1/2 wykonanego zamdwienia, gdyz wynagrodzenie
to zostanie skonsumowane przez kary umowne. Z kolei Zamawiajacy nie dos¢, ze osiggnie cel,
w jakim prowadzi postepowanie, czyli otrzyma ustuge opisang w SWZ, to jeszcze niejako uzyska
zwrot 50% inwestycji, poczynionej na wykonanie tejze ustugi. Wobec powyzszego Odwotujgcy
podnosi, ze takie uksztattowanie  postanowied  wzoru umowy  pozostaje
W sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego, ideg kar umownych oraz podstawowymi
zasadami Prawa zamowien publicznych.

Odwotujacy wskazuje réwniez, ze zgodnie z aktualng linig orzecznicza sadéw powszechnych,
wysokosé kar, ktéra w stosunku do wartosci zobowiazania oscyluje w granicach kilkudziesigciu
procent wartoéci umowy, uznawana jest za nadmierng dolegliwos¢, swiadczaca
o niewspétmiernosci w rozumieniu art. 484 § 2 k.c. (tak np. wyrok SO
w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt: VI Ga 173/13, w ramach ktérego Sad za
niewspdtmierna uznat kare umowng na poziomie 40% naleznego wynagrodzenia). Co wigcej,
w orzecznictwie wskazuje sie réwniez, ze roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek
zwtoki lub opdznienia nie przystuguje stronie dostepujacej od umowy wzajemnej, jesli
W umowie zastrzezono réwniez taka kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy (wyrok SN z dn.
14.06.2018 r. sygn. akt: V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku, ze limit kar nie powinien
przekracza¢ wysokoéci kary ustanowionej na wypadek odstgpienia od umowy. Na dzien
ztozenia odwotania ustalona, w projektu kara za wypowiedzenie umowy wynosi 10%
wynagrodzenia brutto wykonawcy. Juz z tego cho¢by powodu maksymalna wysoko$¢ sumy kar
umownych ustalona zostata z naruszeniem Prawa zaméwien publicznych i kodeksu cywilnego.

Majac na uwadze Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Zatgczniki:
1) informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw Odwotujacego;

2) petnomocnictwo do ztozenia odwotania; ) )
Podpis jest pra {owy

3) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania; /
Dokument poggis#l#f przez Artur

4) dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu. Walkowicz Q&
Data: 2022.10,24713:17:57 CEST
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