Wroclaw, dnia 16.03.2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa
Odwolujacy:
Impel S.A.
UL. Slgzna 118, 5-111 Wroctaw

KRS: 0000004185

NIP: 8990106769

Numer telefonu: 668188049

Adres poczty elektronicznej: bl.urban@impel.pl
Przedstawiciel (imig i nazwisko): Barbara Urban

Zamawiajacy:

Kieleckie Centrum Kultury

ul. Moniuszki 2B , 25-334 Kielce

Numer telefonu: 41 3676711

Adres poczty elektronicznej: oferty@kck.com.pl

ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 1 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.- Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej Ustawa lub pzp, sktadamy
odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamowieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,,Ochrona fizyczna osob i mienia Kieleckiego Centrum
Kultury oraz Obstuga Urzadzen Ochrony Technicznej™.

(znak postgpowania: ZP-KCK/13/2022)

I. Okres$lenie przedmiotu zamowienia (numer ogloszenia):

Nr ogloszenia 2022/BZP 00083500/01 z dnia 11 marca 2022r.

,»Ochrona fizyczna osob 1 mienia Kieleckiego Centrum Kultury oraz Obstuga Urzadzen
Ochrony Techniczne;j”.



I1. Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajacego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutow:

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 16 Ustawy poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania Wykonawcow przy formutowaniu postanowien ogloszenia
o zamoOwieniu oraz SWZ;

2) art. 436 pkt 4, art. 431, art. 99 art. 16 i 17 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1)
Kodeksu cywilnego poprzez brak ustalenia w projekcie umowy postanowien o tgcznej
maksymalnej wysokosci kar umownych, ktorych mogg dochodzi¢ strony;

3) art. 433 pkt 4 Ustawy poprzez wprowadzenie przez Zamawiajacego do projektu
umowy w sprawie zamowienia publicznego postanowien abuzywnych ze wzgledu na
dopuszczenie do dowolnego ksztaltowania przez Zamawiajacego wielkoSci
zamoOwienia 1 zaniechanie ustalenia w tresci SWZ minimalnej wartosci lub wielko$ci
$wiadczenia stron.

4) art. 455 ust. 1 pkt 1 Ustawy poprzez wprowadzenie przez Zamawiajacego do
projektu umowy w sprawie zamowienia publicznego postanowien dopuszczajacych
nieograniczong wielko$¢ zmiany oraz brak jednoznacznego opisu zakresu zmiany.

5) art. 439 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez ustalenie postanowien o zasadach
wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w
przypadku zmiany ceny materiatoéw lub kosztow zwigzanych z realizacjag zamowienia
naleznego wykonawcy w zakresie we¢zszym niz wymagany ustawa Prawo zamowien
publicznych.

6) art. 436 pkt 4b Ustawy poprzez zaniechanie przez Zamawiajacego ustalenia w tresci
SWZ postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, o ktérych mowa w przepisie.

I11. Wniosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwolania:

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
kwestionowanych przez Odwotujacego postanowien SWZ w zakresie 1 brzmieniu
zaproponowanym przez Odwotujacego w odwotaniu.

IV. Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwolujacy o$wiadcza, iz ma interes w zloZeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu 1 SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych, a w konsekwencji uniemozliwiaja mu ztozenie ofert, zgodnych z przepisami
ustawy Prawo zamoéwien publicznych i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe
zamoOwienie. Realizacja zamdwienia przy istnieniu kwestionowanych postanowien SWZ
uniemozliwia Odwotujacemu udziat w postgpowaniu, rowniez dlatego, ze wykonanie umowy
na warunkach ustalonych w projekcie umowy, naraza Odwotujacego na szkode w postaci
koniecznosci poniesienia nakladow na organizacje ustugi przy braku gwarancji jej wykonania
co prowadzi do pozbawienia Odwotujacego realnych korzysci finansowych wynikajacych
z tytutu realizacji niniejszego zamdwienia.

V. Termin na zlozenie odwolania:

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 2 pkt. 2) Ustawy, odwotlanie wobec czynnosSci
Zamawiajgcego, stanowigcej podstawe jego wniesienia, wnosi si¢ w terminie 5 dni od
przekazania informacji o czynno$ci zamawiajacego, stanowigcej podstawe jego wniesienia,
jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacji elektroniczne;.

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



Zamawiajagcy w dniu 11 marca 2022 roku opublikowal oraz przekazat SWZ, co oznacza,
ze odwolanie zostalo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,,Ochrona
fizyczna oséb 1 mienia Kieleckiego Centrum Kultury oraz Obsluga Urzadzen Ochrony
Technicznej”.

W dniu 11 marca 2022 r. zostalo opublikowane ogloszenie o zamoéwieniu oraz SWZ,
dotyczace przedmiotowego zamdwienia.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.).

Ad. Zarzut 2)

W § 4 projektu umowy Zamawiajacy wymienil przestanki skutkujace naliczeniem kar
umownych.

Zgodnie z art. 436 pkt 3 pzp umowa winna zawiera¢ laczng maksymalng wysoko$¢ kar
umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony.

Odwolujacy podnosi, iz ww. wymdg ustawy nie zostal przez Zamawiajacego spetniony
1 umowa w swej tresci nie zawiera stosownych zapisow.

Odwolujacy podkresla, ze ww. kary sag wygorowane i stanowig nieproporcjonalne obciazenie
wykonawcy w stosunku do wysokosci jego wynagrodzenia i potencjalnego zysku,
jednoczesnie petnige funkcje represyjna, nie za§ kompensacyjng.

Podkreslenia wymaga fakt, iz nalozenie kar umownych winno uwzglednia¢ nast¢pujace etapy:

- zgloszenie Wykonawcy zastrzezen przez Zamawiajagcego winno nastepowaé¢ w ramach
postegpowania reklamacyjnego niezwlocznie od momentu stwierdzenia przypadkow
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy,

- brak niezwlocznego usunigcia przez Wykonawce stwierdzonych przypadkow niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy winien by¢ stwierdzany w formie protokotu
reklamacyjnego przez komisj¢ z udzialem przedstawicieli Zamawiajagcego Wykonawcy
niezwtocznie od momentu stwierdzenia zastrzezen, w ktorym zostanie okreslony precyzyjnie
zakres naruszenia oraz wnioski pokontrolne,

- dopiero po spetnieniu powyzszego winno aktualizowaé si¢ uprawnienie Zamawiajacego do
natozenia kary umowne;j.

Postanowienie § 4 projektu umowy umozliwia Zamawiajgcemu naliczenie razgco
wysokiej kary umownej, za kazde nienalezyte wykonanie ustug zakwestionowanych przez
Zamawiajacego.

Wobec powyzszego Odwotujacy podnosi, ze przywotane powyzej postanowienia
umowne, dotyczace kar umownych, stanowia naruszenie zasady swobody kontraktowej oraz
sg sprzeczne z podstawowymi celami kary umownej, stanowigcej surogat odszkodowania za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Tak sformulowane klauzule
dotyczace kar umownych petnig w rzeczywistosci funkcje represyjng, nie zas kompensacyjna,



a poziom kar umownych nie znajduje uzasadnienia, gdyz ich wysokos$¢ jest wygdrowana
1 nieproporcjonalna wzgledem okreslonego potencjalnego przewinienia ze strony wykonawcy.

Nieustanowienie maksymalnego limitu kar umownych Prezes UZP uznaje za jeden
z przejawow kreowania kar umownych na razaco wygoérowanym poziomie. Wskazany organ
podnosi, ze ,brak gérnej granicy kar umownych, (...) moze powodowaé — szczegdlnie
W polgczeniu z zastosowaniem odpowiedzialnosci oderwanej od winy wykonawcy — bardzo
dotkliwe skutki dla wykonawcow, np. w przypadku przediuzajgcej sie niemoznosci dostawy
wskutek awarii linii produkcyjnej”.

Zamawiajacy, jako podmiot uprawniony do wlasciwie jednostronnego okreslenia
treSci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywac. Okreslajac tres¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego musi jednak mie¢ na
uwadze ograniczenia wynikajace z art. 353 k.c. oraz art. 5 k.c; zgodni, z ktéorym nie mozna
czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bylby sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspotzycia spotecznego.

Odwotujacy podkresla, iz nowelizacja ustawy miata na celu wyeliminowanie zapisow
prowadzacych do stosowania kar razgco wygoérowanych. Zachwiana zostaje wtedy relacja
pomiedzy wysokoscia wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania a wysokoscig kary
umownej w wykonaniu przedmiotu umowy, z jak i wtedy, gdy zachwiany zostaje stosunek
wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokosci doznawanej szkody. Kara umowna jest,
bowiem surogatem odszkodowania, zastrzezonym w okre$lonej wysoko$ci i nie moze
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela.

ZADANIE:

1) ustalenie maksymalnej wysokosci kar umownych poprzez dodanie w zalaczniku do
SWZ ,Projekt umowy” w § 4 postanowienia o tresci: ,,}aczna wysokos¢ naleznosci,
jakie Wykonawca bedzie zobowigzany :zaplaci¢ Zamawiajgcemu z tytutu kar
umownych, o ktorych mowa w ust. § 4 Projektu umowy nie moze przekroczy¢ 15%
wynagrodzenia brutto wskazanego w § 3 ust. 1 Projektu Umowy. Naliczenie kar
umownych nastgpi po uprzednim pisemnym zgloszeniu Wykonawcy zastrzezen w
ramach postgpowania reklamacyjnego niezwlocznie od momentu stwierdzenia
przypadkow niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Brak niezwlocznego
usunigcia przez Wykonawce  stwierdzonych przypadkow  niewykonania  Ilub
nienalezytego wykonania umowy winien by¢ stwierdzony w formie protokotu
reklamacyjnego przez komisje z udzialem przedstawicieli Zamawiajgcego.
Niezwlocznie od momentu stwierdzenia zastrzezen, okreslony zostanie zakres
naruszenia oraz wnioski pokontrolne. Po spelnieniu powyzszego Zamawiajgcego
uprawniony bedzie do natozenia kary umownej”.

2) zmiang postanowien § 4 ust. 2 poprzez obnizenie wysokosci kar o 50%.

Ad. Zarzut 1), 3), 4)

Zgodnie z art. 433 pkt 4 pzp, projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywac¢: mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajacego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci §wiadczenia stron.

Zapisy projektu umowy brzmig nastepujaco:

§lust. 8



Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do ograniczenia zakresu zamowienia w dowolnym czasie
trwania umowy z odpowiednim zmniejszeniem wynagrodzenia.

Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny
1 niewyczerpujacy, za pomoca okreslen nieprecyzyjnych i ogdlnych, tj. w sposdb
nieuwzgledniajagcy wszystkich wymagan 1 okolicznosci, mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty oraz w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje. Dziatanie
Zamawiajacego prowadzi do sytuacji, w ktorej to Zamawiajacy bedzie mial mozliwosé
dowolnego interpretowania i stosowania mechanizmu obnizenia wielko$ci zamawianej ushugi
(wptywajgcego na zmiane wynagrodzenia bedgcego istotng, w rozumieniu art. 454 ust. 2
ustawy pzp, zmiang postanowien zawartej umowy), co narusza zasad¢ swobody umow,
wyrazong w art. 353! kodeksu cywilnego. W konsekwencji powyzszego, Zamawiajacy
pozbawia Wykonawcow mozliwoséci dokonania rzetelnej oceny ryzyka zmiany wysokosci
wynagrodzenia na skutek stosowania obnizenia, ktéra to ocena powinna by¢ dokonywana
w oparciu o jednoznaczne i jednolicie interpretowane przez wszystkich Wykonawcow
kryteria. Prowadzi to z kolei do niemozliwosci przyjecia przez wszystkich Wykonawcow tych
samych zalozen przy budowie swoich ofert, a tym samym - obliczenia ich ceny, ktora stanowi
istotne kryterium oceny ofert w niniejszym postgpowaniu. Czynnosci Zamawiajacego, jako
sprzeczne z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa, s3 w konsekwencji niewazne
z mocy art. 58 § 1 kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 454 ustawy pzp, istotna zmiana umowy
wymaga przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia.

Odwotujacy podkresla, iz efektem postepowania prowadzonego na podstawie tak
skonstruowanych zapisow SWZ, ma by¢ zawarcie umowy z wykonawca. Umowa ta jest
umowa wzajemna, jej postanowienia nie moga by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub
przyznawaé tylko jednej stronie przywilejow. Istnienie kwestionowanego zapisu w SWZ
powoduje to, ze tylko Zamawiajacy jest strong uprzywilejowang w umowie, gdyz moze
jednostronnie (bez jakiejkolwiek ochrony interesu Wykonawcy) zmieniaé¢ ilo$¢ i wartos¢
$wiadczen wykonawcy. Wykonawca na etapie sktadania oferty nie ma zadnej wiedzy, co
bedzie wpltywa¢ na decyzj¢ Zamawiajacego o zmianie wielkosci zamoéwienia.
Zamawiajacy winien precyzyjnie podac, w jakich przypadkach i z czym zwigzanych, bedzie
mozliwa zmiana umowy w zakresie wielko$ci ochranianych powierzchni i jednocze$nie
(rownie precyzyjnie) okreslic warunki i termin dokonania takiej zmiany. Przy obecnym
brzemieniu zapisow SWZ, wykonawca nie jest w stanie racjonalnie oszacowac ryzyka
zwigzanego z potencjalnym zmniejszeniem wielko$ci zamowienia 1 nie ma szans uwzglednic¢
tego ryzyka w oferowanej cenie.

Odwotujacy podnosi, ze powyzsze postanowienia SWZ wprost naruszaja dyspozycje
wskazanego artykulu ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy nie okreslit
minimalnego zakresu zamoOwienia, jednocze$nie =zastrzegajac dla siebie w ww.
postanowieniach SWZ mozliwo$§¢ dowolnych ograniczen wielko$ciowych, co stanowi
przejaw praktyki, ktora miata miejsce przed 1 stycznia 2021r; a wyeliminowanie ktorej stato
si¢ ratio legis art. 433 nowej, obecnie obowigzujacej, ustawy pzp.

Podkreslenia wymaga, ze zastrzezenie dowolnego ograniczenia wielko$ci zamowienia jest
roOwniez niezgodne z art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp. Zamawiajacy przyznat sobie bowiem
w SWZ prawo do kazdej, w tym takze istotnej] zmiany umowy. Odwotujacy podkresla,
ze zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 1 pzp — zmiana umowy jest dopuszczalna, o ile zostala
przewidziana w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
w  postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktore okreslajg ich zakres,
w szczegolnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz
warunki wprowadzenia zmian. Skuteczny i zgodny z prawem opis klauzuli dot. zmiany, w



tym ograniczenia zakresu rzeczowego umowy, wymaga wiec ,,jednoznacznych postanowien
umownych, ktore okreslajq ich zakres”. Umowa 1 SWZ niniejszego postgpowania, dopuszcza
dowolne ograniczenie zamowienia. Tym samym zastrzezenie to narusza art. 455 ust. 1 pkt 1
pzp, gdyz nie spelnia wymogu, co do jednoznacznego opisu zakresu zmiany. Dopuszczalna
wielkos¢ zmiany jest nieograniczona, co narusza wymogi co do ww. klauzuli, a nadto stanowi
przejaw naduzycia prawa podmiotowego (prawa do ksztaltowania postanowien umownych)
przystugujacych zamawiajgcemu.

Odwotujacy wskazuje, ze brak wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
$wiadczenia stron, wptywa na decyzje wykonawcoéw o udziale w postgpowaniu. Krag
wykonawcoOw zainteresowanych malym - niewielkim wolumenem/zamoéwieniem, jest inny,
niz duzym.

Odwotujacy wnosi zatem o zmian¢ postanowien projektow uméw i1 wskazanie przez
Zamawiajacego realnej, minimalnej warto$ci zamowienia, np. gwarantujagc 90 % wartosci
zamoOwienia.

ZADANIE:

Odwolujacy wnosi o okreslenie minimalnego zakresu zamowienia i dodanie w ,,projekcie
umowy”’ postanowienia o tresci: ,, Zmiany zakresu ustug i wynagrodzenia wskazanego w § 3
ust. 1 w przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktorych mowa w § 1 ust. 8, nie mogq w czasie
trwania umowy, wynosic¢ wiecej niz 90 % wartosci zamowienia” .

Ad. Zarzut 5)

Odwotujacy wskazuje, iz termin realizacji umowy o przedmiotowe zamédwienie
publiczne zostat ustalony przez zamawiajacego, zgodnie SWZ, na okres 24 miesi¢cy od daty
podpisania umowy tj. na okres przekraczajacy 12 miesiecy.

Zgodnie z art. 439 ustawy Pzp, w przypadku uméw, zawieranych na okres dluzszy, niz
12 miesigcy, muszg one zawieraC¢ postanowienia dotyczace zasad wprowadzenia zmian
wysokos$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

Umowa musi okreslaé:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, o ktorych mowa w ust. 1, uprawniajacy
strony umowy do Zadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia
zmiany wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w
szczegblnosci wskaznika oglaszanego w komunikacie Prezesa Giownego Urzedu
Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub
kosztow, w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia;



3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania
zamowienia oraz okres$lenie okresow, w ktorych moze nastgpowaé zmiana wynagrodzenia

wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia.

Zamawiajacy w § 11 ust. 2 umowy przewidzial mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia
cen i materiatow poprzez wprowadzenie do projektu umowy nastepujacego zapisu:

Zamawiajgcy dopuszcza wprowadzenie odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadkach zawartych w art. 439 ustawy Pzp.

Odwotujacy podkresla, ze zadna z zasad wynikajacych z przepisow Ustawy, nie
zostala wprowadzona do umowy. Tres¢ § 11 ust. 2 umowy jest nieprecyzyjna i daje
zamawiajagcemu mozliwo§¢ dowolnej interpretacji w zakresie rozpatrzenia wniosku
o waloryzacje wynagrodzenia w zakresie cen i materiatdw. Zamawiajacy powinien okresli¢
W sposob jasny i przejrzysty na jakich zasadach Wykonawcy moga ubiegac si¢ o waloryzacjg.

Odwotujacy wnosi zatem o zmiang postanowien umowy, w taki sposob, aby
wykonawca byt uprawniony do zlozenia wniosku o zmiane wysokosci wynagrodzenia z tytutu
realizacji umowy 0 wykazany wzrost ceny materiatow lub kosztow w stosunku do cen,
obowigzujacych na dzien zlozenia oferty na zasadach jasno okreslonych dla kazdej ze Stron

umowy.

ZADANIE:

Odwotujacy wnosi o zmiang § 11 projektu umowy w zakresie postanowien zgodnych
z art. 439 ustawy Prawo zamowien publicznych tj. klauzuli, na podstawie, ktorej
wprowadzane beda zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow
lub kosztow zwigzanych z realizacja zamoOwienia poprzez dodatnie po ust. 2 postanowien
o tresci::

3. Strony postanawiajq, ze w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow, zwigzanych
z realizacjg przedmiotu umowy, maksymalne wynagrodzenie netto i brutto Wykonawcy
oraz ceny jednostkowe netto i brutto, ustalone w umowie (dalej wynagrodzenie),
waloryzuje si¢ na zasadach, o ktérych mowa w ust. 4 — 8 ponizej.

4. Zmiana ceny materiatow Ilub kosztow bedzie ustalana kwartalnie na podstawie
Wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogotem (kwartal do poprzedniego
kwartatu), oglaszanego przez Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego (dalej: GUS)
w Dzienniku Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,, Monitor Polski” za kazdy kwartat
roku kalendarzowego, w ktorym realizowana jest umowa.

5. Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy bedzie nastepowaé jeden (1) raz na kwartat
kalendarzowy, z zastrzezeniem, ze pierwsza zmiana wynagrodzenia nastgpi nie
wczeSniej, niz po uplywie kwartatu kalendarzowego realizacji umowy oraz gdy
Wskaznik, o ktorym mowa w ust. 4, przekroczy 0,2% w stosunku do Wskaznika
z kwartatu kalendarzowego, w ktorym przypadal termin skiadania ofert. Kazda
kolejna zmiana wynagrodzenia Wykonawcy nastgpi w przypadku, gdy Wskaznik,
o ktorych mowa w ust. 4, przekroczy 0,2% w stosunku do wskaznika z kwartatu,
w ktorym nastgpita ostatnia zmiana wynagrodzenia wykonawcy.



6. Wartos¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy bedzie rowna wzrostowi Wskaznika
wskazanego w ust. 4.

7. Wynagrodzenie Wykonawcy ulega waloryzacji od pierwszego dnia miesigca
nastgpujgcego po dniu publikacji komunikatu Prezesa GUS — z uwzglednieniem
postanowien ust. 5.

8. Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia wynosi tgcznie 15% w stosunku do
wartosci wynagrodzenia brutto Wykonawcy, ustalonego w dniu zawarcia Umowy

Ad. Zarzut 6)

Zgodnie z art. 436 Ustawy w przypadku umoéw zawieranych na okres dtuzszy niz 12
miesiecy umowa musi zawiera¢ zasady wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia w
przypadku zmiany:

— stawki podatku od towarow i ustug oraz podatku akcyzowego,

— wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

— zasad podlegania ubezpieczeniom spolecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

— zasad gromadzenia i wysoko$ci wplat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktorych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitalowych (Dz.
U. poz. 2215 oraz z 2019 r. poz. 1074 i 1572),

- jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy nie zawart w tresci projektu umowy zapisow
dotyczacych wymogoéw wynikajacych z ustawy. Takie dzialania Zamawiajacego stoja
w sprzecznosci z celem przepisu art. 436 ustawy Pzp. Uzasadnieniem przywotanego przepisu
436 bylo m.in.; ze: ,,w praktyce zamawiajgcych wiasciwie nieobecne bylo wigczanie do
wzorow umow tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tresé
Wzorow (projektow) umow, nie pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach
nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztow wykonania zamowienia,
zwlaszcza dotyczgceych zmian wysokosci obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy
niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towarow i ustug (VAT)
powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej
przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzito do zmacznego ograniczania przez przedsigbiorcow
kosztow wykonania zamowienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosily si¢ przede wszystkim do
umow wieloletnich, w trakcie trwania, ktorych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami
ciegzarow publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto,
skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie
zamawiajgcy sq narazeni na pogorszenie, jakosci wykonywanego zamowienia, np. przez
zastgpienie materiatow potrzebnych do wykonania zamowienia materiatami tanszymi, ktore
zazwyczaj Sqg materiatami nizszej, jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastgpic¢
dzigki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umow zapisow dotyczgcych
odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w $ci$le okreslonych  przypadkach™.
Odwolujacy zaznaczyl, ze dziatania Zamawiajacego staja takze w  sprzecznosci
ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 9 marca 2015 .



(KIO 346/15), zgodnie, z ktorym: ,,(...) wymienione w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp stawki
podatku VAT, kwoty minimalnego wynagrodzenia oraz zasady i stawki obowigzujgce
w ubezpieczeniach spotecznych i zdrowotnych sq regulowane przez akty prawne o charakterze
bezwzglednie obowigzujgcym. Oznacza to, ze wykonawcy nie majq zadnego wplywu na ich
wysokos¢ i muszq je uwzgledniac rowniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym
zakresie zmian przez ustawodawce moze, zatem wplyngé na koszt wykonania zamowienia
przez wykonawce. Celem wskazanego przepisu jest mozliwos¢ unikniecia przez wykonawce
negatywnych dla niego skutkéw zmian legislacyjnych. Wniosek taki wynika z uzasadnienia
projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, (...). Zgodnie z tresciq proponowanego
przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, umowa musiataby zawiera¢ postanowienie o odpowiedniej
zmianie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w razie zmiany: -stawki podatku od towarow
i ustug; wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie
odrebnych przepisow; wysokos$ci stawki sktadki na ubezpieczenie spoleczne i zdrowotne.
Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze wynagrodzenia wykonawcy winno zostacé
odpowiednio zmienione. Zmiana powinna by¢ ,,adekwatna”, wynikajgce wprost z zaistnialej
zmiany przepisow prawa. Kwota, o jakq zmienione zostanie wynagrodzenia, nie powinna by¢
ani nizsza, ani wyzisza niz to wynika ze zmiany przepisow prawa. Powyzsze argumenty
uzasadniajq rowniez koniecznos¢ dokonania zmiany wynagrodzenia wykonawcy od dnia
wejscia w zycie zmian przepisow prawa.”

Majac powyzsze na uwadze, Odwotujacy wnosi o zmiang postanowien umowy.

ZADANIE:

Uzupehienie zapisow dotyczacych waloryzacji umozliwiajacych wykonawcom zmiang
wynagrodzenia w przypadku zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
ubezpieczenia zdrowotne oraz uzupelnienie zapisow SWZ dotyczacych waloryzacji
umozliwiajacych wykonawcom zmian¢ wynagrodzenia w przypadku zmiany zasad
gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych poprzez dopisanie do
projektu umowy nast¢pujacych postanowien:

., 1. Strony postanawiajq, iz dokonajq w formie pisemnego aneksu zmiany wynagrodzenia
w wypadku wystgpienia jednej ze zmian przepisow wskazanych w art. 436 pkt 4 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, tj. zmiany:

a. stawki podatku od towarow i ustug,

b. wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust.
3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
c. zasad podlegania ubezpieczeniom spolecznym Ilub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

d. zasad gromadzenia i wysokosci wplat do pracowniczych planow kapitatowych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018r. o pracowniczych planach kapitatowych.

2. Zmiana wysokosci wynagrodzenia obowigzywalé bedzie od dnia wejscia w zycie
zmian, o ktorych mowa w ust 1.

3. W wypadku zmiany, o ktorej mowa w ust. 1 lit. a) wartos¢ netto wynagrodzenia
Wykonawcy nie zmieni sig, a okreslona w aneksie wartos¢ brutto wynagrodzenia zostanie
wyliczona na podstawie nowych przepisow.

4. W przypadku zmiany, o ktorej mowa w ust 1 lit. b) wynagrodzenie Wykonawcy
ulegnie zmianie o wartoS¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy wynikajgcq ze
zwigkszenia wynagrodzen osob bezposrednio wykonujgcych zamowienie do wysokosci



aktualnie obowigzujgcego minimalnego wynagrodzenia, z uwzglednieniem wszystkich
obcigzen publicznoprawnych od kwoty wzrostu minimalnego wynagrodzenia.

5. W przypadku zmiany, o ktorym mowa w ust 1 lit. ¢) i d) wynagrodzenie Wykonawcy
ulegnie zmianie o wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, jakq bedzie on
zobowigzany dodatkowo ponies¢ w celu uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu
dotychczasowej kwoty netto wynagrodzenia 0sob bezposrednio wykonujgcych zamowienie
na rzecz Zamawiajgcego.

6. Za wyjqtkiem sytuacji, o ktorej mowa w ust. 1 lit. a), wprowadzenie zmian wysokosci
wynagrodzenia wymaga uprzedniego zlozZenia przez Wykonawce oswiadczenia o wysokosci
dodatkowych koszow wynikajgcych z wprowadzenia zmian, o ktorych mowa w ust 1 litera b)
icid).

7. Zmiany tresci umowy wymagajq zachowania formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci”.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.
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