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WYKONAWCY BIORACY UDZIAL W POSTEPOWANIU

Dot.  postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ,, Swiadczenie codziennej, kompleksowej ustugi
w zakresie przygotowania calodziennych positkow przy uwzglednieniu diet dla pacjentéw SP ZOZ
MSWid w Kielcach, im. Sw. Jana Pawta II wraz z dostawq do szpitala w Kielcach przy ul. Wojska
Polskiego 517

SP ZOZ MSWiA w Kielcach im. $w. Jana Pawta II dzialajac na podstawie art. 284 ust 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 11 wrzeénia 2019 r. (Dz. U. z 2022, poz. 1710 ze zm.), udziela wyjasnien na
wniosek Wykonawcy zlozony w ramach w/w postgpowania:

Pytanie 1

W zwigzku z zamiarem przystapienia naszej firmy do w/w przetargu prosimy o udzielenie odpowiedzi na
ponizsze pytania dotyczace specyfikacji warunkdéw zamowienia oraz projektu umowy:

1. Zamawiajacy w zalaczniku nr 5 do SWZ — projektowane postanowienia umowy § 4 ust. 1 zamiescil zapis:

Po uplywie 6 miesiecy obowigzywania umowy, moze nastqpi¢ waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy, nie
wiecej niz o wskaznik wzrostu cen towarow i ustug konsumpcyjnych, okrveslonych w Komunikacie Prezesa GUS
(tzw. wskaznik inflacji) za rok ubiegly

Zgodnie z art. 439 ustawy prawo zamoéwien publicznych:

Art. 439. [Zasady wprowadzania w umowie na roboty budowlane, dostawy lub ustugi zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy]

1. Umowa, ktdrej przedmiotem sq roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres diuzszy niz 6
miesigcy, zawiera postanowienia dotyczqce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosziow zwigzanych z realizacjq zamowienia.

2. W umowie okresla sig:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktorych mowa w ust. I, uprawniajgcy strony umowy do
zqdania zmiany wynagrodzenia oraz poczqtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskainika zmiany ceny materiatéw lub koszidw, w szczegolnosci wskaznika
oglaszanego w komunikacie Prezesa Gldwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegélnosci wykazu rodzajow materialéw lub kosztéw, w przypadku
ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zqdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materialéw lub kosziéw na koszt wykonania zamdéwienia oraz
okreslenie okreséw, w ktdrych moze nastgpowacé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

/k/

33/TP/2022 Stronal z5



4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

3. Jezeli umowa zostata zawarta po upfywie 180 dni od dnia uplywu terminu sktadania ofert, poczgtkowym
terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze zamawiajqcy okresli termin
wczesSniejszy.

4. Przez zmiang ceny materialow lub kosztéw rozumie sig wzrost odpowiednio cen lub koszidw, jak i ich
obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w
ofercie.

3. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 1-3, zobowigzany jest do zmiany
wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawari umowe, w zakresie odpowiadajgcym
zmianom cen materialow lub kosztéw dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy, jezeli tqcznie speilnione sq
nastepujgce warunki:

1) przedmiotem umowy sq roboty budowlane, dostawy lub ustugi;
2) okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesigcy.

Podkresli¢ nalezy, ze przepis art. 439 ustawy prawo zamoOwien publicznych ma charakter bezwzglednie
obowigzujacy (ius cogens), co oznacza, iz polski ustawodawca nie przewidzial dla Zamawiajacego podstaw
prawnych, aby w projekcie umowy Zamawiajacy mogt samodzielnie dokonywacé jakichkolwiek skutecznych
prawnie ograniczefl stosowania dyspozycji przepisu art. 439 ustawy prawo zamoéwieni publicznych. W mysl
przepisu art. 439 ust. 1 ustawy prawo zaméwiefi publicznych Zamawiajacy jest obowigzany do wprowadzenia
zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamdwienia publicznego w przypadku zaistnienia przestanek
waloryzacyjnych. Wskaza¢ nalezy na gruncie art. 439 ust. 2 ustawy prawo zaméwien publicznych, ze
Zamawiajacy ma obowigzek stosowaé wskaznik zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegdlnosci
wskaznik GUS. Podkresli¢ nalezy, ze zmiany wskaznikow oglaszane s przez Prezesa Glownego Urzedu
Statystycznego nie tylko rocznie, ale réwniez kwartalnie. To oznacza, ze przyjecie wskaznika kwartalnego
stanowi dla Stron umowy bardziej elastyczne narzedzie do reagowania na zmiane zjawisk gospodarczych,
anizeli przyjecie wskaznika rocznego. Wprowadzenie przez Zamawiajgcego w tresci projektu umowy zasady,
ze wynagrodzenie bedzie waloryzowane dopiero po 12 miesigcach - narusza istote przepisu art. 439 ustawy
prawo zamoéwien publicznych. Takie postanowienie prowadzi do jednoznacznego obejscia dyspozycji
przepisu art. 439 ustawy prawo zamdwien publicznych przez Zamawiajacego. Nie ulega watpliwosci, iz przy
tak duzej obecnie dynamice zmian sytuacji gospodarczej konkretne stawki kosztow lub cen materialéw juz po
uptywie kwartatu funkcjonowania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego maja charakter wylacznie
archiwalno-historyczny, gdyz nie uwzgledniaja aktualnie obowigzujacych wartosci §wiadczenia Wykonawcy.
Podkresli¢ nalezy, ze wykonawcy nie maja zadnego wplywu na wysoko$é¢ wskaznikéw GUS. Wykonawcy nie
maja réwniez wiedzy przy kalkulowaniu ceny oferty na temat planowanej wysokosci zmian w/w wskaznikow,
aby wlasciwie oceni¢ i uwzgledni¢ ryzyko tych zmian w cenie oferty. Podkre§lamy, ze podczas prac nad
przepisami nowej ustawy prawo zaméwien publicznych wielokrotnie wskazywano, ze przepisy tej ustawy
maja przede wszystkim na celu wprowadzenie regulacji, ktora bedzie zmierzala do lepszego wywazenia
intereséw stron umowy o zaméwienie publiczne. Narzedziami, ktére miaty temu stuzy¢, sg postanowienia
dotyczace uméw o zamodwienie publiczne, w szczegdlnoséci przepis okreslajacy obowigzkowe klauzule
umowne, przepis art.

433 pzp, wprowadzajacy do pzp klauzule niedozwolone, czy art. 439 Pzp dotyczacy obowigzkowej
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. Postanowienia umowy uksztaltowane przez Zamawiajacego, w
istotny sposob naruszaja ratio legis wprowadzonego przepisu art. 439 ust. 1 pzp, gdyz konstrukcja prawna,
jaka Zamawiajacy wprowadzit do umowy, przerzuca wszystkie ryzyka na wykonawcéw, gdyz to wylacznie
wykonawca bedzie zobowigzany do poniesienia ryzyka, zwigzanego z realizacja umowy po kosztach
oszacowanych w dniu skladania oferty. Zamawiajacy za$ nie ponosi zadnego ryzyka takiego dzialania, gdyz
zawierajgc umowe w 2022 roku, niejako gwarantuje sobie stawki $wiadczenia ustug po cenach z roku 2022
bez uwzglednienia ryzyka zmian oraz inflacji, czy innych wahafi na rynku, ktéry jest bardzo podatny na
wszelkie zmiany w §wiatowej gospodarce. ak wskazano w Komentarzu do Pzp autorstwa pracownikéw Urzedu
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Zaméwien Publicznych, w ,,art. 439 ustawodawca przewidzial przestanki waloryzacji umowne;j, ktéra daje
stronom umowy mozliwos¢ urealnienia ustalonej w umowie wysoko$ci wynagrodzenia na rézne sposoby. (...).

Intencja ustawodawcy bylo zatem nalozenie na zamawiajacych obowigzku wprowadzania do
dlugoterminowych uméw (dluzszych niz 12 miesigcy) mechanizméw umownych, ktére uwzgledniatyby
wplyw czynnikéw zewnetrznych (zmiana cen materiatéw lub kosztéw), na rentownos$¢ realizowanego
zaméwienia. Uwzgledniajac powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do zachowania réwnowagi
kontraktowej miedzy zamawiajacym a wykonawca, zobowigzujac do rozlozenia migdzy stronami ryzyk
gospodarczych, bedacych nastepstwem zmian cen materialow lub kosztow, zwigzanych z realizacjg
zamowienia i zachodzacych w toku jego realizacji. Cho¢ zmiana wysoko$ci wynagrodzenia mozliwa bedzie,
jak stanowi przepis, w przypadku zmiany ceny materialow lub kosztéw, zwiazanych z realizacjg zamowienia,
to po zaistnieniu okreslonych umowa zdarzen, kazdej ze stron bedzie przyshugiwalo roszczenie (zgdanie) o
zmiang¢ wynagrodzenia”. Naczelng zasada przy budowaniu klauzul waloryzacyjnych powinno by¢ uczciwe
uprzedzenie Wykonawcoéw juz w tresci umowy, o zamiarze waloryzacji wartoSci Swiadezenia i
wskazanie juz przy jej negocjowaniu — wedlug jakich kryteriéw bedzie to nastepowalo. Zamawiajacy
winien stworzy¢ taki mechanizm, ktéry obu stronom da pewnos¢, co do czynnikéw, ktére moga mie¢ wplyw
na zmiang wartosci $wiadczenia i ktére dzigki temu nie beda zarzewiem sporu. W dzisiejszych realiach poziom
inflacji zmienia si¢ bardzo dynamicznie i osiaga rekordowe wielkosci, jesli chodzi o wzrost cen, co sprawia,
iz gwarancja rentownosci kontraktu zalezy w duzej mierze od jasno okre§lonych warunkéw waloryzacji
wynagrodzenia. Potencjalny wykonawca pozbawiony mozliwosci zmiany wynagrodzenia przy tak szybko
galopujacym wzroscie cen mdglby bowiem ponies¢ strate, pomimo rzetelnej kalkulacji cen w momencie
sktadania oferty. Takie dziatanie sprzeciwia si¢ ustawie, a co za tym idzie - zasada swobody uméw w tym
zakresie ulega ograniczeniu w oparciu o art. 3531 KC. Swoboda ksztattowania postanowieni umowy ulega
ograniczeniom wynikajacym z ustawy. ,,Ustawowe ograniczenie zasady swobody uméw nalezy wigzaé z
przepisami ustawowymi o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym (ius cogens) 1. Takim przepisem jest art.
439 Pzp, gdyz Zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek wprowadzenia do umowy postanowiefi dotyczgcych
waloryzacji wynagrodzenia w przypadku umowy zawartej na okres dtuzszy, niz 12 miesiecy oraz dokonania
waloryzacji wynagrodzenia. A co za tym idzie, postanowienia ksztattujace zobowiazania umowne w sposéb
sprzeczny z dyspozycja norm art. 439 ust. 1 pzp nie powinny mie¢ racji bytu. Takie dziatanie zamawiajgcego
przeczy takze zasadzie wspotdziatania Zamawiajacego i wykonawcy przy realizacji zamdwienia publicznego,
Jjaka wprowadzono do pzp na mocy art. 431 pzp. Podstawowym obowiazkiem umownym Zamawiajgcego w
przypadku przedmiotowego zaméwienia jest obowigzek zaptaty wynagrodzenia za zrealizowane ustugi.

Jak wskazuje Z. Gordon ,,Dla okreslenia zakresu podmiotowego obowigzku wspotdziatania nie bez znaczenia
jest tez okoliczno$¢, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego ma charakter umowy wzajemne;j.
Wykonawca wystepuje zatem nie tylko w roli dluznika, ale takze - przynajmniej w zakresie zaplaty naleznego
mu wynagrodzenia - w roli wierzyciela. W konsekwencji ma on réwniez obowigzek wspoldziatania z
zamawiajgcym, i to nie tylko jako dhuznik, ale tez jako wierzyciel™ s. Ponadto za pogladem wyrazonym w
Komentarzu Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazaé nalezy, ze ,,W doktrynie prawa cywilnego
wypracowanej na gruncie art. 354 § 2 Kc podkresla sie, ze obowiazek wspotdziatania przy spehieniu
swiadczenia dotyczy ,nie tylko samego wspoldziatania stron, ale takze lojalnosci wzgledem diuznika i
wspdlpracy w wykonywaniu przez niego wszelkich obowiazkéw skiadajacych sie na to zobowigzanie™.
Minimum tej lojalnoéci to nieprzeszkadzanie dhuznikowi w wykonywaniu jego obowigzkéw. Zasada lojalnosci
dotyczy powstrzymania si¢ od wszystkiego, co byloby przejawem naruszenia zasad uczciwosci i shusznosei w
relacjach uksztattowanych w tgczagcym strony stosunku prawnym.” A co za tym idzie, jezeli podstawowym
obowigzkiem Zamawiajacego jest zaplata wynagrodzenia naleznego z tytulu wykonania zaméwienia
publicznego, to Zamawiajacy powinien wspétdziata¢ z wykonawcg w sposéb lojalny (tj. nie majacy na celu
wykorzystania silniejszej pozycji Zamawiajgcego w stosunku zobowiazaniowym) oraz w sposéb zmierzajacy
do zaplaty wynagrodzenia w wysokodci, ktora jest ekwiwalentna do przedmiotu zaméwienia i pozwoli na
pokrycie niezbednych kosztéw, zwigzanych z realizacjg ustugi. W przypadku natomiast przedmiotowego
zamowienia, Zamawiajacy przerzucit wszelkie ryzyka, zwiazane z realizacja zaméwienia na wykonawce.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na poglady doktryny, zgodnie z ktérymi ,,jednym z celow nowej ustawy bylo
wprowadzenie uregulowar prowadzqcych do zréwnowazenia praw i obowigzkdw stron w umowach w sprawie
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zamdwienia publicznego. Cel ten ustawodawca planuje osiggnqé poprzez zachecenie zamawiajgcych w
szezegdlnosci do odejscia od jednostronnego ksztaltowania uméw i bardziej proporcjonalnego podziatu
praw i obowiqzkdw stron oraz ryzyk z tym zwigzanych. W uzasadnieniu nowej ustawy wskazano, ze wielu
zamawiagjgcych, kierujqc sie czesto uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajgcego, sporzgdza umowy
nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju i wartosci zaméwienia publicznego - w szczegolnosci w
zakresie ilosci i wysokosci kar umownych, przerzucania nawet niemoziliwych do oszacowania ryzyk na
wykonawcéw, braku postanowieri w zakresie waloryzacji lub indeksacji wynagrodzenia z tytutu zmian cen
rynkowych. ,, Paradoksalnym skutkiem takiego dzialania jest niekorzystny wphyw na efektywnosé
wydatkowania srodkéw publicznych, przez wyzsze ceny wskazywane przez wykonawcow uwzgledniajgce koszt
nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takie zmniejszanie konkurencyjnosci postepowat, przez
rezygnacjg potencjalnych wykonawcow z udziatu w postgpowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego s
oraz Ze ,przepis art. 431 PZP zawiera zasade wspoldziatania stron umowy w sprawie zamdwienia
publicznego przy jej wykonaniu w celu nalezytej realizacji zaméwienia. Jak wynika z uzasadnienia do PZP,
ustawodawca dostrzegl potrzebe wzmocnienia regulacji dotyczgcych wykonywania umowy, uznajgc, e
naleiyte wykonanie zamoéwienia publicznego zaleZy od wspdldziatania obu stron umowy z poszanowaniem
wzajemnych interesow (zob. Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy - Prawo zamdwien publicznych,
Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 83). Nakaz wspdtdziatania stron przy wykonywaniu umowy realizuje
tym samym generalng zasade réwnowaZenia pozycji wykonawcy i zamawiajgcego, wpisang w szereg
przepisow dziatu VII PZP”s.

Konkludujac, Zamawiajacy uksztattowat przedmiotowy stosunek umowny w sposdb naruszajacy podstawowe
zasady prawa zaméwien publicznych (zasada wspoétdziatania), prawa cywilnego (zasada swobody uméw), a
takze stanowigcy obejscie przepiséw art. 439 ust. 1 pzp, a co za tym idzie - postanowienia umowy w takim
brzmieniu nie powinny by¢ akceptowane i powinny ulec zmianie.

Wnosimy zatem o zmiang postanowiefi umowy, w taki sposéb, aby Wykonawca byt uprawniony do zlozenia
wniosku o zmiang wysokosci wynagrodzenia z tytutu realizacji umowy o wykazany wzrost cen materialow
lub kosztéw w stosunku do cen/kosztéw, obowigzujacych na dziefi zlozenia oferty, na zasadach jasno
okreslonych dla kazdej ze Stron umowy i dla calego przedmiotu zaméwienia.

Proponujemy zmiane postanowienia § 4 ust. 1 zgodnie z ponizszym brzmieniem lub réwnowaznym:

Strony zobowiqzujq si¢ dokonaé¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy kazdorazowo w
przypadku zmiany cen materialow i kosztow, zwigzanych z realizacjq przedmiotu umowy (dalej takze jako
,, indeksacja wynagrodzenia”), na nastepujgcych zasadach:

a) zmiany dokonywane bedg w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen towardw i ustug konsumpcyjnych,
oglaszane w komunikatach Prezesa GUS.

b) zmiany mogq zosta¢ wprowadzone na wniosek Strony nie wczesniej niz po uplywie 3 miesiecy od dnia
zawarcia Umowy -, przy czym zmiana jest dopuszczalna.:

- w przypadku pierwszej indeksacji - jeSli wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych, o kiérym mowa w
ppkt. a) za kwartal, poprzedzajgcy kwartal zlozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie Ilub
spadnie o min. 1% w stosunku do wskaznika z kwartatu, w kidrym przypadat termin skladania ofert;

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

¢) Strony mogq wystegpowac z wnioskami o indeksacje wynagrodzenia nie czesciej, niz jeden raz na 3 miesigce;

d) Suma zmian wynagrodzenia Wykonawcy w wyniku indeksacji, wprowadzonych w takcie obowigzywania
Umowy, nie moze przekroczyé 15 % ceny kontraktowej netto okreslonej w dniu zawarcia umowy.

’

e) Zmiany umowy wymagajq zachowania formy pisemnego aneksu pod rygorem niewaznosci.’

Z uwagi na bieg terminu na ewentualne odwotanie do Prezesa KIO, bardzo prosimy o udzielenie odpowiedzi
na powyzsze pytanie do dnia 03.01.2023.
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Wyjasnienie:

Zamawiajacy uwzglednia wniosek wykonawcy i modyfikuje tre$¢ § 4 ust. 1 zal. nr 5 do SWZ - istotnych
postanowien umowy, zgodnie z ponizszym brzmieniem:

§4
Zmiana wynagrodzenia

1. Strony zobowiqzujq sig dokonac zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy kazdorazowo w
przypadku zmiany cen materialéw i kosztow, zwigzanych z realizacjq przedmiotu umowy (dalej takze jako
. indeksacja wynagrodzenia”), na nastgpujgcych zasadach:

a) zmiany dokonywane bedq w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen towaréw i ushig
konsumpcyjnych, oglaszane w komunikatach Prezesa GUS.

b) zmiany mogq zosta¢é wprowadzone na wniosek Strony nie wczesniej niz po uptywie 3 miesiecy od dnia
zawarcia Umowy -, przy czym zmiana jest dopuszczalna:

— w przypadku pierwszej indeksacji - jesli wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych, o ktérym
mowa w ppkt. a) za kwartal, poprzedzajgcy kwartal ztozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia,
wzrosnie lub spadnie o co najmniej 1% w stosunku do wskaznika z kwartalu, w kiérym przypadaot
termin skiadania ofert;

— w przypadku kazdej kolejnej indeksacyi - jesli wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych, o ktérym
mowa w ppkt. a) za kwartat poprzedzajgcy kwartal zlozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia,
wzrosnie lub spadnie o co najmniej 1% w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktérym nastgpita
ostatnia indeksacja;

¢)  Strony mogq wystgpowac z wnioskami o indeksacje wynagrodzenia nie cze$ciej, niz jeden raz na
3 miesigce;

d)  Sumazmian wynagrodzenia Wykonawcy w wyniku indeksacji, wprowadzonychw takcie obowigzywania
Umowy, nie moze przekroczy¢ 15 % ceny kontraktowej netto okve$lonej w dniu zawarcia umowy.

e)  Zmiany umowy wymagajq zachowania formy pisemnego aneksu pod rygorem niewaznosci.

Pozostale postanowienia umowy nie podlegajg zmianom. A DYREKTORA

(podpis osoby upowaznionej)
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