Wroctaw, dnia 1 kwietnia 2021 r.

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

Odwotujacy:

Impel System Sp. z 0. o.

ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw
KRS: 0000127540

NIP: 8971613637

numer telefonu:

510015984

adres poczty elektronicznej:
j.filipiak@impel.pl
Przedstawiciel (imie i nazwisko):
Joanna Filipiak

Zamawiajacy:

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

pl. Powstancéw Warszawy 1; 00 — 950 Warszawa

NIP: 5261009497

tel.: 22 556 01 29

strona internetowa:

www.uokik.gov.pl

adres strony internetowej, na ktérej jest prowadzone postepowanie:
platformazakupowa.pl/pn/uokik

poczta elektroniczna zamawiajgcego:

zamowienia@uokik.gov.pl

ODWOLANIE
Na podstawie art. 513 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. poz. 2019) — dale;j:
Ustawa lub pzp, sktadamy odwofanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz postanowien
specyfikacji warunkéw zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: Usfuga statego utrzymania w czystosci pomieszczeri biurowych
i pomocniczych oraz terenu wokdt budynku Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw wraz
Z zapewnieniem Srodkdw czystosci. (znak postepowania: BBA-2.262.5.2021).

I.  Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):

1. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2021/S 057-144117 w dniu 23.03 2021 r..

2. Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Usfuga
statego utrzymania w czystosci pomieszczen biurowych i pomocniczych oraz terenu wokot
budynku Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wraz z zapewnieniem Srodkow
czystosci. Numer referencyjny: BBA-2.262.5.2021.

Il.  Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnos$¢
z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:
Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:



2)

3)

art. 439 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy i w zw. art. 58 ustawy Kodeks cywilny (dalej k.c.) oraz
art. 431 Ustawy poprzez wadliwe ustalenie w § 7 ust. 1 pkt 5 lit a) i b) projektu umowy
postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy
w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamdwienia,
tj. ustalenie tresci klauzuli waloryzacyjnej, ktéra wyklucza aktualizacje wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia dla uméw na ustugi;

przepisdw art. art. 436 pkt 2, art. 8, art. 99 ust. 1 i 2, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy
w zw. z art. 5 i art. 353(1) k.c. poprzez ustalenie w § 5 ust. 8 i 11 projektu umowy
niejednoznacznych, nieprecyzyjnych, niedookreslonych zasad i warunkéw zaptaty
wynagrodzenia, w przypadku niepetnego miesigca wykonywania ustug lub gdy w danym
miesigcu wystgpi wytgczenie/wtgczenie czesci danego rodzaju powierzchni;

przepisOw art. 436 pkt 3 Ustawy w zw. z art. 8, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy w zw. z art. 5
iart.353(1) k.c.wzw.zart.473§ 1 k.c. wzw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. poprzez
ustanowienie w tresci § 8 ust. 12 projektu umowy maksymalnej wysokosci kar umownych
w wysokosci odpowiadajgcej 30% wartosci wynagrodzenia brutto;

przepisdw art. 8, art. 99 ust. 1i 2, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy w zw. z art. 5i art. 353(1)
k.c.wzw. zart. 473 § 1 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. oraz art. 750, art. 446
§ 2 i3 k.c. oraz art. 58 k.c. poprzez ustanowienie w tresci § 8 ust. 8 projektu umowy
niejednoznacznych, nieprecyzyjnych, niedookreslonych okolicznosci stanowigcych podstawe
natozenia na wykonawce kar umownych, skutkujgcych naliczeniem kar umownych za
okolicznosci niezawinione przez wykonawce oraz z waznego powodu, tj. ustalenie okolicznosci
uzasadniajgcych natozenie kar umownych w sposdb sprzeczny z wtasciwoscig wzajemnego
stosunku zobowigzaniowego, powodujgcy razgcg nierdwnowage stron  stosunku
cywilnoprawnego, sprzecznych z ustawg lub majacych na celu obejscie ustawy oraz
naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji;

przepiséw art. 455 ust. 1 pkt 1 oraz art. 8, art. 99 ust. 1i 2 oraz art. 16, art. 17 Ustawy poprzez
ustanowienie w tresci § 7 ust. 12 projektu umowy postanowienia umozliwiajgcego dowolna
zmiane postanowien umowy w stosunku do tresci wybranej oferty, podczas, gdy inna, niz
nieistotna zmiana umowy, nie moze skutkowa¢ modyfikacja ogdlnego charakter umowy
i wymaga sformutowania jasnych, precyzyjnych oraz jednoznacznych postanowierh umownych,
okreslajgcych jednoczesdnie rodzaj i zakres zmian oraz warunki ich wprowadzenia.

lIl. Whniosek (zadanie), co do rozstrzygniecia odwotania:
Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotfania w catosci oraz nakazanie Zamawiajacemu
dokonania zmiany tresci SWZ oraz ogtoszenia o zamdéwieniu poprzez:

1)

w zakresie zarzutu dotyczacego waloryzacji - wprowadzenie do tresci SWZ postanowien

zgodnych z art. 439 ustawy Prawo zamdwien publicznych tj. klauzuli, na podstawie ktérej

wprowadzane bedg zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamodwienia tj:
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Strony zobowiqzujq sie dokonac zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy,

o ktorym mowa w § 5 ust. 1 -Sumowy, w formie pisemnego aneksu, kazdorazowo w

przypadku wystgpienia jednej z nastepujgcych okolicznosci:

5) zmiany cen materiatow, W tym W Szczegolnosci srodkow czystosci, zwiqzanych
z realizacjq przedmiotu umowy Iub kosztow zatrudniania osob realizujgcych
zamowienie, otrzymujgcych wyzsze, niz minimalne wynagrodzenia za prace albo
wyzsze, niz minimalna stawka godzinowa, ustalona na podstawie ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace , z tym zastrzezeniem,
ze:

a) minimalny poziom zmiany:



I. ceny materiatow, uprawniajgcy Strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia, wynosi 3% w stosunku do cen, za ktére Wykonawca nabyt
WW. materiaty w celu realizacji postanowienn umowy podczas pierwszego
miesigca Swiadczenia ustug. Wykonawca po podpisaniu umowy w terminie
niz diuzszym niz 14 dni od jej podpisania, przedstawi wykaz materiatow
wraz z cenami nabycia oraz dokumentami potwierdzajgcymi przedstawione
ceny.

ii.  kosztow zatrudniania o0sob realizujgcych zamowienie, otrzymujgcych
wyzsze, niz minimalne wynagrodzenia za prace albo wyzsze, niz minimalna
stawka godzinowa, ustalona na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, uprawniajgcy Strony
umowy do zZgdania zmiany wynagrodzenia wynosi 9% w stosunku do
kosztow zatrudniania, ktore Wykonawca ponosit w celu realizacji umowy
podczas pierwszego miesigca Swiadczenia ustug. Wykonawca po
podpisaniu umowy, w terminie niz diuzszym niz 14 dni od jej podpisania,
przedstawi wykaz kosztow zatrudniania ww. osob wraz dokumentami
potwierdzajgcymi przedstawione koszty tj. umowy o prace, zabezpieczone
zgodnie z wymogami RODO.

b) poziom zmiany wynagrodzenia zostanie ustalony na podstawie wskaznika zmiany
cen materiatow lub srodkow, niezbednych do realizacji zamowienia
i przedstawionych w wykazie, o ktorym mowa w pkt. 5 lit. a) ppkt. i, ogloszonego
w komunikacie Prezesa Giownego Urzedu Statystycznego pn. ,,Ceny detaliczne -
Wskazniki cen towarow i ustug niekonsumpcyjnych — rocznie”,

C) wynagrodzenie ulegnie zmianie najwczesniej po 12 miesigcach obowigzywania
umowy,

d) maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza Zamawiajgcy, t0
tqcznie 2% w stosunku do wartosci wynagrodzenia brutto, okreslonegow § 5 ust. 1
Umowy

- na zasadach i w sposob okreslony w ust. 2 - 11, jezeli zmiany te bedg mialy wptyw na
koszty wykonania umowy przez Wykonawce.

w zakresie zarzutu dotyczgcego ustalenia wysokosci wynagrodzenia wykonawcy:
a) usuniecie postanowienia § 5 ust. 8 i 11 projektu umowy,
b) ewentualnie wprowadzenie do tresci SWZ jednoznacznych i precyzyjnych
postanowienn  dotyczgcych sposobu obliczenia wynagrodzenia wykonawcy
w przypadku niepetnego miesigca wykonywania ustug lub gdy w danym miesigcu
wystgpi wytgczenie/wtgczenie czesci danego rodzaju powierzchni;

w zakresie dotyczagcym maksymalnej wysokosci kar umownych: sformutowanie postanowienia
§ 8 ust. 12 projektu umowy w nastepujacy sposoéb:

Lgczna wysokosé kar umownych nie moze przekroczyé wartosci 15 % wynagrodzenia
okreslonegow § 5 ust. 1.

w zakresie dotyczagcym niedozwolonych postanowien umownych: doprecyzowanie

postanowienia par. § 8 ust. 8 projektu umowy w nastepujacy sposdb:

W przypadku rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego zZ winy Wykonawcy lub przez

Wykonawce z btahych powodow, Zamawiajgcy obcigzy Wykonawce karq umowng

w wysokosci:

a) 10 % wynagrodzenia brutto okreslonego w § 5 ust. 3 umowy Przez pierwsze
12 miesigcy obowigzywania umowy;,



b) 5% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 5 ust. 3 umowy po 12-tu pierwszych
miesigcach obowigzywania umowy.

5) w zakresie dotyczgcym zmian umowy: usuniecie postanowienia § 7 ust. 12 projektu umowy;

6) dokonanie stosownej zmiany postanowien SWZ i ogtoszenia, bedacych konsekwencja
uwzglednienia wniosku 1) - 5) powyzej

oraz z daleko idgcej ostroznosci, w przypadku uptywu terminu sktadania ofert lub otwarcia ofert przed
rozpoznaniem przez KIO niniejszego odwotania — podnosze, ze w postepowaniu zostat naruszony art.
254 pkt 6 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy, poprzez zaniechanie uniewaznienia przedmiotowego
postepowania, pomimo, Ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego
w zwigzku z dokonaniem przez Zamawiajgcego czynnosci z naruszeniem Ustawy, ktére mogg mieé
wptyw na wynik postepowania i wnosze o nakazanie uniewaznienia postepowania.

Ponadto wnosze o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym
zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw zastepstwa przed Krajowa lzbg
Odwotawcza.

IV. Wskazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty, zgodnej z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe zamdwienie. Tym
samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepisow Ustawy,
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci pozyskania przedmiotowego
zamodwienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajacg na pozbawieniu Odwotujgcego
realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu realizacji niniejszego zamdwienia.

V. Termin na ztozenie odwotania:
Stosownie do przepisu art. 515 ust. 1 pkt 1 Ustawy odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji
0 czynnos$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata
przekazana przy uzyciu $srodkéw komunikacji elektronicznej.
Wartos¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 Ustawy.
Zamawiajgcy w dniu 23.03.2021 roku opublikowat ogtoszenie o zamdwieniu oraz udostepnit
dokumenty postepowania co oznacza, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem
ustawowego terminu.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Ustuga stafego
utrzymania w czystosci pomieszczen biurowych i pomocniczych oraz terenu wokdt budynku Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow wraz z zapewnieniem srodkow czystosci. Numer referencyjny:
BBA-2.262.5.2021; w trybie przetargu nieograniczonego.



WALORYZACJA NA PODSTAWIE ART. 439 USTAWY PZP
Zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b):

Strony zobowiqzujq sie dokonac zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego \Wykonawcy,

o ktorym mowa w § 5 ust. 1 - 5 umowy, w formie pisemnego aneksu, kazdorazowo

w przypadku wystgpienia jednej z nastepujgcych okolicznosci:

5) zmiany cen materiatow lub srodkow czystosci, zwigzanych z realizacjg przedmiotu
umowy, z tym zastrzezeniem, ze:

a) minimalny poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow uprawniajgcy Strony
umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia wynosi 15% w stosunku do cen, za ktore
Wykonawca nabyl materialy lub srodki w celu realizacji postanowien umowy
podczas pierwszego miesigca swiadczenia ustug. Wykonawca po podpisaniu umowy
w terminie niz diuzszym niz 14 dni od podpisania przedstawi wykaz srodkow i
artykutow czystosci, artykulow higienicznych wraz z cenami nabycia oraz
dokumentami potwierdzajgcymi przedstawione ceny.

b) poziom zmiany wynagrodzenia zostanie ustalony na podstawie wskaznika zmiany
cen materiatow lub srodkow ogloszonego w komunikacie Prezesa Gtownego
Urzedu Statystycznego, ustalonego w stosunku do miesigca, o ktorym mowa w lit.
a;

Termin realizacji zamdwienia okreslony w SWZ wynosi: 48 miesiecy (od 01.06.2021 do
31.05.2023 r.).

Odwotujacy 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 zaméwienia. Odwotujgcy wskazuje, ze ww. klauzula, zwiera ograniczenie, ktére de
facto zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku partycypacji w ryzyku zmiany kosztéw realizacji
umowy dtugoterminowej. Zgodnie, z ww. klauzulg waloryzacja jest mozliwa o ile zmiana ceny
materiatu lub kosztu wyniesie co najmniej 15%.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy podnosi rowniez, ze ww. klauzula jest wadliwa, gdyz
nie odsyta do zadnego konkretnego wskaznika zmiany ceny materiatéw i kosztéw. Wskaznik
ten jest niedookreslony, a tym samym wykonawca nie zna zasad, wedtug ktérych nastgpi
waloryzacja.

W zakresie wymaganego wzrostu ceny o 15%, uprawniajacego wykonawce do waloryzacji:

Odwotujacy podnosi, ze tak wysoka zmiana ceny ma charakter niezwykle rzadki, incydentalny
i z reguty wywotana jest nadzwyczajnymi okolicznosciami np. hiperinflacja. Celem art. 438 pzp
jest za$ ustalenie rozsadnych i zwigzanych z powszechnie wystepujgcymi czynnikami
gospodarczymi przestanek i warunkéw waloryzacji. Tym samym poziom wzrostu ustalony
w ww. klauzuli, w ocenie Odwotujgcego, ze wzgledu na owa nadzwyczajnosé, powoduje,
ze  ww. klauzula zostata sformutowana sprzecznie z przepisem art. 439 pzp,
w tym w szczegoélnosci z jego celem. Odwotujacy podkresla, ze na mocy przywotanego
postanowienia umownego, moze ubiegac sie o waloryzacje jesli cena materiatu lub kosztu
zwiekszy sie o 15% wzgledem okresu ofertowania. Tymczasem dla ustug niskomarzowych,
stanowigcych przedmiot niniejszego postepowania, juz wzrost cen na poziomie 3 % powoduje
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ryzyko utraty ptynnosci kontraktowe;j tj. nadwyzke kosztéw realizacji, skutkujgca strata, ktorej
wykonawca nie moze zrekompensowacé ani z zatozonych rezerw, ani z zysku. Konsekwencja
ww. ryzyka jest utrata jakosci $wiadczenia lub odstgpienie wykonawcy od realizacji
zamowienia.

W zakresie wymaganego wskaznika zmiany ceny, stosowanego w mechanizmie
waloryzacyjnym

Zamawiajgcy wskazat, ze poziom zmiany wynagrodzenia zostanie ustalony na podstawie
wskaznika zmiany cen materiatéw lub srodkéw, ogtoszonego w komunikacie Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego. Wskaznik ten nie zostat w zaden sposéb sprecyzowany,
nazwany lub w inny sposéb zidentyfikowany. Odwotujgcy wskazuje, ze wskazniki publikowane
przez GUS, moga dotyczy¢ wielu cen, w tym takze wzrostu cen zupetnie niezwigzanych z
zamoéwieniem. Tytutem przyktadu, ze GUS podaje m.in. informacje na temat ww. wskaznika w
rolnictwie, budownictwie, w przemysle; wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych itd.. na
podstawie SWZ, wykonawca nie wie, ktéry ze wskaznikbw bedzie stosowany do
zwaloryzowania jego wynagrodzenia.

Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze:

1) Zamawiajacy stworzyt sytuacje skrajnej niejednoznacznosci, co do sposobu dokonywania
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy na etapie realizacji zadania i tym samym
uniemozliwit wykonawcom przyjecie jednolitych zatozen dla oceny ryzyka zmiany cen
materiatow i ustug, ktére to ryzyko wykonawca musi ujg¢ w cenie oferty;

2) niejasna tresci klauzuli § 7 ust. 1 pkt 5 lit. b) projektu umowy mogg prowadzi¢ na etapie
oferowania do rozbieznych interpretacji klauzuli przez wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu i w konsekwencji powodowac¢ dokonanie kalkulacji ofert w oparciu
o niejednolicie interpretowane zatozenia, czyli ztozenie w postepowaniu ofert
w istocie nieporéwnywalnych;

3) niejasna tresci klauzuli § 7 ust. 1 pkt 5 lit. b) projektu umowy moze prowadzi¢ do
dowolnosci Zamawiajgcego w zakresie jej interpretacji i stosowania w toku realizacji
zadania, a w konsekwencji - do jednostronnego ustalania przez Zamawiajgcego wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, co jest prawnie niedopuszczalne.

Z daleko idacej ostroznosci Odwotujgcy zaneca réwniez, ze Zamawiajacy w sformutowanej
przez siebie klauzuli wykluczyt jej zastosowanie do podstawowych elementéw
kosztotwdrczych ustugi. Zamawiajacy wskazat, ze aktualizacja wynagrodzenia nastgpi
wytacznie w przypadku zmiany cen $rodkéw czystosci. Tymczasem podstawowym kosztem
realizacji zamoéwienia sg koszty pracownicze. Majac na wzgledzie, ze na warszawskim rynku
pracy reguty jest zatrudnienie wg stawek przekraczajgcych powszechnie obowigzujace
minimalne wynagrodzenie, to pominiecie ww. czynnika, jako podstawy waloryzacji, jest
sprzeczne z celem art. 439 pzp. Pominiecie ww. czynnika Swiadczy o rzeczywistej woli
Zamawiajgcego, ktdérag jest unikniecie partycypacji w zmienionych kosztach wykonania
zamoéwienia. Pominiecie powszechnie znanych i oczywistych kosztéw realizacji zamodwienia,
jako podstawy do aktualizacji wynagrodzenia, narusza przepisy pzp. Odwotujgcy zaznacza,
e przystugujgce Zamawiajgcemu prawa do formutowania tresci SWZ, ma charakter swobodny,
ale nie dowolny. Z tego tez powodu, formutowanie postanowien  waloryzacyjnych
w oderwaniu od realiéw wykonania zamdéwienia, nie stanowi wykonywania prawa, ale jest
czynieniem ze swego prawa, uzytku sprzecznego z jego spoteczno — gospodarczym
przeznaczeniem.

Klauzula opisana w § 7 ust. 1 pkt 5 Projektu umowy ma kluczowe znaczenie dla ustalenia
ostatecznej wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy zamdwienia, zatem jej postanowienia
powinny by¢ maksymalnie precyzyjne i jasne, tak aby byly jednolicie interpretowane
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i stosowane przez wszystkich oferentéw, a nastepnie - po zawarciu umowy - przez kazda ze
stron umowy. Naruszeniem ustawy jest bowiem takie sformutowanie postanowien umowy,
ktore daje jednej ze stron mozliwo$¢ jednostronnego ksztattowania wysokosci wtasnego
Swiadczenia (dtugu), a tym samym wierzytelnosci drugiej strony umowy.

Podkreslenia wymaga fakt, ze przedmiotem niniejszego zamdwienia jest realizacja
niskocennych ustug porzadkowo - czystosciowych. Oczywistym jest, iz wszelkie watpliwosci
wykonawcéw, co do sposobu ustalania wysokosci wynagrodzenia, majg istotne znaczenie
i wymierny wptyw na wycene oferty, gdyz wszelkie, nawet wydawatoby sie nieznaczne réznice
w interpretacji zapiséw dotyczgcych waloryzacji, mogg skutkowaé korektg wynagrodzenia,
ktérej nominalna warto$é moze by¢ wysoka.

Odwotujacy zaznacza réwniez, ze ww. umowna klauzula waloryzacji, ze wzgledu na art. 439
pzp, nie moze byé formutowana dowolnie, w tym w szczegdlnosci w sposdéb niejasny
i nieprecyzyjny. Ponadto klauzula ta nie ma charakteru nieograniczonego, réwniez z tego
powodu, ze w stosunku do tego rodzaju postanowienia umownego, tak jak do kazdego innego,
ma zastosowanie art. 353! k.c; zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug wtasnego uznania, byleby tresc¢ lub cel umowy, nie sprzeciwiaty sie
wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie, ani zasadom wspdtzycia spotecznego. Przyktadem
sprzecznosci z naturg umowy gospodarczej jest przyznanie wytgcznie jednej stronie stosunku
zobowigzaniowego mozliwosci zmiany istotnych warunkéw umowy - gdyz takie zachowanie
nie powinno mie¢ miejsca. Zastosowanie klauzuli aktualizacyjnej w umowie powoduje,
ze wykonawca juz na etapie sktadania oferty wie, ze moze otrzymac wynagrodzenie inne,
niz kalkulowane na etapie oferowania, a zatem wigze sie to z pewnym ryzykiem. Ryzyko
ptynace z istnienia ww. klauzuli nalezy ponadto analizowac i oceniaé w powigzaniu z ryzykiem
zmiany cen towardw i ustug, majgcych wptyw na koszty realizacji zamdéwienia. W przypadku
kontraktéw realizowanych w diugich okresach czasu, Wykonawca musi bowiem zarzadzi¢
ryzykiem zmiany cen materiatéw i ustug, ktére trudno jest precyzyjnie ocenié. Istotg
prawidtowego mechanizmu waloryzacyjnego winien by¢ miernik, ktérego stosowanie jest
oparte na jasno i precyzyjnie okreslonych mechanizmach i regutach matematycznych,
tj. miernik o charakterze obiektywnym i niespekulacyjnym, wskazany w umowie w sposdb
jednoznaczny, ktérego zastosowanie (mechanizm) zostat w umowie opisany w sposoéb jasny i
nie umozliwiajacy zardwno rozbieznych interpretacji, jak réwniez prowadzenia pomiedzy
stronami negocjacji, co do ostatecznej wysokosci wynagrodzenia. Zastosowanie okreslonego
miernika wymaga analizy na etapie sktadania oferty i ustalania ceny, z uwzglednieniem
skutkéw, jakie niesie za sobg przyjecie w umowie waloryzacji w oparciu o dang wartosé lub
wskaznik. Niebudzgce watpliwosci i precyzyjne sformutowanie klauzuli adaptacyjnej, bedace
ustawowym obowigzkiem Zamawiajgcego, jest zatem niezbedne dla prawidtowej oceny ryzyka
i oszacowania kosztow realizacji zamodwienia.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy podnosi, ze ww. klauzula nie odpowiada wymogom
art. 439 pzp, jest sprzeczna z celem tego przepisu, a nadto stanowi przejaw uchylania sie
Zamawiajgcego od obowigzkow, okreslonych w tymze przepisie. Odwotujacy podkresla,
ze przywotany przepis zobowigzuje takie Zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej
partycypacji w zwiekszonych kosztach realizacji zamodwienia. Odwotujacy podnosi,
ze przymiotu racjonalnosci, proporcjonalnosci, przejrzystosci, efektywnosci oraz rzeczywistej
woli partycypacji w zmienionych kosztach realizacji zamdéwienia nie mozna przypisac
zachowaniu polegajagcemu na formutowaniu wskaznikow z jednej strony bardzo mato
prawdopodobnych (wzrost kosztu materiatow o 15%) i oderwanych od gtéwnych kosztéw
wykonania zaméwienia, a z drugiej zobowigzujacych do nieokreslonej zmiany wynagrodzenia.
Odwotujacy podkresla, ze na skutek ww. klauzuli Zamawiajacy co najmniej potrdjnie
zabezpieczyt sie przed rzeczywistym finansowaniem zmiany kosztéw realizacji kontraktu, co
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jest catkowicie sprzeczne z celem przepisu z art. 439 pzp. Formutowanie postanowien
umownych, ktérych celem jest unikniecie przez Zamawiajgcego ponoszenia ciezarow ww.
wzrostu cen lub kosztéw, stanowi naduzycie przystugujgcego mu prawa do formutowania
postanowien umownych i w konsekwencji swiadczy o dokonywaniu czynnosci prawnych
sprzecznych z prawem lub majgcych na celu obejscie prawa a wiec czynnosci prawnych
bezwzglednie niewazinych na podstawie art. 58 k.c. Odwotujacy podnosi wiec,
ze w postepowaniu, na skutek ww. wady, nie zostata sformutowana klauzula, o ktérej mowa
w art. 439 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

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

Odwotujacy podnosi réwniez, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzié postepowanie
z zachowaniem zasady przejrzystosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej konkurencji.
Przejrzysto$é oznacza nie tylko jawnos$¢ postepowania, ale przede wszystkim powinnosé
ustalania jasnych, zrozumiatych zasad postepowania rozumianych jako jednoznaczny opis
przedmiotu zamdwienia, warunki udziatu w postepowaniu, kryteria selekcji ofert oraz inne
elementy SWZ. Poszanowanie uczciwej konkurencji oznacza nie tylko réwne traktowanie
roznych wykonawcéw, ale réwniez_zapewnienie mozliwosci konkurowania w_ogdle,
tj. dziatanie w taki sposdb, by wykonawca miat rzeczywistg mozliwos¢ rzetelnego
przygotowania i ztozenia oferty.

Odwotujacy zaznacza takze, ze przerzucanie na wykonawce catosci ryzyka gospodarczego
wzrostu cen materiatéw i kosztow nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Zamawiajacy, zgodnie z art. 439 Ustawy, nie moze przerzucac catosci
ryzyka gospodarczego na wykonawce, a zachowania takie stawig naruszenie ww. przepisu
Ustawy jak i zasad wspdtzycia spotecznego. W swietle art. 439 pzp niedopuszczalne jest, aby
wykonawca ponosit sam cate ryzyko gospodarcze zmian kosztéw realizacji zamoéwienia.

Odwotujacy podkresla réwniez, ze realizujgc zasade przejrzystosci Zamawiajgcy ma obowigzek
jasnego formutowania wymogow i przygotowania dokumentacji postepowania w sposéb
umozliwiajacy rzetelne przygotowanie oferty. Sprzecznym z Prawem zamdwien publicznych
jest okreslenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamodwienia w sposéb, ktéry znaczaco
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 zaréwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Oznacza to, ze wykonawca
powinien uzyska¢ w SWZ tyle informacji, ile racjonalnie jest potrzebne profesjonalnemu
wykonawcy do sporzadzenia konkurencyjnej oferty. Wobec powyzszego wymaganie od
wykonawcéw przewidywania kosztéw realizacji zamdéwienia na okres czterech lat realizacji
kontraktu wykracza poza profesjonalny charakter dziatalnosci wykonawcow, a nadto jest
sprzeczny z art. 439 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Odwotujacy zaznacza réwniez, ze bezposrednig konsekwencjg opisanego naruszenia wymogu
przejrzystosci, jest naruszenie zasady poszanowania uczciwej konkurencji oraz zasady
efektywnosci. Zamawiajgcy, utrudniajgc wykonawcom przygotowanie ofert, w praktyce
utrudnia im réwniez uczciwe konkurowanie, gdyz wykonawcy konkurujg w rzeczywistosci nie
na ceng, ale na zatozenia, co do wzrostu kosztow.



WADLIWY OPIS ZASAD | WARUNKOW ZAPLATY WYNAGRODZENIA WYKONAWCY

Zgodnie z § 5 ust. 5i ust. 5i ust. 11. 12 projektu umowy:

1. Wykonawca otrzymywac¢ bedzie miesigczne wynagrodzenie stanowigce iloczyn
powierzchni faktycznie sprzqtanej w danym miesigcu i ceny jednostkowej, ktora dla
poszczegolnych rodzajow powierzchni i zakresu przedmiotowego swiadczenia ustugi

WYnosi:

1) powierzchnia wewnetrzna pl. Powstancow Warszawy I — ..... zt/m2netto,

2) powierzchnia terenu zewnetrznego — ..... zt/m2/ netto,

3) dodatkowa powierzchnia zlecona w zakresie prawa opcji- ......... zt/m2/ netto,

11. W przypadku niepetnego miesigca wykonywania ustug lub gdy w danym miesigcu
wystgpi wylgczenie/wiqczenie czesci danego rodzaju powierzchni, o ktorych mowa w §
2 ust. 2 lub 3, rozliczenie miesigcznego wynagrodzenia nastgpi adekwatnie do wielkosci
danego rodzaju powierzchni i liczby dni swiadczenia ustug w danym miesigcu, z
zastosowaniem wskaznika:

liczba dnl wykonywania ustugi sprzatania
liczba dni w danym miesiycu,

przy czym liczbe dni wykonywania ustugi sprzqtania nalezy liczy¢ lgcznie z dniami
wolnymi od pracy, biorgc pod uwage okres swiadczenia ustugi i/lub okresy, do ktorych
odnosi si¢ wielkos¢ danego rodzaju powierzchni przed i po zmianie, dokonanej w
wyniku wylgczenia/wlgczenia czesci tej powierzchni.

12. W przypadku zaistnienia sytuacji zmniejszenia powierzchni sprzqtanej o powierzchnie
okreslong w § 2 ust. 3 umowy, catkowite wynagrodzenie Wykonawcy okreslone w ust.
1 zostanie pomniejszone o kwote wyliczong na podstawie ceny wskazanej w ust. 5,
proporcjonalnie do liczby miesiecy wykonywania ustugi. Wykonawcy nie bedzie
przystugiwato Zzadne roszczenie z tego tytutu. Zmiana zostanie potwierdzona
stosownym protokotem wytgczenia powierzchni.

Odwotujacy podnosi, ze ww. postanowienia umowne w zakresie dotyczagcym obliczenia
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku niepetnego miesigca wykonywania ustugi lub, gdy
w danym miesiecy nastapi wytaczenie powierzchni, jest niezgodne z pzp, gdyz obcigza
wykonawce odpowiedzialnoscig za okolicznosci od niego niezalezne i skutkuje obnizeniem
wynagrodzenia.

Odwotujacy wyjasnia, ze wysokos¢ otrzymywanego przez niego wynagrodzenia w zwyktym
czasie (petna realizacja ustugi) jest wynikiem iloczynu ilosci faktycznie posprzatanej
powierzchni i cen jednostkowych przyporzadkowanych do danej powierzchni. W przypadku,
gdy wielkos¢ zlecenia zostanie ograniczona, to wynagrodzenie wykonawcy obliczone wedtug
zasad, okreslonych w ww. § 5 ust. 5, zostanie dodatkowo obnizone o wskaznik dni
niewykonywania ustugi. Wskaznik ten wptywa wiec bezposrednio na wartos¢ wynagrodzenia
wykonawcy, gdyz skutkuje obnizeniem tego wynagrodzenia.



Odwotujacy podnosi, ze ww. zastrzezenie, dotyczace przywotanego wskaznika, narusza jego
prawa, gdyz:

1) wplywa na ostateczng cene wynagrodzenia miesiecznego, mimo, ze zakres czynnosci
wykonywanych na powierzchniach niewytaczonych, nie ulega zmianie. Na skutek
zastosowanego wskaznika, stawka jednostkowa de facto ulegnie obnizeniu. Tym samym,
za te samg prace, cena jednostkowa ustugi w okresie petnej realizacji jest inna, niz
w okresie wytgczenia czesci ustugi. W okresie wytgczenia ustugi cena jednostkowa ustugi
(za 1m2 posprzatanej powierzchni) jest nizsza.

2) jest karany za wytgczenie ustugi, gdyz cena ustugi na skutek zastosowania wskaznika czasu
ulega obnizeniu. Wytgczenie zas nie jest okolicznos$cig zawiniong przez wykonawce, ani
przez niego nie spowodowang. Wytgczenie nastepuje na skutek decyzji Zamawiajacego,
ktéra to decyzja jest oderwana od zachowan wykonawcy. Decyzja Zamawiajgcego o
ograniczeniu wielkosci zamdwienia jest zalezna wytgcznie od potrzeb Zamawiajgcego;

3) umozliwia obnizenie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku, gdy ustuga bedzie
realizowana kazdego roboczego dnia miesigca, ale w niepetnym wymiarze wielkosciowym
na skutek wytgczen Zamawiajgcego;

4) wysokos$¢ ceny jednostkowej jest inna w okresie petnej realizacji oraz w okresie
wytgczenia mimo, ze zakres prac, sktadajgcych sie na obstuzenie jednego metra
powierzchni, jest niezmienny.

Wobec powyzszego, Odwotujacy podnosi, ze klauzula § 5 ust. 11 i 12 jest niezgodna zaréwno
z prawem zamowien publicznych, jak i kodeksem cywilnym. Wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢ finansowg za zachowania Zamawiajgcego. Istotnym jest takze,
ze w okresach, ktére z natury rzeczy bedg nizej ptatne z powodu mniejszej ilosci metrow do
obstugi, wynagrodzenie wykonawcy zostanie dodatkowo pomniejszone o wskaznik dni
wykonania ustugi. Wskaznik ten w zaden sposéb nie jest zwigzany z wyceng ustugi. Odwotujgcy
podkresla, ze wynagrodzenie opisane w § 5 ust. 5 ma charakter kosztorysowy, a nie
ryczattowy. Tym samym wysokos$¢ wynagrodzenia wykonawcy, jest pochodng rzeczywistej
wielkos$ci wykonania ustugi. Rozliczenie jest dokonywane w okresach miesiecznych, ale czynnik
czasu nie ksztattuje wynagrodzenia wykonawcy. Miesigc jest wytgcznie okresem
rozliczeniowym. Podkreslenia wymaga, ze wynagrodzenie wykonawcy nie jest statg kwotg
miesieczng, niezalezng od ilosci wykonanej ustugi. Tymczasem, wydaje sie, ze ten wiasnie
aspekt (przeliczenie na dzienng wartos¢ ustugi) ma wptywaé na ostateczng wysokosc
wynagrodzenia kosztorysowego w okresach wyfgczenia. Zastosowanie tak uksztattowanego
modelu wynagrodzenia, jest niedopuszczalne, gdyz prowadzi do zubozenia wykonawcy
i obnizenia ceny ustugi z powoddéw w ogdle niezwigzanych z jej wykonaniem i niewptywajgcym
na rozliczenie kosztorysowe.

Z daleko idgcej ostroznosci Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze tresé¢ ww. klauzuli § 5 ust. 11 jest
nieprecyzyjna, niejasna, a takze nie zawiera czytelnego modelu wyliczen, ktéry jednoznacznie
opisuje sposéb obnizania wynagrodzenia. Zamawiajacy nie okreslit, w jaki doktadnie sposéb
bedzie stosowat ww. wskaznik dni. Analiza klauzuli prowadzi do wniosku, iz mozliwe jest
dokonanie odmiennych interpretacji tresci klauzuli, zatem przewidziany w niej mechanizm
obnizenia nie jest jednoznaczny i moze by¢ dowolnie stosowany przez Zamawiajgcego. Umowa
nie okresla metody, ktéra bedzie stosowana dla obliczenia wartosci obnizenia. Umowa nie
okresla réwniez, jak i na jakich rozumiec¢ nalezy proporcjonalnos¢ obnizenia. Nie sg réwniez
znane zasady ustalania ww. proporcjonalnosci, zwtaszcza w kontekscie dopuszczalnego
ograniczenia wielko$ci zamdwienia. Umowa nie okresla réwniez wzgledem jakiej wartosci, lub
miernika nalezy odnie$¢ ww. proporcjonalnos¢. Tym samym naruszony zostat art. 436 pkt 2

pzp.

10



Wobec powyzszego wykonawca na podstawie SWZ nie wie, w jaki sposéb powinien obliczy¢
oferowang cene oraz, czy za wykonane zamdwienie, bedzie otrzymywat wynagrodzenie
kosztorysowe, o ktérym mowa § 5 ust. 5 projektu umowy, czy inne wynagrodzenie dowolnie
ustalane przez Zamawiajgcego w toku realizacji umowy. Z uwagi na powyzsze, Odwotujacy
podnosi, ze taki sposdb uksztattowania wynagrodzenia wykonawcy jest niedopuszczalny
w mysl pzp oraz k.c. Wykonawca nie wiem bowiem, jakg ostatecznie otrzyma wysokosc
wynagrodzenia, a nadto wszelkie ryzyka i konsekwencje niejasnosci postanowienn umownych,
finansowo obcigzajg wykonawce. Wykonawca jest tez karany za wytgczenia powierzchni mimo,
ze ww. wyfaczenia zalezg wytacznie od woli Zamawiajacego. Odwotujacy zaznacza réwniez,
ze postanowienia umowne dotyczace rozliczenia kontraktu i ustalenia wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy majg charakter essentialia negoti. Wady owych istotnych
elementéw umowy mogg skutkowac niewaznosciag umowy, a w postepowaniu mogg ponadto
skutkowac nieusuwalng wadg, wywotujacg koniecznos¢ uniewaznienia postepowania.

MAKSYMALNA WYSOKOSC KAR UMOWNYCH
Zgodnie z postanowieniem § 8 ust. 12 projektu umowy:

Lgczna wysokos¢ kar umownych nie moze przekroczyé wartosci 30 % wynagrodzenia
okreslonegow § 5 ust. 1.

Okreslenie gérnej granicy kar, ktére moga by¢ natozone na wykonawce na poziomie 30%
wartosci wynagrodzenia brutto powoduje, ze pomimo zrealizowania przedmiotu zamédwienia,
wykonawca moze nie otrzymaé zaptaty za blisko 1/3 wykonanego zamédwienia, gdyz
wynagrodzenie to zostanie skonsumowane przez kary umowne. Z kolei Zamawiajgcy nie dos¢,
ze osiggnie cel, w jakim prowadzi postepowanie, czyli otrzyma ustuge opisang w SWZ, to
jeszcze niejako uzyska zwrot 30% inwestycji, poczynionej na wykonanie tejze ustugi. Wobec
powyzszego Odwotujagcy podnosi, ze takie uksztattowanie postanowien wzoru umowy
pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego, ideg kar umownych oraz
podstawowymi zasadami Prawa zaméwien publicznych.

Odwotujacy wskazuje réowniez, ze zgodnie z aktualng linig orzecznicza sgdéw powszechnych,
wysokosc kar, ktéra w stosunku do wartosci zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu
procent wartosci umowy, uznawana jest za nadmierng dolegliwo$é, sSwiadczaca o
niewspotmiernosci w rozumieniu art. 484 § 2 k.c. (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia
25.09.2019 r.; sygn. akt: VI Ga 173/13, w ramach ktérego Sad za niewspotmierng uznat kare
umowna na poziomie 40% naleznego wynagrodzenia). Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie
rowniez, ze roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwitoki lub opdznienia nie
przystuguje stronie dostepujgcej od umowy wzajemnej, jesli w umowie zastrzezono réwniez
takg kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy (wyrok SN z dn. 14.06.2018 r. sygn. akt: V CSK
534/17), co prowadzi do wniosku, ze limit kar nie powinien przekracza¢ wysokosci kary
ustanowionej na wypadek odstgpienia od umowy. Na dzien ztozenia odwotania ustalona,
w projektu kara za wypowiedzenie umowy wynosi 10% wynagrodzenia brutto wykonawcy. Juz
z tego choéby powodu maksymalna wysokosé sumy kar umownych, ustalona zostata
z naruszeniem Prawa zamdwien publicznych i kodeksu cywilnego.
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KARA UMOWNA Z TYTULY WYPOWIEDZENIA UMOWY PRZEZ WYKONAWCE

Zgodnie z § 8 ust. 8 projektu umowy

W przypadku rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego lub Wykonawce z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy, Zamawiajqgcy obcigzy Wykonawce karg umowng w wysokosci 10 %
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 5 ust. 3 umowy.

Odwotujacy podnosi, ze opis okolicznosci, uzasadniajgcych natozenie ww. kary umownej, jest
ogdlnikowi, szeroki, oraz uzasadniajgcy interpretacje, ze rozwigzanie umowy, z kazdej
przyczyny lezgcej po stronie wykonawcy, jest podstawg natozenie ww. kary. Odwotujacy
podnosi, ze w niniejszym postepowaniu tak szeroki opis okolicznosci, skutkujgcych natozeniem
kary umownej za rozwigzanie umowy, jest niezgodny z kodeksem cywilnym. Odwotujgcy
wskazuje, opis przedmiotu zamodwienia oraz tre$¢ projektu umowy klasyfikuje zamoéwienie do
ustug. Ustugi stanowigce przedmiot zamowienia i projekt umowy nie sg ustugami, do ktérych
znajduje zastosowanie szczegdlna umowa nazwana okre$lona w kodeksie cywilnym lub innych
ustawach. Wobec powyzszego, na mocy art. 750 k.c, do niniejszego zamdwienia znajdujg
zastosowanie przepisy o zleceniu. (art. 750 kc: Do umdéw o swiadczenie ustug, ktére nie sq
uregulowane innymi przepisami, stosuje sie odpowiednio przepisy o zleceniu). Umowa zlecenia,
w mysl, art. 746 kc moze zosta¢ zawsze wypowiedziana przez kazdg ze stron z waznych
powodow. Uprawnienia do wypowiedzenia ww. umowy z waznych powodow, strony na mocy
oswiadczenia, nie mogg wytgczyé lub ograniczaé. W slad za powyzszym uksztattowata sie linia
orzecznicza, zgodnie z ktérg formutowanie kar umownych w zakresie, w jakim dotyczg
wypowiedzenie umowy z waznych powoddw, jest niedopuszczalne i niezgodne z kodeksem
cywilnym. Kara taka pozbawia bowiem lub przynajmniej ogranicza prawo strony do
wypowiedzenia umowy zlecenia z wazinych powoddéw. (wyrok Sadu Rejonowego
w Dzierzoniowie z dni. 06.10.2016 ;sygn. akt: IC 876/16). Dziatanie takie jest za$ sprzeczne
z art. 746 § 3 k.c. Wobec powyzszego ww. postanowienie umowne, ze wzgledu na szeroki,
nieprecyzyjny, ogdlnikowi opis okolicznosci natozenia kary umownej, narusza ww. art. 746
§ 3 k.c. Odwotujgcy podkresla, ze przyczyny lezqce po stronie wykonawcy to wszelkie
przyczyny, a wiec m.in. wazne powody. Tym samym ww. postanowienie umowne wymaga co
najmniej zmiany i doprecyzowania.

Odwotujacy podnosi ponadto, ze ww. postanowienia § 8 ust. 8 projektu narusza przepisy pzp
oraz k.c. réwniez z tego powodu, ze kreuje po stronie Zamawiajgcego uprawnienie do zgdania
zaptaty kwoty (kary umownej), oderwanej od mozliwosci roszczenia o wyréwnanie szkody.
Odwotujacy podkresla, ze w przypadku wypowiedzenia umowy zlecenia przez wykonawce
z waznych powoddw, nie jest on zobowigzany do wyrédwnania poniesionej przez
zamawiajgcego szkody (art. 746 § 2 k.c..).Na mocy ww. postanowienia umownego zamawiajgcy
uzyskuje jednak quasi odszkodowanie nawet w przypadku, gdy wypowiedzenia nastgpi
z waznych powodow.

Niezaleznie od powyziszego, odwotujacy zaznacza réwniez, ze kara ta jest nieadekwatna
w stosunku do przedmiotu, rodzaju i charakteru zamdwienia i naruszen, na wypadek ktorych
zostata zastrzezona. Skutkiem powyzszego, kara ta moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy. Odwotujacy za Sgdem Apelacyjnym
w Szczecinie wskazuje, ze w (wyrok z dnia 24 kwietnia 2014 r. sygn. akt | ACa 26/14) ocene,
czy kara w danym przypadku jest razqgco wygérowana w rozumieniu art. 484 § 2 kc. nalezy
dokonac¢ w kontekscie cafoksztattu okolicznosci sprawy, a zatem uwzgledniajgc przedmiot
umowy, okolicznosci, na jakie kara umowna zostata zastrzeiona, cel tej kary, sposob jej
uksztaftowania, okolicznosci, w jakich doszto do sytuacji uzasadniajgcej naliczenia kary, wage
i zakres nienalezytego wykonania umowy, stopien winy, charakter negatywnych skutkow dla
drugiej strony itp.
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Odwotujacy wskazuje, ze zastrzegane w umowach o zamodwienie publiczne kary umowne
winny zmierza¢ do zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i pozostawa¢ w zwigzku
z zasadniczymi obowigzkami wykonawcy, wynikajgcymi z przedmiotu zamodwienia. W ocenie
Odwotujacego, ww. postanowienie umowne nie spetfniajg tej dyrektywy. Na mocy § 8 ust. 8
projektu umowy wykonawca jest zobowigzany do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kary
umownej w wysokosci 10% catkowitej wartosci umowy w razie rozwigzania umowy z przyczyn
lezacych jego po stronie. Postanowienie to jest tozsame z zastrzezeniem kary umownej
oderwanej od szkody, a nadto jest karg razgco wygdrowang, niedostosowanej do potencjalnej
szkody i prowadzacej do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego. Odwotujacy
zaznacza, ze rozwigzanie umowy niekoniecznie musi prowadzi¢ do powstania po stronie
Zamawiajgcego szkody. Postanowienie § 8 ust. 8 projektu umowy réowniez i w takim przypadku
(bez szkody) oznacza, ze obowigzek uiszczenia kary powstawatby niezaleznie od faktu
powstania szkody.

Odwotujacy podnosi ponadto, ze wysokos¢ ww. kary bezzasadnie abstrahuje od momentu,
w ktérym nastepuje rozwigzanie umowy oraz od zakresu zrealizowanej juz przez wykonawce
ustugi. Odwotujgcy wskazuje, ze dla wysokosci ww. kary, relewantna powinna by¢ okolicznos¢,
czy ewentualne rozwigzanie umowy nastepuje na poczatku, czy tez pod koricu obowigzywania
umowy. Wobec powyzszego ww. postanowienie zastrzegajgce obowigzek zaptaty kary na
wypadek rozwigzania umowy narusza przepisu pzp oraz k.c. oraz Swiadczy o czynieniu przez
Zamawiajgcego uzytku ze swego prawa w sposdb sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa oraz zasadami wspotzycia spotecznego. Zastrzezenie razgco
wygdrowanej kary umownej jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego i uprawnia
whniosek o uznanie za niewazne takiego postanowienia na podstawie art. 58 k.c.

DOWOLNA ZMIANA POSTANOWIEN UMOWNYCH

Zgodnie z § 7 ust. 12 projektu umowy:

Jezeli w trakcie realizacji umowy Zamawiajgcy lub Wykonawca dojdzie do wniosku, ze w celu
wlasciwej realizacji zamowienia istnieje potrzeba dokonania zmiany postanowien
przedmiotowej umowy w stosunku do tresci wybranej oferty, to kazda ze stron moze si¢ zwrocié¢
do drugiej na pismie z wnioskiem o dokonanie takiej zmiany. Zmiany bedqg dokonywane
w postaci aneksu do zawartej umowy po uprzednim wyrazeniu zgody na zmiang przez obie
strony.

Odwotujacy podnosi, ze ww. postanowienie umowne jest niezgodne z Prawem zamodwien
publicznych, gdyz dopuszcza dowolng zmiane umowy wzgledem tresci ztozonej oferty. Zmiana
ta nie jest okreslona i sprecyzowana w mysl| regut okreslonych w art. 455 ust. 1 pkt 1 pzp ani
tez zadnych innych regut i zasad wynikajgcych z pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem pzp,
aby zmiana umowa byta dopuszczalna musi by¢ przewidziana w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub
dokumentach zamdwienia w sposdb jasny, przejrzysty i jednoznaczny. Ponadto opis ww. zmian
musi okreslaé rodzaj i zakres tych zmian, warunki wprowadzenia ww. zmian. Zmiana taka nie
moze takze skutkowac¢ modyfikacjg ogdlnego umowy. Majac na wzgledzie, ze przywotane
postanowienie umowne nie zawiera zadnego z przywotanych elementéw wymaganych ustawg
pzp, to jest ono sprzeczne z ww. ustawa. Uwagi wymaga rowniez, ze okolicznosci i przyczyny
zmiany opisanej w ww. postanowieniu umownych, stojg w sprzecznosci z zasadg przejrzystosci
postepowania. Na mocy przywotanego postanowienia umownego dozwolone jest bowiem
wykreowanie po udzieleniu zamdéwienia innego lub nawet nowego zobowigzania wykonawcy
niz to, ktére byto przedmiotem postepowania. Odwotujacy podkresla, ze tego rodzaju zmiany
sg zakazane w mysl pzp i dotyczg tak zmian nieistotnych zmian umowy, jak i istotnych.
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Odwotujacy podkresla, ze zgodny z prawem opis klauzuli dot. zmiany umowy, wymaga
jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowiern umownych. Postanowienie § 7 ust. 12
projektu umowy nie spetnia ww. wymogdéw. Dopuszczalna przez Zamawiajgcego wielkos¢,
zakres i okolicznos$ci zmiany jest nieograniczona, a nadto stanowi przejaw naduzycia prawa
podmiotowego (prawa do ksztattowania postanowien umownych) przystugujacych
zamawiajgcemu. Przedstawione stanowisko jest zgodne z opinig UZP, wydanej na gruncie
poprzednio obowigzujgcej ustawy, ale zachowujgcej aktualnosé, w mysl ktérej zbyt ogdlne
sformutowanie zakresu i warunkdw zmian w postanowieniach umownych wyklucza mozliwos¢
skorzystania przez strony umowy z normy zawartej w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Prawo do dokonania modyfikacji w swietle powyzszego przepisu przystuguje jedynie
w przypadku precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajgcych zmiane umowy oraz dokfadnego
okreslenia modyfikacji, ktore nastgpiq w przypadku wystgpienia wskazanych okolicznosci.
Tytutem przyktadu nalezy wskazac, iz klauzula umowna dopuszczajgca zmiane umowy
w sprawie zamdwienia publicznego na wykonanie robdt budowlanych w zakresie
wynagrodzenia czy terminu realizacji zamowienia z uwagi na duze opady atmosferyczne, nie
spetnia wymagarn okreslonych w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Chcqgc skorzystac
Zz mozliwosci zmiany umowy w oparciu o wskazang podstawe prawng, zamawiajgcy powinien
we wzorze umowy sprecyzowac doktfadnie, o jakie opady atmosferyczne chodzi, tj. deszczu,
Sniegu, gradu, w jakich wielkosciach (np. milimetry, centymetry stupa wody), przez jaki okres
powinny wystepowac (np. ilos¢ dni) czy tez poprzez doktadne okreslenie ich skutkéw. Umowa
powinna precyzyjnie okresla¢ konsekwencje wskazanych wydarzen, np. zmiane terminu
realizacji (w dniach, tygodniach, miesigcach), modyfikacje dotychczasowego harmonogramu
prac (np. przestawienie kolejnosci poszczegdlnych robdt), zmiane wynagrodzenia (wysokosci
czy sposobu dokonywania ptatnosci). (opinia UZP: Jak Nalezy formutowac klauzule umowne w
oparciu o art 144 ust. 1 ustawy Pzp).

Odwotujacy zaznacza takze, ze przestanki przewidziane w ustawie pzp sg zgodne z trescig
art. 72 Dyrektywy klasycznej 2014/24/UE. W punkcie 109 preambuty Dyrektywy wskazano
ponadto, ze zmiana umowy nie moze nastgpi¢ w sytuacjach, w ktérych modyfikacja powoduje
zmiane charakteru catego zamdwienia, rozumiang na przyktad jako zastgpienie zamawianych
robot budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem zamdwienia, lub jako catkowitg
zmiane rodzaju zamdwienia, poniewaz w takim przypadku mozna kazdorazowo zakftadac
potencjalny wptyw na wynik postepowania. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) po raz pierwszy wypowiedziat sie na temat
mozliwosci wprowadzania zmian w zawartych umowach w sprawie Komisja przeciwko Francji
(C-337/98), stwierdzajac, iz w $wietle prawa wspdlnotowego, ze wzgledu na cel zapewnienia
zasady przejrzystosci i réwnego traktowania wykonawcéw, zmiany w postanowieniach umowy
w czasie jej trwania sg réwnoznaczne z udzieleniem nowego zamdwienia, jezeli charakteryzuja
sie one cechami w sposéb istotny odbiegajgcymi od postanowien pierwotnego zamdwienia i
w_zwigzku z tym mogg wskazywal na wole ponownego negocjowania przez strony
podstawowych ustalen tego zamdwienia. Doprecyzowanie tego stanowiska TSUE nastgpito
orzeczeniem z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 (pressetext Nachrichtenagentur
BmbH przeciwko Republice Austrii), w ktérym Trybunat podnidst, ze zmiana zamdwienia
publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng w sytuacji, kiedy wprowadza
warunki, ktére, gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamdwienia,
umozliwityby dopuszczenie innych oferentdw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub
umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktdra zostata pierwotnie dopuszczona, a takze
modyfikuje rGwnowage ekonomiczng umowy na korzy$é Wykonawcy w sposéb, ktéry nie byt
przewidziany w postanowieniach pierwotnego zamdwienia.
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Wobec powyzszego, Odwotujgcy podnosi, ze ww. postanowienie umowne jest sprzeczne
z ustawg pzp. Sprzecznos$¢ z ustawg ww. postanowienia polega na tym, ze nie zawiera ono
zadnego z obligatoryjnych elementdw opisu zmiany umowy wymaganego art. 455 ust.1 pkt 1
mimo, ze moze by¢ stosowane réwniez w przypadku istotnej zmiany tresci umowy, w tym takze
zmiany skutkujgcej zmiang tresci oferty. Postanowienie to legalizuje wiec nieokreslong,
dowolng zmiane kontraktu uzalezniong wytagcznie od woli stron, co stoi w oczywistej
sprzecznosci z zasadg przejrzystosci.

Zataczniki:

1.

2.
3.
4

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

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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