Wroctaw, dnia 07 pazdziernika 2022 r.

Prezes

Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu17A, 02— 676 Warszawa

Odwolujacy:
IMPEL S.A.

ul. Antoniego Slonimskiego 1

50-304 Wroclaw

KRS: 0000004185

NIP: 8990106769

Numer telefonu: 727003039

Adres poczty elektronicznej: a.orzechowska@impel.pl

Przedstawiciel (imi¢ i nazwisko): Anna Orzechowska

Zamawiajacy:

Uniwersytet Warszawski

ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28; 00-927 Warszawa
Krajowy numer identyfikacyjny: 000001258

E-mail: mariolak@adm.uw.edu.pl; https://www.uw.edu.pl
Tel.: +48 225520360

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 2022 r. poz. 1710 ze zm.) skladamy odwolanie wobec tresci postanowien
specyfikacji warunkow zamoéwienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn.
,Sprzatanie pomieszczen w budynku przy ul. Dobrej 55 w Warszawie o powierzchni 30 629,97 m? oraz

wykonanie prac uzupehiajacych”.



OKkres$lenie przedmiotu zaméwienia (numer ogloszenia):

Nr ogloszenia 2022/S 187-529573 z dnia 28 wrzesnia 2022r.

Sprzatanie pomieszczen w budynku przy ul. Dobrej 55 w Warszawie o powierzchni 30 629,97 m?
oraz wykonanie prac uzupehiajacych.

Numer referencyjny: DZP-361/105/2022.

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynno$ci Zamawiajacego, ktorejzarzuca sie niezgodno$¢

Z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutow:

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw, ktére ma wplyw na wynik

postepowania w sprawie zamowienia publicznego:

1) art. 433 pkt. 4 ustawy prawo zamoéwien publicznych poprzez wprowadzenie przez
Zamawiajacego do projektu umowy w sprawie zamowienia publicznego postanowien
abuzywnych, dotyczacych mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego
bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci §wiadczenia stron,

2) art. 436 pkt 3 ustawy prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 353! ke, art. 484 § 2 ke
iart. 483 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 poprzez wadliwe okreslenie przez Zamawiajacego facznej
wysokosci kar umownych

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

wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen materiatow lub kosztow.

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwolania:

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujagcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
kwestionowanych przez Odwolujacego postanowien SWZ w zakresie i brzmieniu zaproponowanym

przez Odwohijacego w odwolaniu.

Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwolujacy o$wiadcza, iz ma interes w zlozeniu niniejszego odwolania, poniewaz obecne
postanowienia SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych, a w konsekwencji
uniemozliwiajg mu zZozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych

i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zaméwienie.



UZASADNIENIE

Wskazanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych odwolania oraz wskazanie dowodow na ich

poparcie.

W dniu 28 wrzesnia 2022 roku zostalo opublikowane ogloszenie o zamoéwieniu
oraz SWZ dotyczace przedmiotowego zamoéwienia. W ocenie Odwolujgcego postanowienia SWZ

naruszaja przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwolujagcy stwierdza, ze Zamawiajacy W Rozdziale 1l SWZ — wzér umowy
(por. postanowienie § 17 ust. 1 pkt 1) wskazat, Ze:

., Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonania zmiany Umowy w przypadkach okreslonych w
Umowie, a takze w razie:

1) zmniejszenia zakresu ustug. Zamawiajgcy moze dokonac zmniejszenia zakresu ustug sprzqtania

o ustugi okreslone w zatqczniku nr 2 do Umowy - Ust. 5 - Prace uzupelniajqce oraz powierzchni

do sprzqtania okreslonej w § 1 ust. 1 Umowy. Wartos¢ zmniejszonego zakresu zamowienia

wyliczona bedzie podstawie kosztu sprzqtania 1 m* odniesionego do 1 miesigca lub prac

uzupetniajgcych.”

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

Odwolujacy podkresla, ze Zamawiajacy nie moze jednostronnie modyfikowac postanowien
umowy. Wykonawca winien mie¢ gwarancj¢ uzyskiwania zlecen w zakresie wynikajgcym z SWZ
iumowy, gdyz Wykonawca kalkuluje oferte w oparciu o konkretny opis przedmiotu zamoéw ienia, nadto
ponosi koszty gotowosci do $wiadczenia uslugi. Jednostronna modyfikacja umowy przez
Zamawiajgcego w skrajnych przypadkach moze prowadzi¢ do nieoplacalnosci calego przedsigwzigcia
ze strony Wykonawcy, zatem wszelkie zmiany niniejszej umowy dotyczace zakresu przedmiotu
$wiadczenia winny wymagac 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 spowoduje, ze¢ Wykonawcy nie bedg w ceny ofert wkalkulowywac ryzyka wynikajacego
z ewentualnego "niezamoéwienia uslug".

Odwolujacy podkresla, ze w uzasadnieniu do ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo

zamoéwien publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019 zpdzn. zm.) ustawodawca wyraznie wskazuje si¢ zasade



zakazu ksztaltowania praw 1 obowigzkow zamawiajagcego i wykonawcy w sposOb razaco
nieproporcjonalny do rodzaju zaméwienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacja. Dopehieniem jest
przykladowy katalog abuzywnych klauzul wskazanyw art. 433 ustawyzdnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019 z poézn. zm.). W dalszym ciggu do umoéw w sprawie
zamOwienia publicznego, w zakresie nieuregulowanym niniejsza ustawa zastosowania znajduje Kodeks
cywilny. Jednak specyfika ksztaltowania tresci umowy, ktéra de facto ksztaltowana jest przez
Zamawiajgcego, co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne praktyki powoduja potrzebe
wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do praw i obowiazkow stron. Skutkiem tego
przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajacych, aby postanowienia umowne nie ksztattowaé w sposob
razaco nieproporcjonalny, aco za tym idzie nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji zamowienia na
wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienie zamawiajgcym takiego
uksztaltowania tresciumowy, ktéry jest uzasadniony specyfika, rodzajem, wartoscia, sprawna realizacija
zamoOwienia, a jedynie eliminacje postanowien umowy razaco naruszajgcych interesy wykonawcow.
Odwolujacy wnosi zatem o zmian¢ postanowienia projektu umowy 1 wskazanie przez
Zamawiajacego realnej, minimalnej warto$ci zamowienia, np. gwarantujac 90% wartosci zamowienia.

ZADANIE:

Odwolujacy wnosi o zmiang postanowienia § 17 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy w nastepujacym brzmieniu
lub réwnowaznym:
., Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonania zmiany Umowy w przypadkach okreslonych
w Umowie, a takze w razie:
1) zmniejszenia zakresu ustug. Strony mogq wspolnie w formie pisemnego aneksu dokonaé
zmniejszenia zakresu ustug sprzqtania o ustugi okreslone w zatqczniku nr 2 do Umowy - ust. 5
- Prace uzupetniajgce oraz powierzchni do sprzqtania okresloneggw § 1 ust. 1 Umowy.
Ograniczenie zakresu zamowienia, o ktorym mowa w zdaniu pierwszym, nie moze skutkowac
zmmniejszeniem tgcznej wartosci brutto ustug, stanowigcych przedmiot umowy, do wartosci

nizszej niz 90% kwoty, o ktorej mowa w § 2 ust. 1

Odwolujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w Rozdziale 1l SWZ — wzér umowy
(por. postanowienie § 13 ust. 6) wprowadzit nastgpujaca klauzule:

»tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktorych mogg dochodzi¢ Strony nie moze by¢ wyzsza

niz kwota brutto podana w § 2 ust. I Umowy .

Odwolujacy zarzuca, ze ustalenie przez Zamawiajacego limitu kar umownych na poziomie
wartosci calkowitej przedmiotu umowy stanowi razgce naruszenie przepisu art. 436 pkt 3 ustawy prawo

zamowien publicznych.



Majac na  wzgledzie opinig Prezesa  Urzedu  Zamoéwien  Publicznych

(https://www.uzp.gov.pl/ __data/assets/word doc/0027/48465/Wyrownanie_stron-umowy_partners.docx)

Odwolujacy wskazuje, ze Zamawiajacy, ustalajac gorny limit kar umownych, winien mie¢ na uwadze,
ze wysokos¢ kary umownej nie powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajacego
czy naruszenia zasady proporcjonalnosci, okreslonej w art. 16 ustawy prawo zaméwien publicznych.

Jak juz podniesiono, kara umowna, jako surogat odszkodowania, powinna zmierza¢ do
naprawienia szkody wyrzadzonej Zamawiajacemu z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
Swiadczenia niepienieznego, natomiast nie powinna stanowi¢ dla niego zrodla dodatkowego zysku.
Ponadto, Zamawiajgcy powinien pamicta¢ ustalajgc maksymalng wysokos¢ kar umownych, ze
okreslanie restrykcyjnych lub nieproporcjonalnych do warto$ciprzedmiotu zamowienia kar umownych
moze powodowac, ze w postepowaniu zlozona zostanie mala liczba ofert lub wykonawcy uwzglednia
w cenie ofert wysoko$¢ kar umownych, co powoduje wzrost ceny albo nieuzasadniong rozbiezno$é
migdzy cenami w sytuacji gdy wykonawcy bedg odmiennie wycenia¢ samo ryzyko i jego podstawy.

W konsekwencji Zamawiajacy, okres§lajac gormny lmit kar umownych, winien wzig¢ pod
uwage zakres irodzaj naruszenia obowigzkow umowy, wielko$¢ i specyfike przedmiotu zamowienia
oraz zasade proporcjonalnosci i uczciwej konkurencii.

Odwolujacy wskazuje, ze Zamawiajacy konstruujgc postanowienia dotyczace kar umownych
wypaczyl w istocie ich rzeczywisty cel, jakim jest naprawienie szkody wyrzadzonej Zamawiajgcemu
z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia niepienieZznego, czym naruszyt
przepisy kodeksu cywilnego. Uprawnienie Zamawiajacego do konstruowania postanowien umowy
sprawic zamowienia publicznego nie moze by¢é naduzywane i prowadzic do nieuzasadnionego
wzbogacenia po stronic Zamawiajgcego poprzez ustalenie razaco wygoérowanych kar umownych.

Odwolujacy zaznacza, iz Zamawiajacy ustalajgc maksymalny limit kar umownych pomingt
natur¢ stosunku prawnego, jaka laczy¢ ma strony oraz zignorowal zasady wspolzycia spolecznego
zakladajgce rownoprawno$¢ stron zawieranej umowy, czym naruszyt dyspozycje art. 353! k.c. Ponadto
kara umowna moze by¢ uznana za razgco wygorowang zgodnie z art. 484 § 2 k.c. Odwolyjacy podkresla,
ze kara umowna zgodnie z art. 483 § 1 k.c. jest instytucja zwigzang z naprawieniem szkody wyniklej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepieni¢znego. Nie jest wicc dopuszczalne
zastrzezenie kary, w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie ponosi szkody ze wzgledu na dzialania lub
zaniechania Wykonawcy. W takim wypadku Wykonawca nie powinien by¢ obcigzany kara, gdyz stoi
to w sprzeczno$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 skutecznosci wiezi powstalej
migdzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i shuzy realnemu wykonaniu zobowigzan. Kara
umowna zastepuje odszkodowanie, a ponadto pei rolg stymulacyjng i represyjng. Klauzula umowna,

zobowigzujaca jedna ze stron do zaplaty okreslonej kwoty, w przypadku zaistnienia okreslonych


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

okolicznosci zdejmuje z wierzyciela obowigzek udowodnienia rozmiaréow faktycznej szkody. Stanowi
to dodatkowy czynnik mobilizujacy dhiznika do wykonania zobowigzania. Dluznik, godzac si¢ na karg
umowng, bierze tym samym na siebie gwarancje jego wykonania. Zaplata kary umownej stanowi
niejako automatyczng sankcje cywinoprawng przystugujaca wierzycielowi w stosunku do dluznika w
wypadku niewykonania przez niego lub nienalezytego wykonania zobowigzania z przyczyn, za ktore
diuznik odpowiada.

W umowie mozna lgczy¢ kary za rézne tytuly. Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we
wzorcu umownym kary umownej razaco wygorowanej (tak tez: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK 484/06). W sytuacji, gdy kara umowna rowna si¢ badz zblizona jest
do wysokosci wykonanego zobowigzania, w zwiazku z ktérym ja zastrzezono, mozna ja uwazaé za
razaco wygorowang. Kara umowna moze by¢ ,razgco wygorowana” juz w chwili jej zastrzegania lub
sta¢ si¢ taka w nastgpstwie pozniejszych okolicznosci, do ktorych mozna przykltadowo zaliczy¢ to, ze
szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razaca dysproporcja pomiedzy jej
wysokoscia a wysoko$cig naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.
Ksiega trzecia. Zobowigzania, 2013).

Odwolujacy wskazuje, ze przy limicie kar umownych na poziomie 100% wartoSci
wynagrodzenia za cato$¢ umowy - wykonawcy nie sg de factow stanie sporzadzi¢ rzetelnej oferty, gdyz
nie mogg nalezycie oceni¢ ryzyka odpowiadajacego regulom rynkowym.

Zamawiajacy nie powinien zapominaé, iz jego obowigzkiem jest wspotdziatanie przy realizacji
przedmiotu zamdwienia na gruncie przepisu art. 431 ustawy prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z
przepisem art. 354 § 2 kc. Odwolijacy zauwaza, iz dowodzi to jednoczesnie,
Ze zaproponowane, czy raczej narzucone przez Zamawiajacego kary, beda w istocie nienaleznym
$wiadczeniem, ktorego uiszczenie spowoduje wzbogacenie Zamawiajacego ponad kwoty realnie
poniesionych kosztéw lub strat. Stanowi to w ocenie Odwolujacego takze naruszenie zasad wspolzycia
spotecznego. Odwolujacy wskazuje na dysharmonie wobec limitu warto$ci kar stosowanych na
podobnych zamoéwieniach realizowanych obecnie w Polsce, ktorych maksymalna wysoko$¢ kar
umownych nie przekracza z reguly putapu 20% warto$ci umowy.

Odwolujacy podkresla, ze zgodnie z trescig wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
17 grudnia 2008 roku (V ACa483/08), wsrdd okolicznosci rzutujgcych na mozliwos¢é miarkowania kary
umownej jako razaco wygorowanej wskazuje si¢ na stopien winy dhiznika, jesli na tej zasadzie oparta
jest odpowiedzialno$¢, brak szkody lub jej niewielki rozmiar, stosunek kary umownej do wartosci
spehionego Swiadczenia, warto$¢ robot ustalonych w umowie, w ktorej kara zostala zastrzezona, jak i
przyczynienie si¢ wierzyciela do szkody, za§ w przypadku kary umownej zastrzezonej za opoznienie
przyczyny opdznienia w zakonczeniu prac (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca 2011 r. (IV
CSK 401/10). Odwolujacy zaznacza, ze nie sposob uzasadni¢ pogladu, iz skoro Zamawiajacy uzyska

nalezne mu §wiadczenie, to powinien on tez otrzymac¢ od Wykonawcy takie wysokie kary umowne.


https://sip.lex.pl/#/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 cywilnoprawng, ktorej celem jest naprawienie szkody wyniklej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienigznego. Winna ona wylacznie
kompensowa¢ negatywne konsekwencje prawne wynikajace z uchybienia realizacji obowigzkow
umownych, natomiast niec moze by¢ postrzegana w kategoriach $rodka prawnego, chronigcego jedng ze
stron ponad miareg.

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

umowne w niniejszej umowie tracg przymiot surogatu odszkodowania.

ZADANIE:

Odwolujacy wnosi o zmiang postanowienia § 13 ust. 6 projektu umowy w nastgpujacym brzmieniu lub

réwnowaznym:

»tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktorych mogg dochodzi¢ Strony nie moze by¢ wyzsza

niz 10% kwoty brutto podanej w § 2 ust. 1 Umowy”.

Odwolujgcy stwierdza, ze Zamawiajagcy w Rozdziale 1l SWZ — wzér umowy
(por. postanowienie § 3 ust. 13) wskazal, ze w przypadku waloryzacji dotyczacej zmiany ceny
materialow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia bedzie obowigzywaé nastepujaca

procedura:

,13. W przypadku zmiany, o ktorej mowa w ust. 1 pkt 5

1) Strony uprawnione bedq do Zgdania zmiany wynagrodzenia w przypadku wzrostu wskaznika
cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu
Statystycznego o co najmniej 4,0 % w porownaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego
roku z miesigcem, w ktorym otwarto oferty w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, w wyniku ktorego podpisano Umowe;

2) wysokos¢ Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy ulegnie waloryzacji o wartos¢ zmiany
wskaznika centowarow i ustug konsumpcyjnych oglaszanegow komunikacie Prezesa Gtownego
Urzedu Statystycznego,

3) waloryzacja wynagrodzenia nastepuje po raz pierwszy w kolejnym roku kalendarzowym liczgc
od konca roku kalendarzowego, w ktorym przypada data rozpoczecia wykonywania Umowy,
w taki sposob, ze poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien, ktory

swojg nazwq odpowiada dniowi rozpoczecia wykonywania Umowy, w ktorym waloryzacja



nastepuje po raz pierwszy. Waloryzacja bedzie wyliczona jako iloczyn ceny pozostatej do

zaplaty i wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogtaszanego w komunikacie Prezesa

Gtownego Urzedu Statystycznego w porownaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego

roku z miesigcem, w ktorym otwarto oferty w postegpowaniu w sprawie udzielenia zamowienia

publicznego, w wyniku ktorego podpisano Umowg,

4)  wprzypadku likwidacji wskaznika, o ktorym mowa w pkt. 1 lub zmiany organu, ktory urzedowo
go ustala, mechanizm, o ktorym mowa w pkt. 1 stosuje si¢ odpowiednio do wskaznika i organu,
ktory zgodnie z odpowiednimi przepisami prawa zastgpi wskaznik lub organ, o ktorych mowa
w pkt. 1;

5) Wykonawca bedzie uprawniony do waloryzacji wynagrodzenia wylgcznie w sytuacji wykazania
Zamawiajgcemu, ze wzrost wskaznika, o ktorym mowa w pkt. 1 ma wplyw na cene materiatow
lub kosztow zwigzanych z realizacjq zaméwienia bedgcych podstawg opracowania przez
Wykonawce oferty;

6) Wykonawca jest obowigzany powiadomi¢ Zamawiajgcego o podstawie do dokonania
waloryzacji w terminie 14 dni od daty zaistnienia przestanek, nie pozniej niz miesigc p rzed
terminem, o ktorymmowaw § 10 ust. I Umowy. W tym terminie, Wykonawca ma obowigzek
wykazaé okolicznosci potwierdzajgce zmiang i przediozy¢ kalkulacie nowej wysokosci
wynagrodzenia;

7) wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji maksymalnie do 2,0 % wynagrodzenia, brutto
okreslonego w § 2 ust. 1 Umowy i nie czesciej niz co jeden rok;

8) postanowien ust. 1 pkt 5 i ust. 13 Umowy w zakresie waloryzacji nie stosuje si¢ od chwili
osiggniecia limitu, o ktorym mowa w pkt. 7;

9) przezzmiang ceny materialow lub kosztow rozumie si¢ wzrost odpowiednio cen lub kosztow, jak
i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia
Wykonawcy zawartego w ofercie;

10) Wykonawca, ktorego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 1 pkt 5 oraz ust 13
pkt 1 - 8zobowigzany jest do proporcjonalnej zmiany wynagrodzenia przystugujgcego
podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow
lub kosztow dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy,

11) niewywiqgzanie si¢ z obowiqzku, o ktorym mowa w pkt. 10 bedzie skutkowato naliczeniem kary
umownej, o ktorej mowa w § 13 ust. 2 pkt 16 Umowy.”

Odwolujacy podkresla, ze przepis art. 439 ust. 11 ust. 2 ustawy prawo zamowien publicznych
ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy (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 zaméwien publicznych.



W mysl przepisu art. 439 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych Zamawiajacy jest
obowigzany do wprowadzenia zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy zaméwienia publiczne go
w przypadku zaistnienia przeslanek waloryzacyjnych.

Wskaza¢ nalezy na gruncie art. 439 ust. 2 ustawy prawo zaméwien publicznych,
7ze Zamawiajacy ma obowigzek stosowaé wskaznik zmiany ceny materiatow lub kosztow,
w szczegolnosci wskaznik GUS. Podkresli¢ nalezy, ze zmiany wskaznikow oglaszane s przez Prezesa
Glownego 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.

W zwiazku z istotnym wzrostem inflacji na poziomie dwucyfrowym - wprowadzenie przez
Zamawiajgcego okresu 12 miesiecy jako terminu waloryzacji narusza istotg przepisu art. 439 ustawy
prawo zamowien publicznych i de facto prowadzido obejScia tego przepisu przez Zamawiajgcego. Nie
ulega watpliwosci, iz przy tak duzej obecnie dynamice zmian sytuacji gospodarczej konkretne stawki
kosztow lub cen materialow juz po uplywie kwartatu funkcjonowania umowy w sprawie zamowienia
publicznego maja charakter wylacznie archiwalno-historyczny, gdyz nie uwzgledniaja aktualnie
obowigzujacych wartosci $wiadczenia Wykonawcy.

Podkresli¢ nalezy, ze wykonawcy nie majg zadnego wplywu na wysoko$¢ wskaznikow GUS.
Wykonawcy nie majg réwniez wiedzy przy kalkulowaniu ceny oferty na temat planowanej wysoko$ci
zmian w/w wskaznikow, aby wiasciwie oceni¢ 1 uwzgledni¢ ryzyko tych zmian w cenie oferty.

Zauwazy¢ nalezy, iz zmiana wynagrodzenia wykonawcy w danym kolejnym roku nastapi -
wedlug propozycji Zamawiajacego - ,;maksymalnie do 2,0 % wynagrodzenia, brutto okreslonego w § 2
ust. 1 Umowy i nie czgsciej niz co jeden rok”. Wykonawca zarzuca Zamawiajacemu, iz wprowadzenie
tak niskiego progu procentowego zmiany wynagrodzenia na poziomie zaledwie 2% réwniez niweczy
sens waloryzacji w trybie art. 439 ustawy prawo zamoéwien publicznych.

Odwolujacy podkresla, ze podczas prac nad przepisami nowej ustawy prawo zamowieh
publicznych ~ wielokrotnie wskazywano, ze przepisy tej ustawy maja przede wszystkim na celu
wprowadzenie regulacji, ktéra bedzie zmierzala do lepszego wywazenia interesOw stron umowy o
zamoOwienie publiczne. Narzedziami, ktore mialy temu shuizyé, sg postanowienia dotyczace umow o
zamowienie publiczne, w szczegonosci 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 uksztaltowane przez Zamawiajacego, w istotny sposob naruszaja ratio
legis wprowadzonego przepisu art. 439 ust. 1 pzp, gdyz konstrukcja prawna, jaka Zamawiajacy
wprowadzit do umowy, przerzuca wszystkie ryzyka na wykonawcow, gdyz to wylacznie wykonawca
bedzie zobowigzany do poniesienia ryzyka, zwigzanego z realizacja umowy po kosztach oszacowanych
w dniu skladania oferty. Zamawiajacy za$ nie ponosi zadnego ryzyka takiego dziatania, gdyz zawierajac

umowe¢ w 2022 roku, niejako gwarantuje sobie stawki Swiadczenia ustug po cenach z roku 2022 bez



uwzglednienia ryzyka zmian oraz inflacji, czy innych wahan na rynku, ktéry jest bardzo podatny na
wszelkie zmiany w §wiatowej gospodarce.

Jak wskazano w Komentarzu do Pzp autorstwa pracownikow Urzedu Zamoéwien Publicznych,
w ,art. 439 ustawodawca przewidziat przeslanki waloryzacji umownej, ktora daje stronom umowy

mozliwos¢ urealnienia ustalone] w umowie wysoko$ci wynagrodzenia na rézne sposoby. (...) Intencja

ustawodawcybylo zatem nalozenie na zamawiajgcych obowigzku wprowadzania do dlugoterminowych

umoéw (dhuzszych niz 12 miesigcy) mechanizméw umownych, ktore uwzglednialyby wplyw czynnikow

zewnetrznych (zmiana cen materialdw Ilub kosztéw), na rentowno$¢ realizowanego zamowienia.

Uwzgledniajac powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do zachowania rownowagi kontraktowe]
miedzy zamawiajagcym a wykonawca, zobowigzujagc do rozlozenia miedzy stronami ryzyk
gospodarczych, bedacych nastgpstwem zmian cen materialow lub kosztow, zwigzanych z realizacja
zamowienia i zachodzacych w toku jego realizacji. Cho¢ zmiana wysoko$ci wynagrodzenia mozliw a
bedzie, jak stanowi przepis, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow, zwigzanych z realizacja
zamoOwienia, to po zaistnieniu okreslonych umowa zdarzen, kazdej ze stron bedzie przystugiwato
roszczenie (zadanie) o zmiang wynagrodzenia”.

Naczelng zasadg przy budowaniu klauzul waloryzacyjnych powinno by¢ uczciwe uprzedzenie
Wykonawcow juz w tresciumowy, o zamiarze waloryzacji warto$ci $wiadczenia i wskazanie juz przy
jej negocjowaniu — wedhug jakich kryteriow bedzie to nastgpowalo. Zamawiajacy winien stworzy¢ taki
mechanizm, ktory obu stronom da pewno$¢, co do czynnikéw, ktére moga mie¢ wplyw na zmiang
warto$ci $wiadczenia i ktore dzigki temu nie bgda zarzewiem sporu. W dzisiejszych realiach poziom
inflacji zmienia si¢ bardzo dynamicznie i osigga rekordowe wielkos$ci, 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 galopujgcym wzroscie cen mogly bowiem ponie$¢ stratg, pomimo rzetelnej kalkulacji
cen w momencie skladania oferty.

Takie dzialanie sprzeciwia si¢ ustawie, a co za tym idzie - zasada swobody umow w tym zakresie
ulega ograniczeniu w oparciu o art. 353 KC. Swoboda ksztaltowania postanowien umowy ulega
ograniczeniom wynikajacym z ustawy. ,,Ustawowe ograniczenie zasady swobody umow nalezy wigzaé
Z przepisami ustawowymi o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym (ius cogens) ”*. Takim przepisem
jest art. 439 Pzp, gdyz Zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek wprowadzenia do umowy
postanowien dotyczacych waloryzacji wynagrodzenia w przypadku umowy zawartejna okres duzszy,
niz 12 miesiecy oraz dokonania waloryzacji wynagrodzenia. A co za tym idzie, postanowienia
ksztaltujace zobowigzania umowne w sposdb sprzeczny z dyspozycja norm art. 439 ust. 1 pzp nie

powinny mie¢ racji bytu.

1 Kodeks cy wilny, Tom I. Komentarzart. 1-449°, pod. red K. Pietrzykowskiego, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa
2015;
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Takie dzialanie zamawiajacego przeczy takze zasadzie wspoldzialania Zamawiajacego
i wykonawcy przy realizacji zamdéwienia publicznego, jaka wprowadzono do pzp na mocy art. 431 pzp.
Podstawowym obowigzkiem umownym Zamawiajacego w przypadku przedmiotowego zamowienia
jest obowigzek zaplaty wynagrodzenia za zrealizowane ustugi.

Jak wskazuje Z. Gordon ,,Dla okreslenia zakresu podmiotowego obowigzku wspoldziatania nie
bez znaczenia jest tez okoliczno$é, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego ma charakter umowy
wzajemnej. Wykonawca wystepuje zatem nie tylko w roli dluznika, ale takze - przynajmniej w zakresie
zaplaty naleznego mu wynagrodzenia - w roli wierzyciela. W konsekwencji ma on rowniez obowigzek
wspdldzialania z zamawiajacym, i to nie tylko jako dluznik, ale tez jako wierzyciel”? 3. Ponadto za
pogladem wyrazonym w Komentarzu Urzgdu Zaméwien Publicznych wskazaé nalezy, ze ,,W doktrynie
prawa cywilnego wypracowanejna gruncie art. 354 § 2 K¢ podkresla si¢, ze obowigzek wspoldziatania
przy spehieniu $wiadczenia dotyczy ,nie tylko samego wspoéldzialania stron, ale takze lojalnosci
wzgledem dluznika i wspdlpracy w wykonywaniu przez niego wszelkich obowiazkow skltadajacych sie
na to zobowigzanie”. Minimum tej lojalno$ci to nieprzeszkadzanie dluznikowi w wykonywaniu jego

obowigzkow. Zasada lojalnosci dotyczy powstrzymania si¢ od wszystkiego, co byloby przejawem

naruszenia zasad uczciwosci 1 stusznosci w relacjach uksztaltowanych w laczacym strony stosunku

prawnym.” A co za tym idzie, jezeli podstawowym obowigzkiem Zamawiajacego jest zaplata
wynagrodzenia naleznego z tytulu wykonania zamoéwienia publicznego, to Zamawiajacy powinien
wspotdziala¢ z wykonawcg w sposob lojalny (tj. nie majacy na celu wykorzystania silniejszej pozycji
Zamawiajgcego w stosunku zobowigzaniowym) oraz w sposob zmierzajacy do zaplaty wynagrodzenia
w wysokos$ci, ktora jest ekwiwalentna do przedmiotu zamdwienia i pozwoli na pokrycie niezbednych
kosztow, zwigzanych z realizacja ustugi. W przypadku natomiast przedmiotowego zamowienia,
Zamawiajacy przerzucit wszelkie ryzyka, zwigzane z realizacja zamdéwienia na wykonawcg.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na poglady doktryny, zgodnie z ktorymi ,,jednym z celow nowej
ustawy bylo wprowadzenie uregulowan prowadzqcych do zrownowazenia praw i obowigzkow stron

w umowach w sprawie zamowienia publicznego. Cel ten ustawodawca planuje osiggngc poprzez

zachecenie zamawiajgcych w szczegolnosci do odejscia od jednostronnego ksztaltowania umow

i bardziej proporcjonalnego podzialu praw i obowigzkow stron oraz ryzvk z tym zwigzanych.

W uzasadnieniu nowej ustawy wskazano, ze wielu zamawiajgcych, kierujgc sie czesto UpProszczonym

postrzeganieminteresu zamawiajgcego, sporzadza umowy nazbytrestrykcyjne i nieproporcjonalne do

rodzaju i wartosci zamowienia publicznego - w szczegolnosci w zakresie ilosci i wysokosci kar

umownych, przerzucania nawet niemoZliwych do oszacowania ryzyk na wykonawcow, braku

postanowien w zakresie waloryzacji lub indeksacji wynagrodzenia 7 tytulu zmian cen rynkowych.

., Paradoksalnym skutkiem takiego dziatania jest niekorzystny wpbyw na efektywnos¢ wydatkowania

27Z. Gordon ,,Wspoéldzialanie zamawiajacego i wy konawcy w zamoéwieniach publicznych” [w]: , kwartalnik Prawa
Zamowien
Publicznych nr 2/2020;
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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 postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego™ oraz ze ,,przepis art. 431 PZP zawiera zasade wspoldziatania stron umowy W sprawie
zamowienia publicznego przy jej wykonaniu w celu nalezytej realizacji zamowienia . Jak wynika

z uzasadnienia do PZP, ustawodawca dostrzegl potrzebe wzmocnienia regulacji dotyczgcych

wykonywania umowy, uznajgc, Ze naleiyte wykonanie zamowienia publicznego zaleiy od

wspoldziatania obu stron umowy z poszanowaniem wzajemnych intereséw (zob. Uzasadnienie do

rzgdowego 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 wykonawcy i zamawiajgcego, wpisang w szereg przepisow dziatu VII PZP”°.

Konkludujac, Zamawiajacy uksztaltowal przedmiotowy stosunek umowny w sposob
naruszajacy podstawowe zasady prawa zamowien publicznych (zasada wspoldzialania), prawa
cywinego (zasada swobody umow), a takze stanowigcy obejscie przepisow art. 439 ust. 1 pzp,
aco 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 zmiang wysoko$ci wynagrodzenia z tytulu realizacji umowy
o wykazany wzrost cen materiatow lub kosztow w stosunku do cen/kosztow, obowigzujacych na dzien
zZlozenia oferty, na zasadach jasno okreslonych dla kazdej ze Stron umowy i dla catego przedmiotu

zamoOwienia.

ZADANIE

Odwolujgcy wnosi o zmiang postanowienia W Rozdziale 1l SWZ - wzér umowy
(por. postanowienie § 3 ust. 13) zgodnie z ponizszym brzmieniem lub rownowaznym:

,Strony zobowiqzujq sie dokonac¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
kazdorazowow przypadkuzmiany cen materiatowi kosztow, zwigzanych z realizacjq przedmiotu umowy
(dalej takze jako ,,indeksacja wynagrodzenia”), na nastepujqcych zasadach:
a) zmiany dokonywane bedg w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen towarow i ustug
konsumpcyjnych, oglaszane w komunikatach Prezesa GUS.
b) zmiany mogq zostaé wprowadzone na wniosek Strony nie wczesniej niz po uplywie
3 miesiecy od dnia zawarcia Umowy -, przy czym zmiana jest dopuszczalna:
- w przypadku pierwszej indeksacji - jesli wskaznik cen towarow i ushg
konsumpcyjnych, o ktorym mowa w ppkt. a) za kwartal, poprzedzajqgcy kwartat
ztozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub spadnie o min. 1%
w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktorym przypadal termin sktadania ofert;
- w przypadku kazdej kolejnej indeksacji - jesli wskaznik cen towarow i ustug
konsumpcyjnych, o ktorymmowaw ppkt. a) za kwartat poprzedzajgcy kwartat ztozenia

4 E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 431;
5 Prawozaméwien publicznych. Komentarz pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2021;
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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 umowywymagajqzachowaniaformy pisemnego aneksu pod rygoremniewaznosci.”

Wobec powyzszego Odwolyjacy wnosi jak na wstepie.
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