Wroctaw, dnia 22 kwietnia 2021 r.

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

Odwotujacy:

Praxima Krakpol Sp. z 0.0.
ul. Dworcowa 2

32-540 Trzebinia

KRS: 0000008388

NIP: 6282003661

numer telefonu:
510015984

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

Zamawiajacy:

Akademia Wychowania Fizycznego im Bronistawa Czecha
al. Jana Pawta Il 78 /pokdj 305

31-571 Krakéw

NIP: 6750001952

tel.: 12 6831052

strona internetowa:

www.awf.krakow.pl

adres strony internetowej, na ktorej jest prowadzone postepowanie:
www.awf.krakow.pl

poczta elektroniczna Zamawiajgcego:
zamowienia.publiczne@awf.krakow.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 zamdwienia w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: Kompleksowe sprzgtanie obiektow Akademii Wychowania Fizycznego
im. Bronistawa Czecha w Krakowie (znak postepowania: K-2./03/2021).

I.  Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):
1. Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2021/S 074-188011 w dniu 16.04.2021 r.
2. Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:
Kompleksowe sprzgtanie obiektow Akademii Wychowania Fizycznego im. Bronistawa Czecha
w Krakowie. Numer referencyjny: K-2./03/2021.


https://mapa.targeo.pl/6750001952/nip/firma

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnos$ci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnosé
z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:
Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1)

4)

5)

art. 433 pkt 4, art. 455 ust. 1 pkt 1, Ustawy oraz art. 8, art. 99 ust. 1 i 2 oraz art. 16, art. 17
Ustawy oraz art. 58 ustawy Kodeks cywilny poprzez:

a) brak wskazania w tresci SWZ - projekcie umowy - minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron;

b) ustanowienie w tresci SWZ - projekcie umowy - postanowien umozliwiajgcych
dowolng zmiane postanowier umowy w stosunku do tresci wybranej oferty podczas,
gdy inna, niz nieistotna zmiana umowy, wymaga sformutowania jasnych, precyzyjnych
i jednoznacznych postanowiern umownych, nie skutkujgcych modyfikacja ogdlnego
charakter umowy Ustawy Pzp, ale okreslajacych jednoczesnie rodzaj i zakres zmian
oraz warunki ich wprowadzenia;

c) dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, za pomocg okres$len nieprecyzyjnych i ogdlnych tj. w sposéb
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty oraz w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje. Dziatanie
Zamawiajgcego prowadzi do sytuacji, w ktérej bedzie on miat mozliwosé¢ dowolnego
interpretowania i stosowania mechanizmu obnizenia (wptywajacego na zmiane
wynagrodzenia bedgcego istothg w rozumieniu art. 454 ust. 2 Ustawy Pzp zmiang
postanowien zawartej umowy), co narusza zasade swobody uméw wyrazong
w art. 353! Kodeksu cywilnego. W konsekwencji powyzszego Zamawiajacy pozbawia
Wykonawcéw mozliwosci dokonania rzetelnej oceny ryzyka ograniczenia wielkosci
zamodwienia, ktéra powinna by¢ dokonywana w oparciu o racjonalne i jednoznaczne
kryteria. Prowadzi to z kolei do niemozliwosci przyjecia przez wszystkich Wykonawcow
tych samych zatozen przy budowie swoich ofert, a tym samym obliczenia ich ceny,
ktdra stanowi istotne kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu. Czynnosci
Zamawiajgcego, jako sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa,
sg w konsekwencji niewazne z mocy art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 454
Ustawy Pzp, istotna zmiana umowy wymaga przeprowadzenia nowego postepowania
0 udzielenie zamodwienia.

art. 439 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy i w zw. art. 58 ustawy Kodeks cywilny oraz art. 431 Ustawy
poprzez wadliwe ustalenie w SWZ - projekcie umowy - postanowiern dotyczacych 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 materiatéw lub kosztéw zwigzanych, z realizacjg zamdéwienia dla uméw o ustugi;
przepiséw art. 8, art. 99 ust. 1i 2, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy w zw. z art. 5i art. 353(1)
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 473 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 Kodeksu cywilnego,
w zw. z art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego poprzez okreslenie w tresci SWZ - projekcie umowy -
kar umownych w wysokosci razgco wygdrowanej, na poziomie wartosciowym nieadekwatnym
do okolicznosci oraz do wartosci zamodwienia;

przepisdw art. 436 pkt 3 Ustawy w zw. z art. 8, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy w zw. z art. 5
i art. 353(1) Kodeksu cywilnego, w zw. z art. 473 § 1 Kodeksu cywilnego, w zw. z art. 483
Kodeksu cywilnego, w zw. z art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego poprzez ustanowienie
w tresci SWZ - projekcie umowy - maksymalnej wysokosci kar umownych na poziomie 30%
wartosci wynagrodzenia brutto;

przepisOw art. 8, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy w zw. z art. 5i art. 353(1) Kodeksu cywilnego
poprzez ustanowienie w tresci SWZ - projekcie umowy - uprawnienia Zamawiajgcego
do rozwigzania umowy z dowolnego powodu.



Ill. Wniosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:
Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotfania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci SWZ oraz ogtoszenia o zamdwieniu poprzez:

1)

2)

w zakresie dotyczagcym minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron oraz
przewidywalnej zmiany umowy:
zmiane tre$ci SWZ — projektu umowy — poprzez:

a) sformutowanie jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych,
umozliwiajgcych Zamawiajgcemu ograniczenia zakresu zamdwienia o nie wiecej,
niz 25% wartosci catkowitego wynagrodzenia umownego netto Wykonawcy,
ustalonego w § 10 ust. 1 umowy;

b) jasne, precyzyjne i jednoznaczne okreSlenie rodzaju i zakresu zmian umowy,
o ktérych mowa w § 14 ust. 2 i 3 oraz § 15 ust. 2 pkt 1 projektu umowy;

c) jasne, precyzyjne i jednoznaczne okreslenie warunkéw wprowadzenia zmian,
o ktérych mowa w § 14 ust. 2i 3 oraz § 15 ust. 2 pkt 1 projektu umowy.

w zakresie zarzutu dotyczgcego waloryzacji, o ktérej mowa w art. 439 pzp:

wprowadzenie do tresci SWZ postanowien zgodnych z art. 439 ustawy Prawo zaméwien
publicznych - klauzuli, na podstawie ktdrej wprowadzane bedg zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja
zamoéwienia — tj. zmiane tresci SWZ - projektu umowy — poprzez sformutowanie,
postanowienia § 15 ust. 2 pkt 5 projektu umowy w nastepujgcy sposdb:

Strony mogq dokonac zmian wynagrodzenia Wykonawcy, w przypadku zmiany cen materiatéw
lub kosztow zwigzanych z realizacjg umowy (nie dotyczy wynagrodzen pracowniczych
— stosowane sq zasady z ust. 2 pkt 4 powyzej) — w odniesieniu do materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjq zamdwienia, o Srednioroczny wskaznik zmiany cen towardow i ustug
konsumpcyjnych, ogtaszany w komunikacie Prezesa GUS publikowanym w roku nastepnym za
rok poprzedni, jeZeli w okresie trwania umowy wyniesie on co najmniej 2%. W takim wypadku
Wykonawca przedstawi kalkulacje materiatow i kosztow do akceptacji Zamawiajgcego.
Wynagrodzenie moze zostac podwyzZszone maksymalnie dwukrotnie w okresie obowigzywania
umowy o nie wiecej, niz 5 % pierwotnej wartosci umowy.

w zakresie dotyczacym razgco wysokich kar umownych:

zmiane tresci SWZ — projektu umowy — poprzez sformutowanie postanowienia § 12 ust. 2i 8

projektu umowy w nastepujacy sposéb:

2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umownq w wysokosci i na zasadach
wskazanych w ust. 3 niniejszego paragrafu, w przypadku stwierdzenia nieprawidfowego
lub nienalezytego wykonania umowy, innego niz w przypadkach opisanych w §8 ust. 1 i
4t.:

a) powtarzajgcych sie uchybieniach Wykonawcy (co najmniej 2-krotnych,
w odstepach krotszych, niz 31 dni) polegajgcych na brakach Srodkow
czyszczqcych i higienicznych, wpisach do zeszytu, zwfoki w wykonywaniu
czynnosci sprzqtania, brakach personelu sprzgtajgcego, niestosowaniu sie
do zakazéw okreslonych w § 6 ust. 3 umowy, naruszeniach wptywajgcych
na bezpieczenstwo, tj.: niewytgczanie wtasnych urzqdzen, niezamykanie okien,
niezgodnym z przepisani prawa postepowaniu z odpadami;

b) kazdorazowym: stosowaniu  Srodkow  czyszczqcych  oraz  urzgdzen
niespetniajgcych wymogow niniejszej umowy i braku ich zmiany w okreslonym
terminie.

3. Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczania kary umownej za kazde naruszenie,
o ktéorym mowa w ust. 2 lit. a i b w wysokosci 0,5% wartosci brutto miesiecznego
wynagrodzenia, wskazanego w fakturze skierowanej do zaptaty wystawionej za miesigc,
w ktorym doszto do nienalezytego lub nieprawidtowego wykonania umowy. Kara
umowna moze byc¢ rozliczona poprzez potrqcenie jej przez Zamawiajgcego
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z naleznosci wynikajqcej z faktury wystawionej za okres, w ktérym doszto do zaniedbar,
do czego Wykonawca nieodwotanie upowaznia Zamawiajgcego lub z nastepnych faktur,
jezeli poprzednie zostaty juz zaptacone. Wyptate wynagrodzenia pomniejszonego
o naliczong kare uwaza sie za jej potrgcenie. Fakt nieprawidtowego wykonania umowy
stwierdza i opisuje przedstawiciel Zamawiajgcego i przedstawia ten opis Wykonawcy.
8. Kary umowne mogq byc¢ naktadane wielokrotnie w zaleznosci od liczby naruszen,
ale wtgcznej wysokosci nie wyzZszej, niz 15% wartosci brutto miesiecznego
wynagrodzenia, wskazanego w fakturze skierowanej do zaptaty wystawionej za miesigc,
w ktérym doszto do nienalezytego lub nieprawidtowego wykonania umowy.
Nie nalicza sie kar umownych, w sytuacji, gdy niewykonanie ustugi spowodowane byto
okolicznosciami, za ktére Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci np. zaktdcenia
w dostawie energii elektrycznej, wody a takze jezeli do nienalezytego wykonania umowy
przez Wykonawce doszto wskutek okolicznosci, za ktdre wytqgczng odpowiedzialnos¢
ponosi Zamawiajgcy.

4) w zakresie dotyczagcym maksymalnej wysokosci kar umownych:
zmiane tresci SWZ — projektu umowy — poprzez sformutowanie postanowienia § 12 ust. 9
projektu umowy w nastepujacy sposoéb:

tgczna wysokosc kar umownych nie moze przekroczy¢ 20% catkowitej wartosci umowy brutto,
o ktérej mowa w § 10 ust. 1 umowy.

5) w zakresie dotyczagcym wypowiedzenia umowy:
zmiane tresci SWZ — projektu umowy — poprzez usuniecie postanowienia § 13 ust. 1, 2 projektu
umowy oraz sformutowanie postanowienia § 13 wust. 1, 2 projektu umowy
W hastepujacy sposdb:

1. Kazdej ze Stron przystuguje uprawnienie do wypowiedzenia umowy z zachowaniem
dwumiesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca.
2. Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do wypowiedzenia umowy z waznych

powoddw z zachowaniem jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia.

6) dokonanie stosownej zmiany postanowien SWZ i ogtoszenia bedgcych 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 niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamodwienia publicznego w zwigzku z dokonaniem przez Zamawiajgcego czynnosci z naruszeniem
Ustawy, ktére mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania i wnosze o nakazanie uniewaznienia
postepowania.

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

IV. Wskazanie interesu Odwotujgcego:
Odwotujgcy oswiadcza, iz ma interes w zfozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamdéwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty, zgodnej z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe zamodwienie.
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Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw 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 wynikajacych z tytutu realizacji niniejszego zamdwienia.

V. Termin na ztozenie odwotania:

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 2 pkt 1 Ustawy odwotanie wobec tresci dokumentéw wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
lub zamieszczenia dokumentédw zamodwienia na stronie internetowej, w przypadku zaméwien,
ktérych wartosc¢ jest réwna albo przekracza progi unijne.

Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 3 Ustawy.

Publikacja ogtoszenia nastgpita w dniu 16.04.2021 roku opublikowat co oznacza, ze odwotanie
zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Kompleksowe
sprzgtanie obiektow Akademii Wychowania Fizycznego im. Bronistawa Czecha w Krakowie. Numer
referencyjny: K-2./03/2021; w trybie przetargu nieograniczonego.

l. MINIMALNA WILKOSC ZAMOWIENIA; ISTOTNA ZMIANA UMOWY

Zgodnie z postanowieniami SWZ:
projekt umowy § 14 ust. 2i 3
2. Ustuga bedzie swiadczona w sposob ciggty, za wyjgtkiem sytuacji, gdy w zwigzku z ogtoszeniem
stanu epidemii lub stanu nadzwyczajnego, czasowym zawieszeniem zajec¢ dydaktycznych
wskutek Ustaw lub Rozporzgdzeri wydanych przez powotane do tego Organy Paristwowe,
kwarantanng wynikajqcq z decyzji wtasciwych organdw lub przepisu prawa lub decyzji Wtadz
Uczelni o zawieszeniu lub ograniczeniu zaje¢, Zamawiajgcy zamknie lub znaczgco ograniczy
dostep do obiektow albo znaczqco ulegnie zmniejszeniu liczba o0s6b przebywajgcych
w obiektach, w ktdrych wykonywany jest przedmiot umowy. W takim przypadku Zamawiajgcy
mozZe zawiesi¢ lub ograniczy¢ zakres swiadczonej ustugi, o czym poinformuje Wykonawce
z minimum 3 dniowym wyprzedzeniem.
3. Ograniczenie Swiadczenia ustug sumarycznie (zliczajgc wszystkie okresy) w okresie
obowigzywania umowy nie moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktdorej wartos¢ umowy bedzie
nizsza niz 25 % catkowitej wartosci umowy brutto, o ktérej mowa w § 10 ust. 1 umowsy.

projekt umowy § 15 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 10
2. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zmiany umowy w nastepujgcym zakresie:
1) Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany postanowiern zawartej umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy w tym w szczegdlnosci
w zakresie ograniczenia swiadczen do ktérych zobligowany jest Wykonawca, w przypadku
gdy koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, a zmiany te sq zwiqzane z przyczynami
organizacyjnymi lezqcymi po stronie Zamawiajgcego m.in. remont, zmiana przeznaczenia
pomieszczenia, warunkami atmosferycznymi majgcymi wptyw na realizacje przedmiotu
umowy, czasowym zawieszeniem zajec¢ dydaktycznych wskutek ustaw, rozporzqdzen
organdw parnstwowych, kwarantanng wynikajgcq z decyzji wfasciwym organdow
lub przepisu prawa, albo decyzji wtadz Uczelni o zawieszeniu lub ograniczeniu zajec,
znaczqgcym ograniczeniem dostepu do obiektow albo znaczgcym zmniejszeniem liczby oséb
przebywajgcych w obiektach, w ktdrych wykonywany jest przedmiot umowy,
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w tym w szczegdlnosci studentdw i 0sob trzecich w zwiqzku z sytuacjq epidemiologiczng.
- na zasadach i w sposob okreslony ponizej, jezeli zmiany te bedq miaty wptyw
na koszty wykonania Umowy przez Wykonawce.

10. W przypadku zmiany wynikajgcej z okolicznosci opisanych w ust. 2 pkt 1), mozliwym jest
ograniczenie zakresu Swiadczonych ustug, zwiekszenie ich Ilub zmiana czestotliwosci
(zwiekszenie oraz zmniejszenie). W takim przypadku Wykonawca moZze wezwac
Zamawiajgcego do przedstawienia kalkulacji i strony uzgodnig zmiane wynagrodzenia, jeZeli
zakres zmian wptywa na jego wartosc.

Odwotujacy podnosi, ze ww. postanowienia par. 14 i 15, noszg znamiona klauzuli ograniczajgcej
wielko$¢ zamowienia, jak i klauzuli dotyczacej istotnej zmiany umowy. Ograniczenie wskazane
w par. 14 dotyczy zdarzen wywotanych epidemia covid-19. Do ww. postanowienia umownego znajduja
zastosowanie zaréwno regulacje ustawy Prawo zamdwien publicznych, jak i ustawy Kodeksu
cywilnego, w tym m.in. przepisy w zakresie dotyczacym tak swobody kontraktowania, jak i sity wyzszej.
Zgodnie z dobrymi praktykami wypracowanymi na terenie RP od marca 2020 r. oraz standardami
znanymi w prawie miedzynarodowym przed 2020 r. podstawowymi elementami klauzuli dotyczacej
sity wyzszej tj. rowniez ,klauzuli COVID-19"” powinny byé m.in.:

1) oswiadczenie stron, co do Swiadomosci obecnych ograniczen i sytuacji rynkowej, oraz
zdolnosci do wykonania zobowigzan w warunkach istniejgcych na dzien zawarcia umowy;

2) regulacje dotyczace przewidywalnych zdarzen obiektywnie utrudniajgcych lub wytaczajacych
mozliwo$¢ wykonania zakresu obowigzkdow;

3) uzgodnienie stron, ze wystgpienie czynnika o negatywnym wptywie daje, stronie umowy
dotknietej dziataniem takiego czynnika, prawo do skorzystania z uprawnien przewidzianych
klauzulg w trybie tam opisanym;

4) uprawnienia strony dotknietej dziataniem czynnika o negatywnym wplywie powinny
by¢ skorelowane z jego naturg, a w szczegdlnosci faktem, czy jego wystgpienie jedynie
znaczgco utrudnia wykonanie zobowigzania, czy tez je uniemozliwia;

5) rozstrzygniecie o kosztach zwigzanych z wystgpieniem czynnika o negatywnym wptywie
i uruchomieniem uprawnien z nim powigzanym.

Klauzula sformutowana w par. 14 projektu umowy zawiera elementy klauzuli, o ktérych mowa
w powyzszym pkt 2 — 5, zastrzezone wytgcznie na korzys¢ Zamawiajgcego. Na mocy postanowienia
par. 14 projektu umowy, Zamawiajgcy jest uprawniony do zredukowania wynagrodzenia Wykonawcy
0 75%. Biorac pod uwage, ze obnizenie to obliczane bedzie od kwoty brutto wynagrodzenia
Wykonawcy, to realna wysokos$¢ obnizki wynagrodzenia Wykonawcy moze byé wyzsza niz ww. 75%.
Zamawiajgcy ograniczajac wielko$¢ zamowienia, nie znosi jednoczesnie, zadnego z innych,
niz Swiadczenie pracy obowigzkéw Wykonawcy. Wykonawca jest wiec zobowigzany np. do ciggtego
utrzymywania w gotowosci kadr niezbednych do realizacji zamdwienia, zatrudnionych - zgodnie
Z UMOw3g - na umowe o prace. Zamawiajgcy nie rekompensuje kosztéw ww. zatrudnienia, ani tez
zadnych innych kosztéw zwigzanych z utrzymaniem gotowosci Wykonawcy do realizacji ustugi.
Tytutem przyktadu Odwotujacy zaznacza, ze Wykonawca zobowigzany jest przez caty okres realizacji
umowy utrzymywacé zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy na poziomie 5% wartosci umowy.
Wysokos¢ ww. zabezpieczenia pozostaje niezmienna réwniez w przypadku, gdy rzeczywista wielkos¢
zamowienia bedzie realizowana przez Zamawiajacego na poziomie 20% lub nawet 25% i to w sposob
de facto trwaty. Pomimo ponoszenia przez Wykonawce kosztéow statych kontraktu (np. w ww.
aspektach), Zamawiajgcy ogranicza sie wytgcznie do zaptaty za ustuge w zrealizowanej faktycznie
czesci, a wiec bez kosztédw utrzymania gotowosci ustugi. Z uwagi na powyzsze, klauzula ta stanowi
naduzycie prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowiern SWZ. Przywotane postanowienie par.
14 jest niekorzystne i dyskryminujgce wobec Wykonawcy. Wykonawca zostat bowiem obcigzany
catoscig ryzyka, ktére moze wystapi¢ w zwigzku sitg wyzszg tj. trwajgcg epidemig covid-19.
Postanowienia umowne uwalniajg Zamawiajgcego od wszelkich ciezaréw zwigzanych wystgpieniem
sity wyzszej przy jednoczesnym utrzymaniu gwarancji podjecia petnej realizacji ustugi przez
Wykonawce na wezwanie tj. w dowolnym momencie i na dowolny czas. Postanowienia te nie majg
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wiec na celu dostosowania umowy (stosunku prawnego) do sytuacji zmienionej sitg wyzsza.
Wytacznym celem ww. postanowien jest ochrona Zamawiajgcego przed skutkami sity wyzszej.
Dziatania takie sg sprzeczne zaréwno z zasadg wspétdziatania stron wyrazonej w art. 431 pzp oraz
swobody kontraktowania, o ktérej mowa w art. 353(1) Kodeksu cywilnego Ze wzgledu na cel
ww. regulacji, uznac je nalezy za sprzeczne z prawem lub majgce na celu obejscie prawa tj. wadliwe
ze wzgledu na art. 58 ust. 1 i 2 Kodeksu cywilnego.

Odwotujacy podnosi, ze okolicznosci wymienione przez Zamawiajgcego w ww. par. 15, nie majg
charakteru nieprzewidywalnego. Remonty w instytucjach publicznych maja charakter planowy. Plan
ten jest bezposrednio zwigzany ze sposobem finansowania, ktédry wymaga sporzadzenia planu
finansowego — budzetu. Remonty, jako wydatki budzetowe, tak samo, jak i inne wydatki, sg w takim
budzecie zaplanowane. Remonty ad hoc dotyczg zwykle sytuacji losowych i zwykle s3 zwigzane
W usuwaniem awarii np. uprzatniecie skutkéw zatkanej kanalizacji. Z uwagi na powyzsze Odwotujacy
wskazuje, ze okolicznosci uprawniajgce Zamawiajgcego do ograniczenia umowy zostaty sformutowane
dowolnie, a nie swobodnie. Zamawiajacy moze po podpisaniu umowy w sposéb niemalze
nieograniczony redukowac wielkosci zamdwienia, powotujgc sie na dowolne okolicznosci w ww. par.
15.

Odwotujacy podnosi rowniez, ze ww. postanowienia par. 14 i 15 projektu umowy nie spetniajg
wymogoéw art. 455 ust. 1 pzp tj. nie zawierajg wymaganych ww. przepisem pzp elementdw,
warunkujgcych zmiane umowy.

Odwotujacy zaznacza ponadto, ze powyzsze postanowienia nie zawierajg ani wskazania minimalnej
wartosci przedmiotu zamdwienia, ani wielkos$ci swiadczenia stron w mysl art. 433 pkt 4 ustawy.
Postanowienia te noszg tym samym znamiona klauzul abuzywnych, o ktérej mowa w art. 433 pkt 4 pzp.

Z daleko idacej ostroznosci Odwotujgcy podnosi réwniez, ze, wytgczajgc postanowienia par. 14 ust. 3
projektu umowy; SWZ nie zawiera innych regulacji okreslajgcych minimalng warto$é lub wielko$é
Swiadczenia stron. Postanowienia par. 15 umozliwiaja Zamawiajgcemu ograniczenie wielkosci
zamodwienia. Postanowienie to, jak wynika z tresci projektu umowy, nalezy odczytywac jako istotne
zmiany umowy. Ograniczenia wprowadzone przez Zamawiajgcego moze wiec przekracza¢ ustawowy
poziom 10% wartosci pierwotnej umowy. Z uwagi na powyzsze, postanowienie par. 15 nosi znamiona
klauzuli abuzywnej, o ktérej mowa w art. 433 pkt 4 pzp, gdyz nie zawiera informacji o maksymalnej
wielkosci ograniczenia.

W zakresie postanowien par. 14, Odwotujacy podnosi, ze réwniez i ono narusza ww. 433 pkt 4 pzp.
Mozliwos$¢ ograniczenia zaméwienia do 25% wartosci wynagrodzenia brutto Wykonawcy, oznacza,
ze minimalna wielko$¢ zamowienia zostata okreslona w sposdb pozorny. Zamawiajgcemu przystuguje
bowiem prawo do dowolnej zmiany wielkosci umowy. Odwotujgcy podnosi, ze zaréwno postanowienia
par. 14 jak i 15 projektu umowy, nie stanowi jednoznacznej deklaracji Zamawiajacego, co do wielkosci
zamoéwienia lub gwarancji do tejze wielkosci. Przywotane postanowienie dowodzg,
ze dwuletnia wielkos$¢ kontraktu i tym samym rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego sg zdecydowanie
ponizej zatozen i wartosci okreslonych w SWZ, oraz, ze mogg nie przekroczy¢ nawet 25%
przewidywanego wynagrodzenia Wykonawcy. Tym samym w ocenie Odwotujgcego watpliwym jest,
aby podany w SWZ zakres zaméwienia byt wartoscig i wielkoscig rzeczywistg, ktéra powinna stanowic
podstawe wyceny oferty. Z uwagi na powyzsze, brak wskazania w SWZ gwarantowane] wielkosci
zamodwienia, stanowi razgce naruszenie Ustawy Pzp w tym w szczegdlnosci naruszeni art. 433, art. 455
oraz art. 99 pzp a nadto jest sprzeczne z prawem z uwagi na zasady prawa cywilnego.

Odwotujgcy uzasadnia dodatkowo, ze ww. postanowienia umowne sg niezgodne z Prawem zamoéwien
publicznych, gdyz dopuszczajg 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
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innych regut i zasad wynikajgcych z pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem pzp, aby zmiana umowa
byta dopuszczalna, musi by¢ przewidziana w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub dokumentach zamdwienia
w sposoéb jasny, przejrzysty i jednoznaczny. Ponadto opis ww. zmian musi okresla¢ rodzaj i zakres tych
zmian, warunki wprowadzenia ww. zmian. Zmiana taka nie moze takze skutkowaé modyfikacjg
ogoblnego umowy. Majac na wzgledzie, ze przywotane postanowienia umowne nie zawierajg zadnego
z przywotanych elementéw wymaganych ustawg pzp to jest ono sprzeczne z ww. ustawga. Uwagi
wymaga rowniez, ze okolicznosci i przyczyny zmiany opisanej w ww. postanowieniach umownych
sg, w niektdrych przypadkach, zalezne wytacznej od woli Zamawiajacego.

Na skutek przywotanych powyzej postanowieni umownych Wykonawca nie ma zadnej gwarancji,
iz czasowe wylaczenia czesci powierzchni z realizacji zamdwienia nie bedg miaty charakteru
przewlektego, czestego albo tez niespodziewanego. Wykonawca zobowigzany za$ jest ponies¢
okreslone koszty state, takie jak nabycie i utrzymanie okreslonej ilosci sSrodkdéw czystosci i sprzetu
do wykonania ustugi na podstawie dfugoterminowych umoéw z dostawcami, koszty kredytu, leasingu
itp.; za$ nagte ograniczenia wykonywania ustugi, powodujg niekiedy konieczno$¢ zwolnien
pracownikéw, ito w trybie ekonomicznym, za co, zgodnie z ustawg o zwolnieniach ekonomicznych,
nalezne im sg odprawy (art. 8 ustawy o szczegdlnych zasadach rozwigzywania z pracownikami
stosunkéw pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikéw). Dzieje sie tak, gdyz zgodnie z teorig
ekonomii, w krétkim okresie co najmniej jeden czynnik produkcji jest niezmienny, stad pojawiajg
sie koszty state, ktérych w krétkim okresie Wykonawca nie jest w stanie wyeliminowa¢ w wypadku
ograniczenia wielkosci przedmiotu zamodwienia przez Zamawiajgcego. Ponadto, istnieje prawidtowos¢
ekonomiczna, zgodnie z ktdrg im wiekszy przedmiot zamdwienia, tym nizsze koszty ponosi Wykonawca
(tzw. ekonomiczny efekt skali - koszty nie rosng wprost proporcjonalnie do wielkosci produkcji, lecz
malejg), na skutek czego, w takim wypadku, Wykonawca jest w stanie zaoferowad nizszg cene. Jesli
jednak juz po zawarciu umowy przedmiot zamdwienia zmaleje w stopniu znacznym, okaze sie,
ze Wykonawca nie jest w stanie osiggng¢ efektu skali i otrzymuje wynagrodzenie po cenach nizszych
od takich, jakie zaoferowatby, gdyby jeszcze przed ztozeniem ofert Zamawiajgcy zmniejszyt przedmiot
zamowienia. W dodatku, Wykonawca ponosi tzw. koszty alternatywne, czyli koszty ,,utraconych szans”,
gdyz poprzez fluktuacje wielkosci przedmiotu zaméwienia zobowigzany jest utrzymac¢ w gotowosci
—w rezerwie - okre$long ilo$¢ personelu, sprzetu i asortymentu na wypadek nagtego przywrdcenia
wytgczonej powierzchni do realizacji. Zasoby te Wykonawca mdgtby wykorzystaé do swiadczenia ustug
w innym miejscu, pozostawione za$ w gotowosci generujg tylko koszty, zas sprzet dodatkowo ulega
utracie wartosci, a asortyment (np. zakupione $rodki czystosci) - moze utraci¢ date przydatnosci
do uzycia.

W konsekwencji, uzasadniony byt zabieg ustawodawcy, pozwalajacy zagwarantowaé Wykonawcy
minimalny putap wielkosci zamdwienia, ktérego Zamawiajgcy zmniejszy¢ nie moze.

Ponadto, zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny, Zamawiajgcy w umowie nie moze zastrzegac
sobie prawa do ograniczenia zakresu zamdwienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. Oznacza to, ze przedmiot umowy powinien by¢ okreslony w taki sposdb,
by Wykonawca mdgt ustalic minimalny, pewny zakres lub wielkos¢ przysztego swojego swiadczenia
oraz wysokosc¢ odpowiadajgcego mu swiadczenia Zamawiajgcego. Wymiar tego zakazu jest dwojaki.
Po pierwsze, chroni on Wykonawce przed stratami ponoszonymi w zwiqgzku z koniecznym
zabezpieczeniem Swiadczenia w maksymalnym zakresie, w sytuacji gdy rzeczywisty zakres realizacji
umowy jest znacznie mniejszy czy wrecz znikomy. Po drugie, zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP przedmiot
zamowienia, a co za tym idzie - przedmiot umowy, opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy,
za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
moggce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty. Niewgtpliwie okolicznoscig wptywajgcqg na sporzgdzenie
oferty jest okreslenie w dokumentach zamdwienia tzw. zakresu gwarantowanego zamdowienia
(co do zasady cena oferty jest uzalezniona od zakresu lub wielkosSci swiadczenia). Przy tym okreslenie
w opisie przedmiotu zamdwienia zakresu gwarantowanego nie jest wystarczajqce, jesli Zamawiajgcy
w projekcie umowy zastrzega mozliwos¢ zmniejszenia zamowienia na etapie jego realizacji.
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ZastrzeZenie prawa nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang
w opisie przedmiotu zamdwienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy, KIO w wyroku
202.01.2017r. (KIO 2346/16, niepubl.) uznata za niedopuszczalny brak pewnosci po stronie Wykonawcy
co do jednego z istotnych elementdow kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego
rzetelng wycene oferty. Izba wskazata, Ze zastrzezenie takie prowadzi takze do naruszenia uczciwej
konkurencji, poniewaz Wykonawcy, w sytuacji braku jednoznacznych danych na temat ilosci
zamawianych dostaw, zdani sq na wifasne, rdine dla kaidego Wykonawcy oceny,
co do prawdopodobnych potrzeb Zamawiajgcego. Zatem, jesli nawet Zamawiajqgcy nie jest w stanie
w precyzyjny sposob okresli¢ swoich potrzeb, dla zaspokojenia ktdrych udziela zamdwienia, nie moze
okresli¢ jedynie maksymalnej wartosci zobowiqzania i zastrzec, ze zamdwienie bedzie realizowac
wedtug biezqcych, rzeczywistych potrzeb. Zobowiqzany jest wskaza¢ minimalng wartosc¢ lub wielkos¢
Swiadczenia stron. Zamawiajgcy moze w takim przypadku skorzystac¢ rowniez z instytucji prawa opcji,
ktore pozwala na rozszerzenie zamowienia podstawowego o towarzyszqce mu ustugi lub dostawy.
(Jaworska Marzena [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, 2021, [w]: komentarz
do art. 433, pkt B.4).

Odwotujacy podkresla, iz takie dziatania Zamawiajgcego stojg w sprzecznosci z celem nowelizacji
przepisu art. 433 Ustawy Pzp. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego przepisu art. 433 Ustawy Pzp
byto m.in., ze ,specyfika ksztattowania tresci umowy, ktora de facto ksztaftowana jest przez
Zamawiajgcego, co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne praktyki powodujg potrzebe
wzmochnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do praw i obowigzkdw stron. Skutkiem tego
przepisu jest jasna dyrektywa dla Zamawiajgcych, aby postanowien umownych nie ksztattowac
W sposob razqco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzucac wszystkich ryzyk realizacji
zamowienia na Wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienie Zamawiajgcym
takiego uksztaftowania tresci umowy, ktory jest uzasadniony specyfikg, rodzajem, wartosciq, sprawngq
realizacjg zamowienia, a jedynie eliminacje postanowieri umowy razgco naruszajgcych interesy
Wykonawcow. Wykonawcy majqcy zastrzezenia do zaproponowanych postanowieri umownych bedg
mogli je zweryfikowac przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.

Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z Prawem zamodwien publicznych opis przedmiotu zamdwienia
powinien wskazywac w szczegdlnosci zakres zamowienia. Innymi stowy powinien on okreslaé ,ilos¢
zaméwienia” (por. wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1329/08). Precyzyjny opis
przedmiotu zamoéwienia pod wzgledem ilosciowym umozliwia, bowiem Wykonawcom prawidiowe
skalkulowanie ceny oferty, bez narazania sie na ewentualne straty. Odrebng kwestig jest
to, ze Zamawiajacy tylko wskutek prawidtowego przedmiotu zamdwienia bedzie mégt prawidtowo
oszacowaé wartos¢ zamdwienia z nalezytg starannoscig. Wskazaé nalezy, ze przepisy Ustawy Pzp
nie dajg podstaw do odstgpienia przez Zamawiajgcego od precyzyjnego i wyczerpujacego opisu
przedmiotu zamowienia z podaniem jego ilosci/wielkosci, nawet w przypadku, gdy jego
zapotrzebowanie jest trudno przewidywalne. Powyzsze potwierdza stanowisko Krajowej lzby
Odwotawczej zaprezentowane w wyroku z dnia 24 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 458/09, KIO/UZP
460/09), zgodnie, z ktérym ,przepis art. 29 ust. 1 ustawy nie daje podstaw do odstgpienia przez
Zamawiajgcego od wyczerpujgcego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia w sytuacji, gdy
zapotrzebowanie Zamawiajgcego jest trudno przewidywalne. Sam fakt, ze w dacie wszczecia
postepowania Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ doktadnych ilosci zamawianych produktow
leczniczych, nie moze prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji”. Stosownie do postanowienia
art. 99 ust. 1 Ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, przy czym przedmiotu zamodwienia
nie mozna opisywaé w sposob, ktéry modgtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Powyzsze oznacza,
izzopisu musi wynika¢ dokfadny zakres zamodwienia i warunki jego realizacji. Tym samym,
Zamawiajgcy nie moze zastrzec sobie prawa arbitralnego uksztattowania zakresu zamdwienia po jego
udzieleniu, a postanowienia w tym zakresie nalezy uznac za nieskuteczne. Stanowisko to znajduje takze
potwierdzenie na gruncie judykatury. Niedopuszczalne jest zatem zastrzezenie przez Zamawiajgcego
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mozliwosci ograniczenia zakresu umowy oraz prawa wyfaczenia z zakresu umowy czesci ustug
lub dostaw, gdyz takie postanowienia specyfikacji (w tym projektu umowy) sprowadzajg sie
praktycznie do przyznania sobie przez Zamawiajgcego nieograniczonego prawa do zmiany zakresu
przedmiotu zamdwienia i warunkdéw jego realizacji, co stanowi razgce naruszenie przepiséw Ustawy
Pzp, a w szczegdlnosci art. 29 tejze ustawy (arg. z wyroku Zespotu Arbitréw z 25 stycznia 2005 r., sygn.
akt. UZP/ZO/0-79/05). Ponadto, jak zauwazyt Sad Okregowy w Warszawie (orzeczenie SO
dla Warszawy — Pragi z 23 listopada 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05), , niedopuszczalne jest uzaleznienie
mozliwosci zmniejszenia zakresu przedmiotu umowy w czesci dotyczgcej ilosci od potrzeby
Zamawiajgcego (...), gdyz jest to sformutowanie tak ogdine, Ze nie stanowi w istocie Zadnego realnego
ograniczenia. W konsekwencji, specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia, wzdr czy warunki
przysztej umowy powinny zawiera¢ wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczqgce tej czesci
zamdwienia, ktora bedzie realizowana na pewno oraz réwnie precyzyjne okreslenie tej czesci
zamdwienia, ktorej realizacja bedzie poddana uznaniu Zamawiajgcego”.

W orzeczeniu Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 33/07) Izba
wskazata, ze niedopuszczalng praktyka jest okreslenie przez Zamawiajgcego jedynie gdrnej granicy
swojego zobowigzania, bez wskazania nawet minimalnej ilosci, czy wartosci, ktdrag na pewno wyda
na potrzeby realizacji przedmiotu zamdwienia. , Taki sposob okreslenia przedmiotu zamodwienia
nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 Ustawy Pzp, ktory nakazuje, aby przedmiot zamdwienia byt opisany
w sposob wyczerpujgcy i konkretny”. lzba uznata ponadto w tym przypadku, ze ,Zamawiajgcy
zastosowat praktyke handlowq, ktdra pozostawia Wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki uda
mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia kalkulacje ceny umownej. W efekcie
na Wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci
z zasada rownosci stron umowy”.

Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, iz zakres $wiadczenia Wykonawcy wynikajgcy z umowy powinien
by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Podkreslenia wymaga rowniez fakt,
ze réwniez zgodnie z dominujgcym pogladem doktryny Zamawiajgcy moze zastrzec w umowie,
ze wielko$¢ zamdwienia moze ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu, o ile Zamawiajgcy wskaze minimalny
prog, do jakiego zobowigzany bedzie wykona¢ zamodwienia, a ktéry nie bedzie w sposdéb znaczacy
odbiega¢ od wartosci maksymalnych (W. Bertman-Janik ,Zamoéwienia na leki”, Przetargi publiczne
2007 r., nr 4, s. 40)

Odwotujacy podkresla ponadto, ze kwestionowane postanowienia SWZ nie pozwalajg Wykonawcy
na nalezyte skalkulowanie optymalnej ceny w swojej ofercie. Optymalna cena w ofercie Wykonawcy
uzalezniona jest, bowiem od faktycznej, a nieszacowanej ilosci, ktére zakupi Zamawiajacy. Tak, wiec
inna cena bedzie dla maksymalnej ilosci zadeklarowanej SWZ, a inna dla ilosci pomniejszonych
w mysl ww. postanowien SWZ. Przyjecie mozliwosci dowolnego zmniejszenia wielkosci zamdwienia
dowodzi braku racjonalnej oceny swoich potrzeb przez Zamawiajgcego. Ponadto istotnym jest takze,
ze rezultatem przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest zawarcie
umowy z Wykonawcy. Umowa ta jest umowga wzajemna, jej postanowienia nie mogg by¢ korzystne
tylko dla jednej strony lub przyznawac tylko jednej stronie przywileje. Istnienie kwestionowanego
zapisu w SWZ powoduje to, ze tylko Zamawiajacy jest strong uprzywilejowang w umowie, gdyz moze
jednostronnie (bez jakiejkolwiek ochrony interesu Wykonawcy) zmienia¢ ilos¢ i warto$¢ swiadczen
Wykonawcy.

Odwotujgcy podnosi, ze przyjeta przez Zamawiajgcego metoda okreslenia wielkosci przedmiotu
zamodwienia cechuje sie brakiem jednoznacznosci i brakiem wyczerpania petnej mozliwosci
doktadnego jego opisania, co pozwala uznaé je za niejasne, nieprecyzyjne, dowolne i sprzeczne
z zasadami wspotzycia spotecznego. To zas uniemozliwia dokonanie rzetelnej wyceny oferty przez
Wykonawece. Zasady wspodtzycia spotecznego, winny by¢ uwzglednione przy okresleniu tresci oferty
jak i potencjalnej umowy. Zasady te majg zapewni¢ rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw,
korzysci i ciezaréw szans i ryzyka. W Zzadnym przypadku nie powinny powodowac naruszenia
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tzw. stusznosci  (sprawiedliwosci) kontraktowej przy okresleniu pozycji stron postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego. O naruszeniu regut sprawiedliwosciowych mozna mowic
woéwczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest razaca, (wyrok z dnia 18.05.2015 r. sygn. akt KIO 897/15).

Odwotujgcy dodatkowo podkresla, iz opisane przez Zamawiajacego warunki zmiany zamoéwienia
w postaci zmniejszenia sg konstruowane w sposdb niedookreslony. Zamawiajacy winien precyzyjnie
podaé, w jakich przypadkach, z czym zwigzanych, bedzie mozliwa zmiana umowy w zakresie wielkosci
sprzatanych powierzchniijednoczesnie (réwnie precyzyjnie) okresli¢ warunki i termin dokonania takiej
zmiany. Akceptacja zmiany zamdwienia na zasadach okreslonych w SWZ prowadzi do nieuzasadnionej
modyfikacji rownowagi ekonomicznej stron umowy o realizacje zamdwienia na korzys¢ i w interesie
tylko jednej stron postepowania - Zamawiajgcego i stanowi naduzycie prawa.

W przedmiotowe] kwestii KIO podobnie wypowiedziato sie w wyrokach:

KIO z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 33/07:

Zamawiajgcy okreslit tylko gorng granice swojego zobowigzania nie okreslajqgc nawet minimalnej ilosci
czy wartosci, ktorg na pewno wyda na potrzeby realizacji zamdwienia. Taki sposob okreslenia
przedmiotu zamowienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 pzp, ktory nakazuje, aby przedmiot
zamdwienia byt opisany w sposdéb wyczerpujgcy i konkretny. Zamawiajgcy zastosowat praktyke
handlowgq, ktéra pozostawia Wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowac
w ramach umowy, oraz uniemozliwia wtasciwg kalkulacje ceny umownej. W efekcie na Wykonawce
zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasadg rownosci
stron umowy.

KIO z dnia 2 stycznia 2017 r. sygn. akt 2346/16

ZastrzeZenie przez Zamawiajgcego w projekcie umowy nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych
dostaw, poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy oznacza, bowiem po stronie Wykonawcéw
brak pewnej wiedzy na temat jednego z istotnych elementow kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych
dostaw, warunkujgcego rzetelnq wycene oferty.

Prowadzi takZe do naruszenie uczciwej konkurencji, poniewaz Wykonawcy, w sytuacji braku
jednoznacznych danych na temat ilosci zamawianych dostaw, zdani sq na wtasne, rézne dla kazdego
Wykonawcy oceny, co do prawdopodobnych potrzeb Zamawiajgcego w aspekcie ilosSciowym

Odwotujgcy wskazuje, ze brak wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron wptywa
na decyzje Wykonawcédw o udziale w postepowaniu. Kragg Wykonawcéw zainteresowanych matym -
niewielkim, co do wolumenem - zamdwieniem jest inny, niz duzym.

Odwotujgcy podnosi réwniez, 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 wynikajacych z pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem pzp,
aby zmiana umowa byta dopuszczalna, musi by¢ przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu
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 skutkowa¢ modyfikacjg ogdlnego umowy. Majac na wzgledzie, ze przywotane postanowienie
umowne nie zawiera zadnego z przywotanych elementdw, wymaganych ustawg pzp, to jest
ono sprzeczne z ww. ustawg. Uwagi wymaga réwniez, 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
zamodwienia innego lub nawet nowego zobowigzania Wykonawcy, niz to, ktére byto przedmiotem
postepowania. Odwotujacy podkresla, ze tego rodzaju zmiany sg zakazane w mysl pzp idotyczg
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 postanowieri umownych. Przywofane postanowienie umowne
nie spetnia ww. wymogow. Dopuszczalna przez Zamawiajgcego wielkosé, zakres i okolicznosci zmiany
jest witasciwie nieograniczona, a nadto stanowi przejaw naduzycia prawa podmiotowego (prawa
do ksztattowania postanowien umownych) przystugujgcych Zamawiajgcemu. Przedstawione
stanowisko jest zgodne z opinig UZP, wydanej na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy,
ale zachowujacej aktualnos¢, 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 powyzZszego
przepisu przystuguje jedynie w przypadku precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajgcych zmiane
umowy oraz doktadnego okreslenia modyfikacji, ktore nastqpig w przypadku wystgpienia wskazanych
okolicznosci. Tytutem przyktadu nalezy wskazac, iz klauzula umowna dopuszczajgca zmiane umowy
w sprawie zamowienia publicznego na wykonanie robét budowlanych w zakresie wynagrodzenia czy
terminu realizacji zamdwienia z uwagi na duze opady atmosferyczne, nie spetnia wymagarn okreslonych
w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp. Chcgc skorzystac¢ z mozliwosci zmiany umowy w oparciu
o wskazang podstawe prawnq, Zamawiajgcy powinien we wzorze umowy sprecyzowac doktadnie,
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 dokfadne
okreslenie ich skutkdw. 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,
Zze zmiana umowy nie moze nastgpi¢ w sytuacjach, w ktérych modyfikacja powoduje
zmiane charakteru catego zaméwienia, rozumiang na przyktad jako zastgpienie zamawianych robdt
budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem zamdwienia, lub jako catkowitg zmiane rodzaju
zamowienia, poniewaz w takim przypadku mozna kazdorazowo zaktadaé 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 Swietle
prawa wspoélnotowego, ze wzgledu na cel zapewnienia zasady przejrzystosci i rGwnego traktowania
Wykonawcéw, zmiany w postanowieniach umowy w czasie jej trwania sg réwnoznaczne
z_udzieleniem nowego zamoéwienia, jezeli charakteryzujg sie one cechami w _sposdb istotny
odbiegajgcymi od postanowien pierwotnego zamdwienia i w zwigzku z tym moga wskazywaé na wole
ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalern 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
zamodwienia publicznego w czasie jego trwania _moze by¢ uznana za istotng w_sytuacji, kiedy
wprowadza warunki, ktére, gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania
zamodwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni
lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona, a takze
modyfikuje réwnowage ekonomiczng umowy na korzy$¢ Wykonawcy w sposdb, ktdry nie byt
przewidziany w postanowieniach pierwotnego zamdwienia.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy podnosi, ze ww. postanowienie umowne jest sprzeczne z ustawa pzp.
Sprzeczno$¢ 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 rédwniez w przypadku istotnej zmiany tresci umowy, w tym takze zmiany skutkujacej
zmiang tresci oferty. Postanowienie to legalizuje wiec nieokreslong, dowolng zmiane kontraktu
uzalezniong wytgcznie od woli stron co stoi w oczywistej sprzecznosci z zasadg przejrzystosci.
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Il. WALORYZACJA NA PODSTAWIE ART. 439 USTAWY PZP

Zgodnie z § 14 ust. 2 pkt 5i ust. 9
2. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zmiany umowy w nastepujgcym zakresie:

1) Strony mogq dokona¢ zmian wynagrodzenia Wykonawcy, w przypadku zmiany cen
materiatdow lub kosztow zwigzanych z realizacig umowy (nie dotyczy wynagrodzen
pracowniczych — stosowane sq zasady z ust. 2 pkt 4 powyzej) — w odniesieniu
do materiatow, o srednioroczny wskaznik zmiany cen towardw i ustug konsumpcyjnych,
ogfaszany w komunikacie Prezesa GUS publikowanym w roku nastepnym za rok poprzedni,
jezeli w okresie trwania umowy wyniesie on wiecej niz 6 %. W takim wypadku Wykonawca
przedstawi kalkulacje materiaféw i kosztow do akceptacji Zamawiajgcego. Wynagrodzenie
mozZe zostac¢ podwyiszone maksymalnie dwukrotnie w okresie obowigzywania umowy
0 nie wiecej niz 5 % pierwotnej wartosci umowy.

Termin realizacji zamdéwienia okreslony w SWZ wynosi: 24 miesigce.

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula jest niezgodne z Prawem zamodwien publicznych, gdyz
rzeczywistym jej celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku aktualizacji wynagrodzenia
Wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw niezbednych do realizacji zaméwienia.
Odwotujacy 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 sSrednioroczny wskaznik zmiany cen towardw i ustug
konsumpcyjnych ogtaszany w komunikacie Prezesa GUS publikowanym w roku nastepnym za rok
poprzedni wyniesie w okresie trwania umowy wiecej niz 6%. Odwotujacy podnosi, ze ww. wskaznik
w ostatnich 20 latach ani razu nie tylko nie przekroczyt, ale nawet nie osiggnat 6%. Wobec powyzszego,
tak ustalona klauzula powoduje, ze Zamawiajacy jest pewny, ze bedzie zwolniony waloryzacji, gdyz
nie zostanie osiggniety wskaznik warunkujgcy ww. aktualizacje. Tym samym przywotane
postanowienie umowne powoduje, ze Zamawiajacy de facto uniknie waloryzacji. Dziatanie takie jest
sprzeczne zaréwno a art. 438 Ustawy pzp jak i Kodeksem cywilnym i nosi znamiona postanowienia
umownego majacego na celu obejscie prawa.

Odwotujacy podnosi réwniez, ze ww. klauzula jest wadliwa, gdyz nie precyzuje wedtug jakiego
wskaznika zostang zwaloryzowane koszty zwigzane z realizacja zamoéwienia. Zgodnie z ww.
postanowieniem umownym wskaznik waloryzacyjny zostat okreslony wytgcznie dla materiatow.
Wskaznik dla kosztéw nie zostat wskazany. Wobec powyzszego, w zakresie dotyczagcym waloryzacji
kosztéw, klauzula umowna nie zawiera wymaganej art. 439 ust. 2 pkt 2 sposobu ustalenia zmiany
wynagrodzenia.

Z daleko idacej ostroznosci Odwotujacy zaznacza réwniez, ze Zamawiajgcy w sformutowanej przez
siebie klauzuli wykluczyt jej zastosowanie do podstawowych elementéw kosztotwdrczych ustugi.
Zamawiajgcy wskazat, ze aktualizacja wynagrodzenia nastgpi wytgcznie w przypadku zmiany
cen materiatéw, niezbednych do realizacji zamowienia tj.: de facto srodkow czystosci. Tymczasem
podstawowym kosztem realizacji zamdwienia sg koszty pracownicze. Majgc na wzgledzie, ze na rynku
pracy coraz czesciej oczekiwane jest zatrudnienie wg stawek przekraczajgcych powszechnie
obowigzujgce minimalne wynagrodzenie to pominiecie ww. czynnika jako podstawy waloryzacji jest
sprzeczne z celem art. 439 pzp. Pominiecie ww. czynnika swiadczy o rzeczywistej woli Zamawiajacego,
ktorg jest unikniecie partycypacji w zmienionych kosztach wykonania zamdwienia. Pominiecie
powszechnie znanych i oczywistych kosztéw realizacji zamodwienia jako podstawy do aktualizacji
wynagrodzenia, narusza przepisy pzp. Odwotujgcy zaznacza, ze przystugujgce Zamawiajagcemu prawa
do formutowania tresci swz ma charakter swobodny a nie dowolny. Z tego tez powodu formutowanie
postanowien waloryzacyjnych w oderwaniu od realiow wykonania zamdwienia, nie stanowi
wykonywania prawa, ale jest czynienie ze swego prawa uzytku sprzecznego z jego spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem.
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Klauzula opisana powyzej ma kluczowe znaczenie dla ustalenia ostatecznej wysokosci wynagrodzenia
Wykonawcy zamowienia, zatem jej postanowienia powinny by¢ maksymalnie precyzyjne i jasne,
tak aby byty jednolicie interpretowane i stosowane przez wszystkich oferentéw, a nastepnie —
po zawarciu umowy - przez kazdg ze stron umowy. Naruszeniem ustawy jest bowiem takie
sformutowanie postanowienn umowy, ktére daje jednej ze stron mozliwos¢ jednostronnego
ksztattowania wysokosci wiasnego swiadczenia (dtugu) a tym samym wierzytelnosci drugiej strony
umowy.

Podkreslenia wymaga fakt, ze przedmiotem niniejszego zamdwienia jest realizacja niskomarzowych
ustug porzadkowo czystosciowych. Oczywistym jest, iz wszelkie watpliwosci Wykonawcow
co do sposobu ustalania wysokosci wynagrodzenia majg istotne znaczenie i wymierny wptyw
na wycene oferty, gdyz wszelkie, nawet wydawatoby sie nieznaczne rdznice w interpretacji zapisow
dotyczacych waloryzacji, mogg skutkowac¢ korektg wynagrodzenia, ktérej nominalna wartos¢ moze
by¢ wysoka.

Odwotujacy zaznacza rowniez, ze ww. umowna klauzula waloryzacji, ze wzgledu na art. 439 pzp
nie moze by¢ formutowana dowolnie a w tym w szczegdlnosci w sposdb niejasny i nieprecyzyjny.
Ponadto klauzula ta nie ma charakteru nieograniczonego, rowniez z tego powodu, ze w stosunku
do tego rodzaju postanowienia umownego, tak jak do kazdego innego, ma zastosowanie art. 3531
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozyc stosunek prawny wedtug
wtlasnego uznania, byleby tres¢ lub cel umowy nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspétzycia 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
otrzymad wynagrodzenie inne niz kalkulowane na etapie oferowania a zatem wigze sie to z pewnym
ryzykiem. Ryzyko ptyngce z istnienia ww. klauzuli nalezy ponadto analizowac
i ocenia¢ w powigzaniu z ryzykiem zmiany cen towardw i ustug, majgcych wptyw na koszty realizacji
zamowienia. W przypadku kontraktow realizowanych w dtugich okresach czasu Wykonawca musi
bowiem zarzadzié ryzykiem zmiany cen materiatéw i ustug, ktére trudno jest precyzyjnie ocenic. 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
sposdb zastosowania (mechanizm) zostat w umowie wskazany w sposdéb jasny i nie umozliwiajgcy
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 wartos¢ lub wskaznik. Niebudzgce watpliwosci i precyzyjne sformutowanie klauzuli
adaptacyjnej, bedace ustawowym obowigzkiem Zamawiajgcego, jest zatem niezbedne
dla prawidtowej oceny ryzyka i oszacowania kosztow realizacji zamdwienia. Miernika tego brak
w odniesieniu do kosztéw wykonania ustugi.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy podnosi, ze ww. klauzula nie odpowiadajg wymogom art. 439 pzp,
jest sprzeczna z celem tego przepisu, a nadto stanowi przejaw uchylania sie Zamawiajgcego
od obowigzkéw okreslonym w tymze przepisie. Odwotujgcy podkresla, ze przywotany przepis
zobowigzuje takze Zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej partycypacji w zwiekszonych kosztach
realizacji zamowienia. Odwotujgcy podnosi, ze przymiotu racjonalnosci, proporcjonalnosci,
przejrzystosci, efektywnosci oraz rzeczywistej woli partycypacji w zmienionych kosztach realizacji
zamdwienia nie mozna przypisa¢ zachowaniu polegajagcemu na formutowaniu wskaznikéow z jednej
strony bardzo mato prawdopodobnych (ww. 6%) i oderwanych od gtéwnych kosztéw wykonania
zamédwienia, a z drugiej zobowigzujgcych do nieokre$lonej zmiany wynagrodzenia. Odwotujacy
podkresla, ze na skutek ww. klauzuli Zamawiajacy co najmniej podwdjnie zabezpieczyt sie przed
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rzeczywistym finansowaniem zmiany kosztéw realizacji kontraktu, co jest catkowicie sprzeczne
z celem przepisem art. 439 pzp. Formutowanie postanowiert umownych, ktérych celem jest unikniecie
przez Zamawiajacego ponoszenia ciezaréw 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 majacych na celu obejscie prawa a wiec
czynnosci prawnych bezwzglednie niewaznych na podstawie art. 58 Kodeksu cywilnego. Odwotujacy
podnosi wiec, ze w postepowaniu, na skutek ww. wady, nie zostata sformutowana klauzula, o ktdrej
mowa w art. 439 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

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

Odwotujacy podnosi rowniez, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzié postepowanie
z zachowaniem zasady przejrzystosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej konkurencji.
Przejrzysto$¢ oznacza nie tylko jawnos¢ postepowania, ale przede wszystkim powinnosé ustalania
jasnych, zrozumiatych zasad postepowania rozumianych jako jednoznaczny opis przedmiotu
zamoéwienia, warunki udzialu w postepowaniu, kryteria selekcji ofert oraz inne elementy SWZ.
Poszanowanie uczciwej konkurencji oznacza nie tylko réwne traktowanie réznych Wykonawcoéw,
ale réwniez zapewnienie mozliwosci konkurowania w ogdle, tj. dziatanie w taki sposéb, by Wykonawca
miat rzeczywistg mozliwos¢ rzetelnego przygotowania i ztozenia oferty.

Odwotujacy zaznacza takze, ze przerzucanie na Wykonawce catosci ryzyka gospodarczego wzrostu cen
materiatow i kosztéw nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajgcy, zgodnie z art. 439 Ustawy nie moze przerzucac catosci ryzyka gospodarczego na
Wykonawce, a zachowania takie stawig naruszenie ww. przepisu Ustawy jak i zasad wspétzycia
spotecznego. W sSwietle art. 439 pzp niedopuszczalne jest, aby Wykonawca ponosit sam cate ryzyko
gospodarcze zmian kosztéw realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy podkresla réwniez, ze realizujgc zasade przejrzystosci Zamawiajgcy ma obowigzek jasnego
formutowania wymogdw i przygotowania dokumentacji postepowania w sposdb umozliwiajacy
rzetelne przygotowanie oferty. Sprzecznym z Prawem zamowien publicznych jest okreslenie przez
Zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia w sposdb, ktéry znaczgco 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 uzyskaé w SWZ tyle informacji, ile
racjonalnie jest potrzebne profesjonalnemu Wykonawcy do sporzgdzenia konkurencyjnej oferty.
Wobec powyiszego wymaganie od Wykonawcow przewidywania kosztow realizacji zamodwienia
na okres czterech lat realizacji kontraktu wykracza poza profesjonalny charakter dziatalnosci
Wykonawcéw a nadto jest sprzeczny art. 439 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy zaznacza rowniez, 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 cene, ale na zatozenia
co do wzrostu kosztéw.
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. RAZACO WYSOKIE KARY UMOWNE

Zgodnie z § 12 ust. 2, 3 i ust. 8 projektu umowy:

3. Wykonawca zaptfaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci i na zasadach wskazanych w ust. 3
niniejszego paragrafu, w przypadku stwierdzenia nieprawidtowego lub nienalezytego wykonania
umowy, innego niz w przypadkach opisanych w §8 ust. 1 i 4, w szczegdlnosci w razie:

c) powtarzajgcych sie uchybieniach Wykonawcy (co najmniej 2 krotnych w odstepach
krétszych niz 31 dni ): w szczegdlnosci brakach srodkow czyszczqcych i higienicznych,
negatywnych protokotach pokontrolnych, wpisach do zeszytu, zwtoki w wykonywaniu
czynnosci sprzqtania, brakach personelu sprzqtajgcego, niezgodnosci osob pracujgcych ze
wskazanymi, niestosowaniu sie do zakazow okreslonych w § 6 ust. 3 umowy, innych
naruszeniach wpfywajgcych na bezpieczeristwo (niewytgczanie wtasnych urzqdzen,
niezamykanie okien), niewtfasciwym postepowaniu z odpadami, niewytgczanie oswietlenia
w pomieszczeniach,

d) kazdorazowym: stosowaniu Srodkow czyszczqcych oraz urzqdzen niespetniajgcych
wymogow niniejszej umowy i braku ich zmiany w okreslonym terminie, braku udziatu
w kontroli, o ktorejf mowa w § 7 ust. 6 oraz nieusuniecia nieprawidtowosci stwierdzonych
w protokole pokontrolnym i w terminie, o ktérych mowa, o ktérym mowa w § 7 ust. 7..

4. Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczania kary umownej za kazde naruszenie, o ktorym mowa
w ust. 2 lit. a i b w wysokosci 20% wartosci brutto miesiecznego wynagrodzenia za dany temat,
wskazanego w fakturze skierowanej do zaptaty wystawionej za miesigc, w ktorym dosztfo
do nienalezytego lub nieprawidfowego wykonania umowy. Kara umowna moze byc rozliczona
poprzez potrgcenie jej przez Zamawiajgcego z naleznosci wynikajgcej z faktury wystawionej
za okres, w ktorym doszto do zaniedban, do czego Wykonawca nieodwofanie upowaznia
Zamawiajgcego lub z nastepnych faktur, jezeli poprzednie zostaty juz zaptacone. Wypftate
wynagrodzenia pomniejszonego o naliczonq kare uwaza sie za jej potrgcenie. Fakt
nieprawidfowego wykonania umowy stwierdza i opisuje przedstawiciel Zamawiajgcego
i przedstawia ten opis Wykonawcy.

8. Kary umowne mogqg by¢ naktadane wielokrotnie w zaleznosci od liczby naruszen.
Nie nalicza sie kar umownych, w sytuacji, gdy niewykonanie ustugi spowodowane byfo
okolicznosciami, za ktére Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci np. zaktécenia w dostawie
energii elektrycznej, wody a takze jezeli do nienalezytego wykonania umowy przez Wykonawce
doszto wskutek okolicznosci, za ktére wytqgczng odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy

Odwotujgcy podnosi, ze naliczenie ww. kar umownych ma charakter razgco wygoérowany oraz
prowadzi do tego, ze obcigzenie Wykonawcy jest nieadekwatne, a kara umowna nie stuzy kompensacji
szkody powstatej u Zamawiajacego, a zbliza tak uksztattowane kary umowne do mechanizmu
stuzagcego nieuzasadnionemu wzbogaceniu Zamawiajacego. Podobny poglad zostat wyrazony
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt: KIO 2574/18),
tj.. wysokos¢ kary pienieznej (...)nie moze prowadzi¢ do raigco wygorowanej odpowiedzialnosci
kontraktowej Wykonawcy. W przeciwnym razie kara zmienia swdj charakter odszkodowawczy i moze
doprowadzic¢ do wypaczenia celu odptatnej umowy. (...) Kara umowna powinna mie¢ wysokosc, ktora
bedzie odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym
do razgcego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigc niecelowym jej wykonywanie.

Odwotujacy zaznacza, ze ww. kary umozliwiajg natozenie kary umownej za kazdy stwierdzony
przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy - bez okreslenia zamknietego,
doprecyzowanego katalogu tychze naruszen. Postanowienie par. 12 ust. 2 lit. a) projektu umowy
umozliwia Zamawiajgcemu w sposdb dowolny traktowac poszczegdlne zdarzenia, jako uprawniajace
do naliczenia kary umownej. Odwotujacy podkresla, ze w ww. klauzuli Zamawiajgcy postuguje
sie sformutowaniem w szczegdlnosci. Powyisze oznacza, ze katalog okolicznosci uprawniajgcych
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Zamawiajgcego do naliczenia kar umownych jest otwarty. Tym samym Zamawiajgcy moze naktadaé na
Wykonawce kary umowne nie tylko za uchybienia nazwane w ww. klauzuli, ale za kazde uchybienie w
realizacji kontraktu. Skutkiem powyzszego nawet najmniejsze uchybienie, Zamawiajgcy bedzie mdgt
traktowaé jako przyczyne do naliczenia kary. Taka dowolnos¢ w ocenie Odwotujgcego, godzi
w podstawowe zasady zaréwno prawa cywilnego jak i Prawa zamdwien publicznych.

Odwotujgcy wskazuje, ze kary sg razgco wygdérowane, gdyz nawet w przypadku drobnego uchybienia
bedzie mogta by¢ naliczona kara przekraczajgca nawet kilkukrotnos¢ wartosci uchybionej czynnosci.
Odwotujacy podnosi réwniez, ze ww. kary mogg dotyczg uchybien, ktére nie tylko nie spowoduje
szkody po stronie Zamawiajgcego, ale réwniez nie obnizy w najmniejszym stopniu jakosci
Swiadczonych ustug. Nakfadanie zatem na Wykonawce wysokich kar umownych moze nastgpic
pomimo zapewnienia ciggtosci ustugi i nie obnizenia jej jakosci. Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie
ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego wyrazonym w wyroku z 29 listopada 2013 roku, sygn. akt | CSK
124/13, kara umowne nie moze byc instrumentem stuzqgcym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem
przyznajgcym mu korzys¢ majgtkowq w istotny sposob przekraczajgcq wysokos¢ poniesionej przez
wierzyciela szkody.

Odwotujacy podnosi, ze niejasna jest réwniez sama wysoko$¢ ww. kar, gdyz Zamawiajacy w zadnym
miejscu SWZ nie wyjasnit jak nalezy rozumiec¢ sformutowanie miesiecznego wynagrodzenia za dany
temat. Biorg pod uwage, ze zamoéwienie jest podzielone na czesci Odwotujacy pod pojeciem ,temat”
rozumie miesieczng wartos¢ umowy dla danej czesci zamdwienia. Majgc powyisze na uwadze
Odwotujacy podnosi, ze kary te mogg prowadzic¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego
kosztem  Wykonawcy. Odwotujgcy za Sadem  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
razgco wygorowana w rozumieniu art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego. nalezy dokona¢ w kontekscie
cafoksztattu okolicznosci sprawy, a zatem uwzgledniajqgc przedmiot umowy, okolicznosci, na jakie kara
umowna zostata zastrzezona, cel tej kary, sposob jej uksztattowania, okolicznosci, w jakich doszto
do sytuacji uzasadniajgcej naliczenia kary, wage i zakres nienaleZzytego wykonania umowy, stopien
winy, charakter negatywnych skutkow dla drugiej strony itp.

Biorac pod uwage zakres zamodwienia, czas realizacji oraz wtasne wieloletnie doswiadczenie
Odwotujgcego mozna przyjaé, ze kara umowna ustalona przez Zamawiajacego w wysokosci 20 %
miesiecznej wartosci umowy konsumowatoby wynagrodzenie Wykonawcy juz po 7 — miu chodby
btahych uchybienia Wykonawcy. Odwotujacy podnosi ponadto, ze ww. opis sposobu naliczania kary
jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajacemu przystuguje uprawnienie do wielokrotnego naktadania kar
w jednym miesigcu skutkiem czego kara mimo, ze juz pojedynczo (dla jednego zdarzenia) razgco
wysoka, w toku realizacji kontraktu moze okaza¢ sie jeszcze wyzisza. W ocenie Odwotujgcego,
ww. mechanizm w zaden sposdb nie ma uzasadnienia i wielokrotnie przekracza zadoséuczynienie
dla szkdd mogacych powstaé po stronie Zamawiajgcego lub osdb trzecich.

Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze przywotane powyzej postanowienia umowne dotyczgce
kar umownych, stanowig naruszenie zasady swobody kontraktowej oraz s3 sprzeczne
z podstawowymi celami kary umownej, stanowigcej surogat odszkodowania za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Tak sformutowane klauzule dotyczgce kar umownych petnig
w rzeczywistosci funkcje represyjng, nie zas kompensacyjng, a poziom kar umownych nie znajduje
uzasadnienia, gdyz ich wysoko$¢ jest zbyt wysoka i nieproporcjonalna wzgledem okreslonego
potencjalnego przewinienia ze strony Wykonawcy.
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V. MAKSYMALNA WYSOKOSC KAR UMOWNYCH
Zgodnie z postanowieniem § 12 ust. 9 projektu umowy:

tgczna wysokos¢ kar umownych nie moZe przekroczy¢ 30% catkowitej wartosci umowy brutto,
o ktérej mowa w § 10 ust. 1 umowy.

Okredlenie gdrnej granicy kar, ktére mogg by¢ natozone na Wykonawce na poziomie 30% wartosci
wynagrodzenia brutto powoduje, ze pomimo zrealizowania przedmiotu zamdéwienia Wykonawca moze
nie otrzymac zaptaty za blisko 1/3 wykonanego zamodwienia, gdyz wynagrodzenie to zostanie
skonsumowane przez kary umowne. Z kolei Zamawiajacy 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 powyiszego Odwotujgcy podnosi, ze takie
uksztattowanie postanowien wzoru umowy pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia
spotecznego, ideg kar umownych oraz podstawowymi zasadami Prawa zamowien publicznych.

Odwotujacy wskazuje réwniez, ze zgodnie z aktualng linig orzeczniczg sgdéw powszechnych, wysokos¢
kar, ktora w stosunku do wartosci zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent wartosci
umowy, uznawana jest za nadmierng dolegliwos$é, swiadczgcg o niewspdtmiernosci 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 niewspdtmierng uznat kare umowng na poziomie 40% naleznego wynagrodzenia).
Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie rowniez, ze roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek
zwtoki 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 chocby
powodu maksymalna wysokos¢ sumy kar umownych ustalona zostata z naruszeniem Prawa zaméwien
publicznych i Kodeksu cywilnego.

V. WYPOWIEDZENIE
Zgodnie z par. 13 ust. 1, 2 projektu umowy:

1. Zamawiajgcy moze wypowiedzie¢ umowe — wedle swojego wyboru z zachowaniem miesiecznego
terminu wypowiedzenia lub ze skutkiem natychmiastowym w przypadku niewywiqzywania
sie Wykonawcy z postanowien niniejszej umowy, w szczegdlnosci dopuszczenia sie naruszen,
o ktérych mowa w § 8 ust. 1, 12 oraz § 12 ust. 2, naruszenn Umowy skutkujgcych natozeniem wiecej
niz 3 kar umownych.

2. W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego stosowania srodkéw, ktére nie spetniajq
wymagan opisanych w zatgczniku nr 1 do umowy, Zamawiajgcy moze wypowiedzie¢c umowe —
wedle swojego wyboru z zachowaniem miesiecznego terminu wypowiedzenia lub ze skutkiem
natychmiastowym.

Odwotujacy podnosi, ze ww. postanowienia razgco uprzywilejowuja Zamawiajgcego przyznajac
mu prawo do rozwigzania umowy w razie nieznacznych i niezaleznych od zawinienia Wykonawcy
naruszen umowy, przy jednoczesnym braku zastrzezenia jakiegokolwiek prawa do odstgpienia
od umowy lub rozwigzania umowy przez Wykonawce. Uprawnienie do wypowiedzenia umowy zostaty
sformutowane wyfacznie na korzys¢ Zamawiajgcego. Powyzisze narusza zasade rownowagi stron
stosunku cywilnoprawnego, swiadczy o niesymetrycznym kreowaniu uprawnied stron, naduzyciu
dominujgcej roli Zamawiajgcego a ostatecznie skutkuje dyskryminacjg Wykonawcy.
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Odwotujacy zaznacza, ze w doktrynie podnosi sie, iz wazng sferg zastosowania zasad wspdtzycia
spotecznego jako granicy swobody umoéw jest problematyka tzw. stusznosci (sprawiedliwosci)
kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym
czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku.
Z uwagi na powyzsze, wskazane postanowienia jako faworyzujgce autora umowy, ktéry czyni ze swego
prawa uzytek sprzeczny ze spoteczno — gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, naruszajg art.
353 k.c. w zw. z art. 431 i nast. Pzp.

Odwotujacy wskazuje, ze waga naruszen wskazana w ww. postanowieniach umownych nie jest
wystarczajaca dla jednostronnego rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego. Odwotujacy podkresla,
ze prawo do wypowiedzenia umowy stanowi wyjatek od zasady trwatosci stosunku prawnego, stad
jego zastosowanie nie powinno by¢ uzaleznione od nieistotnych naruszen postanowien umowy przez
dtuznika (Wykonawce). Odwotujgcy podkresla rowniez, ze naruszenie obowigzkdw umownych przez
dtuznika stuzy¢ nie moze wierzycielowi wytgcznie jako pretekst do wycofania sie z umowy, ktéra
okazata sie dla niego niekorzystna.

Przywotane postanowienia umowne pozwalajg Zamawiajgcemu na dowolne kreowanie przyczyn
zakoiczenia umowy. Odwotujgcy wskazuje, ze umowa powinna enumeratywnie i jednoznacznie
okresla¢ przestanki do wypowiedzenia umowy. Brak precyzyjnego okreslenia ww. okolicznosci
powoduje, ze Zamawiajgcego, dopiero w toku realizacji umowy, arbitralnie zdecyduje o wyborze
okolicznosci uzasadniajgcych wypowiedzenie. Okolicznosci te mogg byé przyczynami btahymi
i niebagatelnymi. Wykonawca pozostaje wiec w niepewnosci co do terminu realizacji kontraktu.
Dodatkowo catosé konsekwencji z tytutu przedwczesnego zakoriczenia umowy obcigza wytgcznie
Wykonawce. Istotnym jest takze, ze ze wzgledu na termin do odstgpienia od umowy, Zamawiajgcemu
przystuguje de facto trwate i obowigzujagce przez caty okres realizacji umowy uprawnienie
do zakonczenia kontraktu w dowolnym momencie.

Odwotujacy zaznacza, ze zgodnie z pogladem Krajowej lIzby Odwotawczej niedozwolone jest
formutowanie postanowiedn umownych uprawniajagcych Zamawiajacych do wypowiedzenia
lub odstgpienia od umowy w dowolnym momencie jej trwania przy jednoczesnym zniesieniu skutkéw
takiego wypowiedzenia tj. przy jednoczesnym uchyleniu odpowiedzialnosci odszkodowawczej
Zamawiajgcych. W ocenie KIO zastrzezenie bezwarunkowej mozliwosci wypowiedzenia przez
Zamawiajgcego danego rodzaju umowy - nie jest dopuszczalne, z punktu widzenia osiggniecia celdw,
ktéorym stuzg umowy realizacyjne zamdwien publicznych i bez ustalenia zasad rozliczen
z tym zwigzanych. Sytuacja taka moze spowodowaé, iz ustalone ceny oferty, mimo, ze rentowne, moga
sie okazaé przynoszgce strate, gdyby Zamawiajacy zdecydowat sie wypowiedzie¢ umowe np. po 6-cio
miesiecznym okresie jej obowigzywania.

Majac na uwadze powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosi jak w petitium.

Zataczniki:
1. informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw Odwotujgcego;
2. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
3. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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