Prezes

Wroctaw, dnia 1 sierpnia 2022 r.

Praxima Krakpol Sp. z 0. 0. — lider konsorcjum

ul. Dworcowa 2, 32-540 Trzebinia

KRS: 0000008388

NIP: 6282003661

Impel Facility Services Sp. z 0.0.

ul. Stonimskiego 1; 50-304 Wroctaw

KRS: 0000005901

NIP: 9542250979

Numer telefonu: 727 003 567

Adres poczty elektronicznej: k.stefanska@impel.pl, d.wojciak@impel.pl

Przedstawiciel (imi¢ i nazwisko): Daria Wojciak - Petnomocnik

Zamawiajacy:

Najwyzsza Izba Kontroli

ul. Filtrowa 57; 02-056 Warszawa

E-mail: nik.zp@nik.gov.pl; http://www.nik.gov.pl
Tel.: +48 224445714 Faks: +48 224445415

ODWOLELANIE

Na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 1 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.- Prawo zaméwien

publicznych (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) sktadamy odwotanie wobec tresci postanowien

specyfikacji warunkow zamowienia w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn.

~Kompleksowa ushuga sprzgtania w Centrali NIK i Delegaturach NIK”.

Okreslenie przedmiotu zamdéwienia (numer ogloszenia):
Nr ogloszenia 2022/S 138-394834 z dnia 20 lipca 2022r.

Kompleksowa ustuga sprzatania w Centrali NIK i Delegaturach NIK.
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Numer referencyjny: BGO-BGZ.261.19.2022.DP.

Z przepisami ustawy oraz zwiezle przyvtoczenie zarzutow:
Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepiséw, ktore ma wptyw na wynik

postgpowania w sprawie zamowienia publicznego:

1) art. 433 pkt. 4 ustawy prawo zamdwien publicznych poprzez wprowadzenie przez
Zamawiajacego do projektu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego postanowien
abuzywnych, dotyczacych mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez Zamawiajacego
bez wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci $wiadczenia stron,

2) art. 436 pkt 3 ustawy prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 353 ke, art. 484 § 2 kc
i art. 483 kc w zwiagzku z art. 8 ust. 1 poprzez wadliwe okreslenie przez Zamawiajgcego tacznej
wysokosci kar umownych

3) art. 439 ust. 1 i 2 ustawy prawo zamdwien publicznych poprzez wadliwe okreSlenie przez
Zamawiajacego w projekcie umowy w sprawie zamowienia publicznego zasad waloryzacji

wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen materiatoéw lub kosztow.

Wnhiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwolania:

W zwiazku 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:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w zlozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a w konsekwencji
uniemozliwiaja mu zlozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych

i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamowienie.

UZASADNIENIE
Wskazanie okoliczno$ci faktycznyceh i prawnych odwolania
oraz wskazanie dowoddéw na ich poparcie.



W dniu 20 lipca 2022 roku zostalo opublikowane ogloszenie o zamdwieniu
oraz SWZ dotyczace przedmiotowego zamdéwienia. W ocenie Odwotujacego postanowienia SWZ

naruszajg przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwolujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w zatgczniku nr 3.2, nr 3.8, nr 3.11, nr 3.12, nr 3.14,
nr 3.15, nr 3.16 do SWZ — projekt umowy (por. postanowienie § 10 ust. 1) wskazal, ze:

., 1. Dzialajgc na podstawie art. 455 ust. 1 ustawy PZP Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany
postanowien Umowy w nastepujgcych przypadkach:

1) niezbedna jest zmiana terminu realizacji Umowy w przypadku zaistnienia okolicznosci lub zdarzen
uniemozliwiajgcych realizacje Umowy w wyznaczonym terminie, o ile ich powstanie nie jest lub nie byfo
w jakikolwiek sposob zalezne od Wykonawcy. Zmianie moze ulec termin realizacji Umowy o okres
trwania zdarzenia lub okolicznosci, o ktorych mowa powyzej, a ktore uniemozliwiajq realizacje
przedmiotu Umowy zgodnie z jej trescig i w sposob nalezyty,

2) w przypadku zaistnienia innych okolicznosci, bez wzgledu na ich charakter, w tym lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, skutkujgcych niemozliwosciq wykonania Ilub nalezytego wykonania przedmiotu
Umowy zgodnie z jej postanowieniami, o ile ich pojawienie si¢ nie jest lub nie byfo w jakikolwiek sposob
zalezne od Wykonawcy, w tym o0 charakterze prawnym, organizacyjnym, ekonomicznym,
administracyjnym lub technicznym, mozliwa jest uzasadniona tymi okolicznosciami zmiana:

a) sposobu wykonania Umowy, w tym zmiana zakresu lub wylgczenia czesci przedmiotu Umowy;

b) wynagrodzenia Wykonawcy przy czym wynagrodzenie moze zostaé zwigkszone maksymalnie o 10%
w stosunku do pierwotnie okreslonego Umowq oraz zgodnie ze stawkami przyjetymi w ofercie
Wykonawcy;

C) zmiana terminu realizacji przedmiotu Umowy odpowiednio do okresu trwania przeszkody, ktora
uniemozliwia realizacje przedmiotu Umowy, zgodnie z jej trescig i w sposob nalezyty;

3) zmiany wysokosci wynagrodzenia w przypadkach okreslonych w § 6 ust. 16-22 Umowy;
4) zmiany wysokosci wynagrodzenia w przypadkach okreslonych w ust. 2.”

W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy w sposob abuzywny na gruncie przepisu art. 433 pkt 4
ustawy prawo zamowien publicznych zastrzega sobie jednostronne uprawnienie do zmiany
(ograniczenia) zakresu przedmiotu zamdowienia publicznego.

Odwotujacy podkresla, ze Zamawiajgcy nie moze jednostronnie modyfikowaé postanowien
umowy. Wykonawca winien mie¢ gwarancj¢ uzyskiwania zlecen w zakresie wynikajacym z SWZ
i umowy, gdyz Wykonawca kalkuluje oferte w oparciu o konkretny opis przedmiotu zamowienia, nadto
ponosi Koszty gotowosci do $wiadczenia ustugi. Jednostronna modyfikacja umowy przez
Zamawiajacego w skrajnych przypadkach moze prowadzi¢ do nieoptacalnosci catego przedsiewzigcia
ze strony Wykonawcy, zatem wszelkie zmiany niniejszej umowy dotyczace zakresu przedmiotu
$wiadczenia winny wymaga¢ zgody obu stron oraz formy pisemnego aneksu

Wedlug Odwolujacego Zamawiajacy, dazac do minimalizacji cen w ofertach, winien by¢
zainteresowany jasnym i realnym wskazaniem "gwarantowanego™ zakresu udzielanego przedmiotu
zamoOwienia, Co spowoduije, ze Wykonawcy nie beda w ceny ofert wkalkulowywac¢ ryzyka wynikajgcego

z ewentualnego "niezaméwienia ushug".



Odwotujacy podkresla, ze w uzasadnieniu do ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019 z p6zn. zm.) ustawodawca wyraznie wskazuje si¢ zasade
zakazu ksztaltowania praw 1 obowiazkoOw zamawiajacego i wykonawcy w sposdb razaco
nieproporcjonalny do rodzaju zamoéwienia oraz ryzyk zwiazanych z jego realizacja. Dopelnieniem jest
przyktadowy katalog abuzywnych klauzul wskazany w art. 433 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019 z pdzn. zm.). W dalszym ciggu do uméw w sprawie
zamOwienia publicznego, w zakresie nieuregulowanym niniejsza ustawa zastosowania znajduje Kodeks
cywilny. Jednak specyfika ksztaltowania treSci umowy, ktéora de facto ksztaltowana jest przez
Zamawiajacego, co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne praktyki, powoduja potrzebe
wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do praw i obowigzkow stron. Skutkiem tego
przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajacych, aby postanowienia umowne nie ksztattowaé w sposob
razaco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzucaé wszystkich ryzyk realizacji zamowienia na
wykonawceg. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienie zamawiajagcym takiego
uksztattowania tre$ci umowy, ktory jest uzasadniony specyfika, rodzajem, warto$cia, sprawna realizacja
zamowienia, a jedynie eliminacje postanowien umowy razaco naruszajacych interesy wykonawcow.

Odwotujacy wnosi zatem o zmiang postanowienia projektu umowy i1 wskazanie przez

Zamawiajacego realnej, minimalnej warto$ci zamowienia, np. gwarantujac 90% wartosci zamowienia.

ZADANIE:

Odwolujgcy wnosi o zmiang postanowienia § 10 ust. 1 projektu umowy poprzez dodanie w ust. 1
nowego pkt. 5 w nastgpujacym brzmieniu lub rownowaznym:

., 3. Strony mogq wspolnie w formie pisemnego aneksu dokonaé zmian umowy w zakresie wynikajgcym
Z pkt. 1-4. Ograniczenie zakresu zamowienia, 0 ktérym mowa w zdaniu pierwszym, nie moze skutkowaé
zmniejszeniem tgcznej wartosci netto ustug, stanowigcych przedmiot umowy, do wartosci nizszej niz

90% kwoty, o ktorejf mowaw § 6 ust. 1.”

Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w zatgczniku nr 3.2, nr 3.8, nr 3.11, nr 3.12, nr 3.14,
nr 3.15, nr 3.16 do SWZ — projekt umowy (por. postanowienie § 5 ust. 6) wprowadzit nast¢pujaca
klauzule:

,, Catkowita tgczna wysokos¢ kar umownych naliczonych z tytutu realizacji Umowy nie moze
przekroczy¢ 100% wynagrodzenia netto okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy”.

Odwolujacy zarzuca, ze ustalenie przez Zamawiajgcego limitu kar umownych na poziomie
warto$ci catkowitej przedmiotu umowy stanowi razace naruszenie przepisu art. 436 pkt 3 ustawy prawo
zamoOwien publicznych.

Majac na  wzgledzie opini¢ Prezesa  Urzedu Zamowien Publicznych

(https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/word doc/0027/48465/\Wyrownanie stron-umowy partners.docx)



https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0027/48465/Wyrownanie_stron-umowy_partners.docx

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy, ustalajagc gorny limit kar umownych, winien mie¢ na uwadze, ze
wysoko$¢ kary umownej nie powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajacego czy
naruszenia zasady proporcjonalnosci, okre§lonej w art. 16 ustawy prawo zamowien publicznych.

Jak juz podniesiono, kara umowna, jako surogat odszkodowania, powinna zmierza¢ do
naprawienia szkody wyrzadzonej Zamawiajagcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
$wiadczenia niepieni¢znego, natomiast nie powinna stanowic¢ dla niego zrodta dodatkowego zysku.
Ponadto, Zamawiajacy powinien pamigta¢ ustalajac maksymalng wysoko§¢ kar umownych,
ze okreslanie restrykcyjnych lub nieproporcjonalnych do wartosci przedmiotu zamowienia kar
umownych moze powodowac, ze w postgpowaniu ztozona zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy
uwzglednig w cenie ofert wysokos¢ kar umownych, co powoduje wzrost ceny albo nicuzasadniong
rozbieznos¢ miedzy cenami w sytuacji gdy wykonawcy beda odmiennie wycenia¢ samo ryzyko i jego
podstawy.

W konsekwencji Zamawiajacy, okreslajac gorny limit kar umownych, winien wzia¢ pod
uwage zakres 1 rodzaj naruszenia obowigzkéw umowy, wielkos¢ i specyfike przedmiotu zamowienia
oraz zasade proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy konstruujgc postanowienia dotyczgce kar umownych
wypaczyt w istocie ich rzeczywisty cel jakim jest naprawienie szkody wyrzadzonej Zamawiajagcemu
z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia niepieni¢znego, czym naruszyt
przepisy kodeksu cywilnego. Uprawnienie Zamawiajgcego do konstruowania postanowien umowy
sprawie zamoOwienia publicznego nie moze by¢ naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego poprzez ustalenie razgco wygoérowanych kar umownych.

Odwotujacy zaznacza, iz Zamawiajacy ustalajgc maksymalny limit kar umownych pominat
naturg stosunku prawnego, jaka taczy¢ ma strony oraz zignorowal zasady wspotzycia spotecznego
zaktadajgce rOwnoprawno$¢ stron zawieranej umowy, czym naruszyl dyspozycje art. 353! k.c. Ponadto
kara umowna moze by¢ uznana za razaco wygorowang zgodnie z art. 484 § 2 k.c. Odwotujacy podkresla,
ze kara umowna zgodnie z art. 483 § 1 k.c. jest instytucja zwigzang z naprawieniem szkody wyniktej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepieni¢znego. Nie jest wiec dopuszczalne
zastrzezenie kary, w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie ponosi szkody ze wzgledu na dziatania lub
zaniechania Wykonawcy. W takim wypadku Wykonawca nie powinien by¢ obcigzany karg, gdyz stoi
to w sprzeczno$ci z przepisami kodeksu cywilnego o odszkodowaniu za nienalezyte wykonanie
zobowigzania.

Kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy
w ramach swobody kontraktowania, majacym na celu wzmocnienie skutecznos$ci wigzi powstalej
miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu zobowigzan. Kara
umowna zastepuje odszkodowanie, a ponadto petni role stymulacyjng i represyjng. Klauzula umowna,
zobowigzujaca jedng ze stron do zaplaty okreslonej kwoty, w przypadku zaistnienia okreslonych

okolicznosci zdejmuje z wierzyciela obowigzek udowodnienia rozmiaréw faktycznej szkody. Stanowi



to dodatkowy czynnik mobilizujacy dluznika do wykonania zobowiazania. Dtuznik, godzac si¢ na karg
umowna, bierze tym samym na siebie gwarancje jego wykonania. Zaplata kary umownej stanowi
niejako automatyczna sankcj¢ cywilnoprawna przystugujaca wierzycielowi w stosunku do dhuznika
w wypadku niewykonania przez niego lub nienalezytego wykonania zobowigzania z przyczyn, za ktore
dhuznik odpowiada.

W umowie mozna taczy¢ kary za rézne tytuly. Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we
wzorcu umownym kary umownej razgco wygorowanej (tak tez: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK 484/06). W sytuacji, gdy kara umowna réwna si¢ badz zblizona jest
do wysokosci wykonanego zobowigzania, w zwigzku z ktorym ja zastrzezono, mozna jg uwazaé za
razaco wygorowang. Kara umowna moze by¢ ,,razagco wygorowana” juz w chwili jej zastrzegania lub
stac si¢ taka w nastepstwie pozniejszych okoliczno$ci, do ktorych mozna przyktadowo zaliczy¢ to, ze
szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razaca dysproporcja pomiedzy jej
wysokoscia a wysokos$cia naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.
Ksigga trzecia. Zobowigzania, 2013).

Odwolujacy wskazuje, ze przy limicie kar umownych na poziomie 100% wartosci
wynagrodzenia za catos¢ umowy - wykonawcy nie sg de facto w stanie sporzadzi¢ rzetelnej oferty, gdyz
nie mogg nalezycie oceni¢ ryzyka odpowiadajgcego regutom rynkowym.

Zamawiajacy nie powinien zapominacé, iz jego obowigzkiem jest wspotdziatanie przy realizacji
przedmiotu zamOwienia na gruncie przepisu art. 431 ustawy prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie
z przepisem art. 354 § 2 k.. Odwolujacy =zauwaza, iz dowodzi to jednoczesnie,
Ze zaproponowane, ¢zy raczej narzucone przez Zamawiajacego kary, beda w istocie nienaleznym
$wiadczeniem, ktorego uiszczenie spowoduje wzbogacenie Zamawiajacego ponad kwoty realnie
poniesionych kosztow lub strat. Stanowi to w ocenie Odwotujacego takze naruszenie zasad wspotzycia
spolecznego. Odwotujacy wskazuje na dysharmoni¢ wobec limitu wartosci kar stosowanych na
podobnych zamoéwieniach realizowanych obecnie w Polsce, ktorych maksymalna wysoko$¢ kar
umownych nie przekracza z reguly putapu 20% warto$ci umowy.

Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z treScig wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
17 grudnia 2008 roku (V ACa 483/08), wsrdod okolicznosci rzutujgcych na mozliwosé miarkowania kary
umownej jako razaco wygorowanej wskazuje sie na stopien winy dluznika, jesli na tej zasadzie oparta
jest odpowiedzialno$¢, brak szkody lub jej niewielki rozmiar, stosunek kary umownej do wartosci
Spetionego $wiadczenia, warto$¢ robot ustalonych w umowie, w ktorej kara zostata zastrzezona, jak
1 przyczynienie si¢ wierzyciela do szkody, za$ w przypadku kary umownej zastrzezonej za opdznienie
przyczyny opdznienia w zakonczeniu prac (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca 2011 r. (IV
CSK  401/10).  Odwotujacy zaznacza, 7e nie Sposob uzasadnic pogladu,
iz skoro Zamawiajacy uzyska nalezne mu $wiadczenie, to powinien on tez otrzyma¢ od

Wykonawcytakie wysokie kary umowne.


https://sip.lex.pl/%23/document/520413733?cm=DOCUMENT

Akceptacja powyzszego stanowiska prowadzilaby do nieuprawnionego wniosku, iz kara
umowna moze prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia jednej ze stron kosztem drugiej. Kara
umowna stanowi sankcje cywilnoprawna, ktérej celem jest naprawienie szkody wyniktej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepieni¢znego. Winna ona wylacznie
kompensowaé negatywne konsekwencje prawne wynikajace z uchybienia realizacji obowigazkow
umownych, natomiast nie moze by¢ postrzegana w kategoriach srodka prawnego, chronigcego jedna ze
stron ponad miare.

W konsekwencji Odwolujacy stwierdza, iz Zamawiajagcemu nie chodzi tylko o zrealizowanie
przedmiotu zamowienia, lecz nastawiony jest na systematyczne penalizowanie Wykonawcy.
Odwolujgcy zauwaza, iz przy tak ustalonym limicie kar umownych (sic - 100% wartosci umowy!) kary

umowne w niniejszej umowie tracg przymiot surogatu odszkodowania.

ZADANIE:
Odwotujacy wnosi o zmian¢ postanowienia § 5 ust. 6 projektu umowy w nastepujacym brzmieniu lub
réwnowaznym:

., Catkowita lgczna wysokosé kar umownych naliczonych z tytutu realizacji Umowy nie moze
przekroczy¢ 20% wynagrodzenia netto okreslonego w § 6 ust. I Umowy.”

Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w zatgczniku nr 3.2, nr 3.8, nr 3.11, nr 3.12, nr 3.14,

nr 3.15, nr 3.16 do SWZ — projekt umowy (por. postanowienie § 6 ust. 16-20) wskazat, Ze:

., 16. Wynagrodzenie Wykonawcy, o ktorym mowa w ust. 1-3 zostanie odpowiednio zmienione
(zmniejszone lub zwiekszone) w wysokosci wynikajqcej ze wskaznika wzrostu (spadku) cen towarow
i ustug konsumpcyjnych publikowanego przez Giowny Urzqd Statystyczny — dalej jako. ,, wskaznik
GUS” — za poprzedni rok kalendarzowy.

17. Minimalny poziom zmiany wskaznika GUS, w wyniku ktorego wynagrodzenie Wykonawcy zostanie
zmienione wynosi 2%, w stosunku do wskaznika wzrostu (spadku) cen towaréw i ustug konsumpcyjnych
(poziom zmiany ceny) publikowanego przez Glowny Urzqd Statystyczny na dzien 1 stycznia roku
kalendarzowego, w ktorym zawarto Umowe.

18. Wykonawca zobowigzany jest do wykazania wplywu zmiany wskaznika GUS na wykonanie
przedmiotu Umowy. Wykazanie wphywu nastgpuje w formie pisemnej. Wykonawca sktada wyczerpujgce
uzasadnienie faktyczne i prawne oraz doktadne wyliczenie kwoty cen materiatow i kosztow przed i po
zmianie wynagrodzenia.

19. Strony nie przewidujq zmiany wynagrodzenia na podstawie ust. 16 w pierwszym roku

kalendarzowym (tj. w roku 2023) wykonywania ustugi. W kolejnym, 2024 roku, wynagrodzenie bedzie
podlegalo zmianie W wysokosci wynikajqcej ze wskaznika wzrostu GUS za poprzedni rok kalendarzowy
z zastrzezeniem ust. 20.

20. Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, o ktorej mowa w ust. 16-19 wynosi lgcznie 10%
wartoSci wynagrodzenia brutto Wykonawcy, okreslonego w ust. 1 Umowy.”



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 Zamawiajacy 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 zamowienia publicznego
w przypadku zaistnienia przestanek waloryzacyjnych.

Wskaza¢ nalezy na gruncie art. 439 wust. 2 ustawy prawo zamowien publicznych,
ze Zamawiajagcy ma obowigzek stosowa¢ wskaznik zmiany ceny materialow lub kosztow,
w szczegolnosci wskaznik GUS. Podkresli¢ nalezy, ze zmiany wskaznikow oglaszane sg przez Prezesa
Gltownego Urzedu Statystycznego nie tylko rocznie, ale réwniez kwartalnie. To oznacza, ze przyjecie
wskaznika kwartalnego stanowi dla Stron umowy bardziej elastyczne narzedzie do reagowania na
zmiang zjawisk gospodarczych, anizeli przyjecie wskaznika rocznego.

Wprowadzenie przez Zamawiajacego w treSci projektu umowy (por. § 6 ust. 19) zasady,

ze ,, Strony nie przewiduja zmiany wynagrodzenia na podstawie ust. 16 w_ pierwszym roku

kalendarzowym (tj. w roku 2023) wykonywania ustugi. W kolejnym, 2024 roku, wynagrodzenie bedzie

podlegalo zmianie w wysoko$ci wynikajacej ze wskaznika wzrostu GUS za poprzedni rok

kalendarzowy ” - narusza istot¢ przepisu art. 439 ustawy prawo zamowien publicznych. Skoro umowa
ma by¢ zawarta w dniu 30.11.2022r., to taka waloryzacja bedzie mozliwa najwcze$niej w styczniu
2024r. — czyli de facto po uptywie 14 miesigcy lub wigcej. Takie postanowienie prowadzi
do jednoznacznego obejscia dyspozycji przepisu art. 439 ustawy prawo zamowien publicznych przez
Zamawiajacego.

Nie ulega watpliwosci, iz przy tak duzej obecnie dynamice zmian sytuacji gospodarczej
konkretne stawki kosztow Iub cen materialow juz po uptywie kwartatu funkcjonowania umowy
w sprawie zamdOwienia publicznego majg charakter wylgcznie archiwalno-historyczny, gdyz nie
uwzgledniajg aktualnie obowigzujacych wartosci $wiadczenia Wykonawcy.

Podkresli¢ nalezy, ze wykonawcy nie maja zadnego wptywu na wysokos§¢ wskaznikow GUS.
Wykonawcy nie maja rowniez wiedzy przy kalkulowaniu ceny oferty na temat planowanej wysokosci
zmian w/w wskaznikow, aby wtasciwie oceni¢ i uwzglednié¢ ryzyko tych zmian w cenie oferty.

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

waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.



Postanowienia umowy uksztalttowane przez Zamawiajgcego, w istotny sposob naruszajg ratio
legis wprowadzonego przepisu art. 439 ust. 1 pzp, gdyz konstrukcja prawna, jaka Zamawiajacy
wprowadzil do umowy, przerzuca wszystkie ryzyka na wykonawcow, gdyz to wylacznie wykonawca
bedzie zobowigzany do poniesienia ryzyka, zwigzanego z realizacjg umowy po kosztach oszacowanych
w dniu sktadania oferty. Zamawiajacy za$ nie ponosi zadnego ryzyka takiego dziatania, gdyz zawierajac
umowe w 2022 roku, niejako gwarantuje sobie stawki §wiadczenia ustug po cenach z roku 2022 bez
uwzglednienia ryzyka zmian oraz inflacji, czy innych wahan na rynku, ktory jest bardzo podatny na
wszelkie zmiany w $§wiatowej gospodarce.

Jak wskazano w Komentarzu do Pzp autorstwa pracownikow Urzgdu Zamowien Publicznych,

w ,art. 439 ustawodawca przewidzial przestanki waloryzacji umownej, ktora daje stronom umowy

mozliwoé¢ urealnienia ustalonej w umowie wysokosci wynagrodzenia na rézne sposoby. (...) Intencja
ustawodawcy byto zatem natozenie na zamawiajacych obowigzku wprowadzania do dtugoterminowych

umow (dtuzszych niz 12 miesigcy) mechanizméw umownych, ktore uwzgledniatyby wptyw czynnikow

zewnetrznych (zmiana cen materialow lub kosztow), na rentowno$¢ realizowanego zamowienia.

Uwzgledniajac powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do zachowania réwnowagi kontraktowej
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, zobowigzujac do roztozenia migdzy stronami ryzyk
gospodarczych, bedacych nastepstwem zmian cen materiatow lub kosztow, zwiazanych z realizacja
zamoOwienia i zachodzacych w toku jego realizacji. Cho¢ zmiana wysoko$ci wynagrodzenia mozliwa
bedzie, jak stanowi przepis, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztow, zwigzanych z realizacja
zamoOwienia, to po zaistnieniu okreslonych umowa zdarzen, kazdej ze stron bedzie przyshugiwato
roszczenie (zadanie) o zmian¢ wynagrodzenia”.

Naczelng zasadg przy budowaniu klauzul waloryzacyjnych powinno by¢ uczciwe uprzedzenie
Wykonawcow juz w tresci umowy, o zamiarze waloryzacji wartosci $wiadczenia i wskazanie juz przy
jej negocjowaniu — wedtug jakich kryteridow bedzie to nastepowato. Zamawiajgcy winien stworzy¢ taki
mechanizm, ktéry obu stronom da pewnos¢, co do czynnikéw, ktére moga mie¢ wptyw na zmiang
warto$ci $wiadczenia i ktore dzigki temu nie beda zarzewiem sporu. W dzisiejszych realiach poziom
inflacji zmienia si¢ bardzo dynamicznie i osiaga rekordowe wielkosci, jesli chodzi o wzrost cen, co
sprawia, iz gwarancja rentownosci kontraktu zalezy w duzej mierze od jasno okreslonych warunkow
waloryzacji wynagrodzenia. Potencjalny wykonawca pozbawiony mozliwosci zmiany wynagrodzenia
przy tak szybko galopujacym wzro$cie cen mogtby bowiem poniesé stratg, 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 wigzaé

z przepisami ustawowymi o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym (ius cogens) ™*. Takim przepisem

1 Kodeks cywilny, Tom I. Komentarz art. 1-449'°, pod. red K. Pietrzykowskiego, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa
2015;



jest art. 439 Pzp, gdyz Zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek wprowadzenia do umowy
postanowien dotyczacych waloryzacji wynagrodzenia w przypadku umowy zawartej na okres dtuzszy,
niz 12 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 zamawiajacego przeczy takze zasadzie wspotdziatania Zamawiajacego
i wykonawcy przy realizacji zaméwienia publicznego, jaka wprowadzono do pzp na mocy art. 431 pzp.
Podstawowym obowigzkiem umownym Zamawiajacego w przypadku przedmiotowego zamowienia
jest obowigzek zaptaty wynagrodzenia za zrealizowane ustugi.

Jak wskazuje Z. Gordon ,,Dla okreslenia zakresu podmiotowego obowiazku wspoétdziatania nie
bez znaczenia jest tez okoliczno$é, 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 rowniez obowigzek
wspOldziatania z zamawiajgcym, i to nie tylko jako dtuznik, ale tez jako wierzyciel”? 3. Ponadto za
pogladem wyrazonym w Komentarzu Urzgdu Zaméwien Publicznych wskaza¢ nalezy, ze ,,W doktrynie
prawa cywilnego wypracowanej na gruncie art. 354 § 2 Kc podkresla sie, ze obowigzek wspotdziatania
przy spehieniu $wiadczenia dotyczy ,,nie tylko samego wspotdziatania stron, ale takze lojalno$ci
wzgledem dhuznika i wspotpracy w wykonywaniu przez niego wszelkich obowiazkow sktadajacych 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 uczciwos$ci i stuszno$ci w relacjach uksztaltowanych w laczacym strony stosunku

prawnym.” A co za tym idzie, jezeli podstawowym obowigzkiem Zamawiajacego jest zaplata
wynagrodzenia naleznego z tytulu wykonania zamdwienia publicznego, to Zamawiajacy powinien
wspoéltdziata¢ z wykonawcg w sposéb 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 zamowienia i pozwoli na pokrycie niezbednych
kosztow, zwigzanych z realizacja ustugi. W przypadku natomiast przedmiotowego zamowienia,
Zamawiajacy przerzucit wszelkie ryzyka, zwiazane z realizacja zamoéwienia na wykonawce.
Nalezy takze zwroci¢ uwage na poglady doktryny, zgodnie z ktorymi ,, jednym z celow nowej

ustawy byto wprowadzenie uregulowan prowadzqcych do zrownowazenia praw i obowigzkow stron

w umowach w sprawie zamowienia publicznego. Cel ten wodaw j j d I

27. Gordon ,,Wspoéldzialanie zamawiajacego i wykonawcy w zamoéwieniach publicznych” [w]: ,kwartalnik Prawa
Zamoéwien
Publicznych nr 2/2020;
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W uzasadnieniu nowej ustawy wskazano, ze wielu zamawiajgcych, kierujgc si¢ czesto UProszczonym

., Paradoksalnym skutkiem takiego dzialania 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 postgpowan, przez
rezygnacje potencjalnych wykonawcow z udziatu w postgpowaniach o udzielenie zamowienia

publicznego ™ oraz ze ,,przepis art. 431 PZP zawiera zasade wspéldziatania stron umowy W sprawie

zamowienia publicznego przy jej wykonaniu w celu nalezytej realizacji zamowienia._Jak wynika

wspotdzialania obu stron umowy z poszanowaniem wzajemnych intereséw (zob. Uzasadnienie do
rzqgdowego projektu ustawy - Prawo zamowien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 83).

réwnowazenia pozycji wwkonawcy i zamawiajgcego, wpisang w szereg przepisow dziatu VII PZP°.

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

Odwotujacy wnosi zatem o zmiang postanowien umowy, w taki sposob, aby Wykonawca byt
uprawniony do ztozenia wniosku o zmiane wysoko$ci wynagrodzenia z tytulu realizacji umowy
o wykazany wzrost cen materialow lub kosztéw w stosunku do cen/kosztéw, obowiazujacych na dzien
ztozenia oferty, na zasadach jasno okreslonych dla kazdej ze Stron umowy i dla catego przedmiotu

zamoOwienia.

ZADANIE

Odwotujacy wnosi o zmiang¢ postanowienia § 6 ust. 16-20 zgodnie z ponizszym brzmieniem lub
rOwnowaznym:

,Strony zobowiqzujq sie dokonaé zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
kazdorazowo w przypadku zmiany cen materiatow i kosztow, zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy
(dalej takze jako ,,indeksacja wynagrodzenia”), na nastepujgcych zasadach:
a) zmiany dokonywane bedg w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen towarow i ustug
konsumpcyjnych, ogtaszane w komunikatach Prezesa GUS.

4 E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 431;
5 Prawo zamo6wien publicznych. Komentarz pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2021;
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b) zmiany mogq zosta¢ wprowadzone na wniosek Strony nie wczesniej niz po uplywie
3 miesigcy od dnia zawarcia Umowy -, przy czym zmiana jest dopuszczalna:

- w przypadku pierwszej indeksacji - jesli wskaznik cen towarow i uslug
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 przypadat termin sktadania ofert;

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

C) Strony mogq 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 wymagajg zachowania formy pisemnego aneksu pod rygorem niewaznosci.”

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.

Signature Not Verified

Dokument podpTsany grzez Daria
Wojciak [
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