Wroctaw, dnia 15 grudnia 2023 r.

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

Odwotujacy:

Impel S.A.

ul. A. Stonimskiego 1; 50-304 Wroctaw

KRS: 0000004185; NIP: 8990106769

numer telefonu: 727 003 567

adres poczty elektronicznej: k.stefanska@impel.pl

Przedstawiciel (imie i nazwisko): Kamila Stefariska - Petnomocnik

Zamawiajacy:

Wojewddztwo Pomorskie

ul. Okopowa 21/27, 80-810 Gdansk
NIP: 5833163786; REGON: 191674836
tel.: +48 58 326 87 35

e-mail: zamowienia@pomorskie.eu

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

ODWOtANIE

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 ust. 1 i 2 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. 2023 poz. 1605 z dnia 2023.08.14 ze zm.) — dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy
odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu

o udzielenie zaméwienia pn.: Swiadczenie ustug sprzqtania pomieszczerh w budynkach Urzedu

Marszatkowskiego Wojewddztwa Pomorskiego.(znak postepowania: DAZ-Z.272.86.2023).

I.  Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):

1.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2023/S 236 - 00742724 z dnia 07.12.2023 r..

Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Swiadczenie
ustug sprzgtania pomieszczen w budynkach Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa
Pomorskiego. Numer referencyjny: DAZ-2.272.86.2023 .

Il.  Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnosé

z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutéw:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:



1)

2)

art. 439 Ustawy w zw. z art. 16 i 17 Ustawy w zw. z art. 58 § 1 i art. 353 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny (Dz. U. 1964.16.94 z zm.) — dalej kc poprzez:

a) wadliwe okreslenie we wzorze umowy zasad dotyczacych zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian cen materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamdwienia;

i

b) naduzycie dominujacej pozycji Zamawiajgcego przy projektowaniu tresci projektu umowy
polegajgcej na uwzglednieniu jedynie swoich interesow przy sformutowaniu umownych
zasad zmian wysokosci wynagrodzenia, wymaganych w mysl art. 439 Ustawy podczas, gdy
Zamawiajgcy powinien uwzglednié uzasadniony interes wykonawcy i zapewnié rzeczywistg

rownowage ekonomiczng miedzy stronami i jednoczesnie unika¢ wszystkiego co taka
relacje moze zachwiac.

art. 436 pkt 4 lit. b w zw. z art. 16 i 17 Ustawy oraz w zw. z art. art. 5 i art. 353(1) Kodeksu
cywilnego poprzez ustalenie we wzorze umowy wadliwych zasad zmiany wynagrodzenia
wykonawcy.

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

tresci SWZ poprzez:

1)

2)

zmiane § 10 pkt 2 wzoru umowy polegajgca na modyfikacji ww. postanowienia w sposob,
ktory spowoduje jego zgodnosc z Ustawg tj. nadanie § 10 pkt 2 wzoru umowy (Zatgcznik nr 2
do SWZ) na przyktad nastepujgcej tresci:

Wynagrodzenie brutto o ktorym mowa w § 9 ust. 2 umowy ulegnie waloryzacji, jezeli Wskaznik
cen towarow i ustug konsumpcyjnych w ujeciu kwartalnym, ogtaszany przez Prezesa Gtownego
Urzedu Statystycznego (dalej: GUS) w Dzienniku Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,,Monitor
Polski”, po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy z Wykonawcqg lub podpisania
ostatniego aneksu dotyczgcego waloryzacji wynagrodzenia na podstawie niniejszego punktu,
wzrosnie o co najmniej 1%.

zmiane § 8 ust. 1 pkt 6 i ust. 2 pkt 7 wzoru umowy polegajgca na modyfikacji ww. postanowien
w sposéb, ktéry spowoduje jego zgodnosc z Ustawa tj. nadanie § 8 wzoru umowy ust. 1 pkt
6 i ust. 2 pkt 7 (Zatacznik nr 2 do SWZ) na przyktad nastepujacej tresci:

1. Stosownie do tresci art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Pzp, Strony zobowiqzujq sie dokonac
zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, o ktérym mowa w § 5 ust. 1
Umowy, w formie pisemnego aneksu, kazdorazowo w przypadku wystgpienia jednej
Z nastepujgcych okolicznosci:

1) zmiany stawki podatku od towardw i ustug,

2) zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia
10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,



3) zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
ubezpieczenie zdrowotne,

4) zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planow
kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018r.
o pracowniczych planach kapitatowych (Dz.U. poz. 2215 oraz z 2019r. poz. 1074
i1572)

- na zasadach i w sposéb okreslony w ust. 3 — 14 niniejszego paragrafu, jezeli zmiany
te bedq miaty wptyw na koszty wykonania Umowy przez Wykonawce.

Zmiana wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku zaistnienia
przestanki, o ktorej mowa w ust. 1 pkt 1) niniejszego paragrafu, bedzie odnosic¢ sie
wytqgcznie do czesci przedmiotu Umowy zrealizowanej, zgodnie z terminami ustalonymi
Umowg, po dniu wejscia w Zycie przepisow zmieniajgcych stawke podatku od towaréw
i ustug oraz wytgcznie do czesci przedmiotu Umowy, do ktérej zastosowanie znajdzie
zmiana stawki podatku od towardw i ustug.

W przypadku zmiany, o ktorej mowa w ust. 1 pkt 1) niniejszego paragrafu, wartosc
wynagrodzenia netto nie zmieni sie, a wartos¢ wynagrodzenia brutto zostanie wyliczona
na podstawie nowych przepisow.

Zmiana wysokosci wynagrodzenia w przypadku zaistnienia przestanki, o ktorej mowa
w ust. 1 pkt 2 lub 3 niniejszeqgo paragrafu, bedzie obejmowacé wyltgcznie czesc
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, w odniesieniu do ktdrej nastgpita zmiana
wysokosci kosztow wykonania Umowy przez Wykonawce w zwigzku z wejsciem w Zycie
przepisow odpowiednio zmieniajgcych wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za
prace/minimalnej stawki godzinowej lub dokonujgcych zmian w zakresie zasad
podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub w zakresie
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 2) niniejszego paragrafu, wynagrodzenie
Wykonawcy ulegnie zmianie o kwote odpowiadajgcq wzrostowi kosztu Wykonawcy
w zwiqgzku ze zwiekszeniem wysokosci wynagrodzen pracownikéw swiadczgcych ustugi do
wysokosci aktualnie obowigzujgcego minimalnego wynagrodzenia za prace/ minimalnej
stawki godzinowej, z uwzglednieniem wszystkich obcigzer publicznoprawnych od kwoty
wzrostu  minimalnego  wynagrodzenia/minimalnej  stawki  godzinowej. Kwota
odpowiadajgca wzrostowi kosztu Wykonawcy bedzie odnosic¢ sie wytgcznie do czesci
wynagrodzenia pracownikéw Swiadczqgcych ustugi, o ktorych mowa w zdaniu
poprzedzajgcym, odpowiadajgcej zakresowi, w jakim wykonujq oni prace bezposrednio
zwigzane z realizacjq przedmiotu Umowy.

W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 3) niniejszego paragrafu, wynagrodzenie
Wykonawcy ulegnie zmianie o kwote odpowiadajgcq zmianie kosztu Wykonawcy
ponoszonego w zwigzku z wyptatqg wynagrodzenia pracownikom swiadczgcym ustugi.
Kwota odpowiadajgca zmianie kosztu Wykonawcy bedzie odnosic sie wytgcznie do czesci
wynagrodzenia pracownikéw Swiadczqcych ustugi, o ktorych mowa w zdaniu



poprzedzajgcym, odpowiadajgcej zakresowi, w jakim wykonujq oni prace bezposrednio
zwiqgzane z realizacjq przedmiotu Umowy.

7. W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 4) niniejszego paragrafu, odpowiednia
zmiana wynagrodzenia uwzglednia sume wzrostu kosztow realizacji przedmiotu Umowy
wynikajgcq z wptat do pracowniczych plandéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie
z dnia 4 pazdziernika 2018r. o pracowniczych planach kapitafowych.

8. W celu zawarcia aneksu, o ktérym mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu, kazda ze Stron
moze wystgpi¢c do drugiej Strony z wnioskiem o dokonanie zmiany wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, wraz z uzasadnieniem zawierajgcym
w szczegdlnosci szczegotowe wyliczenie catkowitej kwoty, o jakg wynagrodzenie
Wykonawcy powinno ulec zmianie, oraz wskazaniem daty, od ktdorej nastgpita bgdz
nastgpi zmiana wysokosci kosztow wykonania Umowy uzasadniajgca zmiane wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy.

IV. Wskazanie interesu Odwotujacego:

V.

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych a w konsekwencji
uniemozliwiajg mu ztozenie oferty i ubieganie sie o przedmiotowe zamdwienie.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw Ustawy i przepiséw
Kodeksu cywilnego, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci pozyskania
przedmiotowego zamdwienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajgcg na pozbawieniu
Odwotujgcego uzyskania realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu ewentualnej
realizacji niniejszego zamowienia.

Termin na ztozenie odwotania:

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 2 pkt 1 Ustawy, odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego,
stanowigcej podstawe jego wniesienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub dokumentéw zamdéwienia na stronie
internetowe;j.

Wartos¢ przedmiotowego zamodwienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 Ustawy.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 07.12.2023 roku. Wobec powyzszego odwotanie zostato wniesione z zachowaniem
ustawowego terminu.

Wpis od odwotania w wysokosci 15 000 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych pieéset ztotych)
zostat wniesiony na rachunek Urzedu Zaméwien Publicznych, tj. rachunek bankowy o numerze:
60 1010 1010 0081 3622 3100 0000 prowadzony przez NBP O/Okr. w Warszawie.



UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: Swiadczenie ustug

sprzgtania pomieszczert w budynkach Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Pomorskiego.

Odwotujacy podnosi, ze aktualne postanowienia dokumentacji postepowania sg niezgodne z Ustawg

oraz przepisami ustawy Kodeks cywilny.

Uzasadnienie zarzutéw podniesionych powyzej w odwotaniu.

ZMIANA WYSOKOSCI WYNAGRODZENIA WYKONAWCY W PRZYPADKU ZMIAN CEN
MATERIALOW LUB KOSZTOW ZWIAZANYCH Z REALIZACJA ZAMOWIENIA.

Zgodnie z § 10 pkt 2 wzoru umowy (Zatgcznik nr 2 do SWZ):

Wynagrodzenie brutto o ktérym mowa w § 9 ust. 2 umowy ulegnie waloryzacji, jezeli Wskaznik cen
towardw i ustug konsumpcyjnych w ujeciu kwartalnym, ogtaszany przez Prezesa Gtdwnego Urzedu
Statystycznego (dalej: GUS) w Dzienniku Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,,Monitor Polski”, po
uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy z Wykonawcq lub podpisania ostatniego aneksu
dotyczqcego waloryzacji wynagrodzenia na podstawie niniejszego punktu, wzrosnie o co najmniej
8%.

Odwotujacy podnosi, ze ww. zastrzezenie jest niezgodne z Ustawg oraz Kodeksem cywilnym, gdyz
rzeczywistym jej celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku waloryzacji aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw niezbednych do

realizacji zamdwienia.

Zgodnie, z ww. klauzulg waloryzacja jest mozliwa pod warunkiem, ze WskaZnik cen towardw i ustug
konsumpcyjnych w ujeciu kwartalnym, ogtaszany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego
(dalej: GUS) w Dzienniku Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,Monitor Polski”, (...), wzrosnie o co
najmniej 8%.

Zmiana wskaznika inflacji w ujeciu kwartalnym na poziomie przekraczajgcym 8% jak dotychczas nie
wystepowata. Tak wysoka zmiana ww. wskaznika nie wystepowata nawet w okresie nadzwyczajnie
wysokiego wzrostu ww. wskaznika tj. w 2022 r., czy chociazby w okresie pandemii covid-19.
Ponadto tego rodzaju wzrosty nie wystepowaty nigdy w czasie zwyktego (pozbawionego zdarzen
nadzwyczajnych) funkcjonowania gospodarki. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy podnosi, ze
Zamawiajgcy uzaleznia dokonanie zmiany umowy od wystapienia zjawisk o charakterze sity
wyzszej, co jest niezgodne z celem art. 439 Ustawy. Okreslenie wskaznika wzrostu cen na poziomie
charakterystycznym dla zjawiska nadzwyczajnego i nieprzewidywalnego jako warunku waloryzacji
stuzy obejsciu przepisow prawa. Warunek ten jest wygdérowany i jego wytgcznym celem jest
przerzucenie na wykonawce catkowitego ryzyka zmiany cen na rynku.



Celem art. 439 Ustawy jest ustalenie rozsgadnych i zwigzanych z powszechnie wystepujgcymi
czynnikami gospodarczymi przestanek i warunkéow waloryzacji. Tym samym poziom wzrostu
ustalony w ww. klauzuli, w ocenie Odwotujgcego, ze wzgledu na owg , niewystepowalnos¢” oraz
nadzwyczajnosé, powoduje, ze ww. klauzula zostata sformutowana sprzecznie z przepisem art. 439
pzp i przepisami Kodeksu cywilnego. Tak ustalony wymdg co do wzrostu cen powoduje, ze
uzyskanie waloryzacji jest niemozliwe. Klauzula zawiera wiec warunek niemozliwy do spetnienia.
Tego rodzaju zastrzezenie jest niezgodne z art. 58 kodeksy cywilnego i nadto jest sprzeczne z naturg
stosunku prawnego. Odwotujgcy zwraca uwage na art. 94 ustawy Kodeks cywilny zgodnie, z ktérym
Warunek niemoZzliwy, jak rowniez warunek przeciwny ustawie lub zasadom wspdfzycia spotecznego
pocigga za sobq niewaznosc czynnosci prawnej, gdy jest zawieszajgcy; uwaza sie za niezastrzezony,
gdy jest rozwiqzujgcy. Wobec powyzszego umowa w ogodle nie zawiera wymaganej w art. 439
Ustawy klauzuli waloryzacyjnej.

Z daleko idacej ostroznosci, Odwotujgcy ponizej przedstawia dane historyczne oraz prognoze
inflacji okreslong przez NBP dotyczgce wskaznika wybranego przez Zamawiajgcego. W ponizszych
informacji wynika, ze zmiana ww. wskaznika na poziomie 8% nie wystepowata w przesztosci i nie
jest przewidywane, aby wystgpita w okresie przewidywanego w SWZ terminu realizacji

zamowienia.

Wskazniki GUS w ostatnich latach:

Nazwa zmiennej Jedno§tka Sposéb prezentacji Rok Kwartat Wartos¢
terytorialna

L A . Okres poprzedni =

Wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2023 Il kwartat 101,9
L. - . Okres poprzedni =

Wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2023 | kwartat 104,3
L A . Okres poprzedni =

Wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2022 IV kwartat 103,6
L. - . Okres poprzedni =

Wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2022 11l kwartat 103,1
L A . Okres poprzedni =

Wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2022 Il kwartat 105,8
L. - . Okres poprzedni =

Wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2022 | kwartat 103,8
, - . Okres poprzedni =

Wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2021 IV kwartat 102,6
L. - . Okres poprzedni =

Wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2021 11l kwartat 101,0




Wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych Polska Okres pfgorzedm - 2021 Il kwartat 101,9
L. L . Okres poprzedni =
Wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2021 | kwartat 102,1
L. - . Okres poprzedni =
Wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2020 IV kwartat 100,4
L A . Okres poprzedni =
Wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2020 Il kwartat 100,1
L. - . Okres poprzedni =
Wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2020 Il kwartat 100,3
L. - . Okres poprzedni =
Wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2020 | kwartat 102,0
, - . Okres poprzedni =
Wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2019 IV kwartat 100,6
L A . Okres poprzedni =
Wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2019 Il kwartat 100,3
L A . Okres poprzedni =
Wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2019 Il kwartat 101,7
L A . Okres poprzedni =
Wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych Polska 100 2019 | kwartat 100,2
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ZMIANA WYSOKOSCI WYNAGRODZENIA WYKONAWCY W PRZYPADKU ZMIANY PRZEPISOW
PRAWA WSKAZANYCH W ART. 436 PKT 4 LIT. B PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Postanowienia przedmiotowej SWZ nie zawierajg postanowien realizujgcych w sposéb petny
dyspozycje przepisu art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy. Tres¢ SWZ:

1) zmiana wysokosci wynagrodzenia Wykonawca jest nieobowigzkowa — uzalezniona od
zgodnej woli Zamawiajgcego

2) nie zawiera postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy;

3) zmiana wynagrodzenia wykonawcy jest dopuszczalna wyfacznie pod warunkiem,
wystapienia zmian powszechnie obowiqzujgcych przepisow prawa w trakcie realizacji
umowy, ktorych Zamawiajqgcy dziatajgc z nalezytq starannosciq nie mogt przewidziec,
podczas, gdy zgodnie z Ustawg stosowanie przepisu art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy nie jest
uzaleznione od ww. warunku.

Przepis art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy nakazuje obowigzek waloryzacji wynagrodzenia, a nie
uprawnienie dla stron, ktére ma charakter uznaniowy. W rezultacie Zamawiajgcy nie moze
okresla¢ zasad waloryzacji w sposob fakultatywny przez stosowanie zwrotéw typu
,wynagrodzenie moze by¢ waloryzowane”, ,waloryzacja moze nastgpi¢”, ,zmiana jest
dopuszczalna” lub réwnowaznych. Tymczasem zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 6 i ust. 2 pkt 7 wzoru
umowy zmiana wynagrodzenia wykonawcy nie jest obligatoryjna ale dopuszczalna.

Odwotujgcy zwraca uwage na tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej dnia 16 marca 2015r.;
KIO 413/15, cyt. ,.Ze wzgledu na koniecznos¢ zapewnienia stabilnosci stosunkéw
gospodarczych przyjg¢ nalezy, ze owe zasady powinny precyzowac kwestie waloryzacji
wynagrodzenia na tyle, zeby toku realizacji umowy strony nie toczyty sporow w tym zakresie,
bqdz dopiero wdéwczas rzeczywiscie ustalaty stosowne zasady." dalej ,,umowe w sprawie
zamowienia publicznego zawierana po dniu 19 pazdziernika 2014 r. powinien cechowac pewien
automatyzm rozumiany ten sposob, ze o ile zaistnieje jedna okolicznosci art. 142 ust. pkt 1-3
Pzp, to uruchomiona zostanie przewidziana kontrakcie procedura waloryzacji wynagrodzenia,
ktora przebiegac bedzie wedtug okreslonych w niej zasad". Tym samym poprzestanie na
okresleniu w tresci SIWZ, ze Zamawiajacy przewiduje ,,mozliwosc¢", czy tez ,,dopuszcza"
wprowadzenie zmian wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy przypadkach opisanych art. art.
436 pkt 4 lit. b) Ustawy nie jest wystarczajgce dla wypetnienia obowigzku wynikajgcego tresci
ww. przepisu. Wprowadzenie powyzszego przepisu do Ustawy miato na celu przeciwdziatanie
negatywnym nastepstwo wzrostu po stronie wykonawcéw kosztéw realizacji zamowien
udzielonych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, wynikajgcych ze zmian przepiséw prawa (tak
réwniez KIO Wyroku dnia 16 marca 2015 r., KIO 413/15).

Odwotujacy podnosi réwniez , ze art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy naktada na Zamawiajgcego
obowigzek ustalenia w umowie ,zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy”. Tym samym Zamawiajgcy jest zobligowany okresli¢ w umowie reguty wedtug,
ktérych dokonywana bedzie zmiana waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajgcy nie
zawart w SWZ regulacji dot. rzeczonych regut (zasad) wprowadzania zmian w zakresie
odpowiadajgcym tresci ww. przepisu Ustawy a poprzestat jedynie na oswiadczeniu, ze
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wynagrodzenie wykonawcy ulegnie odpowiednio zmianom. Tre$¢ wzoru umowy nie okresla
w jaki sposdb nalezy rozumie¢ ww. zwrot odpowiednio i nie zawiera zadnych regulacji
okreslajacych mechanizm waloryzacji. We wzorze umowy nie zostaty sprecyzowane zasady na
podstawie, ktorych wynagrodzenie wykonawcy zostanie odpowiednio zmienione.

Z daleko idacej ostroznosci Odwotujacy zaznacza réwniez, ze ,,mechanizmem waloryzacji”
wynagrodzenia wykonawcy nie sg, - w Swietle art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy - negocjacje.
Negocjacje nie spetniajg wymogow Ustawy, gdyz dopiero po ich zakonczeniu, a wiec w czasie
realizacji umowy, wykonawca uzyska wiedze o ostatecznej wysokosci kosztéw, ktore
zobowigzany bedzie samodzielnie sfinansowac w zwigzku z realizacjg zamdwienia.

W zwigzku z powyzszym, wzdr umowy wbrew wyktadni art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy oraz
sprzecznie z jego celem, nie zawiera jednoznacznej informacji, ze:

a) wynagrodzenie wykonawcy ulegnie zmianie obowigzkowo i automatycznie - zmiana,
zgodnie z postanowieniami umowy, jest dopuszczalne a nie obligatoryjna jak obliguje
ustawa;

b) zmiana wynagrodzenia bedzie pokrywata petna kwote wzrostu obcigzen
publicznoprawnych spowodowang zmiang przepisow prawa wskazanych w art. 436
pkt 4 lit. b) Ustawy.

Odwotujacy zwraca réwniez uwage na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2014 r.
(sygn. akt: Il CSK 773/13) ,z samej konstrukcji klauzuli waloryzacyjnej, ktéra ma dziataé
automatycznie, a wiec bez koniecznosci sktadania w tym zakresie dodatkowych oswiadczen
woli stron, wynika ze musi ona by¢ na tyle skonkretyzowana, aby na jej podstawie mozna byto
ustali¢ okolicznosci uzasadniajgce jej zastosowanie oraz mechanizm waloryzacji.” Klauzula
waloryzacyjna ustalona w przedmiotowym postepowaniu o zaméwienie publiczne
skonstruowana zostata niezgodnie z przywotang przez Sad Najwyzszy zasadg automatyzmu.
Klauzula zawarta we wzorze umowy jest nieskonkretyzowana a w konsekwencji nie gwarantuje
przejrzystosci postepowania o udzielenie zamdwienia o udzielenie zamdwienia publicznego
oraz realizacji zasady rdwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Wykonawcy
przystepujacy do udziatu w postepowaniu nie znajg wszystkich regut, ktére bedg stosowane
w czasie realizacji zamdéwienia, w tym w szczegélnosci pozbawieni zostali mozliwosci
prawidtowego ustalenia kosztéow zwigzanych z nalezytym i bezpiecznym spetnieniem
zobowigzania umownego.

Odwotujacy zwraca rowniez uwage, ze zastosowanie klauzuli z art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy,
zgodnie z tresScig wzoru umowy jest uzaleznione od wystapienia zmian powszechnie
obowigzujgcych przepisow prawa w trakcie realizacji umowy, ktérych Zamawiajqcy dziatajgc
Z nalezytq starannosciq nie mogt przewidzie¢. Uzaleznienie stosowania klauzuli z 436 pkt 4 lit.
b) Ustawy od ww. warunku okresSlonego we wzorze umowy nie jest uzasadnione, ani
dozwolone trescig ww. przepisu.

Przestanki i podstawy waloryzacyjne sg katalogiem zamknietym. Katalog ten nie moze by¢
ograniczony z woli Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest zobowigzany stosowac wprost podstawy



i przestanki waloryzacyjne opisane w art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy. Wobec powyzszego,
Odwotujacy podnosi, ze umowne wytgczanie ustawowych przestanek waloryzacyjnych jest
sprzeczne z art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy. W ocenie Odwotujgcego zmiana wynagrodzenia
powinna nastepowac zawsze w przypadku zmiany przepisow wskazanych w art. 436 pkt 4 lit.
b) Ustawy a nie wytgcznie w przypadku, gdy Zamawiajqcy dziatajgc z nalezytq starannosciq nie
mdgt (takg zmiane) przewidziec.

Ustawa Prawo zamdwien publicznych, nie zawiera przepiséw umozliwiajgcych zwolnienie
Zamawiajgcego od stosowania art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy. Ograniczanie stosowania
przywotanego przepisu w drodze oswiadczenia stron nie jest dozwolone z uwagi na
okoliczno$¢, ze przepis ten jest przepisem ius cogens.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.
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