Wroctaw, dnia 9 kwietnia 2021 r.

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

Odwotujacy:

Impel Defender sp. z 0.0.

ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw
KRS: 0000770683

NIP: 8992786834

numer telefonu:

510015984

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

Zamawiajacy:

SKARB PANSTWA - Jednostka Wojskowa Nr 3964

ul. Bystra 1, 03-700 Warszawa

NIP: 524-23-76-036

tel. 261 892 339,

faks: 261 892 320,

adres strony internetowej, na ktérej jest prowadzone postepowanie:
https://platformazakupowa.pl/pn/jw3964

poczta elektroniczna zamawiajgcego:

0zjw3964@ron.mil.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 odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamdwieniu oraz postanowien
specyfikacji warunkéw zamdwienia w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: Swiadczenie ustugi ochrony oséb i mienia w kompleksach
administrowanych przez JW3964. (znak postepowania: 6/2021/Z).

I.  Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):
1. Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2021/S 062-157334 w dniu 30.03 2021 r..
2. Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Swiadczenie
ustugi ochrony oséb i mienia w kompleksach administrowanych przez JW3964. Numer
referencyjny: 6/2021/Z .

Il.  Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢
z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:
Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:
1) art.439wzw.zart. 16i 17 Ustawy i w zw. art. 58 ustawy Kodeks cywilny oraz art. 431 Ustawy
poprzez wadliwe ustalenie w tresci projektu umowy postanowien dotyczacych zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny
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4)

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 zaméwienia dla uméw o ustugi;

art. 436 pkt 4 lit. b) w zw. z art. 16 i 17 Ustawy i w zw. art. 58 ustawy Kodeks cywilny oraz
art. 431 Ustawy poprzez wadliwe ustalenie w tresci projektu umowy postanowien
w przedmiocie aktualizacji wynagrodzenia wykonawcy poprzez ustalenie maksymalnej
wartosci mozliwej zmiany wynagrodzenia;

art. 117, art. 112 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez wymaganie od kazdego z wykonawcow
wystepujacych wspdlnie wszystkich dokumentédw potwierdzajgcych warunki udziatu
w postepowaniu  (polisa ubezpieczeniowa, wykaz ustug, wykaz oséb, oswiadczenie
o kontynuacji ubezpieczenia) pomimo, ze nie jest to uzasadnione charakterem zamdwienia
oraz nieproporcjonalne - ustalenie okreslone w rozdz. XVII lit. A — w akapicie UWAGA, str. 16
SWz;

art. 8, art. 99 ust. 1i 2, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 473 § 1, art. 483, art. 484 § 2 oraz art. 58 Kodeksu cywilnego poprzez:

a) okreslenie w tresci § 11 projektu umowy kar umownych na poziomie nieadekwatnym
do wartosci zamodwienia, w wysokosci razgco wygdrowanej, na poziomie
nieadekwatnym do okolicznosci, ktére mogg stangé u podstaw powstania roszczenia
Zamawiajgcego o jej zaptate;

b) ustanowienie w tresci § 11 projektu umowy kar umownych za okolicznosci
niezawinione przez wykonawce, a tym samym opisanie okolicznosci naliczenia kar
umownych w sposéb sprzeczny z wtasciwoscia wzajemnego stosunku
zobowigzaniowego, powodujgce razgcg nierdwnowage stron  stosunku
cywilnoprawnego oraz naruszajgce zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji;

c) ustanowienie w tresci projektu umowy uprawnienia Zamawiajgcego do
kumulatywnego dochodzenia kar umownych

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

art. 99 ust. 4, art. 95 w zw. z art. 16 i 17 oraz w zw. z art. 461 Ustawy poprzez nieuzasadnione
natozenie na wykonawcdéw w § 5 ust. 1 tresci projektu umowy obowigzku zatrudniania osdb,
ktdre bedg uczestniczyty w realizacji zamdwienia na umowe o prace na peten etat;

art. 462, art. 60 ust. 1, art. 121 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez zastrzezenie w § 12 ust. 5
i 6 projektu umowy zakazu realizacji zamdwienia przez inng osobe lub podmiot, niz
wykonawca, tj. przez podwykonawce.

lIl. Whniosek (zadanie), co do rozstrzygniecia odwotania:
Odwotujagcy wnosi o uwzglednienie odwotfania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci SWZ oraz ogtoszenia o zamodwieniu poprzez:

1)

w zakresie zarzutu dotyczgcego waloryzacji, wprowadzenie do tresci SWZ postanowien
zgodnych z art. 439 ustawy Prawo zamodwien publicznych tj. klauzuli, na podstawie, ktérej
wprowadzane bedg zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamodwienia, tj:

Strony zobowiqzujq sie dokonac¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy,
o ktorym mowa w § 3 ust. 1 umowy, w formie pisemnego aneksu, kazdorazowo w przypadku
zZmiany cen materiatdow, w tym w szczegdlnosci Srodkow czystosci, zwigzanych
z realizacjq przedmiotu umowy lub kosztow zatrudniania oséb realizujgcych zamdwienie,
otrzymujgcych wyzsze, niz minimalne wynagrodzenia za prace albo wyzsze, niz minimalna
stawka godzinowa, ustalona na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, z tym zastrzezeniem, ze:



2)

4)

a) minimalny poziom zmiany:

i. ceny materiatow, uprawniajgcy Strony umowy do Zgdania zmiany
wynagrodzenia, wynosi 3% w stosunku do cen, za ktére Wykonawca nabyt
ww. materiaty w celu realizacji postanowien umowy podczas pierwszego
miesigca swiadczenia ustug. Wykonawca po podpisaniu umowy w terminie nie
dtuzszym, niz 14 dni od jej podpisania, przedstawi wykaz materiatow wraz z
cenami nabycia oraz dokumentami potwierdzajgcymi przedstawione ceny;

ji. kosztow zatrudniania osob realizujgcych zamdwienie, otrzymujgcych wyzsze,
niz minimalne wynagrodzenie za prace albo wyzszg, niz minimalna stawke
godzinowgq, ustalong na podstawie ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace, uprawniajgcy Strony umowy do
zgdania zmiany wynagrodzenia wynosi 4% w stosunku do kosztow
zatrudniania, ktére Wykonawca ponosit w celu realizacji umowy podczas
pierwszego miesigca swiadczenia ustug. Wykonawca po podpisaniu umowy,
w terminie nie dtuzszym, niz 14 dni od jej podpisania, przedstawi wykaz
kosztéw zatrudniania ww. o0séb wraz dokumentami potwierdzajgcymi
przedstawione koszty tj. umowy o prace, zabezpieczone zgodnie z wymogami
RODO.

b) poziom zmiany wynagrodzenia zostanie ustalony na podstawie wskaZnika zmiany cen
materiatow lub sSrodkow ogtoszonego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu
Statystycznego pn. ,Ceny detaliczne - WskaZzniki cen towaréw i ustug
niekonsumpcyjnych — rocznie”

¢) wynagrodzenie ulegnie zmianie po pierwszych 12 miesigcach obowiqzywania umowy
a nastepnie po kazdych 12 — stu miesigcach obowigzywania umowy,

d) maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza Zamawiajgcy, to tgcznie
30% w stosunku do wartosci wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust. 1 Umowy,
odpowiednio dla kazdej z czesci.

w zakresie zarzutu dotyczgcego waloryzacji na podst. art. 436 pkt 4 lit. b) ustawy Prawo
zamowien publicznych: usuniecie postanowienia § 3 ust.6 projektu umowy w brzmieniu:

W efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia, o ktorych mowa w ust. 4, Zamawiajgcy dopuszcza zmiane wartosci
wynagrodzenia do 30% wysokosci wynagrodzenia umownego.

w zakresie dotyczagcym zadania wszystkich dokumentéw od wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: zmiane tresci rozdz. XVII lit. A—w akapicie UWAGA
str. 16 SWZ w ten sposéb, ze:

Dokumenty i oswiadczenia wymienione w pkt. 1) — 5) i 12) powyzej sktada kazdy
z Wykonawcdow wspdlnie ubiegajqcych sie o udzielenie zamdwienia, a w przypadku korzystania
Zz zasobow podmiotu trzeciego, dokumenty te sq sktadane réwniez za podmiot trzeci.
Dokumenty | osSwiadczenia, wymienione w pkt. 6) — 11) powyzej sktada ten
z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie zamowienie, ktory potwierdza spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu (w przypadku korzystania z zasobow podmiotu trzeciego, nalezy
ztozy¢ dokumenty podmiotu trzeciego w takim zakresie, w jakim udostepnia on okreslone
zasoby).

w zakresie dotyczgcym kar umownych:
a) usuniecie postanowienia § 11 ust. 4 pkt 4.3. projektu umowy;
b) zmiane postanowien § 11 ust. 4 i 5 poprzez dodanie okreslenia ,,za zawinione”;
c) zmiane postanowien § 11 ust. 4 i 5 poprzez obnizenia wysokosci kar o 50%.



5) w zakresie dotyczacym maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢
strony - wprowadzenie do SWZ postanowienia, ze:

tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktorych mogqg dochodzi¢ strony nie
moze przekraczacd dla kazdego zadania 15% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3.
ust. 1 pkt1.1. - 1.5..

6) w zakresie dotyczacym obowigzku zatrudnienia oséb realizujgcych zamdéwienia na umowe
o prace w petnym wymiarze - zmiane tresci § 5 ust. 1 Projektu umowy w ten sposdb, ze:

Wykonawca zobowiqgzuje sie do swiadczenia ustugi ochrony fizycznej osob i mienia wytgcznie
przez pracownikdw zatrudnionych na podstawie umdow o prace. Zamawiajgcy dopuszcza
odstepstwo zatrudnienia na podstawie umowy o prace wytqcznie w zakresie ochrony fizycznej,
realizowanej przez grupe interwencyjnqg oraz stacje monitorowania.. Wykonawca,
w trakcie realizacji Umowy, na kazde zadanie Zamawiajgcego zobowiqzuje sie przedstawic
aktualne dokumenty potwierdzajgce, ze przedmiot umowy jest wykonywany przez osoby
bedqce pracownikami Wykonawcy lub Podwykonawcy.

7) W zakresie dotyczagcym podwykonawstwa - usuniecie postanowienia § 12 ust. 5 i ust. 6
projektu umowy w brzmieniu:

Wykonawca nie moze powierzy¢ wykonania niniejszej umowy innej osobie lub podmiotowi.
Nie dopuszcza sie w realizacji przedmiotu zamowienia udziatu podwykonawcdw, innych niz
wskazanych w tresci umowy.

8) dokonanie stosownej zmiany postanowien SWZ i ogloszenia, bedacych konsekwencja
uwzglednienia wniosku 1) - 6) 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 niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego
w zwigzku z dokonaniem przez Zamawiajacego czynnosci z naruszeniem Ustawy, ktére moga mieé
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 Krajowg lzbg
Odwotawczg.

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 zamodwien
publicznych a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty, zgodnej z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe zamdwienie. 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. 1 pkt 1 Ustawy odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego
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stanowigcej podstawe jego wniesienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji
0 czynnos$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata
przekazana przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektroniczne;j.

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

Zamawiajgcy w dniu 30.03.2021 roku opublikowat ogtoszenie oraz dokumenty postepowania, co
oznacza, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Swiadczenie ustugi
ochrony o0séb i mienia w kompleksach administrowanych przez JW3964. Numer referencyjny:
6/2021/Z; w trybie przetargu nieograniczonego.

l. WALORYZACJA NA PODSTAWIE ART. 439 USTAWY PZP
Zgodnie z § 4 ust. 4 pkt 4.1. i ust. 6 projektu umowy:

Okreslone w ust. 1 kwoty mogq byc¢ odpowiednio waloryzowane (zmniejszane lub zwiekszane
stosowanie do kierunku zmiany) w formie aneksu na wniosek jednej ze stron w przypadku:
zmiany wskaznika wzrostu cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogtaszanego przez GUS,
jednak nie czesciej niz jeden raz w roku z wytgczeniem roku zawarcia umowy, zmiany
obowiqzujq poczqwszy od nastepnego miesigca po podpisaniu aneksu.

W efekcie zastosowania postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia, o ktérych mowa w ust. 4, Zamawiajgcy dopuszcza zmiane wartosci
wynagrodzenia do 30% wysokosci wynagrodzenia umownego.

Termin realizacji zamdéwienia okreslony w SWZ wynosi: 36 miesiecy.

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula jest niezgodna z Prawem zaméwien publicznych, gdyz:

1) nie zawiera wszystkich niezbednych elementéw, o ktérych mowa w art. 439 pzp;

2) rzeczywistym jej celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw niezbednych
do realizacji zamdwienia.

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula waloryzacyjna, wbrew wymogom art. 439 pzp, nie
okresla poziomu lub podstawy zmiany cen materiatéw lub kosztédw, uprawniajacych do
wystgpienia o waloryzacje oraz nie precyzuje sposobu okreslenia wplywu zmiany ceny
materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamdwienia. Na skutek tych wad, wykonawca nie
uzyskuje wiedzy co do mechanizmu, ktéry bedzie stosowany w procesie aktualizacji jego
wynagrodzenia. Ponadto, w konsekwencji ww. postanowienia, warto$¢ waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy, moze by¢ ustalana w drodze negocjacji lub tez wykonawca
w ogéle nie otrzyma waloryzacji z dowolnych powoddéw.

Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze:

1) Zamawiajgcy stworzyt sytuacje skrajnej niejednoznacznosci, co do sposobu dokonywania
waloryzacji wynagrodzenia umownego na etapie realizacji zadania i tym samym
uniemozliwit wykonawcom przyjecie jednolitych zatozen dla oceny ryzyka zmiany cen
materiatow i ustug, ktdre to ryzyko wykonawca musi ujg¢ w cenie oferty;

2) niejasna tresci ww. klauzuli waloryzacyjnej moze prowadzi¢ na etapie oferowania do
rozbieznych interpretacji klauzuli przez wykonawcdw, biorgcych udziat w postepowaniu
i w konsekwencji powodowaé dokonanie kalkulacji ofert w oparciu o niejednolicie
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interpretowane zatozenia, czyli ztozenie w postepowaniu ofert w istocie
nieporéwnywalnych;

3) niejasna tres¢ ww. klauzuli waloryzacyjnej moze prowadzi¢ do dowolnosci Zamawiajacego
w  zakresie jej interpretacji i stosowania w toku realizacji zadania,
a w konsekwencji - do jednostronnego ustalania przez Zamawiajacego wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, co jest prawnie niedopuszczalne.

Klauzula, o ktérej mowa w art. 439 pzp, ma kluczowe znaczenie dla ustalenia ostatecznej
wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy zaméwienia, zatem jej postanowienia powinny by¢
maksymalnie precyzyjne i jasne, tak aby byty jednolicie interpretowane i stosowane przez
wszystkich oferentdéw, a nastepnie - po zawarciu umowy - przez kazda ze stron umowy.
Naruszeniem ustawy jest bowiem takie sformutowanie postanowiert umowy, ktére daje jedne;j
ze stron mozliwo$c¢ jednostronnego ksztattowania wysokosci wiasnego swiadczenia (dtugu) a
tym samym wierzytelnosci drugiej strony umowy.

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

Odwotujacy zaznacza réwniez, ze ww. umowna klauzula waloryzacji, ze wzgledu na art. 439
pzp, nie moze by¢ formutowana dowolnie a w tym w szczegélnosci w sposéb niejasny
i nieprecyzyjny. Ponadto klauzula ta nie ma charakteru nieograniczonego, réwniez z tego
powodu, ze w stosunku do tego rodzaju postanowienia umownego, tak jak do kazdego innego,
ma zastosowanie art. 353! Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe
moggy utozy¢ stosunek prawny wedtug wtasnego uznania, byleby tresé¢ lub cel umowy nie
sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.
Przyktadem sprzecznosci z naturg umowy gospodarczej jest przyznanie wylacznie 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 otrzyma¢ wynagrodzenie
inne, niz kalkulowane na etapie oferowania, a zatem wigze sie to z pewnym ryzykiem. Ryzyko
ptynace z istnienia ww. klauzuli nalezy ponadto analizowac i ocenia¢ w powigzaniu z ryzykiem
zmiany cen towardw i ustug, majacych wptyw na koszty realizacji zaméwienia. W przypadku
kontraktéw realizowanych w dtugich okresach czasu, Wykonawca musi bowiem zarzadzi¢
ryzykiem zmiany cen materiatéw i ustug, ktére trudno jest precyzyjnie ocenié. 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, jasny i nie umozliwiajgcy rozbieznych interpretacji lub tez prowadzenia
pomiedzy stronami negocjacji, co do ostatecznej wysokosci wynagrodzenia. Zastosowanie
okreslonego miernika wymaga analizy na etapie sktadania oferty i ustalania ceny,
z uwzglednieniem skutkdéw, jakie niesie za sobg przyjecie w umowie waloryzacji w oparciu o
dang wartos$¢ lub wskaznik. Niebudzgce watpliwosci i precyzyjne sformutowanie klauzuli
adaptacyjnej, bedgce ustawowym obowigzkiem Zamawiajgcego, jest zatem niezbedne dla
prawidtowej oceny ryzyka i oszacowania kosztow realizacji zamdwienia.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy podnosi, ze ww. klauzula nie odpowiada wymogom
art. 439 pzp, jest sprzeczna z celem tego przepisu, a nadto stanowi przejaw uchylania sie
Zamawiajgcego od obowigzkdw okreslonym w tymze przepisie. Odwotujgcy podkresla,

6



ze przywotany przepis zobowigzuje takie Zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej
partycypacji w zwiekszonych kosztach realizacji zamdwienia. Formutowanie postanowien
umownych, ktdérych celem jest unikniecie przez Zamawiajgcego ponoszenia ciezaréow
ww. wzrostu cen lub kosztow, stanowi naduzycie przystugujgcego mu prawa do formutowania
postanowien umownych i w konsekwencji swiadczy o dokonywaniu czynnosci prawnych
sprzecznych z prawem lub majgcych na celu obejscie prawa, a wiec czynnosci prawnych
bezwzglednie niewaznych na podstawie art. 58 Kodeksu cywilnego. Odwotujgcy podnosi wiec,
ze w postepowaniu na skutek ww. wady, nie zostata sformutowana klauzula,
o ktorej mowa w art. 439 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujacy podkredla, ze poszanowanie zasady waloryzacji wynagrodzen wykonawcéw
w umowach dfugoterminowych wymaga, by wskazniki i zasady aktualizacji byty ustalane
racjonalnie, z uwzglednieniem interesu zaréwno wykonawcy, jak i Zamawiajgcego oraz przy
uwzglednieniu co najmniej znanych i przewidywalnych zdarzen gospodarczych.

Odwotujacy podnosi réwniez, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzié postepowanie
z zachowaniem zasady przejrzystosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej konkurencji.
Przejrzysto$é oznacza nie tylko jawnos$¢ postepowania, ale przede wszystkim powinnosc¢
ustalania jasnych, zrozumiatych zasad postepowania, rozumianych jako jednoznaczny opis
przedmiotu zamdwienia, warunki udziatu w postepowaniu, kryteria selekcji ofert oraz inne
elementy SWZ. Poszanowanie uczciwej konkurencji oznacza nie tylko réwne traktowanie
roznych wykonawcéw, ale réwniez_zapewnienie mozliwosci konkurowania w_ogdle,
tj. dziatanie w _taki sposdb, by wykonawca miat rzeczywistg mozliwos¢ rzetelnego
przygotowania i ztozenia oferty.

Odwotujacy zaznacza takze, ze przerzucanie na wykonawce catosci ryzyka gospodarczego
wzrostu cen materiatéw i kosztow, nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Zamawiajacy, zgodnie z art. 439 Ustawy, nie moze przerzucac catosci
ryzyka gospodarczego na wykonawce, a zachowania takie stawig naruszenie ww. przepisu
Ustawy, jak i zasad wspodtzycia spotecznego. W swietle art. 439 pzp niedopuszczalne jest, aby
wykonawca ponosit sam cate ryzyko gospodarcze zmian kosztow realizacji zamodwienia.

Odwotujacy podkresla réwniez, ze realizujgc zasade przejrzystosci Zamawiajgcy ma obowigzek
jasnego formutowania wymogéw i przygotowania dokumentacji postepowania
w sposéb umozliwiajacy rzetelne przygotowanie oferty. Sprzecznym z Prawem zamdwien
publicznych jest okreslenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktdry
znaczaco utrudnia kalkulacje ceny ofertowej. Zasada przejrzystosci w kontekscie tresci
postanowien SWZ, interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajacego do sformutowania
dokumentacji postepowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru
dziatalno$ci prowadzonej zaréwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Oznacza to,
ze wykonawca powinien uzyska¢ w SWZ tyle informacji, ile racjonalnie jest potrzebne
profesjonalnemu wykonawcy do sporzadzenia konkurencyjnej oferty. Wobec powyziszego
wymaganie od wykonawcow przewidywania kosztéw realizacji zamowienia na okres kilku lat
realizacji kontraktu wykracza poza profesjonalny charakter dziatalnosci wykonawcéw, a nadto
jest sprzeczny art. 439 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Odwotujacy zaznacza réwniez, ze bezposrednig konsekwencjg opisanego naruszenia wymogu
przejrzystosci jest naruszenie zasady poszanowania uczciwej konkurencji oraz zasady
efektywnosci. Zamawiajacy utrudniajagc wykonawcom przygotowanie ofert w praktyce
utrudnia im réwniez uczciwe konkurowanie, gdyz wykonawcy konkurujg w rzeczywistosci nie
na ceng, ale na zatozenia, co do wzrostu kosztow.



WALORYZACJA NA PODSTAWIE ART. 436 pkt 4 lit. b) USTAWY PZP
Zgodnie z § 4 ust. 4 pkt 4.2. — 4.5. i ust. 6 projektu umowy:

Okreslone w ust. 1 kwoty mogq by¢ odpowiednio waloryzowane (zmniejszane lub zwiekszane
stosowanie do kierunku zmiany) w formie aneksu na wniosek jednej ze stron w przypadku:
Zmiany stawki podatku od towardw i ustug, jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty
wykonania zamdwienia;

Zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace;

zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne;

zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych plandw kapitatowych,
o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych
(Dz. U. z 2018 poz. 2215) jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia
przez wykonawce.

W efekcie zastosowania postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia, o ktorych mowa w ust. 4, Zamawiajgcy dopuszcza zmiane wartosci
wynagrodzenia do 30% wysokosci wynagrodzenia umownego.

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula sformutowana w umowie w zakresie dotyczacym
ograniczenia maksymalnej wysokosci waloryzacji w zwigzku z wystgpieniem okolicznosci,
o ktérych mowa w 436 pkt 4 lit. b) pzp jest sformutowana z naruszeniem art. 8 pzp i art. 58
Kodeksu cywilnego, a przede wszystkim niezgodnie z ww. art. 436 pkt 4 lit. b) pzp. Skutkiem
powyzszego, klauzula ta jest wadliwa i jako taka, skutkuje jej niewaznoscia. Przepis art. 436
pkt. 4 lit. b) pzp wymaga natomiast, aby umowy, zawierane na okres dtuzszy, niz 12 miesiecy,
zawieraty postanowienia aktualizacyjne.

Ustalona w umowie maksymalna graniczna wartos¢ partycypacji Zamawiajagcego w pokryciu
wzrostu kosztow wykonania zamdwienia, jest niezgodna z celem art. 436 pkt 4 lit. b) pzp, gdyz
ze wzgledu na nieznane i nieprzewidywalne zmiany prawa, ktére mogg nastgpi¢ w czasie
trwania zamdwienia, nie gwarantuje aktualizacji wynagrodzenia wykonawcy adekwatnie do
ww. zmian. Maksymalna graniczna wartos¢ partycypacji Zamawiajgcego w pokryciu wzrostu
kosztéw wykonania zamdwienia Swiadczy jednoczesnie, ze rzeczywistym celem realizowanym
przez ww. klauzule jest zniesienie obowigzku Zamawiajgcego do aktualizacji wynagrodzenia
wykonawcy w oparciu o art. 436 pzp. Zgodnie z art. 436 pzp Zamawiajgcy zobowigzany jest do
rzeczywistej i racjonalnej partycypacji w zwiekszonych kosztach realizacji zamoéwienia.
Tymczasem ww. zastrzezenie umowne, dotyczace maksymalnej kwoty, o ktdrg zgodnie
z kontraktem moze by¢ zwaloryzowane wynagrodzenie wykonawcy, $wiadczy, ze wola
i celem Zamawiajgcego jest zwolnienie sie z ustawowego obowigzku odpowiedniej aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy. Przywotana klauzula waloryzacyjna na skutek ww. ograniczenia,
co do maksymalnej kwoty waloryzacji, nie realizuje wymaganego prawem obowigzku
partycypacji Zamawiajagcego w zmienionych kosztach realizacji zamdwienia. Stosujac
ww. klauzule, Zamawiajgcy zabezpieczyt sie przed rzeczywistym finansowaniem zmiany
kosztow realizacji kontraktu, co jest catkowicie sprzeczne z celem przepisem art. 436 pzp.
Formutowanie postanowiern umownych, ktdrych celem jest unikniecie przez Zamawiajgcego
ponoszenia ciezarow ww. wzrostu kosztéw, stanowi naduzycie przystugujgcego mu prawa do
formutowania postanowienr umownych i w konsekwencji $wiadczy o dokonywaniu czynnosci
prawnych sprzecznych z prawem lub majgcych na celu obejscie prawa, a wiec czynnosci
prawnych bezwzglednie niewaznych na podstawie art. 58 Kodeksu cywilnego Na skutek tej
wady, nie zostata sformutowana klauzula, o ktérej mowa w art. 436 ustawy Prawo zamédwien
publicznych.



Zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny i orzecznictwa zmiana, o ktérej mowa w art. 436
pkt 4 lit. b) pzp, dawniej 142 ust. 5 zmiana wysokosci wynagrodzenia powinna by¢
odpowiednia.

Zgodnie ze stanowiskiem KIO wyrazonym wyroku dnia 16 marca 2015 r., wydanym pod sygn.
akt 413/15 ,,odpowiednie zmiany wysokos$ci wynagrodzenia" nalezy bowiem ttumaczy¢, jako
»adekwatne", czy ,,wprost proporcjonalne" do zmian wprowadzonych okreslonych przepisach
prawa". Kwestie rozumienia pojecia ,odpowiedniej zmiany wynagrodzenia" precyzowat
ponadto art.1 pkt 2 ustawy dnia 25 czerwca 2015 r. zmianie ustawy zmianie ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy zmianie ustawy systemie ubezpieczen spotecznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. 2015, poz. 1153), zgodnie ktérym w razie zmiany wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie art. ust. 3-5 ustawy dnia
10 pazdziernika 2002 r. minimalnym wynagrodzeniu za prace. (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, 2004
r. Nr 240, poz. 2407 oraz 2005 r. Nr 157, poz. 1314) cyt. ,,przez pojecie ,,odpowiedniej zmiany
wynagrodzenia" nalezy rozumieé sume wzrostu kosztéw wykonawcy zamdwienia publicznego
wynikajgcych z podwyzszenia wynagrodzen poszczegdlnych pracownikdw, biorgcych udziat w
realizacji pozostatej do wykonania, momencie wejscia w zycie zmiany, cze$ci zamdwienia, do
wysokosci wynagrodzenia minimalnego obowigzujgcej po zmianie przepiséw lub jej
odpowiedniej czesci, przypadku osdb zatrudnionych wymiarze nizszym niz peten etat”, zas
w razie zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, cyt. ,,przez pojecie
,,odpowiedniej zmiany wynagrodzenia" nalezy rozumie¢ sume wzrostu kosztéw wykonawcy
zamoéwienia publicznego oraz drugiej strony umowy prace lub innej umowy cywilnoprawne;j
taczacej wykonawce zamdwienia publicznego osobg fizyczng nieprowadzacg dziatalnosci
gospodarczej, wynikajagcym z koniecznosci odprowadzenia dodatkowych sktadek od
wynagrodzen osob zatrudnionych na umowe o prace lub na podstawie innej umowy
cywilnoprawnej zawartej przez wykonawce z osobg fizyczng nieprowadzacy dziatalnosci
gospodarczej, biorgcych udziat w realizacji pozostatej do wykonania, w momencie wejscia w
zycie zmiany, czesci zamowienia przy zatozeniu braku zmiany wynagrodzenia netto tych oséb".

WYMOG ZtOZENIA WSZYSTKICH DOKUMENTOW W PRZYPADKU WYKONAWCOW WSPOLNIE
UBIEGAJACYCH SIE O UDZIELENIE ZAMOWIENIA, TJ. PRZEZ KAZDEGO KONSORCJANTA.

Zgodnie z rozdz. 17 lit. A—w akapicie UWAGA, str. 16 SWZ;

Dokumenty i oswiadczenia wymienione powyzej sktada Wykonawca, kazdy z Wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia oraz kazdy podmiot na ktdrego
zdolnosciach lub sytuacjach polega Wykonawca.

Do dokumentéw, o ktérych mowa powyzej zalicza sie m.in.:

Wykaz, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wykonat w tym okresie, co najmniej dwie ustugi na
fizyczng ochrone o0sob i mienia kompleksow wojskowych w zakresie poréwnywalnym
tj. minimum 2 pracownikéw ochrony na zmianie w jednym kompleksie, wg wzoru zatgcznik nr
4 SIWZ.

Polisa ubezpieczeniowa od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
wraz z dowodem optacenia sktadki wynikajgcej z umowy ubezpieczenia. Wysokos¢ polisy musi
by¢ nie mniejsza, niz:

dwa miliony ztotych dla pierwszej czesci zamdwienia,

jeden milion dla drugiej czesci zamdwienia,

jeden milion dla trzeciej czesci zamdwienia,

jeden milion dla czwartej czesci zamdwienia.



Oswiadczenie Wykonawcy o zobowigzaniu do kontynuacji ubezpieczenia w okresie
obowigzywania umowy na formularzu - zatgcznik nr 7 do SIWZ. Wykonawca kazdorazowo po
optaceniu kolejnej raty sktadki ubezpieczenia jest zobowigzany przekaza¢ zamawiajgcemu
potwierdzonq kserokopie optaty

Wykaz osob, ktdre bedq uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia wraz z informacjami na temat
ich kwalifikacji zawodowych i uprawnier,

Wymodg ztozenie przez kazdego z Wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
jest nieadekwatny i nadmierny oraz nieuzasadniony charakterem zaméwienia. Co prawda
w dniu 07.04.2021 Zamawiajacy zmodyfikowat czesciowo tres¢ SWZ w zakresie dotyczacym
niektérych z tych dokumentéw, jednakze zmiana ta doprowadzita do wewnetrznych
sprzecznosci w zapisach SWZ (sprzecznosci z rozdz. 17 lit. A— w akapicie UWAGA, str. 16 SWZ).

Zgodnie z art. 117 ust. 1 pzp, zamawiajgcy moze okreslié¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony,
sposob spetniania przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia,
warunkdw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamdwienia
i proporcjonalne. Na podstawie ww. przepisu Zamawiajgcy ma zatem prawo regulowacd sposéb
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez konsorcjum, np. wymagaé, aby
jeden z warunkdéw zostat spetniony w catosci lub w znaczacej czesci (np. wykazanie dwdch
sposréd trzech wymaganych ustug) przez jednego konsorcjanta.

Jednak przepis ten stanowi wyjatek od reguty wynikajgcej z art. 58 ust. 1-5 pzp
ustanawiajgcych uprawnienie wykonawcéw do kumulowania zasobéw w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Powinien by¢ zatem stosowany jedynie
w uzasadnionych przypadkach i w sposdb bardzo ograniczony.

Co do zasady zatem konsorcjanci sg uprawnieni do wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu poprzez taczenie swoich zdolnosci zawodowych, technicznych, czy tez
potencjatéw. Konsorcjum tworzone jest bowiem w celu umozliwienia udziatu w postepowaniu
podmiotom, z ktérych zaden samodzielnie lub w przewazajgcym zakresie nie mdgtby spetnic
warunkow udziatu w postepowaniu (np. wyrok KIO z 19.02.2018 r.; KIO 207 /18, 221/18).

Trybunat Sprawiedliwos$ci UE w sprawie Provincia di fermo (wyrok z dnia 10.10.2013r., C-
94/12) podkreslit ogdlng zasade taczenia potencjatéw konsorcjantdw, zastrzegajac, ze jedynie
w przypadku specyficznych zaméwiern mozna wymagaé od konsorcjéw wykazania pewnych
kwalifikacji zawodowych wytgcznie od jednego z konsorcjantdw, jezeli nie mozna ich uzyskac
przez proste potaczenie potencjatéw. Tylko w takich sytuacjach zamawiajgcy moze wymagaé,
aby pewien minimalny poziom kwalifikacji (np. w postaci liczby wykonanych zaméwien) zostat
wykazany wytgcznie przez jednego konsorcjanta. Warunkiem jest proporcjonalnosé takiego
wymogu do celéw zamdwienia.

Zamawiajgcy moze zatem wymagaé, aby jeden, lub kazdy z konsorcjantow spetnit warunek
w catosci. Jednak takie wymaganie musi by¢ uzasadnione: (i) przedmiotem zamdwienia,
(i) proporcjonalne oraz (iii) celowe. W niniejszym postepowaniu wytgczenie mozliwoscitaczenia
»potencjatéw" przez konsorcjantow na potrzeby wykazania spetniania warunkéw udziatu
W niniejszym przetargu i zgdanie od kazdego z konsorcjantow wszystkich podmiotowych
srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu, nie jest uzasadnione
przedmiotem zamdwienia, a takze jest nadmierne i niecelowe. Nie ma zadnego obiektywnego
uzasadnienia uniemozliwienia wykonawcom sumowania potencjatu technicznego
i zawodowego w niniejszym postepowaniu. ,,Uwaga" zawarta w rozdz. 17 SWZ ma charakter
dyskryminujgcy. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze Zamawiajgcy w opisie warunkdw zazadat
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wykazania okreslonej liczby ustug, oséb, okreslonej wartosci polisy, biorgc zatem pod uwage
powotane wymogi, wymagania stawiane konsorcjum sg zwielokrotniane o ilos¢ konsorcjantéw.
Brak jest obiektywnego uzasadnienia dla takiego sformutowania warunku i wymogu.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze ww. wymog w praktyce niweczy mozliwos¢ powotywania sie na
zasoby podmiotéw trzecich oraz eliminuje z przetargu firmy mate i srednie, ktére mogtyby
W nim uczestniczy¢é poprzez utworzenie konsorcjum. Brak bowiem racjonalnych podstaw
dotworzenia przez taki podmiot konsorcjum z innymi wykonawcami.

W uchwale z dnia 22.11.2010r. (KIO/KU 83/10), KIO wskazata, ze ,,tym samym, w przypadku
konsorcjum - w celu dokonania oceny spetniania warunku, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt
2 ustawy P.z.p., nalezy bra¢ pod uwage tqczng posiadang wiedze i doswiadczenie, jakie
wykazujg podmioty tworzgce konsorcjum. Dlatego tez dla wykonania zamdwienia, bedgcego
przedmiotem postepowania wystarczajgce jest nie tylko spetnienie opisanego poprzez
koniecznos¢ wykonania co najmniej 2 robot budowlanych warunku udziatu w postepowaniu
przez jednego z cztonkdw konsorcjum, ale takze spetnienie tego warunku np. w ten sposob, ze
dwaj cztonkowie konsorcjum wykazujg po 1 robocie budowlanej. Istotq tworzenia konsorcjum
jest bowiem dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotow, z ktorych zaden
samodzielnie lub w przewazajgcym zakresie nie mogtby spetni¢ warunkdéw udziatu
w postepowaniu. Warunki dotyczqce wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia nie powinny ogranicza¢ swobody tworzenia konsorcjum. Analogiczna sytuacja
dotyczy podmiotu trzeciego, ktéry udostepnia wykonawcy swdéj potencjat. Zamawiajgcy nie
mozZe zatem wymagac posiadania wiedzy i doswiadczenia przez jednego cztonka konsorcjum
lub podmiotu trzeciego, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, poniewaZ nie tylko
ograniczatoby to swobode tworzenia konsorcjum oraz korzystania z potencjatu podmiotu
trzeciego, ale takze sprzeciwiatoby sie istocie i celowi zawierania konsorcjum oraz polegania
na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego. W swietle powyiszego opisanie przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w taki sposéb, Ze jeden z wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia lub jeden z innych podmiotdéw, o ktdrych
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy musi samodzielnie spetnia¢ warunek dotyczqcy wiedzy
i doswiadczenia narusza art. 22 ust. 4 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.
Wymdg ten jest ponadto sprzeczny z istotq i celem tworzenia konsorcjum i stanowi naruszenie
art. 23 ust. 3 ustawy P.z.p.".

Natomiast w wyroku z dnia 10.10.2013 r. (C-94/12) Trybunatu Sprawiedliwosci podkreslit,
ze ,wykluczenie oferentdw odwotujgcych sie do zdolnosci wiecej niz jednego przedsiebiorstwa
pomocniczego odnosnie  kryteriow  kwalifikacji podmiotowej faworyzuje  wieksze
przedsiebiorstwa kosztem konsorcjow matych i Srednich przedsiebiorstw. MozZe to faworyzowac
dominujgce podmioty lokalne lub regionalne w zakresie robdt budowlanych, ktore odpowiadajq
zdolnosciom tych podmiotdw, ale sq zbyt wymagajgce dla mniejszych podmiotdw dziatajgcych
samodzielnie | ktore sq zbyt mate, aby zainteresowal wieksze firmy dziatajgce na arenie
krajowej lub miedzynarodowej. Nie mozna uznad, Ze sytuacja ta nie jest dyskryminujgca.”.

KARY UMOWNE

W par. 11 ust. 4 — 6 projektu umowy Zamawiajgcy, na blisko trzech stronach, zdefiniowat
katalog réznych kar umownych obcigzajgcych wykonawce. Wartos¢ tychze kar wynosi od 0,5%
miesiecznego wynagrodzenia wykonawcy do 20% ww. miesiecznego wynagrodzenia. Kary te
podlegajg sumowaniu oraz mogg by¢ wielokrotnie naliczane.

Ponadto mechanizm i sposdb naktadania ww. kar umozliwia Zamawiajagcemu wielokrotne
karanie wykonawcy za te same uchybienia. Tytutem przyktadu Odwotujacy podaje,
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ze na podstawie par. 11 ust. 4 pkt 4.3. projektu umowy Zamawiajacy jest uprawniony do
natozenia dodatkowej kary umownej w wysokosci 20% miesiecznego wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku, gdy w ciggu miesigcu wystgpi co najmniej 5 (pieé¢ przypadkéw)
uchybien wymienionych w par. 11 ust. 5 projektu umowy. Przypadki uchybien opisane w par.
11 ust. 5 projektu umowy sg wymienione na blisko trzech stronach umowy i obejmujg szereg
przerdznych zachowan wykonawcy lub jego pracownikéw. Zamawiajgcy jest uprawniony do
naliczenia za kazde z zachowan wymienionych na ww. trzech stronach, a nadto dodatkowo -
natozy¢ ww. kare 20% po kazdych 5 uchybieniach. Tym samym jednorazowa kara za kazde pieé
uchybied moze wynosi¢ blisko potowe miesiecznej wartosci umowy. Sposéb obliczenia 5
uchybien po 5% za kazde uchybienie wynosi 25% plus dodatkowa kara 20% daje sume 45%
miesiecznego wynagrodzenia. Biorgc pod uwage, ze ww. pie¢ uchybien moze nastgpic
wielokrotnie w ciggu miesigca to istnieje wysokie ryzyko, ze kary umowne mogg konsumowac
cate wynagrodzenie wykonawcy.

Odwotujacy wskazuje, ze regulacje umowne nie powinny doprowadza¢ do nieuprawnionej
kumulacji kar umownych na etapie ich zapisdw za wystgpienie tych samych okolicznosci.
Zgodnie z przepisami prawa i orzecznictwem, przyjmuje sie, ze sytuacja taka jest
niedopuszczalna (uchwata SN z dnia 16 stycznia 1984 roku, Il CZP 70/83 oraz Wyrok SN z dnia
28 stycznia 2011 r., | CSK 315/10), za$ obcigzenie dwukrotng karg umowng za te samg
okoliczno$¢, uzna¢ nalezy za sprzeczne z naturg odpowiedzialnosci odszkodowawczej
(art. 353w zw. zart. 361 § 1i 2 w zw. z art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego).

Odwotujacy podnosi, ze naliczenie kar umownych zdefiniowanych w par. 11 ma charakter
razgco wygoérowany oraz prowadzi do tego, ze obcigzenie wykonawcy jest nieadekwatne,
a kara umowna nie stuzy kompensacji szkody powstatej u Zamawiajgcego, lecz zbliza tak
uksztattowane kary umowne do mechanizmu stuzgcego nieuzasadnionemu wzbogaceniu
Zamawiajgcego. Podobny poglad zostat wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt: KIO 2574/18) tj.: wysokosc¢ kary pienieznej (...)nie moze
prowadzi¢ do razgco wygdrowanej odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy.
W przeciwnym razie kara zmienia swoj charakter odszkodowawczy i moze doprowadzi¢ do
wypaczenia celu odptfatnej umowy. (...) Kara umowna powinna miec¢ wysokosc, ktora bedzie
odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzqgcym do
razgcego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigc niecelowym jej
wykonywanie.

Odwotujacy podkresla, ze ww. kary sg wygdrowane i stanowig nieproporcjonalne obcigzenie
wykonawcy w stosunku do wysokosci jego wynagrodzenia i potencjalnego zysku, jednoczesnie
petnigc funkcje represyjna, nie zas kompensacyjna.

Odwotujacy podnosi ponadto, ze ww. opis sposobu naliczania kary dopuszcza interpretacje,
zgodnie z ktérg Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do wielokrotnego naktadania ww.
kary w jednym miesigcu, skutkiem czego kara mimo, ze juz razgco wysoka, w toku realizacji
kontraktu moze okazac sie jeszcze wyzsza. W ocenie Odwotujgcego, ww. mechanizm w zaden
sposéb nie ma uzasadnienia w Swietle podstaw ich zasadzania i wielokrotnie przekracza
zadoséuczynienie dla szkéd mogacych powstaé po stronie Zamawiajgcego lub osdb trzecich.

Odwotujacy podkresla réwniez, ze sprzeczne z prawem jest naliczanie kary umownej za
niezawinione uchybienie. Kara umowna moze by¢ naktadana za zawinione dziatanie lub
zaniechanie wykonawcy a nie za okolicznosci, ktére nie sg od niego uzaleznione, w tym
niezawinione. Kazde z postanowien par. 11 projektu umowy umozliwia Zamawiajacemu
naliczenia kary umownej, w przypadku, gdyby wykonawca w sposdb niezawiniony nie spetnit
swojego zobowigzania umownego.
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Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze przywotane powyzej postanowienia umowne,
dotyczace kar umownych, stanowig naruszenie zasady swobody kontraktowej oraz sg
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 represyjna, nie zas kompensacyjng, a poziom
kar umownych nie znajduje uzasadnienia, gdyz ich wysokos¢ jest wygdrowana
i nieproporcjonalna wzgledem okreslonego potencjalnego przewinienia ze strony wykonawcy.

Ponadto zastrzezona przez Zamawiajgcego mozliwos¢ kumulatywnego dochodzenia kar
umownych powoduje, ze Zamawiajacy moze dwu a nawet kilkukrotnie naliczy¢ kare umowna
za to samo naruszenie, ktérego dopuscit sie wykonawca. Takie uksztattowanie postanowien
umowy w zakresie kar pozostaje w sprzecznosci z ideg kar umownych, ktére jak wyzej
wskazano w zatozeniu majg stanowi¢ narzedzie dyscyplinujgce wykonawce i mobilizujace go
do nalezytego wykonywania umowy, a nie dodatkowe zrédto dochodu dla Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazuje réwniez, ze kara umowna powinna mie¢ ma charakter wytacznie
odszkodowaweczy i kompensacyjny. Na gruncie przepisdw prawa cywilnego nie ma podstaw do
uznania kary umownej jako srodka prewencyjnego, ktérego celem jest silne oddziatywanie na
niesolidnych wykonawcow w sposdb zapewniajacy nalezyte wykonanie umowy. Zatem
ustalenie przez Zamawiajgcego zbyt wygdérowanych kar umownych stanowi razgce naruszenie
prawa. Razgco wygdrowane kary prowadzg do sprzecznosci celu umowy z zasadami wspdtzycia
spotecznego, ktérej skutkiem jest bezwzgledna niewaznos¢ czynnosci prawnej (art. 353(1)
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego.

Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego, prawo Zamawiajgcego do ustalenia
warunkéw umowy, ma swoje ograniczenie -Zamawiajacy nie moze prawa podmiotowego
naduzywac. Wynika to m.in. z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa cywilnego
wyrazonej w art. 5 Kodeksu, zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry
by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Zamawiajacy konstruujac wskazane kary
umowne dopuscit sie naruszenia art. 5 Kodeksu cywilnego.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajgcy niezgodnie z prawem wykorzystuje swojg pozycje
dominujgcg w przetargu i wbrew zasadom wspoétzycia spotecznego, wprowadzit do umowy
razgco wygdérowane kary umowne, ktére z uwagi na swg konstrukcje, moga miec¢ zastosowanie
zarowno w przypadku drobnego uchybienia, nieskutkujgcego powstaniem jakiejkolwiek
szkody po stronie Zamawiajgcego, jak i w przypadku niewykonania zobowigzania w znacznej
czesci. Nie mozna rowniez zapominac, ze podstawowg funkcjg kary umownej jest naprawienie
szkody (zryczattowane odszkodowanie), a zatem stawka kary umownej nie powinna by¢
ustalona abstrakcyjnie, lecz z uwzglednieniem przewidywanej szkody, jaka moze powstac po
stronie Zamawiajacego. Jednakze postanowienie projektu umowy nie zostato oparte na
powyzszych zatozeniach

tACZNA MAKSYMALNA WYSOKOSC KAR UMOWNYCH

Zgodnie z art. 436 pkt 4 pzp umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegdlnosci taczng
maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktdrych moga dochodzi¢ strony. Postanowienia
projektu umowy nie zawiera regulacji w przedmiocie maksymalnej tgcznej wysokosci kar
umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony. Postanowienia projektu umowy — przeciwnie —
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VI.

dajg Zamawiajgcemu uprawnienie do wielokrotnego naktadania na wykonawce kar umownych
bez okreslenia gdrnego limitu ilosci uchybien, za ktére zostanie natozona kara lub
wartosciowego limitu tgcznej wysokosci kar. Wobec powyzszego postanowienia projektu
umowy uchybiajg przepisom ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz Kodeksu cywilnego.
Odwotujacy wskazuje rdwniez, ze odpowiedzialnos¢ z tytutu kar umownych, jako oderwana co
do zasady od szkody, powoduje, ze bezzasadnym i niezgodnym z prawem jest formutowanie
postanowiel umownych uprawniajgcych Zamawiajgcego do zgdania ww. kar na bardzo
Wysokiem poziomie bez limitu.

Odwotujacy zaznacza réwniez nieustanowienie maksymalnego limitu kar umownych Prezes
UZP uznaje za jeden z przejawdw kreowania kar umownych na razgco wygdérowanym
poziomie. Wskazany organ podnosi, ze ,brak gdrnej granicy kar umownych, (--+) moze
powodowac - szczegdlnie w pofqczeniu z zastosowaniem odpowiedzialnosci oderwanej od
winy wykonawcy - bardzo dotkliwe skutki dla wykonawcdw, np. w przypadku przedtuzajgcej
sie niemoznosci dostawy wskutek awarii linii produkcyjnej” . Uzupetniajgc powyzsze Prezes
UZP podnosi, ze w orzecznictwie podnosi sie, ze ,,<kara umowna nie moze byc¢ instrumentem
stuzqcym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajgcym mu korzys¢ majgtkowg w istotny
sposob przekraczajgcqg wysokosc poniesionej przez wierzyciela szkody> (wyrok SN z dn. 24
stycznia 2014 r., sygn. | CSK 124/13). Zastrzezenie kar umownych w nadmiernej wysokosci moze
oznaczad, iz zamawiajgcy naruszyt dyrektywy ksztattowania tresci SIWZ zawarte w PZP (por.
wyroki KIO z dn. 20 listopada 2015 r., sygn. KIO 2399/15, oraz z dn. 31 lipca 2015 r., sygn. KIO
1519/15).

ZATRUDNIENIE NA UMOWE O PRACE
Zgodnie z par. 5 ust. 1 projektu umowy:

Wykonawca zobowiqzuje sie do swiadczenia ustugi ochrony fizycznej osob i mienia wytgcznie
przez pracownikow zatrudnionych na podstawie umdéw o prace w petnym wymiarze czasu
pracy. Zamawiajgcy dopuszcza odstepstwo zatrudnienia na podstawie umowy o prace
w zakresie realizacji bezposredniej ochrony fizycznej realizowanej przez grupe interwencyjng,
stacje monitorowania, serwis wyposazenia. Wykonawca, w trakcie realizacji Umowy na kazde
zadanie Zamawiajgcego zobowiqzuje sie przedstawi¢ aktualne dokumenty potwierdzajgce,
ze przedmiot umowy jest wykonywany przez osoby bedgce pracownikami Wykonawcy
zatrudnionymi w petnym wymiarze czasu pracy.

Odwotujacy wskazuje, ze ustalony w ww. postanowieniu umownym wymag zatrudnienia na
umowe o prace w petnym wymiarze czasu pracy jest nieuzasadniony przedmiotem zamdwienia
i potrzebami zamawiajgcego. Obowigzek zatrudniania na petny etat nie znajduje zadnego
uzasadnienia w tresci opisu przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy nie skonkretyzowat zadnych
szczegdlnych potrzeb lub okolicznos¢ uzasadniajgcych ww. obowigzek etatyzacji. Istotnym
rowniez, ze ustawodawca w Kodeksie pracy przewidziat mozliwosé zawierania umow na czes¢
etatu. Zatrudnienie takie jest zgodne z prawem i zalezy od woli stron. Potrzeba zatrudnienia
na cze$é¢ etatu moze leze¢ zaréwno po stronie pracodawcy jak i pracownika. Wobec
powyzszego ograniczenie przez Zamawiajgcego mozliwosci kreowania umowy o prace w
zakresie zatrudnienia na caty badz czes¢ etatu, sg nieuzasadnione w szczegélnosci w sytuacji,
gdy wolg pracownika jest zawrze¢ umowe na cze$¢ etatu (np. na pot etatu) i jest to np.
uzasadnione okolicznosciami osobistymi pracownika. Zakazywanie zawierania tego typu
umow, w ocenie Odwotujgcego, jest nazbyt daleko idgce i pozbawione obiektywnych
uzasadnionych podstaw. Odwotujgcy zaznacza réwniez, ze powszechng i zrozumiatg praktyka
(w szczegdlnosci w kontekscie niewielkiej dostepnosci na rynku pracownikéw ochrony z
pozwoleniem na bron lub z dopuszczeniami) jest zawieranie z ww. pracownikami umow na
cze$¢ etatu, w sytuacjach, w ktérych pracownicy ci sg zatrudnieniu w innych podmiotach, a
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VIL.

prace w innych miejscach traktujg jako dodatkowa (w niepetnym wymiarze czasu pracy).
Odwotujacy podnosi réwniez, stosowanie wyzej wskazanych wymogéw, co do etatyzacji
w zaden sposdb nie wptywa na jakos¢ zamodwienia, a jedynie zmierza do ograniczenia lub
uniemozliwienia skfadania przez niektérych wykonawcoéw. Skoro bowiem powszechnie
obowigzujgce przepisy prawa, w tym w szczegdlnosci przepisy prawa pracy, sg elastyczne
w wyzej wskazanym zakresie, to praca osob zatrudnionych w petnym etacie jest, co do jakosci,
zrébwnana z pracg oséb zatrudnionych w innym wymiarze. Podkreslenia réwniez wymaga,
istotg ustug ochrony, jest w praktyce zapewnienie ptynnej realizacji zadan, co biorgc pod
uwage realia rynku pracy pracownikéw ochrony, wymusza na pracodawcy koniecznosé
dostosowania sie do potrzeb pracownikéw, w tym réowniez w zakresie odpowiedniej etatyzacji.
Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze ww. zastrzezenie jest nieuzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego, nieproporcjonalne wzgledem przedmiotu zamodwienia, a nadto skutkuje
ograniczeniem konkurencji. Wskazany wymadg narzuca sztuczny i nieadekwatny do potrzeb
zamoéwienia sposéb zatrudniania, skutkiem czego koszt wykonania ustugi zostanie podrozony,
co tym samym naruszony zasade efektywnego wydatkowania srodkéw. Istotnym jest rdwniez,
Ze ww. sposoOb etatyzacji w sposdb nieuzasadniony ingeruje rdwniez w swobode dziatalnosci
wykonawcy i uniemozliwia mu stosowanie konkurencyjnych rozwigzan. Wykonawca
pozbawiany zostat bowiem prawa do wyboru organizacji ustugi. Model narzucony przez
Zamawiajgcego przerzuca wszelkie ryzyka zwigzane z ww. zatrudnianiem na wykonawce. Nie
trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktére osoba zatrudniona w petnym wymiarze
Cczasu pracy nie znajdzie zatrudnienia adekwatnego do jego wymiaru przy realizacji
zamoéwienia. Wowczas obowigzek zaptaty wynagrodzenia takiego pracownika obcigzat bedzie
wyfacznie wykonawce, tak samo jak obowigzek powierzenia ww. pracownikowi zadan na
innym kontrakcie, o ile taka praca bedzie dostepna.

PODWYKONAWSTWO
Zgodnie z par. 12 ust. 5i 6 projektu umowy:

Wykonawca nie moze powierzy¢ wykonania niniejszej umowy innej osobie lub podmiotowi.
Nie dopuszcza sie w realizacji przedmiotu zamdwienia udziatu podwykonawcdw, innych niz
wskazanych w tresci umowy.

Odwotujacy podnosi, ze ww. postanowienia umowne stojg w sprzecznosci z Prawem zamodwien
publicznych oraz Kodeksu cywilnego. Zawarcie w umowie zapiséw ograniczajacych
podwykonawstwo jest ponadto sprzeczne z zapisami SWZ.

Zauwazy¢ tez nalezy, ze ograniczenia podwykonawstwa w zamdwieniach publicznych ma
wptyw na krqg potencjalnych wykonawcow. Podwykonawstwo niewgtpliwie bowiem
umozliwia wiekszej liczbie przedsiebiorstw wziecie udziatu w przetargu i uzyskanie zamdwienia
na roboty budowlane. Zatem, nieuzasadnione ograniczenie podwykonawstwa moze stanowic
naruszenie w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji poprzez wykluczenie matych i srednich
przedsiebiorcow z udziatu w postepowaniu przetargowym.(wyrok WSA w Poznaniu z dnia 25
pazdziernika 2017 r. IlISA/Po 786/16). Postanowienia takie sg wprost niezgodne z art. 462 pzp.
Odwotujacy podnosi rowniez w sprawie zachowujg aktualnos¢ dotychczasowe podglady KIO w
sprawie podwykonawstwa zgodnie, z ktdrymi: przepis ust. 2 art. 36a Pzp (ustawa obowiqzujgca
do dn. 01.01.2021 r.) pozwala Zamawiajgcemu na ograniczenie podwykonawstwa wytgcznie
poprzez rodzajowe wskazanie prac, ktore muszq by¢ wykonane osobiscie przez wykonawce i sq
kluczowymi elementami danego zamowienia. To uprawnienie polega na tym, ze ustawodawca
przyznat zamawiajgcym prawo do okreslenia, ze w cafym zamdwieniu sq takie czesci (majgce
charakter kluczowych), ktére nie mogqg by¢ w danym postepowaniu podzlecane
podwykonawcom. JednakZe uprawnienie to nie zmienia tresci ust. 1 art. 36a ustawy Pzp,
bowiem ani zamawiajgcy ani wykonawca nie mogq zdecydowad, iz w danym zamdwieniu
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moZliwe bedzie podzlecenie catosci zadania do wykonania. Zatem, zamawiajgcy w ramach
uprawnienia wynikajgcego z ust. 2 art. 36a ustawy Pzp moze jedynie dokonac¢ wyboru
konkretnych elementdw (czesci zamodwienia), co do ktorych nie bedzie dziatat art. 36a ust. 1
ustawy Pzp. Jesli wiec zamawiajgcy nie okreslit zakazu rodzajowego dla czesci robdt, co do
ktorych obowiqzuje zakaz podzlecenia, to oznacza to, ze jedynie powtdrzyt zasade zakazu
podzlecenia catosci zamdwienia okreslong w art. 36a ust. 1 ustawy Pzp. (uchwata KIO z dnia 4
listopada 2016 r., KIO/KU 67/16).

Majac na wzgledzie, ze ww. postanowienia umowne majg charakter generalny i nie dotyczg
rodzajowo oznaczonej czynnosci (kluczowej czesci zamowienia), s3 one wprost niezgodne
z ustawg Prawo zamowien publicznych, a nadto sprzeczne z zapisami Rozdziatu 7 ust. 2 pkt. 5,
oraz Rozdziatu 12 pkt. 1 SWZ.

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