Wroctaw, dnia 4 maja 2021 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Odwotujacy:

Impel Facility Services Sp. zo. o.
ul.Slezna 118; 53-111 Wroctaw
KRS: 0000005901

NIP: 9542250979
numertelefonu:

727003039

adres poczty elektroniczne;j:
a.orzechowska@impel.pl
Przedstawiciel (imiei nazwisko):
AnnaOrzechowska

Zamawiajacy:

Akademia Gérniczo - Hutniczaim. Stanistawa Staszicaw Krakowie
al. Mickiewicza 30; 30-059 Krakow

NIP: 675-000-19-23

REGON: 000001577

tel.:0-12 617-35-95

strona internetowa:

www.dzp.agh.edu.pl

adres strony internetowej, naktdrej jest prowadzone postepowanie:
www.dzp.agh.edu.pl

poczta elektronicznazamawiajgcego:

dzp@agh.edu.pl

ODWOLANIE
Na podstawie art. 513 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. poz. 2019 ze zm.)
— dalej: Ustawa Ilub pzp, sktadamy odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz
postanowien specyfikacji warunkéw zamdwienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Specjalistyczne ustugisprzqtania BasenuAGH —
KC-zp.272-119/21 (znak postepowania: KC-zp.272-119/21).

I. Okreslenie przedmiotu zamdéwienia (numer ogtoszenia):
1. Ogtoszenie o zamdéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2021/S 079-202549 w dniu 23.04.2021 r..
2. Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:
Specjalistyczne ustugisprzatania Basenu AGH — KC-zp.272-119/21 Numerreferencyjny: KC-
zp.272-119/21.

II. Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢
z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutéw:
Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1) art. 433 pkt 4, art. 455 ust. 1 pkt 1, Ustawy oraz art. 8, art. 99 ust. 1i 2 oraz art. 16, art. 17
Ustawy oraz art. 58 ustawy Kodeks cywilny poprzez:
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a) wskazaniawtresci SWZ, wtym réwniezw projekcie umowyminimalnej wartosci lub
wielkosci $wiadczenia stron na poziomie nieracjonalnym, przenoszgacym wszystkie
ryzyka wykonaniazamoéwienia na Wykonawce oraz skutkujgcym obejsciem wymogu
ustawy Prawo zaméwien publicznych do wskazania minimalnej wartosci lub wielkosd
Swiadczenia stron;

b) ustanowienie w tresci SWZ - projekcie umowy - postanowien umozliwiajacych
dowolngzmiane postanowien umowy w stosunku do tresci wybranej oferty podczas,
gdy innaniz nieistotnazmiana umowy wymaga sformutowania jasnych, precyzyjnych
i jednoznacznych postanowien umownych okreslajgcych jednoczesnie rodzaj i zakres
zmian, warunki wprowadzenia nie skutkujgcych modyfikacja ogdlnego charakter
umowy Ustawy Pzp;

c¢) dokonywanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposdb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, za pomocy okreslen nieprecyzyjnych i ogdlnych tj. w sposéb
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty oraz w sposdb, ktdry utrudnia uczciwg konkurencje. Dziatanie
Zamawiajgcego prowadzi do sytuacji, w ktorej bedzie on miat mozliwos¢ dowolnego
interpretowania i stosowania mechanizmu obnizenia (wptywajacego na zmiane
wynagrodzenia bedgcego istotng w rozumieniu art. 454 ust. 2 ustawy pzp zmiang
postanowien zawartej umowy), co narusza zasade swobody uméw wyrazong w art.
353! kodeksu cywilnego. W konsekwencji powyzszego Zamawiajacy pozbawia
Wykonawcéw mozliwosci dokonania rzetelnej oceny ryzyka ograniczenia wielkosci
zamoéwienia, ktdéra powinna byédokonywana w oparciu o racjonalne i jednoznaczne
kryteria. Prowadzi to z kolei do niemozliwosci przyjecia przez Wszystkich
Wykonawcéw tych samych zatozen przy budowie swoich ofert, a tym samym
obliczenia ich ceny, ktéra stanowi istotne kryterium oceny ofert w niniejszym
postepowaniu. Czynnosci Zamawiajgcego, jako sprzeczne z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa sg w konsekwencji niewazne z mocy art. 58§ 1
Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 454 ustawy Pzp istotna zmiana umowy wymaga
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia.

lll. Wniosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwotania:
Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci SWZ oraz ogtoszenia o zamoéwieniu poprzez:

1)

2)

3)

zmiane tresci SWZ poprzez:

a) usuniecie postanowienia rozdz. 4 pkt 4.1. podrozdziat VIl ostatnie zdanie w tabeli
nastr. 12, ze
Gwarantowany zakres umowy na poziomie 60% ceny oferty
i zastgpienie ww. postanowieniem, ze:

Gwarantowany zakres umowy na poziomie 80% ceny netto oferty
zmiane zatacznika nr 3 do SWZ — projektu umowy, poprzez sformutowanie i dodanie do
projektu umowy:

b) jasnych, precyzyjnychijednoznacznych postanowien umownych umozliwiajgcych
Zamawiajgcemu ograniczenie zakresu zamowienia o nie wiecej niz 20% wartosci
catkowitego wynagrodzenia umownego netto wykonawcy ustalonegow § 3ust. 1
umowy;

c) jasne, precyzyjne i jednoznaczne okreslenie rodzaju i zakresu zmian umowy,
o ktédrych mowa w § 3 ust. 2 oraz § 3 ust. 4 projektu umowy;

d) jasne, precyzyjne i jednoznaczne okreslenie warunkéw wprowadzenia zmian, o
ktorych mowa w § 3 ust. 2 oraz § 3 ust. 4 projektu umowy;

dokonanie stosownej zmiany postanowien SWZ i ogtoszenia bedacych konsekwencjg
uwzglednienia wniosku 1) - 2) powyzej



oraz z dalekoidacej ostroznosci w przypadku uptywu terminu sktadania ofert lub otwarcia ofert
przed rozpoznaniem przez KIO niniejszego odwotfania — podnosze, ze w postepowaniu zostat
naruszony art. 254 pkt 6 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez zaniechanie uniewaznienia
przedmiotowego postepowania, pomimo, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego w zwigzku z dokonaniem przez Zamawiajgcego czynnosci z naruszeniem
Ustawy, ktére mogg miec¢ wptyw na wynik postepowania i wnosze o nakazanie uniewaznienia
postepowania.

Ponadto wnosze o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg lzbg
Odwotawcza.

IV. Wskazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych aw konsekwencjiuniemozliwiajg mu ztozenie oferty, zgodnej z przepisami ustawy
Prawo zaméwien publicznych i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe zamdwienie. Tym
samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepisdw Ustawy,
Odwotujacy moze poniesé szkode w postaci utraty mozliwosci pozyskania przedmiotowego
zamoOwienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajgcg na pozbawieniu Odwotujgcego
realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu realizacji niniejszego zaméwienia.

V. Termin na ztozenie odwotania:

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 2 pkt 1 Ustawy odwotanie wobec tresci dokumentéw wnosi
sie w terminie 10dni od dnia publikacji ogtoszeniaw Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiejlub
zamieszczenia dokumentdw zaméwienia na stronie internetowej, w przypadku zamoéwien,
ktorych wartos$é jest rowna albo przekracza progi unijne.

Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 Ustawy.

Publikacja ogtoszenia nastgpita w dniu 23.04.2021 roku opublikowat co oznacza, ze odwotanie
zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: Specjalistyczne
ustugi sprzgtania Basenu AGH — KC-zp.272-119/21. Numer referencyjny: KC-zp.272-119/21; w trybie
przetargu nieograniczonego.
MINIMALNA WILKOSC ZAMOWIENIA; ISTOTNA ZMIANA UMOWY

Zgodnie z postanowieniami SWZ:

1) rozdz. 4 pkt 4.1. podrozdziat VIl ostatnie zdanie w tabeli na str. 12
Gwarantowany zakres umowyna poziomie 60% ceny oferty

2) zatacznik nr 3 do swz, projekt umowy § 3 ust. 4
Gwarantowany zakres umowy...........

3) zatacznik nr 3 do swz, projekt umowy § z ust. 2



Strony umowy zgodnie postawiajq, Ze wynagrodzenie w przypadku przestoju
w funkcjonowaniu catosci lub czesci Basenu AGH z przyczyny niezawinionej przez
zamawiajgcegolub na skutek dziatania sity wyzszej, zostanie proporcjonalnie pomniejszone o
faktyczny czas przestoju oraz o powierzchnie wytgczonq z realizacji przedmiotu umowy.

Odwotujacy podnosi, ze ww. postanowienia par. 3 ust. 2, 4 oraz zastrzezenie z rozdz. 4 pkt 4.1.
podrozdziat VII ostatnie zdanie w tabeli na str. 12 SWZ noszg znamiona klauzuli ograniczajgcej
wielkos¢zamdwieniajakiklauzuli dotyczgcejistotnejzmiany umowy. Ograniczenie wskazane w par.
3 dotyczy zdarzen wywotanych sita wyzszg, w tym aktualnie zwtaszcza epidemia covid-19. Do ww.
postanowienia umownego znajdujg zastosowanie zaréwno regulacje ustawy Prawo zamdwien
publicznych jak i ustawy Kodeks cywilny, w tym m.in. przepisy w zakresie dotyczgcym tak swobody
kontraktowania jak i sity wyzszej. Zgodnie z dobrymi praktykami wypracowanymi na terenie RP od
marca 2020 r. oraz standardami znanymi w prawie miedzynarodowym przed 2020 r. podstawowymi
elementami klauzuli dotyczacej sity wyzszej powinny byé m.in.:

1) oswiadczenie stron, co do $wiadomosci obecnych ograniczen i sytuacji rynkowej, oraz
zdolnosci do wykonania zobowigzan w warunkach istniejgcych na dzient zawarcia umowy;

2) regulacje dotyczace przewidywalnych zdarzen obiektywnie utrudniajgcych lub wytgczajacych
mozliwos¢ wykonania zakresu obowigzkéw;

3) uzgodnienie stron, ze wystgpienie czynnika o negatywnym wptywie daje, stronie umowy
dotknietej dziataniem takiego czynnika, prawo do skorzystania z uprawnien przewidzianych
klauzulg w trybie tam opisanym,;

4) uprawnienia strony dotknietej dziataniem czynnika o negatywnym wptywie powinny by¢
skorelowane zjego naturg, aw szczegdlnosci faktem, czy jego wystapienie jedynie znaczaco
utrudnia wykonanie zobowigzania, czy tez je uniemozliwia;

5) rozstrzygniecie o kosztach zwigzanych z wystgpieniem czynnika o negatywnym wptywie i
uruchomieniem uprawnien z nim powigzanym.

Klauzula sformutowana w par. 3 projektu umowy zawiera ww. elementy klauzuli dotyczacej sity
wyzszej zastrzezone wytgcznie na korzy$s¢ Zamawiajgcego. Na mocy postanowienia par. 3 ust. 2
projektu umowy Zamawiajacy jest uprawniony do zredukowania wynagrodzenia wykonawcy o
dowolngwielko$¢. Zamawiajgcy ograniczajgc wielko$¢ zamdwienia, nie znosijednoczesnie, zadnego z
innych niz Swiadczenie pracy obowigzkéw wykonawcy. Wykonawca jest wiec zobowigzany np. do
ciggtego utrzymywania w gotowosci kadr niezbednych do realizacji zamdwienia zatrudnionych -
zgodnie zumowag - na umoweo prace. Zamawiajacy nie rekompensuje kosztéw ww. zatrudnienia, ani
tezzadnychinnych kosztow zwigzanych z utrzymaniem gotowosci ustugi. Pomimo ponoszenia przez
wykonawce kosztdw statych kontraktu, Zamawiajgcy ogranicza sie wytacznie do zaptaty za ustuge w
zrealizowanej faktycznie czesci a wiecbez kosztéw utrzymania gotowosci ustugi. Zuwagi na powyzsze
klauzulatastanowi naduzycie prawaZamawiajgcego do ksztattowania postanowien SWZ. Przywot ane
postanowienie par. 3 ust. 2 jest niekorzystne i dyskryminujgcy wobec wykonawcy a nadto moze
interpretowane jako wyzysk. Wykonawca zostat bowiem obcigzany catoscig ryzyk, ktére moga
wystgpi¢ w zwigzku sitg wyzsza tj. trwajacy epidemia covid-19. Postanowienia umowne uwalniajg
Zamawiajgcego od wszelkich ciezardw zwigzanych wystgpieniem sity wyzszej przy jednoczesnym
utrzymaniu gwarancji podjecia petnej realizacji ustugi przez wykonawce na wezwanietj. w dowolnym
momencie i na dowolny czas. Postanowienia te nie majg wiec na celu dostosowania umowy
(stosunku prawnego) do sytuacji zmienionej sitg wyzszg. Wytgcznym celem ww. postanowien jest
ochrona Zamawiajgcego przed skutkami sity wyzszej. Dziatania takie sg sprzeczne zaréwno z zasadg
wspotdziatania stron wyrazonej w art. 431 pzp oraz swobody kontraktowania, o ktérej mowa w art.
353(1) k.c..Ze wzgledu nacel ww. regulacji uznaéje nalezy zasprzeczne z prawem lub majgce na celu
obejscie prawa tj. wadliwe ze wzgledu na art. 58 ust. 1i 2 k.c..

Odwotujacy podnosi rdwniez, ze ww. postanowienia par. 3 ust. 2 projektu umowy nie spetnia
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wymogow art. 455 ust. 1 pzp tj. nie zawierajg wymaganych ww. przepisem pzp elementéw
warunkujgcych zmiane umowy.

Odwotujacy zaznacza ponadto, ze ww. postanowienia projektu umowy oraz SWZ nie zawierajg ani
wskazania minimalnej wartosci przedmiotu zamdwienia ani wielkos$ci Swiadczenia stron w mys| art.
433 pkt4 ustawy. Postanowieniate noszg tym samym znamionaklauzul abuzywnych, o ktérej mowa
w art. 433 pkt 4 pzp.

Z daleko idacej ostroznosci Odwotujgcy podnosi réwniez, ze, wytaczajgc przywotane we wstepie
postanowienia SWZ dokumentacja postepowania nie zawiera innych regulacji okreslajgcych
minimalng wartos¢ lub wielkos¢ Swiadczenia stron. Przywotane we wstepie postanowienia
umozliwiajg Zamawiajgcemu ograniczenie wielkosci zamdwienia o niemal potowe. Postanowienia te,
jak wynika z tresci projektu umowy, nalezy odczytywac jako istotne zmiany umowy. Ograniczenia
wprowadzone przez Zamawiajgcego moze wiec przekracza¢ 10% wartosci pierwotnej umowy. Z
uwagi na powyzsze, ww. postanowienia nosi znamiona klauzuli abuzywnej, o ktérej mowa w art. 433
pkt 4 pzp, gdyz de facto nie zawiera informacji o maksymalnej wielkosci ograniczenia a wielkos¢
podanaw SWZ jej wielkoscig pozorng, ktérej celem nie jest umozliwienie rzetelnej wyceny ofert, ale
wytgcznie ochronaZamawiajgcego przed negatywnymi skutkami finansowymi sity wyzej lub innych
zupetnie dowolnych decyzji Zamawiajgcego mieszczacych sie w granicach przewidzianego
ograniczenia.

W zakresie postanowien SWZ (rozdz. 4 pkt 4.1. podrozdziat VIl ostatnie zdanie w tabeli na str. 12),
Odwotujacy podnosi, ze réwniez i ono narusza ww. 433 pkt 4 pzp. Mozliwos¢ ograniczenia
zamoéwienia do 40% - 45% wartosci wynagrodzenia brutto wykonawcy, oznacza, ze minimalna
wielkos¢ zamdwienia zostata okreslona w sposdb pozorny. Zamawiajgcemu przystuguje bowiem
prawo do dowolnejzmiany wielkosci umowy. Odwotujgcy podnosi, ze zardowno ww. postanowienia
par. 3 projektu umowy nie stanowig jednoznacznej deklaracji Zamawiajgcego co do wielkosci
zamowienia lub gwarancji do tejze wielkosci. Przywotane postanowienie dowodzg, ze wielkosé
kontraktu i tym samym rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego sg zdecydowanie ponizej zatozen i
wartosci okreslonych w SWZ, oraz, ze mogg nie przekroczy¢ nawet 55% przewidywanego
wynagrodzenia wykonawcy. Tym samym w ocenie Odwotujgcego watpliwym jest, aby podany w SWZ
zakres zamdwienia byt wartoscigi wielkoscig rzeczywisty, ktéra powinna stanowi¢ podstawe wyceny
oferty. Z uwagi na powyzsze brak wskazania w SWZ gwarantowanej wielkosci zamowienia stanowi
razgce naruszenie ustawy Pzp w tym w szczegdlnosci naruszeni art. 433, art. 455 oraz art. 99 pzp a
nadto jest sprzeczne z prawem z uwagi na zasady prawa cywilnego.

Odwotujacy uzasadnia dodatkowo, ze ww. postanowienia umowne s3 niezgodne z Prawem
zamowien publicznych, gdyz dopuszczajg dowolng zmiane umowy wzgledem tresci ztozonej oferty.
Zmianata nie jest okre$lona i sprecyzowana w mysl| regut okreslonych w art. 455 ust. 1 pkt 1 pzp ani
tez zadnych innych regut i zasad wynikajacych z pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem pzp, aby
zmiana umowa byta dopuszczalna musi byé przewidziana w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub
dokumentach zamdéwieniaw sposéb jasny, przejrzysty i jednoznaczny. Ponadto opis ww. zmian musi
okreslaé¢rodzaji zakres tych zmian, warunki wprowadzenia ww. zmian. Zmiana taka nie moze takze
skutkowa¢ modyfikacjg ogdlnego umowy. Majac na wzgledzie, ze przywotane postanowienia
umowne nie zawierajg zadnego z przywotanych elementéw wymaganych ustawga pzp to jest ono
sprzeczne zww. ustawga. Uwagi wymagaréwniez, ze okolicznosci i przyczyny zmiany opisanej w ww.
postanowieniach umownych sg, w niektérych przypadkach, moga by¢ zalezne wytacznie od woli
Zamawiajacego.

Na skutek przywotanych powyzej postanowiern umownych wykonawca nie ma zadnej gwarangji, iz
czasowe wytgczenia czeSci powierzchni z realizacji zamdéwienia nie bedg miaty charakteru
przewlektego, czestego albo tez niespodziewanego. Wykonawca zobowigzany zas jest ponies¢
okreslone koszty state, takie jak nabycie i utrzymanie okreslonej ilosci Srodkow czystosci i sprzetu do
wykonania ustugi na podstawie dtugoterminowych uméw z dostawcami, do tego koszty kredytu,
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leasinguitp., zas nagte ograniczenia wykonywania ustugi powodujg niekiedy koniecznos¢ zwolnien
pracownikéw, i tow trybie ekonomicznym, za co, zgodnie z ustawg o zwolnieniach ekonomicznych,
nalezne im sg odprawy (art. 8 ustawy o szczegdlnych zasadach rozwigzywania z pracownikami
stosunkow pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikéw). Dzieje sie tak, gdyz zgodnie z teorig
ekonomii, w krétkim okresie co najmniej jeden czynnik produkcjijest niezmienny, stad pojawiajg sie
koszty state, ktorych w krétkim okresie wykonawca nie jest w stanie wyeliminowac w wypadku
ograniczeniawielkosci przedmiotu zamdwienia przezzamawiajgcego. Ponadto, istnieje prawidtowosé
ekonomiczna, zgodnie z ktérg im wiekszy przedmiot zamdwienia, tym nizsze koszty ponosi
wykonawca (tzw. ekonomiczny efekt skali - koszty nie rosng wprost proporcjonalnie do wielkosci
produkgji, lecz maleja), naskutek czego w takim wypadku wykonawcajest w stanie zaoferowac nizsza
cene. Jeslijednakjuz pozawarciu umowy przedmiot zaméwienia zmaleje w stopniu znacznym, okaze
sie, ze wykonawca nie jest w stanie osiggngc¢ efektu skali i otrzymuje wynagrodzenie po cenach
nizszych od takich, jakie zaoferowatby, gdyby jeszcze przed ztozeniem ofert zamawiajgcy zmniejszyt
przedmiot zamowienia. W dodatku, wykonawca ponosi tzw. koszty alternatywne, czyli koszty
,utraconych szans”, gdyz poprzez fluktuacje wielkosci przedmiotu zamdwienia zobowigzany jest
utrzymac w gotowosci - w rezerwie - okreslongilos¢ personelu, sprzetu i asortymentu na wypadek
nagtego przywrdécenia wytgczonejpowierzchni do realizacji, ktore to zasoby moégtby wy korzysta¢ do
Swiadczenia ustug winnym miejscu, pozostawione zas w gotowosci generujg tylko koszty, zas sprzet
dodatkowo ulega utracie wartosci, a asortyment (np. zakupione $rodki czystosci) moze utraci¢ date
przydatnosci do uzycia.

W konsekwencji, uzasadniony byt zabieg ustawodawcy, pozwalajacy zagwarantowaé wykonawcy
minimalny putap wielkosci zamoéwienia, ktdrego zamawiajgcy zmniejszyé nie moze.

Ponadto, zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny, Zamawiajgcy w umowie nie moze zastrzega¢
sobie prawa do ograniczenia zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. Oznacza to, ze przedmiot umowy powinien byc¢ okreslony w taki sposob, by
wykonawca mogt ustali¢ minimalny, pewny zakres lub wielkos¢ przysztego swojego Swiadczenia oraz
wysokosc¢ odpowiadajgcego mu swiadczenia zamawiajgcego. Wymiar tego zakazu jest dwojaki. Po
pierwsze, chroni on wykonawce przed stratami ponoszonymi w zwigzku z koniecznym
zabezpieczeniem Swiadczenia w maksymalnym zakresie, w sytuacji gdy rzeczywisty zakres realizacji
umowy jest znacznie mniejszy czy wrecz znikomy. Po drugie, zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP przedmiot
zamowienia, a co za tym idzie - przedmiot umowy, opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy,
za pomocq dostatecznie doktadnych izrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
moggce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty. Niewgtpliwie okolicznosciq wptywajgcg na sporzgdzenie
oferty jest okreslenie w dokumentach zamdwienia tzw. zakresu gwarantowanego zamowienia (co do
zasady cena oferty jest uzalezniona od zakresu lub wielkosci Swiadczenia). Przy tym okreslenie W
opisie przedmiotu zamowienia zakresu gwarantowanego nie jest wystarczajqce, jesli zamawiajgcy w
projekcie umowy zastrzega mozliwosc¢ zmniejszenia zamdwienia na etapie jego realizacji. ZastrzeZzenie
prawa nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang w opisie
przedmiotu zamowienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacjiumowy, KIO w wyr. z 2.1.2017
r. (KIO 2346/16, niepubl.) uznata za niedopuszczalny brak pewnosci po stronie wykonawcy co do
jednego z istotnych elementdw kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego
rzetelng wycene oferty. Izba wskazata, ze zastrzeZenie takie prowadzi takze do naruszenia uczciwej
konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku jednoznacznych danych na temat ilosci
zamawianych dostaw, zdani sq na witasne, rozne dla kazdego wykonawcy oceny co do
prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego. Zatem, jesli nawet zamawiajgcy nie jest w stanie w
precyzyjny sposob okresli¢ swoich potrzeb, dla zaspokojenia ktorych udziela zamdwienia, nie moze
okresli¢ jedynie maksymalnej wartosci zobowigzania i zastrzec, ze zamdwienie bedzie realizowac
wedtug biezgcych, rzeczywistych potrzeb. Zobowigzany jest wskaza¢ minimalng wartos¢ lub wielkos¢
Swiadczenia stron. Zamawiajgcy moze w takim przypadku skorzystac rdwniez z instytucji prawa opgcji,
ktore pozwala na rozszerzenie zamowienia podstawowego o towarzyszgce mu ustugilub dostawy.
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(Jaworska Marzena[red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, 2021, [w]: komentarz
do art. 433, pkt B.4).

Odwotujagcy podkredla, iz takie dziatania Zamawiajgcego stojg W  sprzecznosci
z celem nowelizacji przepisu art. 433 ustawy Pzp. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego
przepisu art. 433 ustawy Pzp byto m.in., ze , specyfika ksztattowania tresci umowy, ktora de facto
ksztattowana jest przez zamawiajgcego, co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne praktyki
powodujg potrzebe wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do praw i obowigzkdw
stron. Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby postanowiern umownych
nie ksztaftowacw sposob razqgco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzucac¢ wszystkich ryzyk
realizacji zamdwienia na wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienie
zamawiajgcym takiego uksztattowania tresci umowy, ktory jest uzasadniony specyfikq, rodzajem,
wartoscig, sprawngq realizacjg zamdwienia, a jedynie eliminacje postanowieri umowy razgco
naruszajgcych interesy wykonawcow. Wykonawcy majqgcy zastrzezenia do zaproponowanych
postanowiern umownych bedg moglije zweryfikowac przez skorzystanie zodwotania w tym zakresie”.

Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z Prawem zaméwien publicznych opis przedmiotu zamdwienia
powinien wskazywacw szczegdlnosci zakres zamoéwienia. Innymi stowy powinien on okreslac,,ilos¢
zamowienia” (por. wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1329/08). Precyzyjny opis
przedmiotu zaméwienia pod wzgledem ilosciowym umozliwia, bowiem wykonawcom prawidtowe
skalkulowanie ceny oferty, bez narazania sie na ewentualne straty. Odrebng kwestig jest to, ze
Zamawiajacy tylko wskutek prawidtowego przedmiotu zamdwienia bedzie médgt prawidtowo
oszacowacéwarto$é zamdwienia z nalezytg starannoscia. Wskazaénalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie
dajg podstaw do odstgpienia przez Zamawiajgcego od precyzyjnego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamoéwienia z podaniem jego ilosci/wielkosci, nawet w przypadku, gdy jego
zapotrzebowanie jest trudno przewidywalne. Powyzsze potwierdza stanowisko Krajowej lzby
Odwotawczej zaprezentowane w wyroku z dnia 24 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 458/09,
KIO/UZP 460/09), zgodnie, z ktdrym ,,przepis art. 29 ust. 1 ustawy nie daje podstaw do odstgpienia
przez Zamawiajgcego od wyczerpujgcego ijednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia w sytuacji,
gdy zapotrzebowanie Zamawiajgcego jest trudno-przewidywalne. Sam fakt, Ze w dacie wszczecia
postepowania Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ doktadnych ilosci zamawianych produktow
leczniczych, nie moze prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji”. Stosownie do postanowienia
art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, przy czym przedmiotu zamowienia nie
mozna opisywac w sposob, ktdry mégtby utrudniac uczciwg konkurencje.

Przedmiot zamdwienia nalezy opisa¢ w sposdb wyczerpujacy (art. 99 ust.1 in principio ustawy Pzp),
co implikuje, iz z opisu musi wynikaé¢ doktadny zakres zamdwienia i warunki jego realizacji. Tym
samym, Zamawiajacy nie moze zastrzecsobie prawa arbitralnego uksztattowania zakresu zamodwienia
po jego udzieleniu, a postanowienia w tym zakresie nalezy uznac za nieskuteczne. Powyzsze znajduje
takze potwierdzenie na gruncie judykatury. Niedopuszczalne jest, zatem zastrzezenie przez
Zamawiajgcego mozliwosci ograniczenia zakresu umowy oraz prawa wytgczenia z zakresu umowy
czesci ustuglub dostaw, gdyz takie postanowienia specyfikacji (w tym projektu umowy) sprowadzaja
sie praktycznie do przyznania sobie przez Zamawiajgcego nieograniczonego prawa do zmiany zakresu
przedmiotu zamdwieniai warunkdéw jego realizacji, co stanowi razgce naruszenie przepisdw ustawy
Pzp, a w szczegdlnosci z art. 29 tejze ustawy (arg. z wyroku Zespotu Arbitrow z 25 stycznia 2005 .,
sygn. akt. UZP/Z0/0-79/05). Ponadto, jak zauwazyt Sgd Okregowy w Warszawie (orzeczenie SO dla
Warszawy — Pragi z 23 listopada 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05), ,,niedopuszczalne jest uzaleznienie
mozliwosci zmniejszenia zakresu przedmiotu umowy w czesci dotyczqcej ilosci od potrzeby
Zamawiajgcego (...), gdyz jest to sformutowanie tak ogdlne, ze nie stanowi w istocie zadnego
realnego ograniczenia. W konsekwencji, specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia, wzor czy
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warunki przysztej umowy powinny zawiera¢ wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczqce tej czesci
zamowienia, ktéra bedzie realizowana na pewno oraz réwnie precyzyjne okreslenie tej czesci
zamowienia, ktdrej realizacja bedzie poddana uznaniu Zamawiajgcego”.

W orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 33/07) Izba
wskazata, ze niedopuszczalng praktyka jest okreslenie przez Zamawiajgcego jedynie gérnej granicy
swojego zobowigzania, bez wskazania nawet minimalnej ilosci, czy wartosci, ktérag na pewno wyda na
potrzeby realizacji przedmiotu zamdwienia. ,Taki sposdb okreslenia przedmiotu zamowienia nie
spetnia wymogow art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktory nakazuje, aby przedmiot zamowienia byt opisany w
sposéb wyczerpujqcy i konkretny”. lzba uznata ponadto w tym przypadku, ze ,Zamawiajgcy
zastosowat praktyke handlowg, ktdra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki uda
mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia kalkulacje ceny umownej. W efekcie na
wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z
zasada réwnosci stron umowy”.

Nalezy mieé przy tym na uwadze, iz zakres swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy powinien
by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Podkreslenia wymaga réwniez fakt, ze
rowniez zgodnie z dominujgcym pogladem doktryny Zamawiajgcy moze zastrzec w umowie, ze
wielkos¢zamdwienia moze uleczmniejszeniu lub zwiekszeniu, o ile Zamawiajgcy wskaze minimalny
proég, do jakiego zobowigzany bedzie wykona¢ zamdwienia, a ktdry nie bedzie w sposdb znaczacy
odbiegaé od wartosci maksymalnych (W. Bertman-Janik ,Zamoéwienia na leki”, Przetargi publiczne
2007 r., nr4, s. 40)

Odwotujacy podkresla ponadto, ze kwestionowane postanowienia SWZ nie pozwalajg Wykonawcy na
nalezyte skalkulowanie optymalnej ceny w swojej ofercie. Optymalna cena w ofercie Wykonawcy
uzaleznionajest, bowiem od faktycznej, anieszacowanej ilosci, ktdre zakupi Zamawiajgcy. Tak, wiec
inna cena bedzie dla maksymalnej ilosci zadeklarowanej SWZ, a inna dla ilo$ci pomniejszonych w
mysl ww. postanowien SWZ. Przyjecie mozliwosci zmniejszenia wielkosci zaméwienia na poziomie
okreslonym w SWZ dowodzi braku racjonalnej oceny swoich potrzeb przez Zamawiajgcego. Ponadto
istotnym jest takze, ze rezultatem przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest zawarcie umowy z wykonawca. Umowa ta jest umowa wzajemna, jej postanowienia
nie mogg by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub przyznawaé tylko jednej stronie
przywileje. Istnienie kwestionowanego zapisu w SWZ powoduje to, ze tylko zamawiajacy jest
strong uprzywilejowang w umowie, gdyz moze jednostronnie (bez jakiejkolwiek ochrony
interesu Wykonawcy) zmieniacilo$¢ i wartosé swiadczen wykonawcy.

Odwotujacy podnosi, ze przyjeta przez Zamawiajgcego metoda okreslenia wielkosci przedmiotu
zamoéwienia cechuje sie brakiem jednoznacznosci i brakiem wyczerpania petnej mozliwosci
doktadnego jego opisania, co pozwala uznac je za niejasne, nieprecyzyjne, dowolne i sprzeczne z
zasadami wspotzycia spotecznego. To zas uniemozliwia dokonanie rzetelnej wyceny oferty przez
wykonawce. Zasady wspoétzycia spotecznego, winny by¢ uwzglednione przy okresleniu tresci oferty
jak i potencjalnej umowy. Zasady te majg zapewnic¢ rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkow,
korzysci i ciezaréw szans i ryzyka. W zadnym przypadku nie powinny powodowac naruszenia tzw.
stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej przy okresleniu pozycji stron postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. O naruszeniu regut sprawiedliwo$ciowych mozna moéwié¢ woéwczas, gdy
dysproporcja tych wartosci jest razgca, (wyrok z dnia 18.05.2015 r. sygn. akt KIO 897/15).

Odwotujacy dodatkowo podkresla, iz opisane przez Zamawiajgcego warunki zmiany zaméwienia w
postaci zmniejszenia sg konstruowane w sposob niedookreslony. Zamawiajgcy winien precyzyjnie
podac, w jakich przypadkach, zczym zwigzanych, bedzie mozliwazmiana umowy w zakresie wielkoSdi
sprzgtanych powierzchni i jednoczesnie (réwnie precyzyjnie) okresli¢ warunki i termin dokonania
takiej zmiany. Akceptacja zmiany zamdéwienia na zasadach okreslonych w SWZ prowadzi do
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nieuzasadnionej modyfikacji rGwnowagi ekonomicznej stron umowy o realizacje zamdwienia na
korzysc¢i w interesie tylko jednej stron postepowania - Zamawiajgcego i stanowi naduzycie prawa.

W przedmiotowej kwestii KIO podobnie wypowiedziato sie w wyrokach:

KIO z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 33/07:

Zamawiajgcy okreslit tylko gérng granice swojego zobowigzania nie okreslajgc nawet minimalnej
ilosci czy wartosci, ktérg na pewno wyda na potrzeby realizacji zam dwienia. Taki sposob okreslenia
przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 pzp, ktory nakazuje, aby przedmiot
zamowienia byt opisany w sposob wyczerpujgcy i konkretny. Zamawiajqcy zastosowat praktyke
handlowq, ktora pozostawia wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jakiuda mu sie zrealizowac w
ramach umowy, oraz uniemozliwia wtasciwq kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce
zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasadg
réwnosci stron umowy.

KIO z dnia 2 stycznia 2017 r. sygn. akt 2346/16

Zastrzezenie przez zamawiajgcego w projekcie umowy nieograniczonej ingerencji w ilos¢
zamawianych dostaw, poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy oznacza, bowiem po
stronie wykonawcdow brak pewnej wiedzy na tematjednego z istotnych elementdw kalkulacji ceny, tj.
ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty.

Prowadzi takze do naruszenie uczciwej konkurencji, poniewaZz wykonawcy, w sytuacji braku
jednoznacznych danych na tematilosci zamawianych dostaw, zdani sq na wtasne, rozne dla kazdego
wykonawcy oceny, co do prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego w aspekcie ilosciowym

Odwotujacy wskazuje, ze brak wskazania minimalnejwartosci lub wielkosci $wiadczenia stron wptywa
na decyzje wykonawcéw o udziale w postepowaniu. Krgg wykonawcow zainteresowanych matym -
niewielkim, co do wolumenem - zamdéwieniem jest inny niz duzym.

Odwotujacy podnosi réwniez, ze ww. postanowienia umowne sg niezgodne z Prawem zamowien
publicznych, gdyz dopuszczajg istotng zmiane umowy wzgledem tresci ztozonej oferty bez
zachowania wymogdw wynikajgcych z pzp. Zmianata nie jest okreslonai sprecyzowana w mysl regut
okreslonych w art. 455 ust. 1 pkt 1 pzp ani tez zadnych innych regut i zasad wynikajacych z pzp.
Zgodnie z przywotanym przepisem pzp, aby zmiana umowa byta dopuszczalna musi by¢ przewidziana
w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamdwienia w sposéb jasny, przejrzysty i
jednoznaczny. Ponadto opis ww. zmian musi okresla¢ rodzaj i zakres tych zmian, warunki
wprowadzenia ww. zmian. Zmiana taka nie moze takze skutkowac¢ modyfikacjg ogélnego umowy.
Majac na wzgledzie, ze przywotane postanowienia umowne nie zawiera zadnego z przywotanych
elementéw wymaganych ustawg pzp to jest ono sprzeczne zww. ustawg. Uwagi wymaga réwniez, ze
okolicznosci i przyczyny zmiany opisanej w ww. postanowieniu umownych stojg w sprzecznosci z
zasadg przejrzystosci postepowania. Namocy przywotanego postanowienia umownego dozwolone
jest bowiem wykreowanie po udzieleniu zamdéwienia innego lub nawet nowego zobowigzania
wykonawcy niz to, ktére byto przedmiotem postepowania. Odwotujgcy podkresla, ze tego rodzaju
zmiany sg zakazane w mysl pzp i dotyczg tak zmian nieistotnych zmian umowy jak i istotnych.

Odwotujacy podkresla, ze zgodny z prawem opis klauzuli dot. zmiany umowy, wymaga jasnych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowieri umownych. Przywotane postanowienie umowne nie
spetniaww. wymogow. Dopuszczalna przez Zamawiajgcego wielkosé, zakres i okolicznosci zmiany jest
wiasciwie nieograniczona a nadto stanowi przejaw naduzycia prawa podmiotowego (prawa do
ksztattowania postanowienn umownych) przystugujgcych zamawiajgcemu. Przedstawione stanowisko
jest zgodne z opinig UZP, wydanej na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy, ale zachowujacej
aktualnos¢, w mysl ktorej zbyt ogdlne sformutowanie zakresu i warunkdw zmian w postanowieniach
umownych wyklucza mozliwosé skorzystania przez strony umowy z normy zawartej w tresci art. 144
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ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Prawo do dokonania modyfikacji w swietle powyzszego przepisu przystuguje
jedynie w przypadku precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajgcych zmiane umowy oraz
doktadnego okreslenia modyfikacji, ktére nastgpiq w przypadku wystgpienia wskazanych
okolicznosci. Tytutem przyktadu nalezy wskazacd, iz klauzula umowna dopuszczajgca zmiane umowy w
sprawie zamdwienia publicznego na wykonanie robdt budowlanych w zakresie wynagrodzen ia czy
terminu realizacji zamdwienia z uwagi na duze opady atmosferyczne, nie spetnia wymagan
okreslonych w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Chcqgc skorzystac z mozliwosci zmiany
umowy w oparciu o wskazang podstawe prawng, zamawiajgcy powinien we wzorze umowy
sprecyzowac doktadnie, o jakie opady atmosferyczne chodzi, tj. deszczu, sniegu, gradu, w jakich
wielkosciach (np. milimetry, centymetry stupa wody), przez jaki okres powinny wystepowac (np. ilos¢
dni) czy tez poprzez doktadne okreslenie ich skutkow. Umowa powinna precyzyjnie okreslac
konsekwencje wskazanych wydarzen, np. zmiane terminu realizacji (w dniach, tygodniach,
miesigcach), modyfikacje dotychczasowego harmonogramu prac (np. przestawienie kolejnosci
poszczegdlnych robdt), zmiane wynagrodzenia (wysokosci czy sposobu dokonywania ptatnosci).
(opinia UZP: Jak Nalezy formutowac¢ klauzule umowne w oparciu o art 144 ust. 1 ustawy Pzp).

Odwotujacy zaznacza takze, ze przestanki przewidziane w ustawie pzp sg zgodne z trescig art. 72
Dyrektywy klasycznej 2014/24/UE. W punkcie 109 preambuty Dyrektywy wskazano ponadto, ze
zmiana umowy nie moze nastgpi¢w sytuacjach, w ktérych modyfikacja powoduje zmiane charakteru
catego zamdwienia, rozumiang na przyktad jako zastgpienie zamawianych robét budowlanych,
dostaw lub ustug innym przedmiotem zamodwienia, lub jako catkowitg zmiane rodzaju zamodwienia,
poniewaz w takim przypadku mozna kazdorazowo zaktadaé potencjalny wptyw na wynik
postepowania. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej) po raz pierwszy wypowiedziat sie na temat mozliwosci wprowadzania zmian w
zawartych umowach w sprawie Komisja przeciwko Francji (C-337/98), stwierdzajac, iz w Swietle
prawa wspoélnotowego, ze wzgledu na cel zapewnienia zasady przejrzystosci i rownego traktowania
wykonawcéw, zmiany w_postanowieniach umowy w czasie jej trwania sg réwnoznaczne z
udzieleniem nowego zamowienia, jezeli charakteryzuja sie one cechami w sposdb istotny
odbiegajacymi od postanowien pierwotnego zamoéwienia i w zwigzku ztym mogg wskazywacéna wole
ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zamdwienia. Doprecyzowanie
tego stanowiska TSUE nastgpito orzeczeniem z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06
(pressetext Nachrichtenagentur BmbH przeciwko Republice Austrii), w ktérym Trybunat podnidst, ze
zmianazamowienia publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng w sytuacji, kiedy
wprowadza warunki, ktére, gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania
zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentdw niz ci, ktdérzy zostali pierwotnie
dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktdra zostata pierwotnie dopuszczona,
a takze modyfikuje réwnowage ekonomiczng umowy na korzysé Wykonawcy w sposdb, ktdry nie byt
przewidziany w postanowieniach pierwotnego zamowienia.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy podnosi, ze ww. postanowienia umowne sgsprzeczne z ustawg pzp.
Sprzecznosc¢z ustawg ww. postanowienia polega natym, ze postanowienia te nie zawierajg zadnego
z obligatoryjnych elementdéw opisu zmiany umowy wymaganego art. 455 ust.1 pkt 1 mimo, ze moze
byé stosowane réwniez w przypadku istotnej zmiany tre$ci umowy. Postanowienie to legalizuje wiec
nieokreslong, dowolng zmiane kontraktu uzalezniong wytacznie od woli stron co stoi w oczywistej
sprzecznosci z zasadg przejrzystosci.

Majac na uwadze powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosi jak w petitium.

Zataczniki:
1. informacjaodpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw Odwotujgcego;
2. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
3. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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