Wroctaw, dnia 12 marca 2024 r.

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

Odwolujacy:
Impel S.A.

ul. A. Stonimskiego 1, 50-304 Wroctaw

NIP: 8990106769

Numer telefonu: 727 003 567

Adres poczty elektronicznej: k.stefanska@impel.pl

Przedstawiciel (imi¢ i nazwisko): Kamila Stefanska - Pelnomocnik

Zamawiajacy:

Muzeum Gdanska

ul. Dluga 46/47; 80-831 Gdansk
NIP 5831012014

Numer telefonu: 58 573 31 28

Adres poczty elektronicznej: kancelaria@muzeumgdansk.pl

ODWOLANIE

Na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2023, poz. 1605 ze zm.) sktadamy odwotanie wobec tresci postanowien
specyfikacji warunkéw zamowienia w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
,,Swiadczenie ustug ochrony 0sob i mienia w obiektach Muzeum Gdanska”.

OKkreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogloszenia):

Ogtoszenie nr 2024/BZP 00236424/01 z dnia 2024-03-07.
Swiadczenie ustug ochrony 0s6b i mienia w obiektach Muzeum Gdanska.

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajacego, ktorej zarzuca sie niezgodnosc

Z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie nast¢pujacych przepisow, ktore ma wptyw na wynik
postepowania w sprawie zamowienia publicznego:
1) art. 112 ust. 1 i 2 ustawy prawo zamowien publicznych poprzez wadliwy opis przez
Zamawiajacego warunkow udziatu w postepowaniu w SWZ;

2) art. 439 ust. 1 i 2 ustawy prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie opisania przez
Zamawiajacego w projekcie umowy w sprawie zamowienia publicznego zasad waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen materiatéw lub kosztow.



Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwolania:

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu zmiany
kwestionowanych przez Odwotujacego postanowien SWZ w zakresie i brzmieniu zaproponowanym
przez Odwotujacego w odwotaniu.

Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwolujacy o$wiadcza, iz ma interes w zloZeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a w konsekwencji
uniemozliwiaja mu ztozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych
1 ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamowienie.

UZASADNIENIE
Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych odwolania oraz wskazanie dowodow na ich

poparcie.

W dniu 07 marca 2024 roku zostalo opublikowane ogloszenie o zamowieniu
oraz SWZ dotyczace przedmiotowego zamowienia.

W ocenie Odwolujacego postanowienia projektu umowy naruszajg przepisy ustawy prawo
zaméwien publicznych.

Odwolujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w tresci SWZ w Rozdziale III pkt. 1.4 SWZ postawit

nastgpujacy warunek udziahu:

»1.4. zdolnosci technicznej lub zawodowej:

1) warunek zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat liczonych
wstecz od dnia, w ktorym uplywa termin skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat lub wykonuje nalezycie, co najmniej trzy ustugi (rozumiane jako
oddzielne umowy) polegajgce na co najmniej bezposredniej ochronie fizycznej osob i mienia w instytucji
kultury, w ktorej sq gromadzone i udostepniane do zwiedzania dobra kultury narodowej podlegajgce
ustawie z dnia 21 listopada 1996r. o muzeach (tj. Dz.U z 2022 poz.385) oraz wpisanego do
Panstwowego Rejestru Muzeow o ktorym mowa w art. 13 ustawy z dnia 21 listopada 1996r. o muzeach,
o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000,00 netto zi kazda, przy czym kazda ustuga byta swiadczona
catodobowo przez nieprzerwany okres co najmniej 12 miesiecy™®. Kwota 2 000 000,00zt netto dotyczy
wartosci ustugi za okres nie wiecej niz 12 miesiecy. Wykonawca musi zalgczy¢ dowody potwierdzajgce,
ze kazda z tych ustug zostata wykonana lub jest wykonana nalezycie.

* Jezeli Wykonawca, w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykaze,
ze nadal wykonuje zamowienie, Zamawiajgcy wymaga, aby to zamowienie byto wykonywane przez okres
co najmniej 12 miesigcy przed dniem uplywu terminu skfadania ofert oraz speiniato pozostate
wymagania,”’

(...)

» W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, warunek opisany
w pkt. 1.1.4 ppkt 1, zostanie spetniony, jezeli wymagane doswiadczenie bedzie posiadal co najmniej
jeden z konsorcjantow, ktory bedzie realizowal te czes¢ zamowienia, z ktorq wigze si¢ obowigzek
posiadania opisanego doswiadczenia.”



W opinii Odwotujacego opisany przez Zamawiajagcego w SWZ warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy zdolno$ci technicznej lub zawodowej, stanowi warunek nadmierny na
gruncie przepisu art. 112 ust. 1 1 ust. 2 pkt. 2 ustawy prawo zamowien publicznych i nie znajduje
zadnego uzasadnienia w celu postgpowania, jakim jest wylonienie wykonawcy dajacego rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia.

Odwolujacy stwierdza, ze Zamawiajacy wprowadzit w obecnym postepowaniu prowadzonym
w 2024 r. ww. warunek udziatu w postgpowaniu, dotyczacy liczby ustug na poziomie trzech ustug, ktory
jest nadmierny i nieproporcjonalny przedmiotu zamowienia. Ponadto, Zamawiajacy ograniczyt okres
referencyjny do 3 lat, liczonych wstecz od terminu skladania ofert oraz wprowadzit wymog
przedstawienia ustug o wartosci 2.000.000 zt netto — kazda z uslug.

Odwotujacy wskazuje, ze w celu zwigkszenia konkurencyjnosci w postgpowaniu niezbegdne jest
obnizenie zakresu wyzej opisanego warunku udzialu w postgpowaniu poprzez dokonanie przez
Zamawiajacego zmian, dotyczacych zardwno ograniczenia liczby wymaganych ustug do dwoch ustug
(gdyz juz taka liczba jest gwarancjg powtarzalno$ci prawidtowej realizacji umow), jak i wydluzenia
okresu referencyjnego do 5 lat wstecz przed terminem sktadania ofert oraz zmniejszenia wartosci kazde;j
z ustug do kwoty 2.000.000 zt brutto.

Odwolujacy zauwaza rowniez, ze proponowany przez Zamawiajacego warunek, cyt.:

W przypadku Wykonawcow wspolnie ubiegajqcych si¢ o udzielenie zamowienia, warunek opisany w
pkt. 1.1.4 ppkt 1, zostanie spetniony, jezeli wymagane doswiadczenie bedzie posiadat co najmniej jeden
z konsorcjantow, ktory bedzie realizowal te czes¢ zamowienia, z ktorg wigze sig obowiqzek posiadania
opisanego doswiadczenia”

ma charakter nadmierny, gdyz nie uwzglg¢dnia przypadku, gdy ustugi na potwierdzenie warunku udziatu
Ww postepowaniu, realizowane byly wspolnie przez np. konsorcjum podmiotow XYZ lub spotke cywilna,
ktoére w tym samym skladzie zamierza ubiegaé si¢ o przedmiotowe zamédwienie publiczne. W takim
przypadku cate konsorcjum/spotka cywilna, jako Wykonawca, spelnia warunek udziatu
w postgpowaniu, gdyz realnie i bezposrednio zrealizowalo ustugi, objete warunkiem udziatu
W postepowaniu.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy w prowadzonym postgpowaniu o zamowienie publiczne
okreslit poziom wymaganego doswiadczenia w sposob nieadekwatny do przedmiotu zamowienia, czym
bez uzasadnionej przyczyny, bezpodstawnie ograniczyt konkurencje w postepowaniu. Powyzsze
warunki udziatu, nie znajduja usprawiedliwienia w realnych powodach (potrzebach zamawiajacego),
ktore stopien ograniczenia konkurencji moga sankcjonowac i uzasadnia¢ (wyrok KIO 233/11).

Odwotujacy podkresla, ze w odniesieniu do warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktorych
mowa w art. 112 ustawy prawo zamoéwien publicznych, zamawiajacy ma prawo i obowigzek opisania,
jak bedzie oceniat ich spetianie przez wskazanie minimalnych wymagan, ktére musza by¢ zwigzane
z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne do niego. Zamawiajgcy ksztattujac ten opis, aby nie narazi¢
si¢ na zarzut naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
obowigzany jest zachowac niezbgdng rownowage pomig¢dzy jego interesem, polegajacym na uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia publicznego, a interesem poszczegolnych wykonawcow,
ktérych nie wolno, poprzez wprowadzanie nadmiernych i wygoérowanych wymagan, eliminowaé
z udziatu w postgpowaniu.” (KIO 1721/11).

Celem przepisu art. 112 ustawy prawo zamowien publicznych jest umozliwienie ubiegania si¢
o0 udzielenie zamowienia publicznego wykonawcom nie podlegajacym wykluczeniu z postgpowania,
a posiadajgcym wymagane uprawnienia, potencjat, wiedz¢ i doswiadczenie, ktorzy w przypadku
uzyskania zamowienia publicznego zdolni beda do jego nalezytego wykonania.



Zgodnie z aktualng regulacjg, zawarta w art. 112 ustawy prawo zamowien publicznych, opis
sposobu dokonywania oceny spelniania warunkow, o ktorych mowa w ust. 1 ww. przepisu, powinien
by¢ proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajagcy oceng zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamoéwienia. Istotne w ocenie Odwolujacego jest wskazanie, iz opis sposobu
spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu, ktory nie jest proporcjonalny w stosunku do przedmiotu
zaméwienia, narusza zasade uczciwej konkurencji.

Opis warunkow powinien by¢ dokonywany ,,przez pryzmat celu, jakiemu ma on stuzy¢, a wiec
zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmi¢ nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego
zamowienia”. Ponadto opis powinien by¢ adekwatny do osiagnigcia celu, jakim jest wybor wykonawcy,
zdolnego do realizacji zamowienia. Opis warunkéw udzialu w postgpowaniu dokonany przez
zamawiajgcego nie moze zatem wykracza¢ poza ten cel.

Jak powszechnie wiadomo, zasady uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci,
wynikaja wprost z art. 16 ust. 1-3 ustawy prawo zamdwien publicznych i sg fundamentalnymi zasadami
prawa zaméwien publicznych. Zamawiajacy ma obowigzek ich przestrzegania zarowno w fazie
przygotowywania, jak i prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym takze
przy opracowywaniu specyfikacji warunkéw zaméwienia. Zamawiajgcy musi postgpowac tak, aby
zapewni¢ zachowanie uczciwej konkurencji i w przysztosci rowno traktowac wszystkich wykonawcow.

Ponadto drugg roéwnie istotng, co zachowanie uczciwej konkurencji, zasada, sprecyzowang
przez ustawodawce w art. 16 ust. 1-3 ustawy prawo zaméwien publicznych, jest zasada przejrzystosci
i proporcjonalno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Powyzsze oznacza,
ze Zamawiajacy zobligowany jest do sprawiedliwego traktowania uczestnikOw postgpowania
o udzielenie zamdwienia publicznego zard6wno w fazie przygotowania, jak 1 przeprowadzenia tegoz
postegpowania. W szczegodlnos$ci Zamawiajacy zobowigzany jest do opracowania specyfikacji warunkow
zamoOwienia w sposob zapewniajacy rowne traktowanie wszystkich Wykonawcow. Za niezgodne
z przedmiotowg zasadg bedzie opisywanie przedmiotu zamowienia, w sposob ktory uniemozliwiat
bedzie dostep do udziatu w postepowaniu lub stawiat wybranych wykonawcoéw w uprzywilejowanej
sytuacji wobec pozostatych.

Orzecznictwo KIO oraz Sgdu Okrggowego w Warszawie potwierdza wyrazony wczesniej
poglad o mozliwosci okre§lania kryteriow oceny spelniania warunkow (opisu sposobu spelniania
warunkow), o ile sformutowane sg one w sposob obiektywy nie naruszajacy zasad uczciwej konkurencji.
Ustawa dopuszcza bowiem stawianie kryteriow obiektywnych, zgodnych z zasadami uczciwej
konkurencji, majacych na wzgledzie charakter i zakres udzielanego zamoéwienia, ktore prowadza do
obiektywnej weryfikacji zdolnosci wykonawcow pod wzgledem ich zdolnos$ci do nalezytego wykonania
zamdwienia publicznego.

Potwierdzeniem znaczgcego ograniczenia konkurencyjno$ci  postepowania  oraz
nieproporcjonalnosci postawionego warunku udzialu w postgpowaniu jest fakt, ze w kolejnych
postepowaniach, prowadzonych przez Zamawiajacego w latach 2021/2022 i 2022/2023 na ustugi
ochrony os6b i mienia o podobnym zakresie, oferty zlozyli tylko dwaj Wykonawcy. Trudno zatem
oceni¢ takie sformutowanie warunkéw udzialu za proporcjonalne i1 adekwatne do potrzeb
Zamawiajacego oraz zapewniajace dostep do zamowienia podmiotom zdolnym do jego wykonania.

ZADANIE:

Odwolujacy wnosi o zmian¢ postanowien tre§ci ogloszenia o zamowieniu i postanowien SWZ
w zakresie warunku udzialu w postgpowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowe;j,
o ktorym mowa w Rozdziale III pkt. 1.4 SWZ w nastepujacy sposob:



1.4. zdolnosci technicznej lub zawodowej:
1) warunek zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w_okresie ostatnich pieciu lat liczonych

wstecz od dnia, w ktorym uplywa termin skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat lub wykonuje nalezycie, co najmniej dwie ustugi (rozumiane jako
oddzielne umowy) polegajqce na co najmniej bezposredniej ochronie fizycznej 0sob i mienia w instytucji

kultury, w ktorej sq gromadzone i udostepniane do zwiedzania dobra kultury narodowej podlegajgce
ustawie z dnia 21 listopada 1996r. o muzeach (tj. Dz.U z 2022 poz. 385) oraz wpisanego do
Panstwowego Rejestru Muzeow o ktorym mowa w art. 13 ustawy z dnia 21 listopada 1996r. o muzeach,
o wartosci nie mniejszej niz 2_000 000,00 brutto zt kazda, przy czym kazda ustuga byta swiadczona

catodobowo przez nieprzerwany okres co najmniej 12 miesiecy*. Kwota 2 000 000,00zt brutto dotyczy

wartosci ustugi za okres nie wiecej niz 12 miesiecy. Wykonawca musi zalgczy¢ dowody potwierdzajgce,
ze kazda z tych ustug zostata wykonana lub jest wykonana nalezycie.

* Jezeli Wykonawca, w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykaze,
ze nadal wykonuje zamowienie, Zamawiajgcy wymaga, aby to zamowienie byto wykonywane przez okres
co najmniej 12 miesiecy przed dniem uplhywu terminu skladania ofert oraz spetniato pozostate
wymagania,

(..)

» W odniesieniu do warunkow dotyczqcych doswiadczenia, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie
o udzielenie zamowienia — zgodnie z art. 117 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych - mogg polegac
na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktorzy wykonajg ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sq
wymagane”.

Odwolujacy stwierdza, ze w Rozdziale XVII SWZ — | projektowane postanowienia umowy”,
Zamawiajacy na gruncie przepisu art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych zaniechat
opisania zasad waloryzacji wynagrodzenia umownego Wykonawcy.

W ocenie Odwolujgcego takie zaniechanie Zamawiajacego narusza w sposob razacy przepis
art. 439 ustawy prawo zamoéwien publicznych poprzez ztamanie przez Zamawiajgcego zasad
zachowania uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci przy formutowaniu postanowien
Specyfikacji Warunkow Zamowienia.

Zgodnie z art. 439 ustawy prawo zamowien publicznych:
1._Umowa, ktorej przedmiotem sq roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dluzszy niz

6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczqce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia

naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjq
zamowienia.
2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, o ktorych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy
do Zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczqtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia,

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegdlnosci wskaznika
oglaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow,
w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia,

3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamowienia oraz
okreslenie okresow, w ktorych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.



Odwotujacy podkresla, ze przepis art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy prawo zaméwien publicznych
ma charakter bezwzglednie obowigzujacy (ius cogens), co oznacza, iz polski ustawodawca nie
przewidziat dla Zamawiajacego podstaw prawnych, aby w projekcie umowy Zamawiajagcy mogt
samodzielnie dokonywac¢ jakichkolwiek skutecznych prawnie ograniczen stosowania dyspozycji
przepisu art. 439 ustawy prawo zamowien publicznych.

W mysl przepisu art. 439 ust. 1 ustawy prawo zamoéwien publicznych Zamawiajacy jest
obowigzany do wprowadzenia zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy zaméwienia publicznego
w przypadku zaistnienia przestanek waloryzacyjnych.

Odwotujacy podkresla, ze podczas prac nad przepisami nowej ustawy prawo zamdwien
publicznych wielokrotnie wskazywano, ze przepisy tej ustawy majg przede wszystkim na celu
wprowadzenie regulacji, ktora bedzie zmierzata do lepszego wywazenia interesOw stron umowy
o zamoOwienie publiczne. Narzedziami, ktore miaty temu shuzy¢, sa postanowienia dotyczace umow
o zamowienie publiczne, w szczegdlnosci przepis okreslajacy obowigzkowe klauzule umowne, przepis
art. 433 pzp, wprowadzajacy do pzp klauzule niedozwolone, czy art. 439 Pzp dotyczacy obowigzkowej
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

Jak wskazano w Komentarzu do Pzp autorstwa pracownikow Urzedu Zamowien Publicznych,
w ,.art. 439 ustawodawca przewidzial przestanki waloryzacji umownej, ktora daje stronom umowy
mozliwos$¢ urealnienia ustalonej w umowie wysoko$ci wynagrodzenia na rézne sposoby. (...) Intencja

ustawodawcy bylo zatem natozenie na zamawiajacych obowigzku wprowadzania do dlugoterminowych
umoéw (dtuzszych niz 12 miesi¢cy) mechanizméw umownych, ktore uwzgledniatyby wptyw czynnikdéw
zewnetrznych (zmiana cen materialdw lub kosztow), na rentowno$é¢ realizowanego zamowienia.
Uwzgledniajagc powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do zachowania réwnowagi kontraktowej
miedzy zamawiajagcym a wykonawca, zobowigzujac do roztozenia miedzy stronami ryzyk

gospodarczych, bedacych nastgpstwem zmian cen materiatow lub kosztow, zwiazanych z realizacja
zaméwienia 1 zachodzacych w toku jego realizacji. Cho¢ zmiana wysoko$ci wynagrodzenia mozliwa
bedzie, jak stanowi przepis, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow, zwigzanych z realizacja
zaméwienia, to po zaistnieniu okre$lonych umowg zdarzen, kazdej ze stron bedzie przyshugiwato
roszczenie (zadanie) o zmian¢ wynagrodzenia”.

Naczelng zasada przy budowaniu klauzul waloryzacyjnych powinno by¢ uczeiwe uprzedzenie
Wykonawcow juz w treSci umowy, o zamiarze waloryzacji wartosci Swiadczenia i wskazanie juz
przy jej negocjowaniu — wedlug jakich kryteriow bedzie to nastepowalo. Zamawiajacy winien
stworzy¢ taki mechanizm, ktory obu stronom da pewno$¢, co do czynnikow, ktore mogg mieé wpltyw
na zmiang wartosci $wiadczenia i ktore dzigki temu nie bedg zarzewiem sporu. W dzisiejszych realiach
poziom inflacji zmienia si¢ bardzo dynamicznie i osigga rekordowe wielkosci, jesli chodzi o wzrost cen,
co sprawia, iz gwarancja rentownosci kontraktu zalezy w duzej mierze od jasno okreslonych warunkow
waloryzacji wynagrodzenia. Potencjalny wykonawca pozbawiony mozliwosci zmiany wynagrodzenia
przy tak szybko galopujacym wzroscie cen mogtby bowiem ponies¢ strate, pomimo rzetelnej kalkulacji
cen w momencie sktadania oferty.

Takie dziatanie sprzeciwia si¢ ustawie, a co za tym idzie - zasada swobody umow w tym zakresie
ulega ograniczeniu w oparciu o art. 353" KC. Swoboda ksztattowania postanowien umowy ulega
ograniczeniom wynikajagcym z ustawy. ,,Ustawowe ograniczenie zasady swobody umow nalezy wigzac
z przepisami ustawowymi o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym (ius cogens)””. Takim przepisem

1 Kodeks cywilny, Tom 1. Komentarz art. 1-449°, pod. red K. Pietrzykowskiego, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa
2015;
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jest art. 439 Pzp, gdyz Zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek wprowadzenia do umowy
postanowien dotyczacych waloryzacji wynagrodzenia w przypadku umowy zawartej na okres dtuzszy,
niz 6 miesigcy oraz dokonania waloryzacji wynagrodzenia. A co za tym idzie, postanowienia
ksztattujace zobowigzania umowne w sposob sprzeczny z dyspozycja norm art. 439 ust. 1 pzp nie
powinny mie¢ racji bytu.

Takie dzialanie Zamawiajgcego przeczy takze zasadzie wspoldziatania Zamawiajacego
i wykonawcy przy realizacji zamowienia publicznego, jaka wprowadzono do pzp na mocy art. 431 pzp.
Podstawowym obowigzkiem umownym Zamawiajacego w przypadku przedmiotowego zamowienia
jest obowiagzek zaplaty wynagrodzenia za zrealizowane ushugi.

Jak wskazuje Z. Gordon ,,Dla okreslenia zakresu podmiotowego obowigzku wspotdziatania nie
bez znaczenia jest tez okolicznos$¢, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego ma charakter umowy
wzajemnej. Wykonawca wystepuje zatem nie tylko w roli dtuznika, ale takze - przynajmniej w zakresie
zaplaty naleznego mu wynagrodzenia - w roli wierzyciela. W konsekwencji ma on roéwniez obowigzek
wspOtdzialania z zamawiajacym, i to nie tylko jako dtuznik, ale tez jako wierzyciel™ 3. Ponadto za
pogladem wyrazonym w Komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych wskaza¢ nalezy, ze ,,W doktrynie
prawa cywilnego wypracowanej na gruncie art. 354 § 2 Kc podkresla si¢, ze obowigzek wspotdziatania
przy spelieniu $wiadczenia dotyczy ,,nie tylko samego wspotdziatania stron, ale takze lojalno$ci
wzgledem dtuznika i wspotpracy w wykonywaniu przez niego wszelkich obowiazkow sktadajgcych sie
na to zobowigzanie”. Minimum tej lojalnosci to nieprzeszkadzanie dtuznikowi w wykonywaniu jego
obowiazkéw. Zasada lojalnosci dotyczy powstrzymania si¢ od wszystkiego, co byloby przejawem

naruszenia zasad uczciwosci i slusznosci w_relacjach uksztattowanych w taczacym strony stosunku
prawnym.” A co za tym idzie, jezeli podstawowym obowigzkiem Zamawiajacego jest zaplata

wynagrodzenia naleznego z tytulu wykonania zamowienia publicznego, to Zamawiajgcy powinien
wspotdziata¢ z wykonawcg w sposob lojalny (tj. nie majacy na celu wykorzystania silniejszej pozycji
Zamawiajacego w stosunku zobowigzaniowym) oraz w sposOb zmierzajacy do zaptaty wynagrodzenia
w wysokosci, ktora jest ekwiwalentna do przedmiotu zamdwienia i pozwoli na pokrycie niezbednych
kosztow, zwigzanych z realizacjag ustugi. W przypadku natomiast przedmiotowego zamowienia,
Zamawiajacy przerzucit wszelkie ryzyka, zwigzane z realizacjg zamowienia na wykonawce.

Nalezy takze zwroci¢ uwage na poglady doktryny, zgodnie z ktérymi ,,jednym z celow nowej
ustawy byto wprowadzenie uregulowan prowadzgcych do zrownowazenia praw i obowigzkow stron
w umowach w sprawie zamowienia publicznego. Cel ten ustawodawca planuje osiggngé poprzez
zachecenie zamawiajgcych w szczegdlnosci do odejscia od jednostronnego ksztaltowania umow

i_bardziej proporcjonalnego podzialu praw i obowigzkow stron oraz ryzyk z tym zwigzanych.

W uzasadnieniu nowej ustawy wskazano, ze wielu zamawiajgcych, kierujgc sie czesto uproszczonym
postrzeganiem interesu zamawiajgcego, sporzadza umowy nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do
rodzaju_i wartosci_zamowienia_publicznego - w_szczegolnosci w_zakresie _ilosci i wysokosci_kar
umownych, przerzucania _nawet niemozliwych do oszacowania ryzvk na wykonawcow, braku

postanowien w zakresie waloryzacji lub indeksacji wynagrodzenia z tytulu zmian cen rynkowych.

,Paradoksalnym skutkiem takiego dziatania jest niekorzystny wplyw na efektywnos¢ wydatkowania
srodkow publicznych, przez wyzsze ceny wskazywane przez wykonawcow uwzgledniajgce koszt
nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszanie konkurencyjnosci postepowan, przez
rezygnacje potencjalnych wykonawcow z udzialu w postgpowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego ™
zamowienia publicznego przy jej wykonaniu w celu nalezytej realizacji zamowienia, Jak wynika

z _uzasadnienia _do PZP, ustawodawca dostrzegl potrzebe wzmocnienia regulacji _dotyczgcych

oraz ze ,,przepis art. 431 PZP zawiera zasade wspéldziatania stron umowy w sprawie

27Z. Gordon ,Wspdldzialanie zamawiajacego i wykonawcy w zamo6wieniach publicznych” [w]: ,kwartalnik Prawa
Zamobwien
Publicznych nr 2/2020;
4 E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 431;
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wykonywania _umowy, uznajgc, Ze naleiyte wykonanie zamowienia publicznego zaleily od
wspoldzialania obu_stron_umowy z poszanowaniem wzajemnych_interesow (zob. Uzasadnienie do

rzqdowego projektu ustawy - Prawo zamowien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 83).
Nakaz wspoldzialania stron _przy wykonywaniu umowy realizuje tym samym_generalng zasade

réwnowazenia pozycji wwkonawcy i zamawiajgcego, wpisang w szereg przepisow dziatu VII PZP’”,

Konkludujge, Zamawiajgcy uksztattowal przedmiotowy stosunek umowny w sposob
naruszajacy podstawowe zasady prawa zamdwien publicznych (zasada wspoldziatania), prawa
cywilnego (zasada swobody umow), a takze stanowiacy obejscie przepisow art. 439 ust. 1 pzp,
a co za tym idzie - postanowienia umowy w takim brzmieniu nie powinny by¢ akceptowane i powinny
ulec zmianie.

Odwolujacy wnosi zatem o zmiang postanowien umowy, w taki sposob, aby Wykonawca byt
uprawniony do zlozenia wniosku o zmian¢ wysoko$ci wynagrodzenia z tytutlu realizacji umowy
o wykazany wzrost cen materiatow lub kosztéw w stosunku do cen/kosztow, obowigzujacych na dzien
ztozenia oferty, na zasadach jasno okreslonych dla kazdej ze Stron umowy i dla catego przedmiotu
zamdwienia.

ZADANIE
Odwotujacy wnosi o wprowadzenie do projektu umowy nastgpujacych postanowien zgodnie
Z ponizszym brzmieniem lub rOwnowaznym:

Strony zobowiqzujq si¢ dokonac zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy kazdorazowo
w przypadku zmiany cen materiatow i kosztow, zwigzanych z realizacjq przedmiotu umowy (dalej takze
Jjako ,,indeksacja wynagrodzenia”), na nastepujgcych zasadach:
a) zmiany dokonywane bedq w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen towarow i ustug
konsumpcyjnych, oglaszane w komunikatach Prezesa GUS.
b) zmiany mogq zosta¢ wprowadzone na wniosek Strony nie wczesniej niz po uptywie
3 miesiecy od dnia zawarcia Umowy -, przy czym zmiana jest dopuszczalna:

- w przypadku pierwszej indeksacji - jesli wskaznik cen towarow i ustug
konsumpcyjnych, o ktorym mowa w ppkt. a) za kwartal, poprzedzajqcy kwartat
zlozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub spadnie o min. 1%
w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktorym przypadat termin skiadania ofert;

- w przypadku kazdej kolejnej indeksacji - jesli wskaznik cen towarow i ustug
konsumpcyjnych, o ktorym mowa w ppkt. a) za kwartal poprzedzajgcy kwartat ztozenia
wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub spadnie o min. 1% w stosunku do
wskaznika z kwartatu, w ktorym nastgpita ostatnia indeksacja;

c) Strony mogg wystepowac z wnioskami o indeksacje wynagrodzenia nie czesciej, niz jeden
raz na 3 miesigce;

d) Suma zmian wynagrodzenia Wykonawcy w wyniku indeksacji, wprowadzonych w takcie
obowigzywania Umowy, nie moze przekroczy¢ 15 % ceny kontraktowej netto, okreslonej
w dniu zawarcia umowy.

e) Zmiany umowy wymagajq zachowania formy pisemnego aneksu pod rygorem niewaznosci.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.

5 Prawo zamo6wien publicznych. Komentarz pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2021;
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