Wroctaw, dnia 23.09. 2022 r.

Prezes
Krajowej Izby Odwolawcze j
ul. Postepu17A, 02— 676 Warszawa

Odwolujacy:
IMPEL S.A.

ul. ANTONIEGO SLONIMSKIEGO 1

KRS: 0000004185

NIP: 8990106769

Numer telefonu: 727003039

Adres poczty elektronicznej: a.orzechowska@impel.pl
Przedstawiciel (imi¢ i nazwisko): Anna Orzechowska

Zamawiajacy:

Muzeum Jézefa Pilsudskiego w Sulejowku

ul. Aleja J. Pilsudskiego 29, 05-070 Sulejowek
Krajowy numer identyfikacyjny: NIP 822-228-45-51
E-mail: przetargi@muzeum pilsudski.pl

tel.: +48 227788000

ODWOZLANIE

Na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.- Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) skladamy odwolanie wobec tre$ci zmienionych
postanowien specyfikacji warunkéw zamowienia w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publiczne go
pn. ,Swiadczenie uslig w zakresie ochrony fizycznej kompleksu Muzeum Jozefa Pilsudskiego
w Sulejéwku oraz os6b i mienia znajdujacych si¢ na terenie kompleksu”

I. OKreSlenie przedmiotu zamowienia (numer ogloszenia):

Nr zmienionego ogloszenia 2022/BZP 00356526 z dnia 20.09.2022r.
»Swiadczenie uslug w zakresie ochrony fizycznej kompleksu Muzeum Jozefa Pilsudskiego w

Sulejowku oraz osob i mienia znajdujacych si¢ na terenie kompleksu.”
Numer referencyjny: ZP/MJP/6/2022

1. Wskazanie czynnoS$ci lub zaniechania czynnos$ci Zamawiajacego, Ktorej zarzuca sie
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutow:

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow, ktore ma wplyw na wynik
postgpowania w sprawie zamowienia publicznego:

1) art. 16 ust. 1-3 ustawy prawo zamdwien publicznych poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego
zasad zachowania uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalno$ci przy formulowaniu
postanowien ogloszenia o zaméwieniu oraz Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,

2) art. 439 ust. 1 i 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych poprzez wadliwe okreslenie przez
Zamawiajacego w projekcie umowy w sprawie zamowienia publicznego zasad waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen materiatow lub kosztow.



I11. Wnios ek (zadanie) co do rozstrzygnie cia odwolania:

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
kwestionowanych przez Odwolujacego postanowien SWZ w zakresie i brzmieniu zaproponowanym
przez Odwolyjacego w odwolaniu.

1VV. Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwolujacy o$wiadcza, iz ma interes w zozeniu niniejszego odwolania, poniewaz obecne
postanowienia SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych, a w konsekwencji
uniemozliwiaja mu zlozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamowienie.

UZASADNIENIE
Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych odwolania oraz wskazanie dowodow na ich

poparcie.

W dniu 20 wrzesnia 2022 roku Zamawiajacy opublikowal zmiang ogloszenia o zamowieniu
oraz SWZ dotyczaca przedmiotowego zamowienia. Zmiana zostala dokonana na wniosek Wykonawcy,
gdyz pierwotna umowa nie zawierala postanowien umozliwiajacych Wykonawcom waloryzacji
wynagrodzenia wymaganej przepisami Ustawy. W ocenie Odwolujgcego postanowienia zmienione
SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z § 2 projektu umowy Zamawiajacy ustalit termin udzielenia zamoéwienia wlaczajac
prawo opcji na okres 24 miesigcy.

Odwolujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w zalaczniku nr 6 po zmianach do SWZ — ,,umowa”
(§ 7 ust. 3) wskazal, ze:

3. Niezaleznie od postanowien powyzszych, Zamawiajgcy przewiduje mozliwosé zmiany wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z
realizacjq zamowienia, w nastepujgcych okolicznosciach i na nastepujgcych zasadach:

1) minimalny poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia wynosi 5 % w stosunku do cen lub kosztow z miesigca, w ktorymzlozono oferte Wykonawcy,

2) zmiana wynagrodzenia Wykonawcy nastgpi na podstawie uzasadnionego pisemnego wniosku, w ktorym
Strona wnioskujgca o zmiang wynagrodzenia wykaze wplyw zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt
wykonania zamowienia oraz zalgczy dowody potwierdzajgce rzeczywiste zastosowanie poszczegolnych
materiatow/poniesienie poszczegolnych kosztow w ramach realizacji przedmiotu umowy,

3) zmiana wynagrodzenia nastgpi na podstawie pisemnego aneksu podpisanego przez Strony;

4) zmiana wynagrodzenia moze nastgpic¢ jeden raz w okresie obowiqzywania umowy, nie wczesniej niz po
uptywie 18 miesigcy obowigzywania umowy;

5) maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza Zamawiajgcy, to tgcznie 15 % w stosunku do
wartosci wynagrodzenia brutto za 1 godzing swiadczenia ustugi przez pracownika kwalifikowanego
okreslong w zatgczniku nr 2 do Umowy.

Odwolujacy podkresla, ze Zamawiajgcy narzuca jednostronnie zasadg, ze waloryzacja ma
nastapi¢ de facto dopiero po okresie 18 miesiecy i jest mozliwa jedynie raz.

W zwiazku z istotnym wzrostem inflacji na poziomie dwucyfrowym - wprowadzenie przez
Zamawiajacego w tresci umowy okresu przekraczajacego 18 miesigcy, jako terminu waloryzacii,
narusza istote przepisu art. 439 ustawy prawo zamoéwien publicznych i de facto prowadzi do obejscia
tego przepisu przez Zamawiajacego. Nie ulega watpliwosci, iz przy tak duzej obecnie dynamice zmian
sytuacji gospodarczej konkretne stawki kosztow lub cen materialow juz po uplywie kwartatu
funkcjonowania umowy w sprawie zamowienia publicznego maja charakter wylacznie archiwalno-
historyczny, gdyz nie uwzglgdniajg aktualnie obowigzujacych wartosci §wiadczenia Wykonawcy.

Odwolujacy podkresla, ze podczas prac nad przepisami nowej ustawy prawo zamowien
publicznych ~ wielokrotnie wskazywano, ze przepisy tej ustawy maja przede wszystkim na celu
wprowadzenie regulacji, ktora bedzie zmierzala do lepszego wywazenia interesOw stron umowy
0 zaméwienie publiczne. Narzedziami, ktore mialy temu stuzy¢, sa postanowienia dotyczace umow
0 zamdOwienie publiczne, w szczegdnosci przepis okreslajacy obowiazkowe klauzule umowne, przepis
art. 433 pzp, wprowadzajacy do pzp klauzule niedozwolone, czy art. 439 Pzp, dotyczacy obowigzkowej
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.
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Postanowienia umowy uksztattowane przez Zamawiajacego, w istotny sposOb naruszajg ratio
legis wprowadzonego przepisu art. 439 ust. 1 pzp, gdyz konstrukcja prawna, jaka Zamawiajacy
wprowadzit do umowy, przerzuca wszystkie ryzyka na wykonawcéw, gdyz to wylacznie wykonawca
bedzie zobowigzany do poniesienia ryzyka, zwigzanego z realizacja umowy po kosztach oszacowanych
w dniu skladania oferty. Zamawiajacy za$ nie ponosi zadnego ryzyka takiego dzialania, gdyz zawierajac
umowe¢ w 2022 roku, niejako gwarantuje sobie stawki Swiadczenia ustug po cenach z roku 2022 bez
uwzglednienia ryzyka zmian oraz inflacji, czy innych wahan na rynku, ktory jest bardzo podatny na
wszelkie zmiany w §wiatowej gospodarce.

Jak wskazano w Komentarzu do Pzp autorstwa pracownikow Urzgdu Zamowien Publicznych,
w ,.art. 439 ustawodawca przewidzial przestanki waloryzacji umownej, ktora daje stronom umowy
mozliwo$¢ urealnienia ustalonej w umowie wysokosci wynagrodzenia na rézne sposoby. (...) Intencja
ustawodawcybylo zatem natoZzenie na zamawiajgcych obowigzku wprowadzania do dlugoterminowych
umow (dluzszych niz 12 miesiecy) mechanizmow umownych, ktore uwzglednialyby wplyw czynnikow
zewnetrznych (zmiana cen materialdw Ilub kosztow), na rentowno$¢ realizowanego zamowienia.
Uwzgledniajac powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do zachowania réwnowagi kontraktowej
miedzy zamawiajacym a wykonawca, zobowigzujgc do rozlozenia migdzy stronami ryzyk
gospodarczych, bgdacych nastepstwem zmian cen materialow lub kosztéw, zwigzanych z realizacja
zamoOwienia i zachodzacych w toku jego realizacji. Cho¢ zmiana wysoko$ci wynagrodzenia mozliwa
bedzie, jak stanowi przepis, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow, zwigzanych z realizacja
zamoéwienia, to po zaistnieniu okreslonych umowa zdarzen, kazdej ze stron begdzie przystigiwato
roszczenie (zadanie) o zmiang wynagrodzenia”.

Naczelng zasadg przy budowaniu klauzul waloryzacyjnych powinno by¢ uczciwe uprzedzenie
Wykonawcdw juz w tresciumowy, o zamiarze waloryzacji warto$ci §wiadczenia i wskazanie juz przy
jej negocjowaniu — wedhug jakich kryteriow bedzie to nastgpowalo. Zamawiajacy winien stworzy¢ taki
mechanizm, ktory obu stronom da pewnos¢, co do czynnikow, ktore mogg mie¢ wplyw na zmiang
warto$ci §wiadczenia 1 ktore dzieki temu nie bedg zarzewiem sporu. W dzisiejszych realiach poziom
inflacji zmienia si¢ bardzo dynamicznie 1 osigga rekordowe wielko$ci, jesli chodzi o wzrost cen, co
sprawia, iz gwarancija rentownosci kontraktu zalezy w duzej mierze od jasno okreslonych warunkow
waloryzacji wynagrodzenia. Potencjalny wykonawca pozbawiony mozliwosci zmiany wynagrodzenia
przy tak szybko galopujacym wzroscie cen mogly bowiem ponies¢ stratg, pomimo rzetelnej kalkulacji
cen w momencie skladania oferty.

Takie dzialanie sprzeciwia si¢ ustawie, a co za tym idzie - zasada swobody umow w tym zakresie
ulega ograniczeniu w oparciu o art. 353! KC. Swoboda ksztaltowania postanowien umowy ulega
ograniczeniom wynikajacym z ustawy. ,,Ustawowe ograniczenie zasady swobody umow nalezy wigzaé
z przepisami ustawowymi o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym (ius cogens) . Takim przepisem
jest art. 439 Pzp, gdyz Zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek wprowadzenia do umowy
postanowien dotyczacych waloryzacji wynagrodzenia w przypadku umowy zawartejna okres duzszy,
niz 12 miesigcy oraz dokonania waloryzacji wynagrodzenia. A co za tym idzie, postanowienia
ksztaltujgce zobowigzania umowne w sposob sprzeczny z dyspozycjg norm art. 439 ust. 1 pzp nie
powinny mie¢ racji bytu.

Takie dzialanie zamawiajacego przeczy takze zasadzie wspoOldzialania Zamawiajacego
i wykonawcy przy realizacji zaméwienia publicznego, jaka wprowadzono do pzp na mocy art. 431 pzp.
Podstawowym obowigzkiem umownym Zamawiajacego w przypadku przedmiotowego zamdéwienia
jest obowigzek zaplaty wynagrodzenia za zrealizowane ustugi.

Jak wskazuje Z. Gordon ,,Dla okreslenia zakresu podmiotowego obowigzku wspoldziatania nie
bez znaczenia jest tez okoliczno$¢, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego ma charakter umowy
wzajemnej. Wykonawca wystepuje zatem nie tylko w roli dluznika, ale takze - przynajmniej w zakresie
zaplaty naleznego mu wynagrodzenia - w roli wierzyciela. W konsekwencji ma on rowniez obowigzek

1 Kodeks cy wilny, Tom 1. Komentarzart. 1-449%°, pod. red K. Pietrzykowskiego, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa
2015;
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wspdldzialania z zamawiajgcym, i to nie tylko jako dluznik, ale tez jako wierzyciel”? 3. Ponadto za
pogladem wyrazonym w Komentarzu Urzgdu Zamoéwien Publicznych wskaza¢ nalezy, ze ,,W doktrynie
prawa cywilnego wypracowanejna gruncie art. 354 § 2 Kc podkresla sie, ze obowigzek wspoldziatania
przy spehieniu $wiadczenia dotyczy ,nie tylko samego wspoldzialania stron, ale takze lojalnosci
wzgledem dhuznika i wspolpracy w wykonywaniu przez niego wszelkich obowigzkéw skladajgcych sie
na to zobowigzanie”. Minimum tej lojalno$ci to nieprzeszkadzanie dluznikowi w wykonywaniu jego
obowiazkow. Zasada lojalnosci dotyczy powstrzymania sic od wszystkiego, co byloby przejawem
naruszenia zasad uczciwosci 1 stlusznosci w relacjach uksztaltowanych w laczacym strony stosunku
prawnym.” A co za tym idzie, jezeli podstawowym obowigzkiem Zamawiajacego jest zaplata
wynagrodzenia naleznego z tytulu wykonania zaméwienia publicznego, to Zamawiajacy powinien
wspoldziala¢ z wykonawca w sposdb lojalny (tj. nie majacy na celu wykorzystania silniejszej pozycji
Zamawiajgcego w stosunku zobowigzaniowym) oraz w sposob zmierzajacy do zaplaty wynagrodzenia
w wysokos$ci, ktora jest ekwiwalentna do przedmiotu zamoéwienia i pozwoli na pokrycie niezbednych
kosztow, zwigzanych z realizacja ustugi. W przypadku natomiast przedmiotowego zamowienia,
Zamawiajacy przerzucit wszelkie ryzyka, zwigzane z realizacjg zamowienia na wykonawce.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na poglady doktryny, zgodnie z ktorymi ,,jednym z celow nowej
ustawy bylo wprowadzenie uregulowan prowadzgcych do zrownowazenia praw i obowigzkow stron
w umowach w sprawie zamowienia publicznego. Cel ten ustawodawca planuje osiggngé poprzez
zachecenie zamawiajacych w szczegolnosci do odejscia od jednostronnego ksztaltowania umow
i bardziej proporcjonalnego podzialu praw i obowigzkow stron oraz ryzvk 7 tym zwigzanych.
W uzasadnieniu nowej ustawy wskazano, ze wielu zamawiajqcych, kierujgc sig¢ czesto Uproszczonym
postrzeganieminteresu zamawiajgcego, sporzqgdza umowy nazbytrestrykcyjne i nieproporcjonalne do
rodzaju i wartosci zamowienia publicznego - w szczegolnosci w zakresie ilosci i wysokosci kar
umownych, przerzucania nawet niemozliwych do oszacowania ryzyk na wykonawcow, braku
postanowien w zakresie waloryzacji lub indeksacji wynagrodzenia 7 tytulu zmian cen rynkowych.
., Paradoksalnym skutkiem takiego dzialania jest niekorzystny wplyw na efektywnosé wydatkowania
srodkow publicznych, przez wyzsze ceny wskazywane przez wykonawcow uwzgledniajgce koszt
nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszanie konkurencyjnosci postgpowan, przez
rezygnacje potencjalnych wykonawcow z udziatu w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego™ oraz ze ,,przepis art. 431 PZP zawiera zasade wspoldzialania stron umowy W sprawie
zamowienia publicznego przy jej wykonaniu w celu nalezytej realizacji zamowienia . Jak wynika
z uzasadnienia do PZP, ustawodawca dostrzegl potrzebe wzmocnienia regulacji dotyczgcych
wykonywania umowy, uznajgc, Ze naleiyte wykonanie zamowienia publicznego zaleiy od
wspoldziatania obu stron umowy z poszanowaniem wzajemnych intereséw (zob. Uzasadnienie do
rzqgdowego projektu ustawy - Prawo zamowien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 83).
Nakaz wspoldziatania stron przy wykonywaniu umowy realizuje tym samym generalng zasade
rownowazenia pozycji wykonawcy i zamawiajgcego, wpisang w szereg przepisow dziatu VII PZP”°.

Konkludujac, Zamawiajacy uksztattowal przedmiotowy stosunek umowny w sposob
naruszajacy podstawowe zasady prawa zamowien publicznych (zasada wspoldziatania), prawa
cywinego (zasada swobody umoéw), a takze stanowigcy obejécie przepisow art. 439 ust. 1 pzp,
aco za tym idzie - postanowienia umowy w takim brzmieniu nie powinny by¢ akceptowane i powinny
ulec zmianie.

Odwolujacy wnosi zatem o zmiang postanowien umowy, w taki sposob, aby Wykonawca byt
uprawniony do zlozenia wniosku o zmiang wysokosci wynagrodzenia z tytulu realizacji umowy
o wykazany wzrost cen materiatow lub kosztow w stosunku do cen/kosztéw, obowigzujacych na dzien
zlozenia oferty, na zasadach jasno okreslonych dla kazdej ze Stron umowy i dla calego przedmiotu
zamoOwienia.

27. Gordon ,,Wspéldzialanie zamawiajacego i wy konawcy w zamoéwieniach publicznych” [w]: , kwartalnik Prawa

Zamobwien

Publicznych nr 2/2020;

4 E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien

publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 431;

5 Prawozamoéwien publicznych. Komentarz pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2021;
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ZADANIE

Odwolujacy wnosi o zastgpienie treSci postanowienia § 7 ust. 3 pkt 4 projektu umowy nowym
postanowieniem zgodnie z ponizszym brzmieniem lub réwnowaznym:

Strony zobowigzujq sie dokonac zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy kazdorazowo

w przypadku zmiany cen materiatow i kosztow, zwigzanych z realizacjq przedmiotu nie wczesniej , niz
po uptywie 3 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, nie czesciej, niz jeden raz na 3 miesigce.

Wobec powyzszego Odwolujacy wnosi jak na wstepie.
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