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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. . z dnia 2021.06.24 ze zm.) — dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy
odwotanie wobec tresci dokumentéw zamodwienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: Swiadczenie ustugi w zakresie ochrony obiektéw Szpitala sw. Anny w Miechowie
i obstuga telewizji przemystowej sktadajgcej sie z kamer i innych urzqdzen niezbednych do ich

prawidtowego funkcjonowania. (znak sprawy: 34/TP/2022).

I. Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):

1. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem

2022/BZP 00476498/01 w dniu 10.12 2022 r..

2. Nazwa postepowania opublikowana w Biuletynie Zaméwieri Publicznych: Swiadczenie ustugi

w zakresie ochrony

Sw. Anny w Miechowie



i obstuga telewizji przemystowej sktadajqcej sie z kamer i innych urzqgdzen niezbednych do ich

prawidtowego funkcjonowania. Numer referencyjny: 34/TP/2022 ).

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosc

z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy poprzez zaniechanie wprowadzenia do umowy zasad

wprowadzenia zmian wysokosSci wynagrodzenia w przypadku zmiany:

stawki podatku akcyzowego;

wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace;

zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub ubezpieczenia zdrowotne;
zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych,
o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1342 oraz z 2022 r. poz. 1079)

2) art. 436 pkt. 3 Ustawy poprzez zaniechanie wprowadzenia do umowy postanowienia

w przedmiocie tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych

3) art.439wzw.zart. 1617 Ustawy i w zw. art. 58 ustawy Kodeks cywilny oraz art. 431 Ustawy

poprzez wadliwe ustalenie w tresci SWZ postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian

wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw

zwigzanych z realizacjg zamdwienia 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

materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia dla umdw o ustugi, ktérych termin

realizacji przekracza 12 miesiecy.

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania zmiany tresci SWZ oraz ogtoszenia o zamowieniu poprzez:

1) wprowadzenia do projektu umowy postanowienia wymaganego 436 pkt 4 lit. b) Ustawy tj.

postanowienia o przyktadowej tresci:

b) Wynagrodzenie wykonawcy zostanie zmienione z zastrzezeniem ponizszych

il.

postanowien, w przypadku zmiany:

wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace;

zasad podlegania ubezpieczeniom spotfecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
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fii.

iv.

wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne;

zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planow kapitatowych,
o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 paZdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych;

Jezeli zmiany te bedq miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez Wykonawce.
W takiej sytuacji kazda ze Stron umowy, moze zwrdcic sie do drugiej Strony o dokonanie
odpowiedniej zmiany wynagrodzenia. Zmiana wynagrodzenie wykonawcy bedzie
obowigzywac od dnia wejscia w zycie ww. przepisow zmieniajgcych. ;

stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego ceny brutto okreslone
w umowie ulegng odpowiedniej zmianie, ze skutkiem od dnia obowigzywania nowych
stawek, w taki sposob, aby wynikajgce z umowy ceny netto pozostaty niezmienione.

2) wprowadzenie do projektu umowy postanowienia wymaganego 436 pkt. 3 Ustawy tj.

postanowienia o przyktadowej tresci:

tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktorych mogq dochodzi¢ Strony nie moze

przekroczy¢ 10 % wartosci wynagrodzenia brutto wykonawcy okreslonego w § 11 ust. 1

w dniu podpisania umowy.

3) zastgpienie dotychczasowej klauzuli z art. 439 Ustawy, klauzulg o przyktadowej tresci:

Propozycja klauzuli:

§11 ust. 4:

1.

Strony postanawiajg, ze w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw, zwigzanych
z realizacjg przedmiotu umowy, maksymalne wynagrodzenie netto i brutto Wykonawcy
oraz ceny jednostkowe netto i brutto, ustalone w umowie (dalej wynagrodzenie),
waloryzuje sie na zasadach, o ktérych mowa w ust. 2 — 6 ponizej.

Zmiana ceny materiatdow lub kosztow bedzie ustalana kwartalnie na podstawie Wskaznika
cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem (kwartat do poprzedniego kwartatu),
ogtaszanego przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego (dalej: GUS) w Dzienniku
Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,Monitor Polski” za kazdy kwartat roku
kalendarzowego, w ktérym realizowana jest umowa.

Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy bedzie nastepowacé jeden (1) raz na kwartat
kalendarzowy, z zastrzezeniem, ze pierwsza zmiana wynagrodzenia nastgpi nie wczesniej,
niz po uptywie kwartatu kalendarzowego realizacji umowy oraz gdy Wskaznik, o ktorym
mowa w ust. 2, przekroczy 0,2% w stosunku do Wskaznika z kwartatu kalendarzowego,
w ktédrym przypadat termin sktadania ofert. Kazda kolejna zmiana wynagrodzenia
Wykonawcy nastgpi w przypadku, gdy Wskaznik, o ktérych mowa w ust. 2, przekroczy
0,2% w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktérym nastgpita ostatnia zmiana
wynagrodzenia wykonawcy.

Warto$¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy bedzie réwna wzrostowi Wskaznika
wskazanego w ust. 3.

Wynagrodzenie Wykonawcy ulega waloryzacji od pierwszego dnia miesigca
nastepujgcego po dniu publikacji komunikatu Prezesa GUS — z uwzglednieniem
postanowien ust. 3.



6. Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia wynosi tgcznie 15% w stosunku do wartosci
wynagrodzenia brutto Wykonawcy, ustalonego w dniu zawarcia Umowy.

IV. Wskazanie interesu Odwotujgcego:

V.

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu i SWZ naruszajg przepisy Ustawy, a w konsekwencji
uniemozliwiajg mu ztozenie oferty i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe zamdwienie.
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujacy
moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamowienia,
a ponadto jest narazony na szkode polegajgcy na pozbawieniu Odwotujacego realnych korzysci
finansowych wynikajgcych z tytutu realizacji zaméwienia.

Termin na ztozenie odwotania:

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

Wartos$¢ przedmiotowego zamdwienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 3 Ustawy.

Ogtoszenie wszczynajgce postepowanie zostato opublikowane w dniu 10.12.2022 r. co oznacza,
ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Swiadczenie ustugi

w zakresie ochrony obiektow Szpitala sw. Anny w Miechowie i obstuga telewizji przemystowej

sktadajgcej sie z kamer i innych urzgdzen niezbednych do ich prawidtowego funkcjonowania (znak
sprawy: 34/TP/2022).

Odwotujacy podnosi, ze dokumentacja postepowania — w tym w szczegdlnosci wzdr umowy — zostata

sporzadzona niezgodnie z przepisami Prawa zamowien publicznych.

Odwotujacy wskazuje, ze:

1.

Brak klauzuli, o ktérej mowa w art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy.
1.1.Zamawiajgcy w § 11 ust. 4 projektu umowy przewidziat, ze:

Zmiana wynagrodzenia moze nastgpic¢ w przypadku zmiany:



1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

a) zmiany stawki podatku VAT, przy czym zmianie ulega cena brutto, natomiast cena netto

pozostaje bez zmian,

Dokumenty zamdwienia w tym w szczegdlnosci projekt umowy nie zawierajg zadnych innych
postanowien, ktore spetniajg wymogi art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy.

Okres realizacji umowy okreslony w dokumentacji postepowania jest dtuzszy niz 12 miesiecy.

Wobec powyzszego Odwotujacy podnosi, ze dokumentacja postepowania zostata
sformutowana sprzecznie z Ustawg. Zgodnie z art. 436 pkt 4 lit. b) Umowa zawiera
postanowienia okreslajgce w szczegdlnosci:

b) zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany:

- stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego,

- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

- zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

- zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych plandw kapitatowych,
o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 paZdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1342 oraz z 2022 r. poz. 1079)

- jezeli zmiany te bedq miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce.

Przepis art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy ma charakter ius cogens. Wobec powyzszego Zamawiajacy
nie jest uprawniony w drodze jednostronnego oswiadczenia, lub innej decyzji zwolni¢ sie
z obowigzku sformutowania w tresci dokumentacji postepowania (wzoru umowy)
postanowienn wymaganych dyspozycjg przywotanego przepisu. Ze wzgledu na powyisze
niedozwolonym jest formutowanie wzoréw umow o zamowienie publiczne pozbawionych
klauzuli, o ktérej mowa w art. 4436 pkt 4 lit. b) Ustawy, dla zamdwien, ktérych termin realizacji
—jak w niniejszym postepowaniu - zostat okreslony w SWZ na okres przekraczajacy 12 miesiecy.

Brak klauzuli, o ktérej mowa w art. 436 pkt. 3 Ustawy.

2.1

2.2.

Odwotujacy podnosi, ze zgodnie z art. 436 pkt 3 Ustawy, projektowane postanowienia
umowne okreslajg taczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzic¢
strony. Projekt umowy dotyczgcy zamdwienia nie zawiera postanowienia, o ktérym mowa
w art. 436 pkt 3 Ustawy. Ponadto réwniez inne postanowienia SWZ nie zawierajg ww.
wymaganej prawem regulacji.

Wobec powyzszego Odwotujacy stwierdza, ze SWZ jest niezgodna z Ustawga. Ponadto brak ww.
postanowienia umownego utrudnia ztozenia oferty, gdyz wykonawca nie wie, jakiej wartosci
potrgcen moze spodziewac sie w zwigzku z karami umownymi oraz czy ww. potracenia nie
skonsumuja catosci wynagrodzenia wykonawcy.

Postanowienia umowne uniemozliwiajgce uzyskanie przez wykonawce zmiany wynagrodzenia



adekwatnej do zmienionych kosztéw wykonania zamdwienia.

3.1.Zgodnie z § 11 ust. 4 lit. b) projektu umowy:

Zmiana wynagrodzenia moze nastgpic¢ w przypadku zmiany:

b) zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéow zwiqzanych z realizacjg zamdwienia, jezeli poziom zmiany ceny
materiatow lub kosztéw przekroczy 10 proc. Zmiana ta bedzie dokonywania o wysokos¢
wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow ogtaszanego w komunikacie Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego. Pierwsza zmiana mozliwa jest po uptywie 6 miesiecy.
Zmiana umowy w powyzszym zakresie mozliwa jest raz w trakcie trwania umowy po
uptywie 6 miesiecy. Zmiana jest mozliwa jesli zmiana ceny materiatow lub kosztow rzutuje
bez posrednio na koszt wykonania zamdwienia. Wykonawca zobowigzany jest wraz
Z wnioskiem o zmiane wynagrodzenia przedfozyc szczegéfowe wyliczenie, skutkow zmiany
ceny materiatow lub kosztow wynagrodzenia poprzez zestawienie kosztow zwigzanych
z realizacjqg zamdwienia tj. kosztow stanowigcych koszt ustug oraz wskaznika zmiany cen
towardw i ustug konsumpcyjnych ogtoszonego w komunikacie prezesa Gtownego Urzedu
Statystycznego, ustalonego w stosunku do miesigca, w ktorym zostata sporzqdzona oferta
Wykonawcy. Zmiana wynagrodzenia moze polega¢ zarowno na jego wzroscie jak
i obnizeniu. Zmiana nie moze skutkowaé¢ wzrostem wynagrodzenia miesiecznego za
wykonanie przedmiotu umowy o wiecej niz 15 %.

3.2.Termin realizacji zaméwienia okreslony w SWZ wynosi: 36 miesiecy.

3.3.0dwotujgcy podnosi, ze ww. klauzula jest niezgodne z Prawem zaméwien publicznych, gdyz
rzeczywistym jej celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw niezbednych do
realizacji zamoéwienia. Odwotujgcy wskazuje, ze zastosowanie klauzuli sformutowanej przez
Zamawiajgcego, de facto zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku partycypacji w ryzyku zmiany
kosztow realizacji umowy dtugoterminowej. Zgodnie, z ww. klauzulg waloryzacja jest mozliwa
o ile nastgpi wzrost cen materiatow lub kosztéw przekroczy 10 %.

Tak wysoki poziom wzrostu cen ma charakter niezwykle rzadki, incydentalny i zwykle jest
wywotany nadzwyczajnymi okolicznosciami. Celem art. 439 Ustawy jest zas ustalenie
rozsgdnych i zwigzanych z powszechnie wystepujacymi czynnikami gospodarczymi przestanek
i warunkéw waloryzacji. Tym samym poziom ww. wzrostu cen ustalony w ww. klauzuli, ze
wzgledu na owg nadzwyczajnosé, powoduje, ze ww. klauzula zostata sformutowana sprzecznie
z przepisem art. 439 pzp, w tym w szczegdlnosci z jego celem.

3.4.Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze ww. klauzula jest wadliwa, gdyz
dopuszcza waloryzacje tylko jeden raz w okresie wszystkich 36 m-cy realizacji zaméwienia.
Ustalenie tego rodzaju ograniczenia ilosciowego waloryzacji oznacza, ze wykonawca
samodzielnie finansuje zmiany cen. W sprawie istotnym jest, ze postepowania prowadzone
jest w okresie dynamicznych zmian gospodarczych. Powszechnie wiadomym jest, ze rok do



roku wskaznik inflacji wzrést do poziomu 17%. Nie jest wykluczone, ze ww. trend utrzyma sie.
W zwigzku z powyziszych urealnienie cen ofertowych i uzyskanie poréwnywalnych ofert
wymaga zaprojektowania w umowie mechanizmoéw umozliwiajgcych rozsgdny podziat ryzyk
kontraktowych pomiedzy wykonawce a zamawiajgcego. Projekt umowy takiego mechanizmu
nie zawiera. Aktualne postanowienia umowne obcigzajg wytgcznie wykonawce ryzkiem zmian
kontraktowych przez kolejne 6 miesiecy realizacji umowy i wytgczajg mozliwos¢ uzyskania
kolejnych aktualizacji wynagrodzenia. W efekcie powyiszego, ceny ofertowe musza
uwzgledniaé¢ ww. ryzyko i wzrosng nieproporcjonalnie wzgledem rzeczywistych kosztow
wykonania zaméwienia. Tym samym Zamawiajacy otrzyma ceny za wykonanie zamdwienia
obcigzone ww. ryzykiem.

3.5.0dwotujgcy podkresla, ze poszanowanie zasady waloryzacji wynagrodzen wykonawcéw
w umowach dtugoterminowych wymaga, by wskazniki i zasady aktualizacji byty ustalane
racjonalnie, z uwzglednieniem interesu zaréwno wykonawecy jak i Zamawiajgcego oraz przy
uwzglednieniu co najmniej znanych i przewidywalnych zdarzen gospodarczych.

3.6.0dwotujgcy podkresla, ze Zamawiajagcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie
z zachowaniem zasady przejrzystosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej konkurencji.
Przejrzysto$¢ oznacza nie tylko jawnos$¢ postepowania, ale przede wszystkim powinnosé
ustalania jasnych, zrozumiatych zasad postepowania rozumianych jako jednoznaczny opis
przedmiotu zamowienia, warunki udziatu w postepowaniu, kryteria selekcji ofert oraz inne
elementy SWZ. Poszanowanie uczciwej konkurencji oznacza nie tylko rowne traktowanie
réoznych wykonawcow, ale réwniez zapewnienie mozliwosci konkurowania w ogole, tj.
dziatanie w taki sposdb, by wykonawca miat rzeczywistg mozliwosc rzetelnego przygotowania
i ztozenia oferty.

3.7.Ze wzgledu na termin realizacji umowy (trzy lata), wykonawcy nie sg w stanie przewidzie¢
takich czynnikdéw jak np. konkretny poziom wzrostu cen srodkéw, materiatéw czy niektérych
ustug. Réwniez ogdlny wzrost cen jest niemozliwy do przewidzenia.

3.8.0dwotujgcy zaznacza takze, ze przerzucanie na wykonawce catosci ryzyka gospodarczego
wzrostu cen materiatdw i kosztdw nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy Prawo
zaméwien publicznych. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 439 Ustawy nie moze przerzucac catosci
ryzyka gospodarczego na wykonawce, a zachowania takie stawig naruszenie ww. przepisu
Ustawy jak i zasad wspotzycia spotecznego. W Swietle art. 439 pzp niedopuszczalne jest, aby
wykonawca ponosit sam cate ryzyko gospodarcze zmian kosztow realizacji zamdwienia.

3.9.Realizujac zasade przejrzystosci Zamawiajgcy ma obowigzek jasnego formutowania wymogéw
i przygotowania dokumentacji postepowania w sposéb umozliwiajacy rzetelne przygotowanie
oferty. Sprzecznym z Prawem zamdwien publicznych jest okreslenie przez Zamawiajacego
przedmiotu zamdwienia w sposdb, ktéry znaczgco utrudnia kalkulacje ceny ofertowej. Zasada
przejrzystosci w kontekscie tresci postanowien SWZ interpretowana jest jako obowigzek
Zamawiajgcego do sformutowania dokumentacji postepowania
z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru dziatalnosci prowadzonej
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zaréwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Oznacza to, ze wykonawca powinien uzyskaé
w SWZ tyle informacji, ile racjonalnie jest potrzebne profesjonalnemu wykonawcy do
sporzadzenia konkurencyjnej oferty. Wobec powyzszego wymaganie od wykonawcéw
przewidywania kosztow realizacji zamdwienia na okres czterech lat realizacji kontraktu
wykracza poza profesjonalny charakter dziatalnosci wykonawcédw a nadto jest sprzeczny art.
439 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

3.10. Bezposrednig konsekwencjg opisanego naruszenia wymogu przejrzystosci jest
naruszenie zasady poszanowania uczciwej konkurencji oraz zasady efektywnosci. Zamawiajgcy
utrudniajagc wykonawcom przygotowanie ofert w praktyce utrudnia im réwniez uczciwe
konkurowanie, gdyz wykonawcy konkurujg w rzeczywistosci nie na cene, ale na zatozenia co
do wzrostu kosztow.

3.11. Odwotujgcy podnosi, ze ww. klauzula nie zawiera postanowien wymaganych
przepisem art. 439 ust. 2 Ustawy. Klauzula nie zawiera regulacji o sposobie ustalania zmiany
wynagrodzenia wykonawcy. Tym samym klauzule te sg niezgodne z Ustawg. Przywotana
klauzula nie odsyta do zadnego wskaznika zmiany cen materiatéw lub kosztéw, ani tez do innej
podstawy; ktéra ma stuzy¢é do dokonania zmiany (aktualizacji) wynagrodzenia wykonawcy.
Sposdb ustalenia zmiany wynagrodzenia wykonawcy nie zostat w ogdle wskazany ww. klauzuli.

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

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

Odwotujacy na podstawie ww. klauzuli waloryzacyjnej nie wie w jaki sposdb i na jakich
zasadach jego wynagrodzenie zostanie zindeksowanie w przypadku, gdy osiggniety zostanie

poziom zmiany cen materiatéw lub kosztow wskazany w umowie.

Odwotujacy zaznacza réwniez, ze klauzula waloryzacyjna, o ktérej mowa w art. 439 Ustawy nie
ma charakteru negocjacyjnego. Zgodnie z trescig przywotanego przepisu klauzula ta musi
zwiera¢ 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. 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 zakazujg bowiem dokonywania dowolnej
zmiany umowy, w tym w szczegdlnosSci zmiany o charakterze istotnym.

Odwotujacy zwraca rowniez uwage, ze zgodnie z Dyrektywa Klasyczng Instytucje zamawiajgce
powinny mie¢ mozliwosé, w odniesieniu do poszczegdlnych zamodwien, przewidzenia
modyfikacji zamdwienia w drodze klauzul przeglgdowych lub klauzul dotyczqcych 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 postanowiert umowy. Niedopuszczalnym jest
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wiec pozostawianie niedookreslonych, lub nieopisanych elementéw klauzuli indeksacyjnej
okreslajgcych sposdb wyliczenia wynagrodzenia wykonawcy po aktualizacji.

Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z art. 439 ust. 2 Ustawy, wykonawca na podstawie
postanowien wzorca umowy, powinien uzyskaé wiedze jaki poziom ryzyka zwigzanego ze
zmiang poziomu cen materiatdow i kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia zobowigzany
bedzie sfinansowac¢ samodzielnie, a w ktdrej czesci ww. ryzyka i w jakiej wysokosci bedzie
partycypowat Zamawiajgcy. Postanowienia aktualnych wzorcéw umownych dotyczgcych
przedmiotowego postepowania nie zawierajg ww. informacji. Tym samym klauzule
sformutowana przez Zamawiajgcego s wadliwe i nie stanowig wykonania ww. zobowigzania
do odpowiedniej zmiany umowy. Klauzule te nie zawierajg bowiem S$cisle okreslonego,

obiektywnego miernika, ktdry bedzie podstawg zmiany wynagrodzenia wykonawcy.

Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z art. 439 ust. 2 Ustawy nie jest dopuszczalne wprowadzenie
do umowy o zamdwienie publiczne zapisu ,otwartego”, umozliwiajgcego zmiane
wynagrodzenia na zasadach ustalonych (sprecyzowanych, zdefiniowanych) przez strony po
zawarciu umowy lub jednostronnie przez wykonawce albo Zamawiajgcego. Wprowadzenie do
SWZ tego typu ,otwartych” postanowien nie stanowi wykonania przez Zamawiajacego
obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 439 Ustawy. Przeciwnie sformutowanie klauzuli
waloryzacyjnej, w sposob, o ktérym mowa powyzej jest czynnoscig sprzeczng z Ustawa, ktdra
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. 353%, gdyz
stanowi naduzycie pozycji dominujacej Zamawiajagcego w postepowaniu o zamowienie
publiczne, przejawiajgce sie w ksztattowaniu niedozwolonych ze wzgledu na przepisy Ustawy
klauzul waloryzacyjnych, ktére nie gwarantujg ekwiwalentnosci wzajemnych swiadczen stron.

Odwotujacy zaznacza réwnoczesnie, ze przepis art. 439, w tym takze art. 439 ust. 2 Ustawy na
charakter ius cogens. Wobec powyzszego Zamawiajacy nie jest uprawniony w drodze
jednostronnego oswiadczenia lub decyzji zwolni¢ sie z obowigzkow sformutowania w tresci
SWZ postanowien wymaganych dyspozycja przywotanego 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 rdwnowagi ekonomicznej stron umowy
w stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce, minimalizujgc ryzyko
pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity nabywczej pienigdza w okresie
realizacji zamowienia. Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng elastyczno$é w ksztattowaniu
kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia w diuzszym okresie, umozliwiajgc jednoczesnie
biezgce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego taczgcego 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
rowniez korzystna dla zamawiajgcych, gdyz umozliwia ponoszenie przez nich rzeczywistych
kosztow wykonania zamdwienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu juz w cene oferty. Wreszcie
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wskazuje sie, ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega rowniez powstawaniu sytuacji,
kiedy wykonanie zamdwienia przestaje by¢ optacalne, a tym samym sprzyja trwatosci stosunku
umownego, co niewatpliwie jest korzystne dla obu stron umowy [por. M. Jaworska, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, komentarz do art. 439, Warszawa 2021 oraz A. Matusiak,
Waloryzacja umoéw, Zamodwienia Publiczne. Doradca. 2021, nr 9].

Ponadto jak stusznie zwrécit uwage Urzad Zamodwien  Publicznych, klauzule
waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktorej
obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatow i robét budowlanych, braki kadrowe
i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktéow, komponentéw produktu lub materiatow,
trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych. Wskazane
przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wplyw na optacalnos¢ realizowanego
zamowienia i mogqg znaczgco ograniczac ptynnosc przedsiebiorstw, stgd niezmiernie istotne
dla uczestnikow rynku zamdwien publicznych jest prawidfowe ksztattowanie oraz stosowanie
waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna sformufowana w sposdb 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

obowigzujacy, a zatem stanowig ustawowe ograniczenie swobody umow zawieranych

W__sprawie zamowien publicznych, ktére obligatoryjnie musza zawieraé klauzule

waloryzacyjne. Jednoczesnie, biorgc pod uwage, 7e za ksztattowanie postanowien tych

umow odpowiedzialny jest zamawiajacy, ktdry ma obowigzek przestrzegaé zasady

proporcjonalnosci, uzasadniony jest wniosek, ze do natury stosunku zobowigzaniowego

zawieranego w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

nalezy zachowanie ekwiwalentnosci Swiadczen na poziomie zblizonym do ustalonego w wyniku

wyboru najkorzystniejszej oferty.” (podkreslenie dokonane przez Odwotujgcego)

Majac na uwadze Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Zataczniki:
1) informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw Odwotujgcego;
2) petnomocnictwo do ztozenia odwotania;
3) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
4) dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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