Wroctaw, dnia 12 lutego 2024 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej

ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Odwotujacy:

Impel S.A.

ul. A. Stonimskiego 1; 50-304 Wroctaw

KRS: 0000004185; NIP: 8990106769

numer telefonu: 510011594/ 510011545

adres poczty elektronicznej: a.walkowicz@impel.pl

Przedstawiciel: Artur Walkowicz

Zamawiajacy:

Szpital Uniwersytecki w Krakowie,

ul. Kopernika 36, 31-501 Krakéw

KRS: 0000024155 NIP: 675-11-99-442 , REGON: 000288685
tel. 124247803

e-mail: abeben@su.krakow.pl

adres strony internetowej prowadzonego postepowania:

https://platformazakupowa.pl/transakcja/881305

ODWOLANIE

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt. 1 i 2 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. 2023 poz. 1605 t. j. z dnia 2023.08.14) — dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy odwotanie
wobec niezgodnych z przepisami Ustawy czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, podjetych w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia pn.: Kompleksowa ustuga polegajgca na ochronie,
dozorowaniu i monitorowaniu wskazanych budynkdw, punktow i terenu Szpitala Uniwersyteckiego w

Krakowie. (znak postepowania: DFP.271.199.2023.AB).

I.  Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):


mailto:bmusial@su.krakow.pl

1. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej - Dz.U. S:

22/2024 pod numerem 64456 - 2024 z dnia 31.01.2024 r..

2. Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:
Kompleksowa ustuga polegajgca na ochronie, dozorowaniu i monitorowaniu wskazanych
budynkow, punktow i terenu Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie. Numer referencyjny:

DFP.271.199.2023.AB.

Il.  Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnosc

z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:
Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1) art. 439 Ustawy w zw. z art. 16 i 17 Ustawy w zw. z art. 58 § 1 i art. 353" ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny (Dz. U. 1964.16.94 z zm.) — dalej kc poprzez:

a) naduzycie dominujgcej pozycji Zamawiajgcego przy projektowaniu tresci projektu umowy
polegajgcej na uwzglednieniu jedynie swoich intereséw przy sformutowaniu umownych

zasad zmian wysokosci wynagrodzenia, wymaganych w mys| art. 439 Ustawy

b) wadliwe okreslenie we wzorze umowy zasad dotyczgcych zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian cen materiatéw lub kosztéw

zwigzanych z realizacjg zamodwienia;

podczas, gdy Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ uzasadniony interes wykonawcy i zapewnié
rzeczywistg rownowage ekonomiczng miedzy stronami i jednocze$nie unikaé wszystkiego co

taka relacje moze zachwiac.
lIl. Whniosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotfania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia poprzez:

1) zmiane § 9 ust. 2 — 11 wzoru umowy polegajgca na modyfikacji ww. postanowienia w
sposoéb, ktory spowoduje jego zgodnoscig Ustawa.

Nadanie § 9 ust. 2 - 11 wzoru umowy na przyktad nastepujacej tresci:

4. Na zasadach okreslonych w niniejszym paragrafie wynagrodzenie Wykonawcy, o ktorym

mowa w § 2 ust. 2 ulegnie zmianie w przypadku udowodnienia zmiany ceny rzeczy
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dostarczanych lub kosztow zwigzanych z realizacjq Przedmiotu Umowy na nastepujgcych

zasadach:

»Strony zobowiqzujq sie dokonac zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
kazdorazowo w przypadku zmiany cen materiatow i kosztow, zwigzanych z realizacjg
przedmiotu umowy (dalej takze jako ,,indeksacja wynagrodzenia”), na nastepujgcych

zasadach:

a) zmiany dokonywane bedq w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen towardw i ustug

konsumpcyjnych, ogtaszane w komunikatach Prezesa GUS.

b) zmiany mogq zosta¢ wprowadzone na wniosek Strony nie wczesniej niz po uptywie

3 miesiecy od dnia zawarcia Umowy -, przy czym zmiana jest dopuszczalna:

o w przypadku pierwszej indeksacji - jesli wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych, o
ktérym mowa w ppkt. a) za kwartat, poprzedzajgcy kwartat ztozenia wniosku o indeksacje
wynagrodzenia, wzrosnie lub spadnie o min. 1% w stosunku do wskaznika z kwartatu, w
ktorym przypadat termin sktadania ofert;

e w przypadku kazdej kolejnej indeksacji - jesli wskaZznik cen towardw i ustug
konsumpcyjnych, o ktérym mowa w ppkt. a) za kwartat poprzedzajqgcy kwartat ztozenia
wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub spadnie o min. 1% w stosunku do

wskaznika z kwartatu, w ktérym nastqgpita ostatnia indeksacja;

c)  Strony mogq wystepowac z wnioskami o indeksacje wynagrodzenia nie czesciej, niz

jeden raz na 3 miesiqgce;

d)  Suma zmian wynagrodzenia Wykonawcy w wyniku indeksacji, wprowadzonych w takcie
obowigzywania Umowy, nie mozZe przekroczyc 15 % ceny kontraktowej netto okreslonej

w dniu zawarcia umowy.

e)  Zmiany umowy wymagajq zachowania formy pisemnego aneksu pod rygorem

niewaznosci.”

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 zlozenie oferty i ubieganie sie



o przedmiotowe zamdwienie. Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej
wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujgcy moze poniesé szkode w postaci utraty mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zamodwienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajacg na
pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajacych z tytutu realizacji

niniejszego zamdwienia.

V. Termin na ztozenie odwotania:

Stosownie do przepisu art.. 515 ust. 2 pkt 1 Ustawy, odwotanie wobec tresci dokumentéw
zamoéwienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej.

Wartos¢ przedmiotowego zamodwienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 3 Ustawy.

Zamawiajgcy w dniu 31.01.2024 roku opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogtoszenie o zamdwieniu co oznacza, ze odwofanie zostatlo wniesione z zachowaniem

ustawowego terminu.

Wopis od odwotania w wysokosci 15 000 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych) zostat wniesiony
na rachunek Urzedu Zamodwien Publicznych, tj. rachunek bankowy o numerze:

60 1010 1010 0081 3622 3100 0000 prowadzony przez NBP O/Okr. w Warszawie.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Kompleksowa ustuga
polegajgca na ochronie, dozorowaniu i monitorowaniu wskazanych budynkdw, punktdéw i terenu

Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie.

Odwotujgcy podnosi, ze aktualne postanowienia dokumentacji postepowania s niezgodne z Ustawg,

gdyz:



WADLIWE OKRESLENIE WE WZORZE UMOWY ZASAD DOTYCZACYCH ZASAD WPROWADZANIA
ZMIAN WYSOKOSCI WYNAGRODZENIA WYKONAWCY W PRZYPADKU ZMIAN CEN MATERIALOW LUB
KOSZTOW ZWIAZANYCH Z REALIZACJIA ZAMOWIENIA.

Zgodnie z postanowieniami § 9 ust. 2 - 11 wzoru umowy:

2. Zgodnie z art. 439 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych Strony
dopuszczajg zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy, nie wczesniej niz 1 stycznia roku
nastepujgcego po petnych 12 miesigcach od rozpoczecia Swiadczenia ustugi. Waloryzacja dotyczy

wynagrodzenia Wykonawcy, o ktérym mowa w § 8 ust. 1 Umowy.

3. Wykonawcy przystuguje prawo do waloryzacji wartosci wynagrodzenia w przypadku, gdy wzrost
wartosci wskaznika cen towardw i ustug, publikowanego w Komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu
Statystycznego (wykazany wzrost cen), za rok kalendarzowy poprzedzajqgcy rok ztozenia wniosku o

waloryzacje bedzie wieksza niz 11,4 punktdw procentowych.

4. Uprawnienie, o ktorym mowa w ust. 2 moze by¢ wykorzystane raz w roku kalendarzowym

obowigzywania Umowy.

5. Warunkiem skorzystania z uprawnienia, o ktérym mowa w ust. 2 jest ztoZzenie pisemnego wniosku
drugiej stronie. Wraz z wnioskiem Wykonawca zobowiqzany jest przedstawi¢ Zamawiajgcemu
szczegotowq kalkulacje wzrostu kosztow wraz ze stosownymi obliczeniami i uzasadnieniem. Brak
przedtozenia przez Wykonawce szczegotowej kalkulacji kosztow w terminie 30 dni od daty ztoZenia

wniosku o ktorym mowa w ust. 5 spowoduje pozostawienie wniosku bez rozpatrzenia.

6. Dokumenty przedtoZzone Zamawiajgcemu przez Wykonawce stanowiq podstawe zmiany wysokosci
wynagrodzenia, z zastrzezeniem, Zze miesieczna kwota zmiany nie moze by¢ wyzsza niz iloczyn 80
% wzrostu wartosci wskaznika cen towardw i ustug, publikowanego w Komunikacie Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok poprzedzajgcy rok ztozenia wniosku o waloryzacje umowy
oraz Sredniej, miesiecznej wartosci wynagrodzenia, liczonej za okres dwunastu miesiecy

poprzedzajgcych miesigc ztoZzenia wniosku.

7. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do waloryzacji wartosci wynagrodzenia w przypadku gdy
roczny spadek wartosci wskaznika cen towardw i ustug, publikowanego w Komunikacie Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego (wykazany spadek cen - deflacja), za rok kalendarzowy

poprzedzajqcy rok uzyskania uprawnienia bedzie wieksza niz 11,4 punktow procentowych.



10.

11.

Zamawiajgcy moze dokonac zmiany miesiecznego wynagrodzenia rownej 80% iloczynu wskaznika
cen towardw i ustug, publikowanego w Komunikacie Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego za
rok kalendarzowy poprzedzajqcy rok uzyskania uprawnienia do waloryzacji stawki oraz sredniej
miesiecznej wartosci wynagrodzenia, liczonej za okres dwunastu miesiecy poprzedzajgcych miesigc

ztozenia wniosku.

W zakresie realizacji pkt 8, wniosek wraz ze stosownym aneksem Zamawiajgcy przesle na adres
Wykonawcy. Wykonawca zobowiqzuje sie do podpisania aneksu, w terminie 14 dni od jego

otrzymania.

Zmiana wynagrodzenia obowigzywac bedzie od pierwszego dnia miesigca, w ktdrym ztoZzono

wniosek.

tgczna wartos¢ zmian wynagrodzenia dokonanych w oparciu o zapisy ust. 2-9 niniejszego
paragrafu nie moze przekroczy¢ 10 % wartosci wynagrodzenia wskazanego przez Wykonawce w

ofercie.

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula waloryzacyjna jest wadliwa, gdyi:

1.1.ze wzgledu na zastrzeiony w niej termin pierwszej waloryzacji nie znajduje zastosowania w

umowie przez wiekszo$¢ czasu trwania umowy.

1.1.1. Odwotujgcy podnosi, ze dokumentacja postepowania — w tym w szczegdlnosci wzor
umowy stanowigcy Zatgcznik nr 3 do SWZ — zostata sporzadzona niezgodnie z przepisami
Prawa zamoéwien publicznych, gdyz ostatnie zdanie § 9 ust. 2 i 4 wzoru umowy skutkuje
wytaczeniem waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy przez co najmniej potowe okresu
trwania umowy. Okres, w ktérym wytgczona jest ww. waloryzacja wynosi 19 miesiecy

podczas, gdy catkowity okres realizacji zamdwienia okreslony w SWZ wynosi 36 miesiecy.

1.1.2. Postanowienie takie stanowi naduzycie prawa Zamawiajgcego do formutowania tresci
umowy, gdyz powoduje, ze art. 439 Ustawy nie znajduje realnego i faktycznego
zastosowania w umowie. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy ze wzgledu na ww.
ograniczenie czasowe bedzie miata co najwyzej wymiar symboliczny. Celem ww.
ograniczenia jest wiec zapewnienie rzeczywistej niezmiennosci cen realizacji ustugi, ktéry
to cel wprost sprzeciwia sie ustanowionemu w art. 439 Ustawy obowigzkowi aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy. Formutowanie postanowien umownych skutkujgcych
bezskutecznoscig przepiséw Ustawy stanowi czynno$¢ prawng sprzeczng z Ustawg i
majacya na celu obejscie Ustawy. Czynno$c¢ taka jest czynnoscia, o ktérej mowa w art. 58 §
1 ustawy Kodeks cywilny. Ponadto ww. zachowanie jest niezgodne z art. 353(1) ustawy

Kodeks cywilny, gdyz cel ww. klauzula sprzeciwia sie zaréwno Ustawie jak i zasadom
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1.1.3.

wspotzycia spotecznego. Zamawiajacy, na skutek wprowadzonych przez siebie ograniczen

co do okresow waloryzacji utrzyma niezmienno$¢ cen (wynagrodzenia) wykonawcy przez

co najmniej potowe okresu trwania umowy tj. przez 19 z 36 miesiecy realizacji umowy.

Tym samym Zamawiajgcy uchylit sie od aktualizacji wynagrodzenia wykonawcy, pomimo,

Ze w czasie trwania postepowania powszechnie wiadomym jest, ze sytuacja gospodarcza

zarowno w ujeciu krajowym jak i globalnym jest nieprzewidywalna w dfugim okresie.

Odwotujacy wskazuje, ze:

a)

c)

zgodnie z postanowieniem pkt 4 SWZ:

umowa zostanie zawarta w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, nie wczesniej
niz od dnia 01.06.2024 r. i obowigzywac bedzie do wyczerpania kwoty wynagrodzenia

umownego nie dtuzej jednak niz przez 36 miesiecy od daty obowigzywania umowy.

Zgodnie z postanowieniem § 9 ust. 2 i 4 wzoru umowy stanowigcego Zatacznik nr 4 do

SWZ:

Zgodnie z art. 439 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych Strony dopuszczajq zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy, nie
wczesniej niz 1 stycznia roku nastepujgcego po petnych 12 miesigcach od rozpoczecia
Swiadczenia ustugi. Waloryzacja dotyczy wynagrodzenia Wykonawcy, o ktérym mowa

w § 8 ust. 1 Umowy.

Uprawnienie, o ktérym mowa w ust. 2 moze byc¢ wykorzystane raz w roku

kalendarzowym obowigzywania Umowy.

Ze wzgledu na ww. postanowienia umowne, waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy
zostata wyfaczona w dominujgcym okresie realizacji umowy tj. w 19 -tu z 36 -ciu
miesiecy realizacji zamoéwienia.

Odwotujacy wyjasnia, ze ww. okres 19 — ty miesiecy zostat obliczony w nastepujacy
sposoéb:

ze wzgledu na zastrzezenie umowne, ze:

umowa ma byc¢ realizowana od 01.06.2024 r. o pierwsza waloryzacja jest mozliwa nie

wczesniej niz 1 stycznia roku nastepujgcego po petnych 12 miesigcach od rozpoczecia

Swiadczenia ustugi

to:



1.1.4.

1.1.5.

1.1.6.

i. 0d01.06.2024 r. do 31.12.2024 r. (7 miesiecy) — wynagrodzenie wykonawcy nie
bedzie waloryzowane, gdyz nie uptynie 12 miesiecy od rozpoczecia realizacji

ustugi;

ii. od 01.01.2025 r. do 31.12.2025 r. (12 miesiecy) - wynagrodzenie wykonawcy nie
bedzie waloryzowane, gdyz dopiero po uptywie tego okresu nastgpi 1 stycznia a
waloryzacja jest mozliwa nie wczesniej niz 1 stycznia roku nastepujgcego po petnych

12 miesigcach od rozpoczecia swiadczenia ustugi ;

iii. 01.01.2026 r. — pierwsza waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy. Pierwsza

waloryzacja nastgpi po 19 miesigcach realizacji umowy (7 + 12).

Wobec powyziszego § 9 ust. 2 i 4 wzoru umowy wytgcza zmiane umowy przez okres
istotnie przekraczajacy pierwsze 6 miesiecy realizacji zamowienia oraz ponad potowe
trzyletniego okresu realizacji zamowienia. Wobec powyzszego, zawarta w ww. § 9 ust. 2 i
4 klauzula waloryzacyjna jest sprzeczna z dobrymi obyczajami, stanowi naduzycie
przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa do ksztattowania tresci umowy oraz zmierza do
obejscia przepisébw prawa. Opisany powyzej sposdb formutowania postanowien
umownych stanowi obejscie prawa, poniewaz de facto nie gwarantuje waloryzacji
wynagrodzenia na zasadach okreslonych w art. 439 Ustawy, ale skutkuje catkowitym
uwolnieniem Zamawiajgcego od skutkéw negatywnych zjawisk gospodarczych (podwyzek

cen) przez ponad % okresu trwania trzyletniej umowy.

Powyzsza klauzula w sposdb niedozwolony przerzuca na wykonawce nieznane na dzien
sktadania oferty koszty wykonania zamdwienia. Postanowienie to godzi w réwnowage
stron umowy oraz obcigza wykonawce wszystkimi konsekwencjami zmienionych
warunkéw realizacji umowy, dotyczgcych bezposrednich i podstawowych kosztéw
realizacji zamowienia. Odwotujacy zauwaza, Ze na mocy ww. postanowienia umownego
Zamawiajacy de facto uchyla sie od obowigzku zmiany umowy spowodowanej
okolicznosciami, ktére z pewnoscig wystgpig, ale ktérych wartosci dziatajgc z najwyzsza
starannoscig, nie mozna wyliczy¢ lub przewidzie¢. Tego rodzaju dziatania nie stanowig
wykonywania prawa, ale sg czynnos$ciami zmierzajgcymi do jego obejscia tj. do uchylenia

obowigzku waloryzacji z art. 439 Ustawy.

Odwotujacy podnosi réwniez, ze ustalony we wzorze umowy faktyczny zakaz waloryzacji
w okresie stanowigcym ponad 50% terminu obowigzywania umowy, jest sprzeczny z

celem art. 439 Ustawy. Ustalenie tak diugiego terminu oczekiwania na waloryzacje
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1.1.7.

1.1.8.

oznacza, ze wykonawca samodzielnie finansuje wszelkie zmiany cen w okresie
przekraczajgcym 50% terminu realizacji umowy. Aktualne postanowienia umowne
obcigzajg wytacznie wykonawce ryzkiem zmian kontraktowych przez kolejne 17 miesiecy
realizacji umowy. W efekcie powyzszego, ceny ofertowe muszg uwzglednia¢ ww. ryzyko i

wzrosng nieproporcjonalnie wzgledem rzeczywistych kosztéw wykonania zaméwienia.

Przepis art. 439 Ustawy zobowigzuje Zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej
partycypacji w zwiekszonych kosztach realizacji zamdwienia. Odwotujgcy podnosi, ze
przymiotu racjonalnosci, proporcjonalnosci, przejrzystosci, efektywnosci oraz rzeczywistej
woli partycypacji w zmienionych kosztach realizacji zamowienia nie mozna przypisac
zachowaniu polegajgcemu uchylaniu sie przez okres 19 — tu miesiecy od skutkow zjawisk

gospodarczych.

Odwotujacy podkresla, ze poszanowanie zasady waloryzacji wynagrodzen wykonawcéw
w umowach dtugoterminowych wymaga, by zasady (w tym terminy) aktualizacji byty
ustalane racjonalnie, z uwzglednieniem interesu zaréwno wykonawcy jak i

Zamawiajacego.

1.2.waloryzacja jest niemozliwa ze wzgledu na wysokos¢ inflacji warunkujgcego podwyiszenie

wynagrodzenia wykonawcy.

1.2.1.

1.2.2.

Zgodnie, z ww. klauzulg waloryzacja jest mozliwa pod warunkiem, ze wzrost wartosci
wskaznika cen towarow i ustug, publikowanego w Komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego (wykazany wzrost cen), za rok kalendarzowy poprzedzajgcy rok ztoZenia

wniosku o waloryzacje bedzie wieksza niz 11,4 punktow procentowych.

Zmiana wskaznika inflacji (GUS) w ujeciu rocznym na poziomie wiekszym 11,4% - jak
dotychczas wystepowata wytgcznie w okresach nadzwyczajnie wysokich wzrostéw cen.
Tego rodzaju wzrosty nie wystepowaty nigdy w czasie zwyktego (pozbawionego zdarzen
nadzwyczajnych) funkcjonowania gospodarki. Tak ustalony wymdg, co do wzrostu cen
powoduje, ze uzyskanie waloryzacji jest niemozliwe. Zamawiajgcy uzaleznia dokonanie
zmiany umowy od wystgpienia zjawisk o charakterze sity wyzszej, co jest niezgodne z
celem art. 439 Ustawy. Odwotujacy zwraca uwage, ze usunieciu skutkdw oddziatywania
sity wyzszej na realizacje kontraktu stuzy art. 455 ust. 1 pkt 4 Ustawy, a nie art. 439.
Okreslenie wskaznika wzrostu cen na poziomie charakterystycznym dla zjawiska
nadzwyczajnego i nieprzewidywalnego, jako warunku waloryzacji, stuzy obejsciu
przepisdw prawa. Warunek taki trzeba uznaé za wygérowany, majacy wytacznie na celu

przerzucenie na wykonawce catkowitego ryzyka zmiany cen na rynku. Tego rodzaju



zastrzezenie jest niezgodne z art. 58 kodeksy cywilnego i nadto jest sprzeczne z naturg
stosunku prawnego. Odwotujgcy zwraca uwage na art. 94 ustawy Kodeks cywilny zgodnie,
z ktérym Warunek niemozliwy, jak réwniez warunek przeciwny ustawie lub zasadom
wspotzycia spotecznego pocigga za sobq niewaznos¢ czynnosci prawnej, gdy jest

zawieszajgcy; uwaza sie za niezastrzezony, gdy jest rozwiqgzujgcy.

1.2.3. Celem art. 439 Ustawy jest ustalenie rozsgdnych i zwigzanych z powszechnie
wystepujacymi czynnikami gospodarczymi przestanek i warunkéw waloryzacji. Wymogi co
do wysokosci wskaznika inflacji zawarte w klauzuli waloryzacyjnej, ustalone przez
Zamawiajgcego, w ocenie Odwotujgcego, ze wzgledu na ich ,niewystepowalnos¢” oraz
nadzwyczajnosé, nalezy uznac za sformutowane sprzecznie z przepisem art. 439 Ustawy i
przepisami Kodeksu cywilnego. Klauzula jest sformutowana w taki sposdb, ze

uniemozliwia w praktyce dokonanie jakichkolwiek zmian wynagrodzenia Wykonawcy.

1.2.4. Z daleko idacej ostroznosci, Odwotujgcy ponizej przedstawia dane historyczne oraz
prognoze inflacji, okreslong przez Narodowy Bank Polski, dotyczgce wskaznika wybranego
przez Zamawiajacego - Odwotujacy przedstawia roczne wskazniki cen towardw i ustug

konsumpcyjnych od 1950 r.:

https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-

towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-pot-inflacja-/roczne-wskazniki-cen-towarow-i-uslug-

konsumpcyjnych/

1.2.5. Odwotujacy zwraca réwniez uwage na opublikowang przez Narodowy Bank Polski
listopadowg projekcje inflacyjng, obejmujgcg okres od IV kw. 2023r. do IV kw.
2025 r.- punktem startowym projekcji jest Il kw. Zostata ona przygotowana przy

zatozeniu niezmienionych stép procentowych NBP, wtym przy stopie referencyjnej

rownej 5,75 proc., z uwzglednieniem danych dostepnych do 23 pazdziernika 2023 r.

Inflacja konsumencka wyniesie - wedtug centralnej $ciezki projekcji - 11,4 proc. w 2023 r.,
4,6 proc. w2024 r. i 3,7 proc. w 2025 r. (wobec odpowiednio: 11,9 proc., 5,2 proc. i 3,6

proc. dla tych lat w projekcji lipcowej).

Powyzsza prognoza dowodzi, ze na podstawie ww. postanowienia umownego niemozliwe

jest dokonanie jakiejkolwiek zmiany wynagrodzenia umownego.

1.3. waloryzacja jest w rzeczywistosci ze wzgledu na maksymalng warto$¢ dopuszczong umowa,
ktora to wartos¢ ma wymiar nieistotny. oraz ktéry uniemozliwia przywrdécenie ekwiwalentnosci

Swiadczen stron
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https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-pot-inflacja-/roczne-wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych/
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-pot-inflacja-/roczne-wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych/
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-pot-inflacja-/roczne-wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych/
https://dorzeczy.pl/ekonomia/500808/rpp-stopy-procentowe-bez-zmian.html

1.3.1.

1.3.2.

1.3.3.

1.3.4.

Zgodnie, z ww. klauzulg waloryzacja jest mozliwa pod warunkiem, ze fgczna wartosc¢ zmian
wynagrodzenia dokonanych w oparciu o zapisy ust. 2-9 niniejszego paragrafu nie moze

przekroczy¢ 10 % wartosci wynagrodzenia wskazanego przez Wykonawce w ofercie.

Odwotujacy podnosi, ze wartosé zmiany trzyletniej umowy na poziomie 10% jej wartosci
jest bardzo niska i zezwala na sumaryczng maksymalng zmiane netto wynagrodzenia
ksztattujgca sie na wysokosci progu wartosciowego, ktéry Prawo zaméwien publicznych
uwaza za zmiane nieistotng. Zmiana wynagrodzenia na poziomie 10%, jest kwalifikowana
w Pzp jako nieistotna zmiana umowy. Wobec powyzszego skoro zmiana na poziomie 10%
jest kwalifikowana jako nieistotna to tym samym dowodzi to, ze Zamawiajgcy nie zapewnit
w umowie rzeczywistej rownowagi ekonomicznej pomiedzy stronami. Zamawiajgcy
zobowigzat sie do dokonywania co najwyzej nieistnej podwyzki wynagrodzenia
wykonawcy. Klauzula spetniajgca wymogi art. 439 Ustawy wymaga od Zamawiajgcego
stworzenia klauzuli realnie i sprawiedliwie rekompensujgcej zmiany kosztéw wykonania
zamoéwienia. Zamawiajgcy na mocy ww. klauzuli zdjat z siebie ciezar ponoszenia kosztéw
ww. zmian a zobowigzat sie wytgcznie do ponoszenia kosztow w wysokosci uwazanej za
nieistotne. Odwotujgcy zwraca uwage, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej
z dn. 31 stycznia 2023 r. (sygn. akt: KIO 133/23) limit waloryzacji wynagrodzenia {(...) do
20% to w ocenie Izby poziom (...) rozsqdny w swietle zasad doswiadczenia Zyciowego, a
takze uwzglednia aktualny poziom inflacji i jej mozliwy wptyw na koszt realizacji

zamowienia.

Odwotujacy wskazuje, ze tak nisko ustalony maksymalny poziom zmiany wynagrodzenia
w zaden sposéb nie rekompensuje zmiany kosztéw wykonania zamdéwienia. Poziom ten
nie koresponduje z aktualnym wskaznikiem inflacji, ani z zadnym innym wskaznikiem,
ktory mdgtby potwierdzaé, ze wspdtfinansowanie zmienionych kosztéw wykonania
zamoéwienia na ww. poziomie ma charakter realny i rzeczywisty. Wartos¢ partycypacji
Zamawiajgcego w zmienionych kosztach wykonania zamdwienia stanowi okoto 1/10
wartosci brutto umowy. Tak niski maksymalny poziom zaangazowania Zamawiajgcego w
zmienionych kosztach wykonania zamdwienia stanowi dowdd na zachwianie réwnowagi

ekonomicznej pomiedzy Stronami umowy.

Odwotujacy podkresla, ze na mocy ww. postanowienia umownego Zamawiajgcy
zobowigzat sie do dokonywania co najwyzej nieistnej podwyzki wynagrodzenia
wykonawcy. Klauzula spetniajgca wymogi art. 439 Ustawy wymaga od Zamawiajgcego
stworzenia klauzuli realnie i sprawiedliwie rekompensujgcej zmiany kosztéw wykonania

zamoéwienia. Zamawiajacy na mocy ww. klauzuli zdjat z siebie ciezar ponoszenia kosztéw
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ww. zmian a zobowigzat sie wytgcznie do ponoszenia kosztéw w wysokosci uwazanej za

nieistotne.

1.3.5. Odwotujacy zwraca réwniez uwage, ze nie istnieje uzasadnienie ekonomiczne
potwierdzajgce, ze dopuszczenie zmian wynagrodzenia w wysokosci nieprzekraczajacej
przez petne trzy lata 10% w sposdb nalezyty rozktada ryzyka umowne i stanowi wykonanie

przepisu art. 439 ust. 1 Ustawy.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Zataczniki:

1. informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw Odwotujgcego;
2. petnomocnictwo do ztozenia odwotania;
3

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

b

dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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