Wroctaw, dnia 16 pazdziernika 2023 r.

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

Odwotujacy:

Optima Cleaning Sp. z 0. 0.

ul. A. Stonimskiego 1; 50-304 Wroctaw

KRS: 0000588001; NIP: 8943069512

numer telefonu: 510 013 153

adres poczty elektronicznej: k.grabek@impel.pl

Przedstawiciel (imie i nazwisko): Katarzyna Grabek

Zamawiajacy:
Samodzielny Publiczny Zespét Opieki Zdrowotnej w Kolbuszowej
Grunwaldzka 4; 36-100 Kolbuszowa

KRS: 0000004930; NIP: 8141468382; REGON: 000304504

tel.: 17 2271222

e-mail: przetargi@szpital.kolbuszowa.pl

adres strony internetowej, na ktérej jest prowadzone postepowanie:
www.szpital.kolbuszowa.pl

ODWOtANIE

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 ust. 1 i 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 niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu
o udzielenie zamowienia pn.: Catodobowe swiadczenie kompleksowych ustug w zakresie utrzymania
czystosci, zapewnienia transportu wewnetrznego oraz pomoc w opiece nad pacjentem pod nadzorem
personelu medycznego w obiektach SP ZOZ Kolbuszowa. (znak postepowania: Eap-2412/13/23/D).

I.  Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):

1. Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2023/S 193 - 605099 z dnia 06.10.2023 r..

2. Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Catodobowe
Swiadczenie kompleksowych ustug w zakresie utrzymania czystosci, zapewnienia transportu



wewnetrznego oraz pomoc w opiece nad pacjentem pod nadzorem personelu medycznego w
obiektach SP ZOZ Kolbuszowa. Numer referencyjny: Eap-2412/13/23/D.

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnos¢

z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. art. 433 pkt 4 Ustawy w zw. z art. 8 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego

poprzez ustalenie w tresci projektu umowy postanowien umozliwiajgcych ograniczenie

zakresu zamoéwienia przez Zamawiajgcego bez jednoczesnego wskazania minimalnej wartosci

lub wielko$ci $wiadczenia stron;

art. 439 Ustawy w zw. z art. 16 i 17 Ustawy w zw. z art. 58 § 1 i art. 353! ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny (Dz. U. 1964.16.94 z zm.) — dalej kc poprzez:

a)

b)

wadliwe okreslenie we wzorze umowy zasad dotyczgcych zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian cen materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia;

naduzycie dominujgcej pozycji Zamawiajgcego przy projektowaniu tresci projektu umowy
polegajgcej na uwzglednieniu jedynie swoich intereséw przy sformutowaniu umownych
zasad zmian wysokosci wynagrodzenia, wymaganych w mysl| art. 439 Ustawy podczas, gdy
Zamawiajgcy powinien uwzglednié uzasadniony interes wykonawcy i zapewnié rzeczywista
rownowage ekonomiczng miedzy stronami i jednocze$nie unika¢ wszystkiego co taka
relacje moze zachwia¢;

sformutowanie klauzuli w przedmiocie zmiany wysokos$ci wynagrodzenia z tytutu zmiany
wysokosci cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, ktdéra nie
spetnia wymogodw art. 439, gdyz nie zawiera obligatoryjnych postanowien w przedmiocie
sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia wykonawcy tj. postanowien o ktérych mowa
w art. 439 ust. 2 pkt 2 i 3 Ustawy.

Whniosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwofania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

tresci SWZ poprzez:

1)

w zakresie zarzutu nr 1) - dodanie do wzoru umowy postanowienia, ze:

Catkowita maksymalna wielkos¢ ograniczenn zamdwienia, dopuszczalnych na podstawie
postanowien niniejszej umowy nie przekroczy 15% wartosci netto wynagrodzenia wykonawcy
okreslonego w § 10 ust. 1a umowy.

W zakresie zarzutu nr 2 - zmiane § 1la wzoru umowy polegajgca na modyfikacji ww.

postanowienia w sposéb, ktéry spowoduje jego zgodnoscig Ustawa tj. nadanie § 11a wzoru

umowy (Zatacznik nr 3 do SWZ) na przyktad nastepujacej tresci:



W zwigzku z realizacjg postanowien art. 439 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Strony
postanawiajg, ze w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw, zwigzanych z realizacjg
umowy, waloryzacja wynagrodzenia umownego wykonawcy bedzie nastepowac na
nastepujgcych zasadach:

1) catkowite wynagrodzenie brutto Wykonawca i ceny jednostkowe brutto ustalone w
umowie waloryzowane bedg po uptywie kazdego kolejnego kwartatu realizacji umowy,
pod warunkiem, ze spetnione zostang wymogi okreslone w ponizszych pkt 2 —5; poprzez
pojecie kwartatu Strony rozumiejg kwartat w ujeciu kalendarzowym;

2) zmiana wynagrodzenia wykonawcy w danym kwartale nastgpi, jezeli zmiana cen
materiatow lub kosztéw, zwigzanych z realizacjg umowy w tym kwartale, bedzie wyzsza
0 co najmniej 2,75 % od wysokosci tychze cen lub kosztéw w poprzednim kwartale,
ustalonych na podstawie Wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem w
ujeciu kwartalnym, ogtaszanego przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego (dalej:
GUS) w Dzienniku Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,Monitor Polski”;

3) zmiana wynagrodzenia Wykonawcy bedzie nastepowata od pierwszego dnia miesigca,
nastepujgcego po dniu publikacji komunikatu, o ktérym mowa w ust. 2;

4) wartos¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy bedzie réwna wzrostowi Wskaznika,
wskazanego w pkt 2 i bedzie dokonywana:

a) w przypadku pierwszej waloryzacji - od wartosci wynagrodzenia, okreslonego w
umowie;

b) w przypadku kazdej kolejnej waloryzacji - od wartosci wynagrodzenia, ustalonego
w wyniku poprzedniej waloryzacji;

5) taczna maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy moze wynies¢ 15%
catkowitego wynagrodzenia brutto Wykonawcy, ustalonego na dzien zawarcia umowy;

6) Zamawiajacy, po kazdej zmianie Wskaznika, spetniajgcej wymagania okreslone w pkt. 2,
zwaloryzuje wynagrodzenie umowne na zasadach okreslonych w pkt. 3i 4;

7) Zmiana wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy i cen jednostkowych, nie wymaga zmiany
umowy.

IV. Wskazanie interesu Odwotujgcego:

V.

Odwotujgcy oswiadcza, iz ma interes w zfozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych a w konsekwencji
uniemozliwiajg mu ztozenie oferty i ubieganie sie o przedmiotowe zamdwienie.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw Ustawy i przepiséw
Kodeksu cywilnego, Odwotujacy moze poniesé¢ szkode w postaci utraty mozliwosci pozyskania
przedmiotowego zamdwienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajgcg na pozbawieniu
Odwotujgcego uzyskania realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu ewentualnej
realizacji niniejszego zamowienia.

Termin na ztozenie odwotania:

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 2 pkt 1 Ustawy, odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego,
stanowigcej podstawe jego wniesienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub dokumentéw zamoéwienia na stronie
internetowej.

Wartos$¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach wydanych na
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podstawie art. 3 Ustawy.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

w dniu 06.10.2023 roku. Wobec powyzszego odwofanie zostato wniesione z zachowaniem

ustawowego terminu.

Wpis od odwotania w wysokosci 15 000 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych pieéset ztotych)

zostat wniesiony na rachunek Urzedu Zamdwien Publicznych, tj. rachunek bankowy o numerze:
60 1010 1010 0081 3622 3100 0000 prowadzony przez NBP O/Okr. w Warszawie.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Catodobowe

Swiadczenie kompleksowych ustug w zakresie utrzymania czystosci, zapewnienia transportu

wewnetrznego oraz pomoc w opiece nad pacjentem pod nadzorem personelu medycznego w obiektach
SP Z0Z Kolbuszowa.

Odwotujgcy podnosi, ze aktualne postanowienia dokumentacji postepowania sg niezgodne z Ustawg,

oraz przepisami ustawy Kodeks cywilny.

Uzasadnienie zarzutéw podniesionych powyzej w odwotaniu.

1. MINIMALNA WARTOSCI LUB WIELKOSCI SWIADCZENIA STRON

1.1. Zgodnie z postanowieniem § 11 ust. 4 — 5¢c wzoru umowy (Zatacznik nr 3 do SWZ):

4.

Zamawiajgcy dopuszcza zmiane zakresu umowy w przypadku zaistnienia lub zmiany
niezbednych potrzeb Zamawiajgcego. Powyzsza zmiana moze spowodowac odpowiednig,
stosunkowq zmiane wynagrodzenia Wykonawcy. Zamawiajgcy dopuszcza w szczegdlnosci
zmiane dotyczqgcg zmniejszenia, wytgczenia lub powiekszenia zakresu przedmiotu umowy
w przypadku wtgczenia lub wytgczenia z uzytkowania pomieszczen, sprzetu, powiekszenia
zakresu wykonywania umowy o inne powierzchnie lub obiekty z uwagi na zmiane
okolicznosci ktore nie byty przewidywane w chwili zawarcia umowy.

W przypadku zmiany powierzchni lub innych warunkdw wykonywania przedmiotu umowy,
strony sporzgdzq aneks okreslajgcy ww. zmiane, w tym w szczegdlnosci okreslg inny
sposob, inny zakres itd. wykonywania umowy, w tym m.in. ilos¢ metrow kwadratowych
objetych ww. zmiang umowy, opis nowego sposobu wykonywania umowy wraz
Z wynagrodzeniem miesiecznym ktdre mozZe ulec zmianie odpowiednio do zmienionych
okolicznosci majgc na wzgledzie w szczegdlnosci wielkos¢ powierzchni objetej zmieniong
ustugg, czas dodatkowego zaangaZowania personelu, w tym zmiany w minimalnej
obsadzie. Przy szacowaniu stawki zmienianego wynagrodzenia strony bedq kierowac sie
cenq za metr kwadratowy realizacji ustugi, ceng za godzine pracy personelu -podanych w
formularzu cenowym, a takie ewentualng koniecznoscig lub nie zwiekszenia obsady
personalu do obstugi transportu.



1.1.

1.2.

1.3.

5a Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zmiany przeznaczenia /funkcji/ poszczegdlnych
pomieszczeri i budynkow stanowiqcych przedmiot wykonania umowy z prawem stron do
stosunkowej zmiany wynagrodzenia w zakresie wynikajgcym z ww. zmiany, ust. 4 stosuje sie
odpowiednio.

5b. W przypadku remontow pomieszczeri SP ZOZ w Kolbuszowej trwajgcych jednorazowo dtuzej
niz 2 dni kalendarzowe, wytgczajgcych powierzchnie SP ZOZ w Kolbuszowej z uZytku,
Udzielajgcy Zamowienie moze pomniejszy¢ wynagrodzenie Wykonawcy o kwote wynikajgcq z
ilosci wytgczonych metréow kwadratowych powierzchni oraz ilosci godzin pracy personelu na
danych odcinku. Przy szacowaniu stawki zmienianego wynagrodzenia strony bedgkierowac sie
cenq za metr kwadratowy realizacji ustugi, cenq za godzine pracy personelu -podanych w
formularzu cenowym.

5c. W przypadku obnizki wynagrodzenia Wykonawcy w sytuacjach wskazanych w umowie,
Wykonawcy nie bedzie stuzyto prawo dochodzenia jakichkolwiek roszczen w tym
odszkodowawczych w stosunku do Zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze postanowienia SWZ, Odwotujgcy podnosi, ze sg one niezgodne z
art. 433 pkt 4 Ustawy, gdyz:

1) dopuszczajg nieograniczong mozliwos$¢ redukcji zamodwienia przez Zamawiajgcego;
2) maksymalnos¢ wielko$¢ lub wartosc redukcji zaméwienia jest nieograniczona;

3) minimalna gwarantowana wielkos¢ $wiadczenia wykonawcy jak i Zamawiajgcego jest
nieznana i nieokreslona w postanowieniach umowy;

4) ograniczenie wielkosci zamowienia bedzie skutkowato jednoczesnie proporcjonalnym
obnizeniem wysokosci wynagrodzenia wykonawcy .

Wobec powyziszego, wykonawca na podstawie SWZ nie uzyskat, informacji jaka jest
maksymalna wielkosé lub wartos¢ ustugi, ktéra moze by¢ wytgczna w zwigzku z umowg oraz
nie uzyskat informacji jaki jest maksymalny okres wyfaczenia. Wartosci i wielkosci podane
w SWZ sg nieokreslone, pozwalajg na ich dowolng i rozszerzajacg interpretacje w toku realizacji
umowy a w konsekwencji obcigzajg wytacznie wykonawce ryzkiem zwiekszonych lub
wydtuzonych wiaczen. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy podnosi, ze wbrew wymogom art.
z art. 433 pkt 4 Ustawy, wzdér umowy nie zawiera minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron mimo, ze Zamawiajacy zastrzegt mozliwos¢ ograniczenia zamédwienia.

Zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny, Zamawiajgcy w umowie nie moze zastrzegac sobie
prawa do ograniczenia zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. Oznacza to, Zze przedmiot umowy powinien byc okreslony w taki sposob, by
wykonawca mogt ustalic minimalny, pewny zakres lub wielkos¢ przysztego swojego
Swiadczenia oraz wysokos¢ odpowiadajgcego mu swiadczenia zamawiajgcego. Wymiar tego
zakazu jest dwojaki. Po pierwsze, chroni on wykonawce przed stratami ponoszonymi w zwigzku
z koniecznym zabezpieczeniem sSwiadczenia 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 zamdwienia, a co za tym idzie - przedmiot umowy, opisuje
sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych



okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty.
Niewgtpliwie okolicznoscig wptywajgcq na sporzgdzenie oferty jest okreslenie w dokumentach
zamowienia tzw. zakresu gwarantowanego zamdwienia (co do zasady cena oferty jest
uzalezniona od zakresu lub wielkosci Swiadczenia). Przy tym okreslenie W opisie przedmiotu
zamdwienia zakresu gwarantowanego nie jest wystarczajgce, jesli zamawiajgcy w projekcie
umowy zastrzega mozliwos¢ zmniejszenia zamowienia na etapie jego realizacji. Zastrzezenie
prawa nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang w opisie
przedmiotu zamowienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy, 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 elementow kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych
dostaw, warunkujgcego rzetelnq 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 wtasne, rézne 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 zamowienia, nie moze okresli¢ jedynie maksymalnej wartosci
zobowigzania i zastrzec, ze zamowienie bedzie realizowac¢ wedfug biezqcych, rzeczywistych
potrzeb. Zobowigzany jest wskazac¢ minimalng wartos¢ lub wielkos¢ swiadczenia stron.
Zamawiajgcy moZze w takim przypadku skorzystac réwniez z instytucji prawa opcji, ktore
pozwala na rozszerzenie zamdwienia podstawowego o towarzyszgce mu ustugi lub dostawy.
(Jaworska Marzena [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, 2021, [w]:
komentarz do art. 433, pkt B.4).

1.4.0dwotujgcy podkresla, ze ww. 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 ksztaftowania tresci umowy, ktéra de facto
ksztaftowana jest przez zamawiajgcego, co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne
praktyki powodujq potrzebe wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do praw
i obowigzkdw stron. Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby
postanowieri umownych nie ksztattowac w sposob razqco 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 specyfikg, rodzajem, wartosciqg, sprawnq realizacjq zamdwienia, a
jedynie eliminacje postanowiern umowy razgco naruszajgcych interesy wykonawcow.
Wykonawcy majqcy zastrzeZzenia do zaproponowanych postanowieri umownych bedq mogli je
zweryfikowac przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.

1.5.0dwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z Prawem zamodwien publicznych opis przedmiotu
zamoéwienia powinien wskazywaé w szczegdlnosci zakres zaméwienia. Innymi stowy powinien
on okreslaé¢ ,ilo$¢ zamowienia” (por. wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
1329/08). Precyzyjny opis przedmiotu zamodwienia 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 mégt prawidtowo oszacowaé wartosé¢ zamowienia z nalezytg
starannoscig. Wskazac¢ nalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie dajg podstaw do odstgpienia przez
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1.6.

1.7.

Zamawiajgcego od precyzyjnego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamodwienia z podaniem
jego ilosci/wielkosci, nawet w przypadku, gdy jego zapotrzebowanie jest trudno
przewidywalne. Powyzsze potwierdza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zaprezentowane
w wyroku z dnia 24 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 458/09, KIO/UZP 460/09), zgodnie, z
ktérym ,przepis art. 29 ust. 1 ustawy nie daje podstaw do odstgpienia przez Zamawiajgcego
od wyczerpujgcego i jednoznacznego 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 prowadzic¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji”. Stosownie
do postanowienia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposdb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieé wptyw na sporzadzenie oferty,
przy czym przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktory mégtby utrudniaé
uczciwg konkurencije.

Przedmiot zaméwienia nalezy opisa¢ w sposéb wyczerpujacy (art. 99 ust.1 in principio ustawy
Pzp), co implikuje, iz z opisu musi wynika¢ doktadny zakres zamdéwienia i warunki jego realizacji.
Tym samym, Zamawiajacy nie moze zastrzec sobie prawa arbitralnego uksztattowania zakresu
zamodwienia po jego udzieleniu, a postanowienia w tym zakresie nalezy uzna¢ 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 ustug lub dostaw, gdyz takie postanowienia specyfikacji (w
tym projektu umowy) sprowadzajg sie praktycznie do przyznania sobie przez Zamawiajgcego
nieograniczonego prawa do zmiany zakresu przedmiotu zamodwienia i warunkow jego
realizacji, co stanowi razgce naruszenie przepisOw ustawy Pzp, a w szczegdlnosci z art. 29 tejze
ustawy (arg. z wyroku Zespotu Arbitréw z 25 stycznia 2005 r., sygn. akt. UZP/ZO/0-79/05).
Ponadto, jak zauwazyt Sad 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 sformufowanie tak ogdlne, ze nie stanowi w istocie Zadnego realnego
ograniczenia. W konsekwencji, specyfikacja istotnych warunkdéw zamowienia, wzor czy warunki
przysztej umowy powinny zawiera¢ wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczgce tej czesci
zamowienia, ktora bedzie realizowana na pewno oraz rownie precyzyjne okreslenie tej czesci
zamowienia, ktorej 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, ktdra na

pewno wyda na potrzeby realizacji przedmiotu zamdwienia. ,Taki sposob okreslenia

przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktdry nakazuje, aby
przedmiot zamdwienia byt opisany w sposob wyczerpujgcy i konkretny”. 1zba uznata ponadto
w tym przypadku, ze ,Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowgq, ktdéra 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 rdwnosci stron umowy”.
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Nalezy miec¢ przy tym na uwadze, iz zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajagcy z umowy
powinien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Podkreslenia wymaga
rowniez fakt, ze rowniez zgodnie z dominujgcym pogladem doktryny Zamawiajgcy moze
zastrzec w umowie, ze wielko$¢ zamdéwienia moze ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu, o ile
Zamawiajgcy wskaze minimalny prég, do jakiego zobowigzany bedzie wykona¢ zamdwienia, a
ktory nie bedzie w sposdb znaczgcy odbiega¢ od wartosci maksymalnych (W. Bertman-Janik
»Zamowienia na leki”, Przetargi publiczne 2007 r., nr 4, s. 40)

1.8.0dwotujgcy podkredla ponadto, ze kwestionowane postanowienia SWZ nie pozwalajg
Wykonawcy na nalezyte skalkulowanie optymalnej ceny w swojej ofercie. Optymalna cena
w ofercie Wykonawcy uzalezniona jest, bowiem od minimalnej gwarantowane] wielkosci
zamowienia, a nie maksymalnej szacowanej ilosci, ustug ktdre moze zakupié¢ Zamawiajgcy. Tak,
wiec innacena bedzie dla maksymalnej ilosci zadeklarowanej SWZ, a inna dla ilosci
pomniejszonych w mys$l ww. postanowien SWZ. Przyjecie mozliwosci dowolnego zmniejszenia
wielkosci zamdwienia dowodzi braku racjonalnej oceny swoich potrzeb przez Zamawiajgcego.
Ponadto istotnym jest takze, ze rezultatem przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest zawarcie umowy z wykonawcga. Umowa ta jest umowa wzajemng,
jej postanowienia nie mogg by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub przyznawac tylko jednej
stronie przywileje. Istnienie kwestionowanego zapisu w projekcie umowy powoduje to, ze
Zamawiajgcy jest strong uprzywilejowang w umowie, gdyz moze jednostronnie (bez
jakiejkolwiek ochrony interesu Wykonawcy) zmieniac ilo$¢ i wartos¢ swiadczen wykonawcy.

1.9.0dwotujgcy zwraca rdéwniez uwage, ze przyjeta przez Zamawiajgcego metoda
okreslenia wielkosci przedmiotu zamdwienia cechuje sie brakiem jednoznacznosci
i brakiem wyczerpania petnej mozliwosci doktadnego jego opisania, co pozwala uznaé je za
niejasne, nieprecyzyjne, dowolne i sprzeczne z zasadami wspédtzycia spotecznego. To za$s
uniemozliwia dokonanie rzetelnejwyceny oferty przez wykonawce. Zasady wspodtzycia
spotecznego, winny by¢ uwzglednione przy okresleniu tresci oferty jak i potencjalnej umowy.
Zasady te majg zapewnié¢ réwnomierny rozktad uprawnien i obowigzkdw, korzysci i ciezarow
szans i ryzyka. W zadnym przypadku nie powinny powodowac¢ naruszenia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej przy okresleniu pozycji stron postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. O naruszeniu regut sprawiedliwo$ciowych mozna moéwi¢ wéweczas,
gdy dysproporcja tych wartosci jest razaca, (wyrok z dnia 18.05.2015 r. sygn. akt KIO 897/15).

1.10. Odwotujgcy dodatkowo podkresla, iz opisane przez Zamawiajgcego warunki
zmiany zamowienia w postaci zmniejszenia sg konstruowane w sposdb niedookreslony.
Zamawiajacy winien precyzyjnie poda¢, w jakich przypadkach, z czym zwigzanych, bedzie
mozliwa zmiana umowy w zakresie wielkosci sprzgtanych powierzchni i jednoczesnie (réwnie
precyzyjnie) okresli¢ warunkiitermin dokonania takiejzmiany. Akceptacja zmiany zamodwienia
na zasadach okreslonych w SWZ prowadzi do nieuzasadnionej modyfikacji réwnowagi
ekonomicznej stron umowy o realizacje zamdwienia na korzy$¢ 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:


https://sip.lex.pl/#/document/537264351?cm=DOCUMENT

Zamawiajgcy okreslit tylko gdérnqg granice swojego zobowiqzania nie okreslajgc nawet
minimalnej ilosci czy wartosci, ktérqg na pewno wyda na potrzeby realizacji zamdwienia. Taki
sposob okreslenia przedmiotu zamowienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 pzp, ktory
nakazuje, aby przedmiot zamdwienia byt opisany w sposéb wyczerpujgcy i konkretny.
Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowq, ktdra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co
do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemoZliwia wtasciwg
kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko
gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasadq rownosci 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 wykonawcow brak pewnej wiedzy na temat jednego z istotnych elementow kalkulacji
ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty.

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

2. WADLIWE OKRESLENIE WE WZORZE UMOWY ZASAD DOTYCZACYCH ZASAD WPROWADZANIA
ZMIAN WYSOKOSCI WYNAGRODZENIA WYKONAWCY W PRZYPADKU ZMIAN CEN MATERIALtOW
LUB KOSZTOW ZWIAZANYCH Z REALIZACJA ZAMOWIENIA.

2.1.Zgodnie z § 11a ust. 3 i 15 wzoru umowy (Zatacznik nr 3 do SWZ2):

1. Strony przewidujg mozZliwos¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku
wystgpienia i wykazania nadzwyczajnych okolicznosci niezaleznych od stron, ktorych nie
mozna byfo przewidzie¢ pomimo zachowania naleZytej ostroZnosci przy szacowaniu
oferty, a ktore w znaczqcym stopniu wptywajq na koszty realizacji umowy przez
Wykonawce (w zwigzku ze zmiang cen materiatow i kosztéw o ktorych mowa w art. 439
Ustawy).

2. Strony dopuszczajg mozliwos¢ ww. zmiany umowy w zakresie wynagrodzenia, po
przeprowadzeniu negocjacji na uzasadniony wniosek strony w razie wykazania
(uzasadnienie wraz z udokumentowaniem) wystgpienia okolicznosci opisanych w ust. 1,
sprecyzowanych w ust. 3 i 4, ktdre poprzez wptyw na zmiane cen materiatow lub kosztéow
zwigzanych z realizacjqg zamowienia majq znaczqgcy wptyw na koszty wykonania umowy.

3. Ww. zmiana umowy o ktdrej mowa w ust. 1-2 mozZe nastgpic, na wniosek strony, w razie
tgcznego spetnienia dodatkowych warunkdw:
- nie wczesniej niz po upfywie 6 miesiecy od daty obowigzywania umowy, jeden raz w
czasie obowigzywania umowy,

- w razie ponad 30 % wzrostu cen materiatow i kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia o ktorych mowa w ust. 1 i 2 i majgcych istotny wptyw na wartosc¢



szacownej oferty przy przyjeciu jako terminu poczgtkowego do ustalenia zaistnienia i
skali wzrostu dnia ztozenia oferty,

- ztoZenia wniosku o dokonanie zmiany wynagrodzenia zawierajgcego stosowne
uzasadnienie -wykazanie spetniania wszystkich przestanek z paragrafu 11A umowy,
w tym zawierajgcego zestawienie i analize cen materiatow i kosztow zwigzanych z
realizacjg zamdwienia na dzieri ztozenia oferty oraz na koniec kazdego kolejnego
miesigca kalendarzowego z uzasadnieniem ich istotnego wptywu ich zmian na
wnioskowang zmiane wynagrodzenia,

- w sytuacji gdy wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych (rok do roku)
publikowany przez GUS przekroczy 30%,

- wrazie wykazania i udokumentowania okolicznosci opisanych w ust. 1-4,

- jezeli zmiana wynagrodzenia Wykonawcy nie bedzie wyisza anizeli 5 % tego
wynagrodzenia.

4. Strony nie dokonajg zmiany wynagrodzenia nawet jeZeli ww. zmiana poszczegdinych cen,
materiafow i kosztow osiggnie putap wskazany w ust. 3, jezeli strona nie wykaze ze ww.
zmiany wptynety na koszt wykonania zamdwienia o co najmniej 25%.

5. Strony dopuszczajg mozliwos¢ udziatu w negocjacjach eksperta w celu uzyskania
niezaleznej opinii ktorego koszty poniesienie strona ktora wystgpita z wnioskiem o zmiane
wynagrodzenia.

6. W przypadku gdy strony pomimo negocjacji nie dojdg do porozumienia, kazda ze stron
moze wypowiedzie¢ umowe z zachowaniem 80 dniowego okresu wypowiedzenia. Ww.
wypowiedzenie nie bedzie rodzi¢ dodatkowych obcigzern finansowych, w tym kar
umownych po Zadnej ze stron.

7. Okolicznosci o ktérych mowa w niniejszym paragrafie nie mogq dotyczyc¢ okolicznosci
tozsamych ze wskazanymi w paragrafie 11.

8. W sytuacji zmiany wynagrodzenia, Wykonawca ktdrego wynagrodzenie zostafo
zZmienjone na podstawie paragrafu 11A, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia
przystugujgcego podwykonawcom w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow
lub kosztow dotyczgcych zobowiqzar podwykonawcow. O wykonaniu ww. obowigzku
Wykonawca obowigzany jest poinformowaé Zamawiajgcego. Brak przedfozenia ww.
informacji, brak zaptaty lub nieterminowa zaptata przez Wykonawce ww. Podwykonawcy
ww. zmienionego wynagrodzenia bedzie skutkowac naliczeniem przez Zamawiajgcego
kar umownych w wysokosci 500 zt. za kazdorazowe uchybienie ww. obowigzkom w
stosunku do kazdego podwykonawcy ktdry zostat objety ww. zmianom wynagrodzenia.
W pozostatej czesci do kar umownych strony stosujq regulacje okreslone w paragrafie 8
niniejszej umowy i powszechnie obowiqgzujgcych przepisach.

1.1. Odwotujgcy podnosi, ze ww. klauzula jest niezgodna z Ustawg oraz Kodeksem cywilnym, gdyz
rzeczywistym jej celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku waloryzacji aktualizacji

10



wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztow niezbednych do
realizacji zamowienia.

Zgodnie, z ww. klauzulg waloryzacja jest mozliwa:
1) wytgcznie jeden raz w toku realizacji zaméwienia;

2) po uptywie zastrzezonego w umowie okresu baezwaloryzacyjnego (6 miesiecy od daty
obowigzywania umowy)

oraz pod warunkiem, ze
3) ceny materiatéw i kosztéw istotnych do wykonania ustugi wzrosng o 30%
i
4) wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych (opublikowanych przez Prezesa Gtdwnego

Urzedu Statystycznego i ogtoszonych w ,Monitorze Polskim” Dzienniku Urzedowym
Rzeczypospolitej Polskiej) w ujeciu rocznym przekroczy 30%

i
5) wykonawca wykaze ze ww. zmiany z pkt 3) i 4) wptynety na koszt wykonania zamdwienia
0 co hajmniej 25%

Ponadto Odwotujgcy podnosi, ze ww. klauzula:
6) nie zawiera postanowien wymaganych przepisem art. 439 ust. 2 pkt 2 i 3 Ustawy

7) skutkuje nieistotng (kosmetyczng) zmiang wynagrodzenia wynagrodzenia.

Uzasadnienie stanowiska Odwotujgcego.

1.1.1. w zakresie powyzszego pkt 1) i 2)

Odwotujacy podnosi, ze literalna tres¢ art. 439 Ustawy nie uprawnia Zamawiajgcego
do zastrzegania w umowie jakichkolwiek okreséow bezwaloryzacyjnych. Odwotujgcy
zwraca uwage na wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 20 marca 2023 r. sygn.
akt: X GC 5/23, dotyczacy analogicznego zagadnienia, rozstrzygnietego na kanwie art.
436 pkt 4 lit. b) Ustawy. Zgodnie, z przywotanym wyrokiem: w ocenie Sqdu, na
podstawie art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Prawo zamowien publicznych, okreslenie zasad
dokonania zmian wynagrodzenia naleznego stronie powodowej, nie oznacza
mozliwosci ograniczania czasu waloryzacji, a powinno to by¢ oznaczenie technicznych
zasad, na jakich ta zmiana powinna sie pojawi¢. Zgodnie z trescig przywotanego
przepisu, Zamawiajgcy zobowiqzany jest okreslic w postanowieniach umownych
okolicznosci, w jakich wynagrodzenie moze podlegac¢ zmianie oraz procedure
prowadzgcq do ustalenia wysokosci tej zmiany i termin jej wprowadzenia. Tymczasem
strona pozwana narzucita ograniczenie dotyczqce momentu, kiedy strona pozwana
mogtaby ztozy¢ wniosek o waloryzacje, co w swietle wyktadni przepisu art. 436 pkt 4 lit.
b PrZamPubl., powinno zosta¢ ocenione jako bezskuteczne, albowiem w przypadku
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zmiany przepisow regulujgcych m.in. wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace
albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, gdy zmiana ta ma wptyw na koszty
wykonania zamdwienia przez wykonawce — co pozostaje aktualne w niniejszej sprawie
— zmiana wynagrodzenia wykonawcy zamdwienia publicznego staje sie niezbedna.
Zdaniem Sqdu, rzeczona zmiana nie powinna by¢ zatem odwlekana w czasie przez
narzucenie ograniczen w zakresie mozliwosci ztoZenia stosownego wniosku
o dokonanie waloryzacji. W pismiennictwie podkresla sie, iz przepis art. 436 pkt 4
lit. b Pr.zam.publ. przewiduje automatyczng waloryzacje w przypadku zmian w nim
okreslonych (zob. M.Sieradzka, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2022, teza 7 do art. 436). W wyroku z dnia 4 wrzesnia 2018 r. Krajowa Izba Odwotawcza
wskazata, ze terminy wejscia w Zycie i zakres zmiany wynagrodzenia winny by¢
uzaleznione od tresci i daty wejscia w zycie przepisow prawa, wprowadzajgcych zmiany
do regulacji dotychczasowych i nie powinny by¢ zalezne od woli jednej ze stron stosunku
prawnego. Celem regulacji art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Prawo zamdwien publicznych jest
zapewnienie obu stronom umowy pewnosci, ze w razie zaistnienia zmiany stosownych
przepisow, tres¢ umowy zostanie odpowiednio dostosowana do tej zmiany. Temu stuzy
zawarcie w postanowieniach umowy automatycznych mechanizmow waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy. Automatyzm tych mechanizmow polega jednak na tym, ze
konsekwencje dokonanych zmian wynagrodzenia muszq znalezé odzwierciedlenie
w tresci umowy, odpowiednio w terminie, w ktérym zmiany te weszty w Zycie
(zob. orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO
1601/18).

Z daleko idacej ostroznosci Odwotujacy zwraca réwniez, uwage, ze uzyte w tresci
art. 439 ust. 1 pkt 1 sformutowanie, ze w umowie okresla sie (...) poczgtkowy termin
ustalenia zmiany wynagrodzenia nie stanowi podstawy do wprowadzania do uméw
okreséw bezwaloryzacyjnych. Sformutowanie to oznacza, ze poczqtkowy termin
ustalenia zmiany wynagrodzenia winien zostac¢ okreslony poprzez wskazanie danego
punktu w czasie, ktory postuzy do oceny zaistnienia zmiany uprawniajgcej do
modyfikacji wynagrodzenia, jak rowniez do ustalenia, czy poziom
tej zmiany przekracza wartos¢ wskazang w umowie.
(https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0014/52151/KLAUZULA-

WALORYZACYJNA-W-USTAWIE-PRAWO-ZAMoWIEn-PUBLICZNYCH.pdf). Odwotujacy
wskazuje, ze ww. punkt w czasie okresla par. 11a ust. 3 mysinik trzeci wzoru umowy.

Punktem tym jest dzieri zfozenia oferty oraz koniec kazdego kolejnego miesigca
kalendarzowego.

Wobec powyiszego, zastrzezenie zawarte w ww. § 1la wzoru umowy, na mocy,
ktorego waloryzacja moze dotyczy¢ wytgcznie okresu nastepujacego po uptywie 6
miesigca obowigzywania umowy, jest sprzeczne z dobrymi obyczajami, stanowi
naduzycie przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa do ksztattowania tresci umowy oraz
zmierza do obejscia przepisow prawa. Opisany powyzej sposéb formutowania
postanowied umownych stanowi obejscie prawa, poniewaz skutkuje czasowym
uwolnieniem Zamawiajgcego od obowigzku stosowania art. 439 Ustawy. Zastrzezenie
dotyczace wytaczenia stosowania art. 439 Ustawy dla pewnych czesci kontraktu
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1.1.2.

znaczonych np. poprzez wskazanie terminu nie miesci w granicach swobody okreslenia
zasad, o ktédrych mowa w art. 439 Ustawy. Zgodnie z art. 439 Ustawy zasady aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy powinny by¢ bezposrednio zwigzane z metodg stuzaca
wykazaniu zmiany cen lub materiatdw niezbednych do wykonania zamdwienia.
Zastrzezony w przedmiotowej umowie okres bezwaloryzacyjny nie stuzy zbadaniu
zmiany cen, ale wytgcznie ma na celu zniesienie obowigzku zmiany wynagrodzenia
w oznaczonym okresie — tj. zgodnie z par. 11a ust. 3 myslin pierwszy wzoru umowy
przez pierwszych sze$¢ (6) miesiecy obowigzywania umowy. Postanowienie to nie
stanowi technicznych zasad, wedtug ktérych strony umowy bedg wyliczaé/sprawdzac
wysokos¢ wskaznika warunkujgcego zmiane wynagrodzenia jako taka, ani tez zasad
wedtug, ktérych dokonywana bedzie zmiana wysokosci wynagrodzenia wykonawcy.
Postanowienie to — tak samo jak ww. sprawie o sygn. akt X GC 5/23, stanowi wytgcznie
ograniczenie dotyczgce momentu, kiedy wykonawca moze ztozy¢ wniosek
o waloryzacje .

Odwotujacy podkresla, ze przywotane powyzej zastrzezenie umowne nie miesci sie
i nie stanowi zasad zmiany wynagrodzenia, o ktérych mowa w art. 439 ust. 2 Ustawy.
Zastrzezenie to jest dodatkowym warunkiem waloryzacyjnym, ktéry wykracza poza
wymogi art. 439 Ustawy. Zastrzezenie to jest niezgodne z Ustawg i kodeksem cywilnym
oraz stanowi naduzycie prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien
umownych.

w zakresie powyzszego pkt 3 i 4) oraz 5):

Odwotujacy podnosi, ze zmiana wskaznika inflacji lub wysokosci cen na poziomie
przekraczajgcym 30% sSwiadczy o krachu finansowym i dotyczy zjawiska
o nadzwyczajnej sile oddziatywania. Jest to zjawisko wyjatkowo rzadkie i Swiadczy
o zatamaniu systemu finansowego w skali makroekonomicznej, ktére zwykle dotyczy
gospodarki catego panstwa lub panistw.

Odwotujacy wskazuje, ze tak wysoka zmiana ww. wskaznika nie wystepowata nawet
w okresie nadzwyczajnie wysokiego wzrostu ww. wskaznika tj. w 2022 r., czy chociazby
w okresie pandemii covid-19. Ponadto tego rodzaju wzrosty nie wystepowaty nigdy w
czasie zwyktego (pozbawionego zdarzen nadzwyczajnych) funkcjonowania gospodarki.
W zwigzku z powyzszym Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajacy uzaleznia dokonanie
zmiany umowy od wystapienia zjawisk o charakterze sity wyzszej, co jest niezgodne z
celem art. 439 Ustawy. Odwotujgcy zwraca uwage, Zze usunieciu skutkow
oddziatywania sity wyzszej na realizacje kontraktu stuzy art. 455 ust. 1 pkt 4 Ustawy a
nie art. 439. Okreslenie wskaznika wzrostu cen na poziomie charakterystycznym dla
zjawiska nadzwyczajnego i nieprzewidywalnego jako warunku waloryzacji stuzy
obejsciu przepiséw prawa. Warunek ten jest wygdérowany i jego wytagcznym celem jest
przerzucenie na wykonawce catkowitego ryzyka zmiany cen na rynku.

Odwotujagcy zauwaza réwniez, ze wykazanie 25% wzrostu catkowitych kosztéw
wykonania zaméwienia, wymaga udowodnienia, ze koszty chemii, Srodkéw
higienicznych i ustug niezbednych do wykonania zamdwienia wzrastaty wielokrotnie
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szybciej niz pensje pracownicze. Koszty pracy stanowig dominujgcg czes¢ kosztow
wykonania zaméwienia. W zwigzku z powyzszym wykazanie ww. wskaznika 25%
wymaga, aby ceny ww. materiatdw i ustug rosty o wiele szybciej niz pensje. Wykonawca
na na podstawie ww. postanowienia umownego zobowigzany jest wykazac
hiperinflacje.

Celem art. 439 Ustawy jest ustalenie rozsgdnych i zwigzanych z powszechnie
wystepujacymi czynnikami gospodarczymi przestanek i warunkéw waloryzacji. Tym
samym poziom wzrostu ustalony w ww. klauzuli, w ocenie Odwotujgcego, ze wzgledu
na owg ,hiewystepowalnos¢” oraz nadzwyczajnosé, powoduje, ze ww. klauzula zostata
sformutowana sprzecznie z przepisem art. 439 pzp i przepisami Kodeksu cywilnego. Tak
ustalony wymdg co do wzrostu cen powoduje, ze uzyskanie waloryzacji jest
niemozliwe. Klauzula zawiera wiec warunek niemozliwy do spetnienia. Tego rodzaju
zastrzezenie jest niezgodne z art. 58 kodeksy cywilnego i nadto jest sprzeczne z naturg
stosunku prawnego. Odwotujacy zwraca uwage na art. 94 ustawy Kodeks cywilny
zgodnie, z ktérym Warunek niemozliwy, jak réwniez warunek przeciwny ustawie lub
zasadom wspotzycia spotecznego pocigga za sobq niewaznosc czynnosci prawnej, gdy
jest zawieszajgcy; uwaza sie za niezastrzezony, gdy jest rozwigzujgcy. Wobec
powyzszego umowa w ogodle nie zawiera wymaganej w art. 439 Ustawy klauzuli
waloryzacyjnej. Odwotujgcy podkredla, ze bezspornym jest, ze ww. klazula dotyczy
okolicznosci o charakterze sity wyzszej, gdyz w par. 11a ust. 1 zawiera jednoznaczng
tres¢, ze waloryzacja jest dopuszczalna w przypadku wystgpienia i wykazania
nadzwyczajnych okolicznosci niezaleznych od stron.

Z daleko idacej ostroznosci, Odwotujgcy ponizej przedstawia dane historyczne oraz
prognoze inflacji okreslong przez NBP dotyczace wskaZznika wybranego przez
Zamawiajgcego. W ponizszych informacji wynika, ze zmiana ww. wskaZznika na
poziomie 30% nie wystepowata w przesztosci i nie jest przewidywane, aby wystgpita
w okresie przewidywanego w SWZ terminu realizacji zamoéwienia.

Projekcja inflacji NBP:
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w zakresie powyzszego pkt 6)

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula nie zawiera postanowien wymaganych
przepisem art. 439 ust. 2 pkt 2 i 3 Ustawy. Klauzula nie zawiera regulacji o sposobie
ustalania zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Z tego powodu klauzula ta jest niezgodna
z Ustawa. Przywotana klauzula nie odsyta do Zzadnego wskaznika zmiany cen
materiatow lub kosztéw, ani tez do innej podstawy, ktéra ma stuzy¢ do dokonania
zmiany (aktualizacji) wynagrodzenia wykonawcy. Sposdb ustalenia zmiany
wynagrodzenia wykonawcy nie zostat w ogdle wskazany ww. klauzuli. Zamawiajacy
poprzestat na sformutowaniu wobec wykonawcy obowigzku wykazania wzrostu
wykazania wzrostu kosztéw wykonania zamédwienia spowodowanej zmianami
w cenach. W zakresie dotyczagcym informacji o sposobie ustalenia zmiany
wynagrodzenia, Zamawiajacy poprzestat na ogdlnym i enigmatycznym stwierdzeniu, ze
Strony dopuszczajg mozliwos¢ udziatu w negocjacjach eksperta w celu uzyskania
niezaleznej opinii ktérego koszty poniesienie strona ktora wystgpita z wnioskiem
0 zmiane wynagrodzenia. Przywotane postanowienie, ani zadne inne postanowienie
umowne nie zawiera informacji o konkretnej metodzie, ktéra bedzie stosowana
o obliczenia wysokosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku, gdy spetni sie
okreslony w umowie warunek zawieszajgcy. Wykonawca na podstawie postanowien
umownych nie wie jak zostanie obliczona wysokos$¢ waloryzacji. Nie jest réwniez
wiadomym jakie kryteria Zamawiajgcy bedzie stosowat do oceny ztozonego wniosku
waloryzacyjnego, jakie dokumenty Zamawiajgcy uwaza za potwierdzajgce zadanie
sformutowane we wniosku. Odwotujgcy podkresla, ze Zamawiajacy wbrew art. 439 ust.
2 pkt 2 Ustawy nie wskazat w umowie w sposdb jednoznaczny
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i precyzyjny jakg cze$¢ zmienionych kosztow wykonania zamdwienia bedzie
finansowat.

Zgodnie z art. 439 ust. 2 pkt 2 w umowie okresla sie sposdb ustalania zmiany
wynagrodzenia: a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub
kosztow, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtdwnego
Urzedu Statystycznego lub b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu
rodzajow materiatow lub kosztow, w przypadku ktdrych zmiana ceny uprawnia strony
umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia. Zgodnie z art. 439 ust. 2 pkt 2 w umowie
okresla sie sposdb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt

wykonania zamdwienia (...).

Klauzula wprowadzona przez Zamawiajgcego do wzoru umowy nie zawiera ww.

regulacji.

Odwotujacy podkresla - jak wczesniej -, ze na podstawie ww. klauzuli waloryzacyjnej
nie wie w jaki sposdb i na jakich zasadach jego wynagrodzenie zostanie zindeksowanie.
Sposdéb waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy nie zostat wskazany w umowie.
Powyzsze oznacza, ze ww. sposOb zostanie wskazany przez Zamawiajgcego po
podpisaniu, albo ustalony przez strony w drodze negocjacji stron. Oba z powyzszych
sposobdw sg niezgodne z Ustawa.

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

istotnym.

Odwotujacy zwraca rowniez uwage, ze zgodnie z Dyrektywa Klasyczng Instytucje
zamawiajgce powinny mie¢ mozliwos¢, w odniesieniu do poszczegdlnych zamowien,
przewidzenia modyfikacji zamdwienia w drodze klauzul przeglgdowych lub klauzul
dotyczgcych opcji, jednak klauzule takie nie powinny dawac 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 umozliwiajgcych stronom
dowolng konwersje postanowiern umowy. Niedopuszczalnym jest wiec pozostawianie
niedookreslonych, lub nieopisanych elementéw klauzuli indeksacyjnej okreslajgcych
sposéb wyliczenia wynagrodzenia wykonawcy po aktualizacji.

Odwotujacy zaznacza ponadto, ze zgodnie z art. 439 ust. 2 i 3 Ustawy, wykonawca na
podstawie postanowien wzorca umowy, powinien uzyska¢ wiedze jaki poziom ryzyka
zwigzanego ze zmiang poziomu cen materiatow i kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamodwienia zobowigzany bedzie sfinansowa¢ samodzielnie, a w ktérej czesci ww.
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ryzyka i w jakiej wysokosci bedzie partycypowat Zamawiajacy. Klauzula zawarta we
wzorze umownym nie zawiera ww. informacji. Tym samym klauzule sformutowana
przez Zamawiajgcego jest rowniez z tego powodu wadliwa.

Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z art. 439 ust. 2 Ustawy nie jest dopuszczalne
wprowadzenie do umowy o zamowienie publiczne zapisu ,otwartego”,
umozliwiajgcego zmiane wynagrodzenia na zasadach ustalonych (sprecyzowanych,
zdefiniowanych) przez strony po zawarciu umowy lub jednostronnie przez
Zamawiajgcego. Wprowadzenie do SWZ tego typu ,otwartych” postanowien nie
stanowi wykonania przez Zamawiajgcego obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 439
Ustawy. Przeciwnie sformutowanie klauzuli  waloryzacyjnej, w  sposdb,
o ktédrym mowa powyzej jest czynnoscig sprzeczng z Ustawa, ktéra jako taka wywotuje
skutek, o ktérym mowa w art. 58 § 1 kc. Ponadto sformutowanie klauzuli
waloryzacyjnej, w sposdb, o ktérym mowa powyzej jest réwniez niezgodne z art. 3537,
gdyz stanowi naduzycie pozycji dominujacej Zamawiajgcego w postepowaniu
o zamoOwienie publiczne, przejawiajgce sie w ksztattowaniu niedozwolonych ze
wzgledu na przepisy Ustawy klauzul waloryzacyjnych, ktére nie gwarantujg
ekwiwalentnosci wzajemnych $wiadczen stron.

Odwotujacy zaznacza réwnoczesnie, ze przepis art. 439, w tym takze art. 439
ust. 2 Ustawy na charakter ius cogens. Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie jest
uprawniony w drodze jednostronnego oswiadczenia lub decyzji zwolni¢ sie z
obowigzkéw sformutowania w tresci SWZ postanowien wymaganych dyspozycjg
przywofanego 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 zamowienia 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 zaméwienia.
Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng elastycznos¢ w ksztattowaniu kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamdéwienia w dtuzszym okresie, umozliwiajagc jednoczesnie
biezgce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego faczacego zamawiajgcego
z wykonawcg do zmiany okolicznosci. Obligatoryjne stosowanie klauzul
waloryzacyjnych w umowach zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zdejmuje
z wykonawcy ciezar zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny, co prowadzito do
jednostronnego obcigzenia wykonawcy ryzykiem pdzniejszej zmiany stosunkow
gospodarczych. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy jest réwniez korzystna dla
zamawiajgcych, gdyz umozliwia ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztéw
wykonania zamowienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu juz w cene oferty. Wreszcie
wskazuje sie, ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega réwniez powstawaniu
sytuacji, kiedy wykonanie zamdwienia przestaje by¢ opfacalne, a tym samym sprzyja
trwatosci stosunku umownego, co niewatpliwie jest korzystne dla obu stron umowy
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1.1.4.

[por. M. Jaworska, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, komentarz do art. 439,
Warszawa 2021 oraz A. Matusiak, Waloryzacja umdw, Zamowienia Publiczne.
Doradca. 2021, nr 9].

Dodatkowo, jak stusznie zwrécit na to uwage Urzad Zamdwien Publicznych, klauzule
waloryzacyjne zyskujq na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej,
w ktdrej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatow i robét budowlanych, braki
kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktow, komponentow produktu lub
materiatdw, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych.
Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wpfyw na optacalnosé
realizowanego zamowienia i mogq znaczqgco ograniczac ptynnosc przedsiebiorstw, stqd
niezmiernie istotne dla uczestnikow rynku zamowieri publicznych jest prawidfowe
ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna
sformufowana w sposob precyzyjny, z poszanowaniem interesow stron kontraktu
publicznego, pozwoli ochronic interesy finansowe wykonawcy, zas zamawiajgcemu
zapewni nalezytq, terminowq i bezpieczng realizacje zamdwienia publicznego.

Uregulowania zawarte w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy pzp majg charakter bezwzglednie
obowigzujgcy, a zatem stanowig ustawowe ograniczenie swobody umow zawieranych
w sprawie zamowien publicznych, ktére obligatoryjnie muszg zawieraé klauzule
waloryzacyjne. Jednoczesnie, biorgc pod uwage, ze za ksztattowanie postanowien tych
umoéw odpowiedzialny jest zamawiajacy, ktéry ma obowigzek przestrzega¢ zasady
proporcjonalnosci, uzasadniony jest wniosek, Ze do natury stosunku
zobowigzaniowego zawieranego w wyniku przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy zachowanie ekwiwalentnosci Swiadczen
na poziomie zblizonym do ustalonego w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty.”.

w zakresie powyzszego pkt 7)

Zgodnie z par. 11a ust. 3 myslInik ostatni zmiana wynagrodzenia Wykonawcy nie bedzie
wyzZsza anizeli 5 % tego wynagrodzenia.

Odwotujagcy wskazuje, ze tak nisko ustalony maksymalny poziom zmiany
wynagrodzenia w zaden sposéb nie rekompensuje zmiany kosztdw wykonania
zamowienia. Poziom ten nie koresponduje z aktualnym wskaznikiem inflacji, ani z
zadnym innym wskaznikiem, ktéry mogtby potwierdzaé, ze wspodtfinansowanie
zmienionych kosztdw wykonania zamdwienia na ww. poziomie ma charakter realny i
rzeczywisty.

Wartos$¢ partycypacji Zamawiajgcego w zmienionych kosztach wykonania zamdwienia
stanowi okoto 1/3 aktualnego wskaznika inflacyjnego. Tak niski maksymalny poziom
zaangazowania Zamawiajacego w zmienionych kosztach wykonania zamodwienia
stanowi dowdd na zachwianie rownowagi ekonomicznej pomiedzy Stronami umowy.

Odwotujacy podkreslam, ze na mocy ww. postanowienia umownego Zamawiajgcy
zobowigzat sie do dokonywania co najwyzej nieistnej podwyzki wynagrodzenia
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wykonawcy. Klauzula spetniajgca wymogi art. 439 Ustawy wymaga od Zamawiajgcego
stworzenia klauzuli realnie i sprawiedliwie rekompensujgcej zmiany kosztow
wykonania zamdwienia. Zamawiajgcy na mocy ww. klauzuli zdjat z siebie ciezar
ponoszenia kosztdéw ww. zmian a zobowigzat sie wyfacznie do ponoszenia kosztéw w
wysokosci uwazanej za nieistotne. Odwotujgcy zwraca uwage, ze zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 31 stycznia 2023 r. (sygn. akt: KIO 133/23) limit
waloryzacji wynagrodzenia (...) do 20% to w ocenie Izby poziom {(...) rozsqdny w swietle
zasad doswiadczenia zyciowego, a takze uwzglednia aktualny poziom inflacji i jej
mozliwy wptyw na koszt realizacji zamdwienia.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.

PwnNnpRE

Zatgczniki:

informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw Odwotujgcego;
petnomocnictwo do ztozenia odwotania;

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu. Signature Not Verified
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