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KOMENDA PORTU WOJENNEGC
vil 72-600 Swinoujscie Vil

Swinoujs’cie, dn. /i 09.2019 r.

ODPOWIEDZ NA PYTANIA NR 3 DO SIWZ

Dotyezy: postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ,, Usluge polegajacq
na sprzqglaniv” (nr referencyiny 14/KPW/INFR/2019).

Komenda Portu Wojennego Swinoujscie na podstawie z art. 38 ust. 2 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986
ze zm.) informuje, ze dnia 17.09.2019 r. wplynety pytania od uczestnika postepowania
na ,Usluge polegajaca na sprzataniuv” (nr referencyjny  14/KPW/INFR/2019)
0 nastepujacej tresci:

1) Zwracamy si¢ z uprzejmg prosba o zmiang tresci SIWZ dot. zatrudnienia na
UMmowe o prace poprzez :

a) zmiang tresci zawartej w Rozdzial I pkt 16 SIWZ oraz tresci §7 ust.2
umowy ( zal. Nr 7 do SIWZ) w brzmieniu:
»16.  Zamawiajagcy wymaga zatrudnienia przez wykonawce  lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace osdb wykonujacych czynno$ei
w zakresie realizacji zamowienia jezeli wykonanie tych czynnosci polega
na wykonywaniu pracy w sposob okre§lony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26
czerwea 1974 r. “Kodeks pracy (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 917 2 pozn. zm.).”
na zapis w nastepujacym brzmieniu:
»16.  Zamawiajacy wymaga zatrudnienia przez wykonawce  Iub
podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych czynnosci
w zakresie realizacji zaméwienia jezeli wykonanie tych czynnosci polega na
wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26
czerwea 1974 r. “Kodeks pracy (tj. Dz. U. z 2018 1. poz. 917 z poZn. zm.),
z wylaczeniem oséb zmiennikéw w przypadku choroby, urlopu lub oséb
wykenujacych prace sezonowe, cykliczne, okresowe. ”,

b) zmiang¢ tresci zawartej w §7 ust.2 umowy { zal. Nr 7 do SIWZ)
w brzmieniu:
» 2. Wykonawca zobowiazuje sie, ze wszyscy pracownicy realizujgcy
przedmiot zamoéwienia beda w okresie realizacji umowy zatrudnieni
na podstawie umowy o prace w rozumieniu przepisdw ustawy - Kodeks
pracy.”,
na zapis w nastepujgcym brzmieniu:
» 2. Wykonawca zobowigzuje sig, ze wszyscy pracownicy realizujgcy
przedmiot zamowienia beda w okresie realizacji umowy zatrudnieni
na podstawie umowy o prace w rozumieniu przepiséw ustawy - Kodeks pracy
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z wylaczeniem oséb zmiennikéw w przypadku choroby, urlopu lub oséb

wykonujacych prace sezonowe, cykliczne, okresowe.”
Dotychczasowe postanowienia SIWZ w zakresie zatrudnienia na UmMoOwWe O prace
sa nieuzasadnione ekonomicznic i narazaja Zamawiajacego i Wykonawce
na ponoszenie niepotrzebnych kosztéw.
W uzasadnieniu powyZszego nalezy wskaza¢, iz w opisie przedmiotu zaméwienia,
sg wskazane m.in. ushugi sezonowe, cykliczne, okresowe, w szczegoblnodei takie
jak: polimeryzacja, usuwanie $niegu i lodu z terenow utwardzonych oraz
posypywanie piaskiem, Kkoszenie trawnikéw, grabienie skoszonej trawy,
rozgrabianie kretowisk, przycinanie obrzezy trawnikéw  usuwanie opadiego
listowia i galezi itp.
W Swietle ww. postanowien SIWZ wykonawca obowigzany jest zatrudnié
na umowg o prace nie tylko wszystkie osoby, ktdre wykonajg ushigi ciggle
(tj. sprzatanie pomieszczen, sprzatanie terenéw zewnetrznych), ale rowniez
wszystkie osoby, ktére sporadycznie lub tylko w pewnym okresie roku beda
realizowa¢ przedmiot umowy w ramach ushig sezonowych, cyklicznych,
okresowych czy w ramach zastepstwa w przypadku choroby, urlopu.
Uwzgledniajgc powyzsze  nalezy uznaé, iz nieracjonalne i niekorzystne
ekonomicznie jest zadanie Zamawiajacego dot. zatrudnienia na umowe 0 pracg
0sob, ktore sporadycznie beda wykonywa¢ umowe. Racjonalne jest bowiem
zatrudnienie ww. 0s6b na umowe cywilnoprawng (umowe zlecenie). Zaznaczyé
w tym miejscu trzeba, iz koszty osobowe z tytulu zatrudnienia na Umowe O prace
sg wyzsze 1 majg wplyw na ceng ninigjszego zaméwienia. W tym stanie rzeczy
kwestionowane zapisy SIWZ godzg w cel postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, powodujac
nieuzasadniony wzrost ceny zamowienia. Podkresli¢c jednoczesnie nalezy,
iz Zamawiajgcy, wydatkujacy srodki publiczne, musi dziala¢ w sposOb celowy
i gospodarny.
W swietle powyzszego zasadnym i zgodnym z obowiazujacymi przepisami jest
dopuszezenie mozliwosci zatrudnienia na umowe - zlecenie oséb zmiennikéw
w przypadku choroby, urlopu lub oséb wykonujacych ww. ustugi sezonowe,
cykliczne, okresowe.
Stusznos¢ powyzszego stanowiska potwierdza Urzad Zamoéwien Publicznych
(UZP), a takze powolane nizej orzecznictwo KIO. W publikacji  UZP
pt. ,.Zrownowazone zamdwienia publiczne. Aspekty spoleczne i srodowiskowe
w procedurze udzielania zamoéwienia w $wietle nowelizacji ustawy Prawo
zamowien publicznych” UZP wskazuje co nastepuje:
~Zamawiajgcy powinien postawi¢ wymog zatrudnienia na podstawie umowy
o prace tylko w odniesieniu do tych czynnodci, ktére kwalifikuja sie jako
zatrudnienie na podstawie umowy o pracg. W przypadku, w ktérym w ramach
realizacji zaméwienia jeden pracownik bedzie wykonywal zaréwno czynnosci
majace cechy stosunku pracy, jak rowniez czynnosci kwalifikujace sie do zawarcia
umowy cywilnoprawnej, wymog zatrudnienia na podstawie umowy o prace
w odniesieniu do tej osoby bedzie mial zastosowanie tylko, jedli czynnosci majace
charakter stosunku pracy sg przewazajace w stosunku do pozostalych czynnosci
przypisanych tej osobie (tak wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 wrzesnia 1998 1.,
[ PKN 334/98).”
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3)

Tym samym, w przypadku czynnodci cyklicznych, okresowych lub sezonowych
(np. polimeryzacja, koszenie, utrzymanie zimowe, itd.) osoby, ktore je wykonujg
nie musza by¢ zatrudnione na umowe o prace i moga by¢ zatrudnione na umowe
cywilnoprawna  (zlecenie). Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej lzby
Odwolawczej z dnia 19 grudnia 2016 1., sygn. akt: KIO 2280/16, powolany w ww.
publikacyi UZP, zgodnie z ktérym:

»lzba podzielila stanowisko odwolujacego i nakazala wykredlenie wymogu
zatrudnienia 0sob na umowe o prace od rozpoczecia $wiadczenia ushug az do konca
realizacji przedmiotu zamowienia. Co do zasady Izba podzielila stanowisko
zamawiajgcego, Ze ten uprawniony jest przy opisie przedmiotu zamdwienia
do okreslenia wymogu, iz osoby zajmujace okreslone stanowiska lub wykonujace
okreslone czynnosci byly zatrudnione na podstawie umowy o pracg. Jednakze
zdaniem Izby, odwolujgey shusznie zwrdcil uwage na specyfike wykonywania
czynnosci zwigzanych z obshuga nosnikéw zimowego utrzymania drog. Sg to
czynnosct wykonywane tylko w pewnym okresie roku, zatem utrzymanie catego
personelu przez caly okres realizacji zamowienia na pelnym etacie nie znajduje
racji bytu.”

Uwzgledniajac powyzsze wnosimy o zmiang ww. zapisu SIWZ we wnioskowanym
brzmieniu.

Zwracamy si¢ z uprzejmg prosbas o udoestepnienie wersji edytowalnej
Formularza ofertowego (Zalgcznik nr 1 do SIWZ) i Formularza cenowego
Zatacznik nr 2 do SIWZ).

Wnosimy o zmiang tresci zawartej w § 5 ust.9 umowy ( zal. Nr 7 do SIWZ)
w brzmieniu:

»3.Wykonawca zobowigzany jest, na pisemne wezwanie upowaznionych o0séb,
o ktérych mowa w § 9 ust 2 umowy, rozpoczaé¢ odéniezanie wskazanych dachéw,
w terminie do 3 trzech godzin od zgloszenia przez Zamawiajgcego zadania
odsniezania i zakoriczenia bez zbgdnej zwloki, nie pé2niej jednak niz do 8 (osiem)
godzin od rozpoczgeia czynnosci,”

na zapis w nast¢pujgcym brzmieniu:

9. Wykonawca zobowigzany jest, na pisemne wezwanie upowaznionych o0séb,
0 ktorych mowa w § 9 ust 2 umowy, rozpoczaé odsniezanie wskazanych dachéw,
w terminie do 3 trzech godzin od zgloszenia przez Zamawiajacego zadania
odsniezania i zakonczenia bez zbednej zwloki, nie pézniej jednak niz do 8 (osiem)
godzin od ustania opadéw $niegu.”

W uzasadnieniu  koniecznosci zmian umowy w powyzszym zakresie nalezy
wskazaé, iz dotychczasowe postanowienia § 5 ust9 umowy mogg byé uznane
za niewazne. Zgodnie bowiem z trescig art. 387 § 1 ke, umowa o $wiadczenie
niemozliwe jest niewazna.

Warunki atmosferyczne sg tego rodzaju zjawiskiem, ktére moze pojawié si¢ nagle
1 niespodziewanie. Zobowigzanie Wykonawcy do usuniecia efekiow tych zjawisk
nie poéznigj jednak niz do 8 (osiem) godzin od rozpoczecia czynnosci niezaleznie
od tego czy zjawiska te ustaly, jest fizycznie niemozliwe. Omawiany przepis
powinien wiec okreslaé rozsadny i realny termin w jakim prace usuwania sniegu
i lodu powinny si¢ rozpoczac (liczac od momentu wystapienia tych zjawisk), oraz
termin w jakim powinny si¢ zakonczyé, przy zalozeniu, Ze opady juz ustaly,
W przypadku obowigzku zakoficzenia czynnosci nie pézniej niz do 8 {osiem)
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godzin od rozpoczecia czynnosci, nalezy zauwazyé, ze w okolicznogciach opaddow
ciagtych zakoficzenie tych czynnosci w przewidzianym terminie bedzie
niemozliwe.

W omawianych przypadkach umowa zobowigzuje Wykonawce do $wiadezen
niemozliwych, w zwigzku z czym ww. postanowienia umowy uznaé nalezy
za niewazne. Tym samym, wnjoskowana zmiana jest komieczna i w peini
uzasadniona.

Wnosimy o wykreSlenie z umowy postanowien zawartych w § 11 ust. 5i 6
brzmieniu:

»»3. W przypadku nie otrzymania przez Zamawiajacego srodkoéw, o ktérych mowa
w ust 4, umowa ulega rozwigzaniu na mocy porozumienia stron odpowiednio
z dniem 31.12.2019 r. lub z dniem 31.12.2020 r.

6. O ewentualnym rozwigzaniu umowy spowodowanym nie przyznaniem $rodkéw
na jej realizacje w roku 2020 lub 2021 Zamawiajacy powiadomi Wykonawce
najpozniej do dnia 21 grudnia roku poprzedzajacego.”

Zgodnie z obowigzujgecymi przepisami Zamawiajacy obowigzany jest posiadaé
srodki finansowe na realizacje catego zaméwienia. Jes§li ich nie ma na okres
realizacji zamdwienia tj. na okres 2 lat, obowigzany jest oglosié przetarg na okres
na kiéry posiada te <$rodki. PowyZsze postanowienia SIWZ w sposob
nieuprawniony naruszaja réwnowage ekonomiczng umowy zawierane] w wyniku
przetargu, dajac Zamawiajgcego jednostronne prawo do ograniczenia przedmiotu
umowy, ktéry w istotny  sposob zmienia charakter tej umowy. Takie
postanowienia sa catkowicie sprzeczne z przepisami ustawy, co potwierdza
orzecznictwo.

Zgodnie z wyrokiem II GSK 1841/15 - wyrok NSA (N) z dnia 08-03-2017
W Swietle art. 144 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieni
publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) zamawiajacy musi okresli¢
W precyzyjny sposob przypadki, w ktérych zmiana umowy bedzie dopuszczalna
z jednoczesnym okresleniem szczegélowych warunkéw takiej zmiany, ktorych
stopien szczegdlowosci - na etapie postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego - z oczywistych wrecz wzgledéw nie pozostaje bez wplywu na tresé
1 warto$¢ skladanych przez wykonawcow ofert.”.

Z kolei wyrok KIO 2219/17 - wyrok KIO z dnia 30-11-2017, stanowi, iz 1.
Przepisy ustawy nie okreslajg stopnia szczegélowosci opisu warunkéw zmiany
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Warunki zmiany umowy (klauzule)
nie moga by¢ jednak konstruowane w sposéb niedookreslony. Przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz.
2164 ze zm.) uprawniajg zamawiajacego w mysl do swobodnego ksziattowania
postanowienn umownych, nie jest to jednak prawo nieograniczone. Tres$é UmMowy
musi bowiem pozostawaé w zgodnosci z przepisami Kodeksu cywilnego jako
podstawowego aktu prawnego regulujacego stosunki cywilnoprawne.

2. Zakazane jest modyfikowanic postanowien umowy o zamdwienie publiczne
w taki sposob, ze zakres lub wielko$¢ zamdwicnia zalezy w calodci od zdarzen
przysztych 1 niepewnych. Zmiana istotna to w szczegdlnosci zmiana,
wprowadzajgca warunki, ktére, gdyby byly postawione w postepowaniu
0 udzielenic zamowienia, spowodowalaby, ze wzieliby lub mogliby wzig¢ w nim
udzial inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej treéci, czy zmiana rozszerzajaca
lub zmniejszajaca zakres $wiadezen i zobowiazan wynikajacy z umowy. Przyznanie
sobie prawa do wprowadzania istotnych zmian umowy bez zgody wykonawcy,
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jednoczesnie bez przewidzenia jednoznacznych postanowien umownych, ktére
okreslaja ich zakres, w szczegdlnosei mozliwoséé zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcey i charakteru oraz warunkéw wprowadzenia zmian rodz stan
niepewnosci wykonawcy zaréwno co do zakresu redagowania postanowien
umownych arbitralng decyzja zamawiajacego, wysokosci naleznego wynagrodzenia
wykonawey jak i ewentualnych ryzyk takich zmian pierwotnego zobowigzania
UmOWnego nie ma oparcia w przepisach prawa i nie moze si¢ ostaé.”, W wyroku
KIO 1040/15 - wyrok KIO z dnia 15-06-2015 Izba stwierdzila 1. Zamawiajacy
zobowiazany jest do jednoznacznego formutowania postanowien specyfikacji tak,
aby wykonawey skladajgcy oferte byli $wiadomi rzeczywistego zakresu
zamoéwienia, jego warunkow, okolicznosci wplywajacych na jego realizacje oraz
mieli mozliwo$¢ rzetelnego obliczenia ceny za wykonanie zaméwienia. I1. Artykut
144 uyst. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieh publicznych
(tj. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) odnoszacy si¢ do zmiany umowy zawatrtej
W sprawie zamOwienia publicznego, moze by¢ naruszony przez Zamawiajacego
w trakcie realizacji umowy w sprawic zamdwienia publicznego, w sytuacji gdy
Zamawiajacy wprowadza do umowy w sprawie zamdwienia publicznego zmiany,
ktore maja charakter istotny w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej
dokonano wyboru wykonawcy do realizacji zaméwienia i jezeli mozliwosci takiej
zmiany 1 jej warunkéw nie przewidziat w ogloszeniu o zamoéwieniu lub
specyfikacji.

Ponadto w wyroku SA/Wr 1523/16 - wyrok WSA Wroclaw z dnia 07-06-2017
OrZeczono;

1. Artykul 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579) wprowadza wzgledny zakaz istotnych
zmian postanowien umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy, ktéry polega na tym, ze zmiany takie
sa dopuszczalne, jezeli zamawiajacy przewidzial mozliwosé ich dokonania
w ogloszeniu o zamdéwieniu lub w SIWZ oraz okre§lil warunki takiej zmiany.
Przewidziana zmiana musi zatem zostaé skonkretyzowana w odniesieniu
do zmienianych postanowien umowy poprzez zidentyfikowanie materii
podlegajacej ewentualnej zmianie, a warunki, na jakich nastapi, musza by¢ scisle
okreslone, zarowno w aspekcie materialnym - poprzez wskazanie okolicznosci,
ktérych zaistnienie spowoduje mozliwoé¢ jej dokonania, jak i w aspekeie
formalnym poprzez okreslenie sposobu postepowania stron, ktéry ma finalnie
doprowadzi¢ do podpisania aneksu (poinformowanie drugiej strony o zaistnieniu
okolicznosci umozliwiajacych zmiang umowy, zainicjowanie negocjacji, zasady ich
prowadzenie itp.). z kolei zmiany nieistotne moga byé¢ wprowadzane do umowy bez
ograniczen.

2. Wzglgdnym zakazem zmian umowy bedg zawsze objete zmiany istotne
w stosunku do tresci oferty, a zatem takie, ktére mogly mie¢ wplyw na krag
wykonaweow ubiegajacych si¢ o zamowienie. Oferte nalezy przy tym rozumie¢
szeroko, jako caloksztalt zobowigzania wykonawey w niej zawartego, ktory
skladajac t¢ oferte, akceptuje SIWZ wraz z zalaczonym do niej wzorem umowy,
Uznanie, iz oferta obejmowalaby jedynie te tredci, kidre Zamawiajgcy ocenia
na podstawie okreslonych w SIWZ kryteriow catkowicie wypaczyloby sens zakazu
zmian umowy przewidzianego w art. 144 ust. 1 ww. ustawy. Oznaczaloby
to bowiem dopuszczenie nieograniczonych zmian w zakresie opisu przedmiotu
zamOwienia, warunkéw i zasad jego realizacji, z wylaczeniem jedynie ceny
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1 innych ewentualnie kryteriéw oceny ofert, ktore okreslil zamawiajacy w danym
postgpowaniu.

Wnosimy o zmiane zapiséw zawartych:
a) w §12ust.2 umowy w brzmieniu:

»2.W przypadku ilosci powierzchni przekraczajacej potrzeby Zamawiajgcego

(np. wylgczenie budynku do remontu, organizacja placu budowy, zajecie terenu

zewnetrznego pod inne cele, wyjazd na poligon, udzial w éwiczeniach itp.)

zakres ustug zostanie zmniejszony poprzez zawarcic przez strony pisemnego
aneksu a kwota wynagrodzenia Wykonawcy zostanie pomniejszona o kwote
wynikajgcg z iloczynu pomniejszonej powierzchni i ryczatliowej ceny

Jednostkowej dla danej powierzchni.” oraz

b) w §1%ust.3 umowy

poprzez ich wykreSlenie lub jednoznaczne okreslenie maksymalnej

wielkosci ograniczenia zakresu przedmiotowego umowy, wyrazonej w %

w stosunku do calego zakresu zaméwienia (umowy),

Powyzsze postanowienia umowy daja Zamawiajgcemu prawo do dowolnego

1 nieograniczonego zmniejszania zakresu zamdwienia (umowy) w sposdb

powodujgcy jej wygasniecie. Zamawiajacy ma bowiem  mozliwosé

zredukowania do zera powierzchni przeznaczonej do ustugi utrzymania
porzadkéw, co bedzie oznaczato, ze Wykonawca zostalby w sposdb calkowity
pozbawiony prawa odplatnego $wiadczenia ustugi zgodnie z istota umowy.

Tak skonstruowany zapis umowy stanowi naruszenie zasad wspolzycia

spolecznego (nawet biorgc pod uwage, 2ze umowa zawarta jest pomiedzy

podmiotami profesjonalnymi) i w konsekwencji musi by¢ uznany za niewazny
na podstawie art. 58 § 2 kc (Niewazna jest czynno$é prawna sprzeczna

z zasadami wspoélzycia spotecznego.).

Trzeba rowniez podkreslic, iz ww. zapisy umowy sg calkowicie sprzeczne

z arl. 144 wust. 1 ustawy, co zostalo potwierdzone w licznych orzeczeniach

sadowych oraz orzeczeniach KIO, zgodnie z kiérymi przewidywane zmiany

umowy nie moga:

1) narusza¢ fundamentalnej zasady udzielania zaméwien publicznych w postaci

uczciwej konkurencyi,

2) zaburza¢ réwnowagi ekonomicznej ustalonej w przetargu publicznym,

3) prowadzi¢ do naduzywanja dominujacej pozycji Zamawiajacego, poprzez
wprowadzanie zapiséw zezwalajacych na dowolne i nieograniczone
zmniejszanie zakresu umownego, a tym samym wynagrodzenia wykonawcy,

4) prowadzi¢ do obejscia wyniku przetargu poprzez udzielenie w efekcie
zupelnie innego zamdwienia niz opisane w SIWZ.

Nieograniczone prawo do zmiany zakresu przedmiotu zamdwienia po jego

udzieleniu, stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy, a w szczegdlnosci

art. 29. W przypadku przewidywania ograniczenia zakresu zamoéwienia

Zamawiajgcy obowiazany jest wskazaé¢ w SIWZ oraz w umowie maksymalny

zakres zamowienia, ktérego nie wykona np. w procencie wartosci pelnego

zakresu zamowienia. Powyzsze jest niezbedne w celu okreslenia ceny oferty
oraz wartosci wynagrodzenia miesigeznego” (tak m.in. w wyroku Zespolu

Arbitrow z 25 stycznia 2005 r., sygn. akt. UZP/Z0/0-79/05 oraz w wyroku

Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 24 kwietnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP

458/09, KIO/UZP 460/09).
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W swietle orzecznictwa niedopuszczalnym jest opisywanie zamowienia bez
wskazania tej jego czesci, ktérej realizacja bedzie pewna, a nie opcjonalna.
Takie stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej sygn. akt KIO/UZP 22/07, KIO/UZP 1447/10, KIO/UZP 2376/10
oraz jest zgodue ze stanowiskiem Urzgdu Zamoéwien Publicznych zawartym
W opinii prawnej: "Prawo opcji" w ustawie Prawo zamoéwien publicznych
(Informator Urzedu Zaméwien Publicznych Nr 4/2011, str. 16-19). W wyroku
KIO z dnia 16 wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO 1905/10, KIO 1921/10 Izba
wskazala, iz  "Brak zagwarantowania wykonawcy choéby minimalnego
swiadczenia powoduje mozliwos¢ nieuzyskania przez niego chodby
minimalnego wynagrodzenia, za$ zrzeczenie sie roszczen z tytulu ograniczenia
przedmiotu zamoéwienia powoduje rezygnacje z odszkodowania bedacego
surogatem wynagrodzenia. Izba uznala, ze zamawiajacy winien wskaza¢ cho¢by
minimalny zakres przewidywanego zamdwienia.". Ponadto Krajowa Izba
Odwolawcza w orzeczeniu z dnia 11 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 22/07
wskazala, ze ,niedopuszczalna praktyky jest okreSlenie przez Zamawiajacego
Jedynie gdrnej granicy swojego zobowiazania, bez wskazania nawet minimalne;
ilosci, czy wartodci, ktérg na pewno wyda na potrzeby realizacji przedmiotu
zamowienia, Taki sposob okreSlenia przedmiotu zamdwienia nie spelnia
wymogow art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktory nakazuje, aby przedmiot zamowienia
byl opisany w sposéb wyczerpujacy i konkretny”. Izba uznata ponadto w tym
przypadku, ze ,,Zamawiajacy zastosowal praktyke handlows, ktéra pozostawia
wykonawce w niepewnos$ci, co do zakresu, jaki uda mu si¢ zrealizowad
w ramach umowy (..). W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cale ryzyko
gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasada rownosci stron
umowy.”.

~Przewidziane w ogloszeniu lub w SIWZ przypadki zmiany umowy nie moga
by¢ catkowicie dowolne i pozwalaé na radykalng zmiane umowy w stosunku
do tresci oferty. W szczegdlnosei nie powinny to byé przypadki pozwalajace
zamawiajgcemu na dokonywanie zmian uzaleznionych tylko od jego checi
1 woli.” (tak Jerzy Pierog, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz. C.}.Beck,
Warszawa 2012). ,,Zakaz dokonywania zmian w umowie shuzy realizacji zasady
uczeiwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw zapisanej w art. 7
ustawy. Zmiana umowy, ktdra zaburzalaby roéwnowage ekonomiczng
w szezegolnosel na korzys$¢ ustugodawey w sposob, ktory nie zostal opisany
jednoznacznie w postanowieniach pierwotnego zamowienia, jest w $wietle
orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci i doktryny traktowana jako zmiana
medopuszczalna 1 wskazujaca na cheé udzielenia nowego zaméwienia”.
(tak wyrok KIO z dnia 28.02.2012r. Sygn. akt: KIO 229/12 Sygn. akt: KIO
238/12 Sygn. akt: KIO 239/12 Sygn. akt: KIO 242/12 Sygn. akt: KIO 245/12
Sygn. akt: KIO 247/12).

W wyroku KIO z dnia 2 wrze$nia 2010 r. Sygn. akt KI0/1756/10 Izba
stwierdzila, iz: ,.Postanowienie SIWZ z pewnoscig jest niedookreslone i zaklada
dowolno$¢ przeslanek decyzji Zamawiajacego dotyczacej rezygnacji z ushug
w danej lokalizacji. Oznacza to zatem, ze wykonawcy w swoich ofertach nie
sa w stanie nalezycie wyliczy¢ i skalkulowa¢ ryzyka ani rentownosci
zamowienia, poniewaz nie maja pewnosci w jakim zakresie $wiadczyé beda
ustugi. Ponoszg znaczace koszty przygotowujac sie do $wiadczenia ustug, nie
majac gwarancji, czy i w jakiej mierze koszty te zwréca sie w postaci
wynagrodzenia za Swiadczone ustugi. Art. 144 ustawy Pzp, dopuszczajac
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6)

7)

8)

zmiany umowy w stosunku do tresci oferty, nakazuje przewidzenie mozliwosci
dokonania takiej zmiany w ogloszeniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz okreslenie warunkéw zmian. W doktrynie reprezentowany jest
poglad, podzielany przez Izbe, ze przewidziane w ogloszeniu lub specyfikacji
przypadki zmiany umowy nie moga by¢ catkowicie dowolne i pozwalaé na
radykalna zmiang umowy w stosunku do tresci oferty. W szczegdlnosci nie
powinny byé to przypadki pozwalajace zamawiajacemu na dokonywanie zmian
uzaleznionych tylko od jego checi i woli.”.

Uwzgl¢dniajac powyzsze  wnosimy o jednoznaczne wskazanie w umowie

maksymalnej wielkosci ograniczenia  zakresu przedmiotowego umowy,

wyraionej w % w stosunku do calego zakresu zaméwienia (umowy).

Wnosimy o zmiang¢ zapiséw zawartych w §15 ust.1 umowy poprzez
zmniejszenie kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy do 5 %
warto$ci wynagrodzenia brutto.

Zgodnie z wnioskami UZP oraz uzasadnieniem do nowego Prawa zamowien
publicznych zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w wysokosci powyze)
5% ceny jest barierg w ubieganiu si¢ o zamowienie publiczne przez matych
i $rednich przedsigbiorcéw. W zwiazku z tym w nowym Prawie zamoéwien
publicznych ograniczono maksymalng wysokos¢ zabezpieczenia do 5% ceny.
Zaznaczy¢ w tym miejscu nalezy, iz maksymalne zabezpieczenie zadane
w nminiejszym przetargu w kwocie 10% ceny oferty, nie tylko ogranicza krag
konkurencyjnych podmiotéw mogacych wykona¢ niniejsze zamdwienie, ale
co wigcej powoduje wzrost ceny zamowienia.

Tym samym, wnioskowana zmiana jest konieczna i w pelni uzasadniona.

Whnosimy o zmiang zapiséw zawartych w §15ust.4 umowy w brzmieniu:

4. W przypadku nienalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia zabezpicczenie
przechodzi na rzecz Zamawiajacego i bedzie wykorzystywane do zgodnego
z umowg wykonania przedmiotu umowy.”,

na zapis w nastepujacym brzmieniu:

»4. W przypadku nienalezytego wykonania zaméwienia, po jednokrotnym
wezwaniu do jego realizacji zgodnie z trefcia umowy, Zamawiajacy
zatrzymuje

z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy kwote odpowiadajgea wartosci
szkody powstalej na wskutek nienaleiytego wykonania umowy przez
Wykonawce.”,

W uzasadnieniu slusznosci wnioskowanych zmian nalezy wskaza¢, iz ww. zapis
umowy w sposob razacy narusza réwnowage stron umowy, dajgc Zamawiajacemu
prawo do zatrzymania calego zabezpieczenie nawet w przypadku nienalezytego
wykonania niewielkiej cz¢sci zamowienia, o niewielkiej wartosci szkody.

Wobec powyzszego dotychczasowa tresé¢ §15 ust.4 umowy nie moze sie ostaé.
Tym samym, wnioskowana zmiana jest konieczna i w pelni uzasadniona.

Wnosimy o zmiang zapiséw zawartych w § 17 umowy poprzez zastapienie :

a) dotychczasowych zapiséw § 17 ust. I lit. a umowy zapisem w nastepujacym
brzmieniu :
..1) opdznienia w wykonaniu przedmiotu umowy:
a) nie sprzataniu budynku lub jego czesci w wysokosci 2/30 wartosdci
miesigeznego wynagrodzenia brutto za sprzatanie budynku, liczonej wedlug cen
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9

przedstawionych przez Wykonawee w  formularzu ofertowym  oraz
niesprzatnigtej powierzehni w budynku - za kazdy dzien opéznienia,
wliczajge soboty i niedziele oraz dni wolne od pracy;™;
b) dotychczasowych zapiséw § 17 ust. 2 lit. a umowy zapisem
w nastepujgcym brzmieniu :
»2) za nienalezycie wykonang ustuge:
a)przy sprzataniu budynku w wysokosei 1/20 wartosci miesiccznego
wynagrodzenia bruito za sprzatanie budynku, liczonej wedlug cen
preedstawionych  przez Wykonawce w  formularzu  ofertowym  oraz
niesprzatnietej powierzchni w budynku - za kazdy rozpoczety dzien roboczy
nienalezytego wykonania™.
Dotychczasowe zapisy § 17 wust. 1 lit. ai § 17 ust. 2 lit. a s nieadekwatne
do przewinienia, gdyz kara obliczona jest od calej powierzchni zamiast

od powierzchni niewykonanej lub nienalezycie wykonanej.

Wnosimy o zmiang¢ tresci § 19 ust. 3 pkt 7 i ust.4 umowy w zakresie dot.
waloryzacji wynagrodzenia na podstawie art. 142 ust. 5 ustawy.

W pierwszej kolejnodci nalezy zaznaczyé, iz art. 142 ust. 5 ustawy zostal
zmieniony ustawg z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych (Dz.U.2018.2215), zgodnie z ktéra w art. 142 w ust. 5 po pkt 3
dodano pkt 4 w brzmieniu: "4) zasad gromadzenia i wysokosci wplat
do pracowniczych planéw kapitalowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4
pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych".

Niniejsza ziiana obowiazuje od dnia 01 stycznia 2019r.

W tym stanie rzeczy konieczne sq zmiany treci  § 19 ust. 3 pkt 7 i ust.4 umowy
dot. waloryzacji wynagrodzenia na podstawie obecnie obowigzujacego art. 142 ust.
5 ustawy. Ponadto wnosimy o wykreslenie z § 19 ust. 3 pkt 7 i ust.4 umowy
zapisOw w brzmieniu:

— Przedmiotowa zmiana obowigzywa¢ bedzie od miesigca, w ktérym
obowigzywa¢ zacznie zmiana wysokosci minimalnego wynagrodzenia
za pracg, nie wezesniej jednak niz od dnia podpisania aneksu zmieniajacego
wysokos¢ wynagrodzenia w tym zakresie. Zamawiajacy nie ponosi
odpowiedzialnosci za zwlokg lub inne opéznienie w wykazaniu podstaw
wplywu zmian przepiséw na koszty realizacji zamdéwienia™;

— .Przedmiotowa zmiana obowigzywaé bedzie od miesigca, w ktorym
obowigzywac zaczng zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spolecznym
lub  ubezpieczeniu zdrowotnemu lub  wysoko$é stawki  skladki
na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, nie wezesniej jednak niz od dnia
podpisania aneksu zmieniajacego wysoko$¢ wynagrodzenia w tym zakresie.
Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci za zwloke lub inne opdznienie
w wykazaniu podstaw wplywu zmian przepisoéw na koszty zamowienia”;

— .Zamawiajacy nie bedzie zwigzany trescig Zadania wskazanego we wniosku
Wykonawcy oraz przyjeta kalkulacja zastrzegajac sobie prawo, w razie
potrzeby, zadania dodatkowych wyjasnief i dokumentacji, nawet po w/w
terminie rozpatrzenia wniosku- bez ponoszenia odpowiedzialnosci
za ewentualne szkody, jakich na tej podstawie prébowatby dochodzi¢
Wykonawca. Cigzar wykazania zmian majacych wplyw na zwigkszenie
kosztéw wykonania umowy spoczywa na Wykonawcy.”

A takze wnosimy o dodanie zapisu w nastepujacym brzmieniu:
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»W przypadka ziszczenia si¢ przestanek do waloryzacji wynagrodzenia,
o ktérych mowa w niniejszym paragrafie, Strony sa zobowiazane do zawarcia
aneksu, w ktérym zostanie okreSlona stosowna zmiana. Daty wejécia zmian
w Zycie jest data wejScia w iycie przepiséw prawa majacych wplyw
na  wysokos¢  wynagrodzenia. W  przypadku nieuzasadnionego
niezaakceptowania wniosku o waloryzacje wynagrodzenia, Stronie, ktérej
whniosek nie zostal zaakceptowany przysluguje prawo zlozenia powddztwa
do powszechnego sadu cywilnego z zadaniem zlozenia przez druga ze stron
oSwiadczenia woli o odpowiedniej treéci. Strona, ktéra w sposéb
nieuzasadniony odméwila zaakceptowania wniosku drugiej Strony, bedzie
odpowiedzialna za szkody wyrzadzone z tego tytulu.”.

W uzasadnieniu slusznosci naszego wniosku nalezy wskazaé, iz dotychczasowe
zapisy umowy, sprzecznie z obowigzujgcymi przepisami,  nie gwarantujg
wykonawey waloryzacji wynagrodzenia umownego od dnia wejscia w Zycie zmian
przepiséw prawa wskazanych w art. 142 w ust. 5 ustawy.

Zaznaczy¢ w tym miejscu nalezy, iz wykonawca ponosi koszty zmian
przepiséw prawa wskazanych w art. 142 w ust. 5 ustawy od dnia ich wejscia
w Zycie.

Zgodnie z opinig prawng UZP pn. ,Waloryzacia wynagrodzenia wykonawcy
w swietle przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzujacych od dnia
19 pazdziernika 2014 r.”:

— Zasadniczym celem wprowadzenia przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Pzp,
wskazanym W uzasadnieniu do projektu ustawy nowelizacyjnej, jest
ochrona wykonawcy przed stratami, jakie moze on ponie$é¢ w zwiazku
z podwyzszeniem cigzaréw publicznoprawnych wchodzacych w koszty
realizacji zamowienia.”;

— »Za ,odpowiednia zmiane wynagrodzenia”, nalezy zatem przyjaé taka
zmiang, ktéra dostosowuje wprost proporcjonalnie wynagrodzenie
wykonawcy do poziomu kosztéw ponoszonych na realizacje zamowienia
w zwigzku ze zmianami przepiséw prawnych wymienionych w art. 142 ust.
5 ustawy Pzp. Jak stusznie wskazata Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku
z dnia 9 marca 2015 r. (sygn. akt K10 346/15), ,,zmiana (wynagrodzenia —
przyp. wi) powinna byé¢ ,adekwatna”, wynikajaca wprost z zaistnialej
zmiany przepiséw prawa. Kwota, o jaka zmienione zostanie wynagrodzenie,
nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany przepiséw
prawa”.

Ponadto zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 16 marca 2015 r., KIO 413/15 ., Zmiana
powinna by¢ ,adekwatna”, wynikajaca wprost z zaistnialej zmiany przepiséw
prawa. Kwota, o jaka zmienione zostanie wynagrodzenie, nie powinna by¢ ani
nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany przepiséw prawa. Nie mozna przyjac,
ze koszty finansowe zmian przepisbw prawa beds obciazaé wykonawce
1 zamawiajgcego. Zgodnie bowiem 2z dokiryng i judykaturg koszt waloryzacji
umowy obcigza wylgcznie zamawiajgcego, co uniemozliwia rozkladanie go
na strony umowy. ObcigZenie kosztami zmian legislacyjnych w tym zakresie
spoczywa na zamawiajacym.”.

W swietle ww. opinii prawnej UZP i orzecznictwa KiO waloryzacja
wynagrodzenia wykonawcy w trybie w art. 142 w ust. 5 ustawy ma obowigzywaé
od dnia wejscia w Zycie zmian przepiséw prawa wskazanych w art. 142 w ust.

5 ustawy.
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Zamawiajacy udzielil nastepujacej odpowiedzi:

Ad. 1
Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Ad.2
Wersja edytowalna Formularza ofertowego zalacznik nr 1 i Formularza cenowego

zalgeznik nr 2 ~ Zamawiajacy informuje, iz w zamieszczonych zalacznikach nie
wpisal formul obliczeniowych.

Ad. 3
Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Ad. 4
Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Ad. 5
Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Ad. 6
Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Ad.7
Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Ad. 8
Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Ad. 9

Zamawiajacy dokonuje zmiany umowy w zakresie § 19 ust 3 pkt 7 wzorn umowy,
poprzez dodanie po obecnej lit ¢) nastepujacego zapisu:

. ¢) zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wplat do pracowniczych plandéw
kapitalowych, o ktorych mowa w ustawie z dnia 04.10.2018r o pracowniczych planach
kapitalowych. Strony dokonaja odpowiedniej zmiany wynagrodzenia naleznego
Wykonawey, jezeli w czasie obowigzywania umowy ulegng zmianie zasady
gromadzenia i wysokosci wplat do pracowniczych planéw kapitalowych, a zmiana
ta bedzie miala wplyw na koszty wykonania zamowienia przez Wykonawce.
Przedmiotowa zmiana obowigzywaé bedzie od miesigca, w kidrym obowigzywaé
zaczng zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wplat do pracowniczych plandw
kapitatowych, nie wczesniej jednak niz od dnia podpisania aneksu zmieniajacego
wysoko$¢ wynagrodzenia w tym zakresie. Zamawiajacy nie ponosi odpowiedzialnosci
za zwlokg lub Inne opoZnienie w wykazaniu podstaw wplyw zmian przepisow
na koszty zamowienia™

Implikacjg powyzszych zmian, jest rowniez dokonanie przez Zamawiajacego zmiany
zdania pierwszego ust 4 § 19 wzoru umowy, ktéry obecnie otrzymuje nastepujace
brzmienie ., Zmiana wysoko$ci wynagrodzenia naleznego Wykonawey w przypadku
zaistnienia okolicznosci wskazanych w pkt 4 lit a), b} , ¢) i ¢!) nastepuje na wniosek
kazdej ze Stron™.
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Zalaczniki:

Zalgcznik nr 1 — Wersja edytowalna Formularza ofertowego stanowigcego
zalacznik nr 1 do SIWZ.

Zalacznik nr 2 — Wersja edytowalna Formularza cenowego stanowiacego zalgcznik
nr 2 do SIWZ,

Zalycznik nr 3 — Poprawiony Wzér umowy stanowigcey zalyeznik nr 7 do SIWZ,
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