Wroctaw, dnia 30 sierpnia 2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
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Odwotujacy:

Impel S.A.

ul. A. Stonimskiego 1, 50-304 Wroctaw

KRS: 0000004185; NIP: 899-010-67-69
reprezentowana przez pracownika

Kamile Stefanska - Petnomocnika

numer telefonu: 727 003 567

adres poczty elektronicznej: k.stefanska@impel.pl

Zamawiajacy:

43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy

ul. Saperska 2; 59-726 Swietoszéw

NIP: 612-184-37-75

numer telefonu: +48 261-686-280
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adres strony internetowej, na ktérej jest prowadzone postepowanie:
https://platformazakupowa.pl/pn/43wog

ODWOtANIE

Na podstawie art. 513 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2021 poz. 1129 t.j. z dnia
2021.06.24 ze zm. ) — dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy odwotanie wobec zaniechan Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Swiadczenie
ustug utrzymania czystosci (znak postepowania: 52/26/PN/2022) tj. wobec:

1)

wprowadzenia do tresci wzorca umownego klauzuli w przedmiocie zmiany wysokosci wynagrodzenia
z tytutu zmiany wysokosci cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia, ktéra nie
spetnia wymogoéw art. 439 Ustawy, gdyz nie zawiera obligatoryjnych postanowierr w przedmiocie
sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia wykonawcy, tj. postanowien o ktérych mowa w art. 439
ust. 2 lit a) lub b) Ustawy;

niewykonania przez Zamawiajacego przyrzeczenia, ktére ztozyt w oswiadczeniu o uwzglednieniu
odwotania (uwzglednienie z dnia 10.08.2022 r. dotyczace odwotania z dnia 04.08.2022 r.),
tj. przyrzeczenia, ze wprowadzi w tresci umowy oraz w SWZ odpowiednie zapisy dotyczqce klauzul
regulujgcych wprowadzenie zmian wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmiany cen
materiatow lub kosztow zwiqzanych z realizacjq zamdwienia i wprowadzenie do tresci wzorca
umownego klauzuli w przedmiocie zmiany wysokosci wynagrodzenia z tytutu zmiany wysokosci cen
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, ktéra nie spetnia wymogdw art. 439,
gdyz nie zawiera obligatoryjnych postanowien w przedmiocie sposobu ustalenia zmiany
wynagrodzenia wykonawcy - postanowien o ktérych mowa w art. 439 ust. 2 lit a) lub b) Ustawy.

I.  Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):

1.

Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2022/S 142-406731 z dnia 26.07.2022 r..

Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Swiadczenie ustug
utrzymania czystosci. Numer referencyjny: 52/26/PN/2022.
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Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnosc
z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art.439 wzw. z 137 oraz 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 wprowadzenie do tresci wzorca
umownego klauzuli w przedmiocie zmiany wysoko$ci wynagrodzenia z tytutu zmiany wysokosci cen
materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, ktéra nie spetnia wymogdéw art. 439,
gdyz nie zawiera obligatoryjnych postanowien w przedmiocie sposobu ustalenia zmiany
wynagrodzenia wykonawcy tj. postanowien o ktérych mowa w art. 439 ust. 2 lit a) lub b) Ustawy;

2) art.439w zw.z 137 orazart. 16 i 17 Ustawy w zw. z art. 58 § 1 i art. 353 kc poprzez niewykonanie
przez Zamawiajgcego przyrzeczenia, ktdére ztozyt w oswiadczeniu o uwzglednieniu odwotania
(uwzglednienie z dnia 10.08.2022 r. dotyczgce odwotania z dnia 04.08.2022 r.) tj. przyrzeczenia ze:
wprowadzi w tresci umowy oraz w SWZ odpowiednie zapisy dotyczqce klauzul regulujgcych
wprowadzenie zmian wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamdwienia

i wprowadzenie do tresci wzorca umownego klauzuli w przedmiocie zmiany wysokosci
wynagrodzenia z tytutu zmiany wysokosci cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamodwienia, ktéra nie spetnia wymogoéw art. 439 Ustawy, gdyz nie zawiera obligatoryjnych
postanowien w przedmiocie sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia wykonawcy - postanowien
o ktorych mowa w art. 439 ust. 2 lit a) lub b) Ustawy.

Whniosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie
zmiany tresci SWZ i ogtoszenia poprzez:

1) wprowadzenie we wzorze umowy postanowienia, o ktdrym mowa w art. 439 ust. 2 lit. a) lub b)
Ustawy, tj. postanowienia regulujgcego sposdb ustalenia zmiany wynagrodzenia wykonawcy;

2) wykonanie przyrzeczenia ztozonego w o$wiadczeniu o uwzglednieniu odwotania;

3) zmiane postanowien wzorca umownego poprzez dodanie do wzoru umowy postanowienia, ze:

Zmiana wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy kazdorazowo nastgpi w oparciu
0 obowiqzujgcy potroczny wskaznik wzrostu cen towardw i ustug konsumpcyjnych, ogtaszany
w komunikatach Prezesa GUS.

IV. Wskazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne postanowienia
ogtoszenia o zamodwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamodwien publicznych,
a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty i ubieganie sie o przedmiotowe zamdwienie. Tym
samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujgcy
moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamdwienia, a ponadto
jest narazony na szkode polegajacg na pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych
wynikajacych z tytutu realizacji niniejszego zamdwienia.

Odwotujacy wskazuje, ze jest aktualnym wykonawcg ustugi odpowiadajgcej przedmiotem zamdwienia
niniejszemu zamowieniu. Aktualne postanowienia SWZ uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztozenie oferty
mimo, ze posiada wiedze i doswiadczenie w blizniaczym zamodwieniu, realizowanym na rzecz
Zamawiajgcego. Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzszej wskazanych
przepisdw Ustawy, Odwotujagcy moze ponie$¢ szkode w postaci utraty mozliwosci ponownego
pozyskania przedmiotowego zamodwienia a ponadto jest narazony na szkode polegajacg na pozbawieniu
Odwotujacego realnych korzysci finansowych, wynikajgcych z tytutu realizacji niniejszego zamédwienia.

V. Termin na ztozenie odwotania:



Stosownie do przepisu art. 515 ust. 1 pkt 1 Ustawy, odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego,
stanowigcej podstawe jego wniesienia, wnosi sie w terminie 10 dni przekazania informacji
0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia.

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

Zamawiajgcy w dniu 26.08.2022 r. dokonat zmiany postanowien SWZ i wprowadzit do umowy regulacje
dotyczace zmiany wysokosSci wynagrodzenia z tytutu zmiany wysokosci cen materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamdwienia (zrzut z ekranu potwierdzajacy date dokonania zmiany w zataczeniu).
W tym tez dniu Odwotujgcy powziat informacje o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia
odwotania.

Wobec powyzszego odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

Wpis od odwotania w wysokosci 15 000 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych) zostat wniesiony na
rachunek Urzedu  Zamdwien 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.: Swiadczenie ustug
utrzymania czystosci.

Zamawiajgcy w zwigzku z ww. postepowaniem w dniu 04.08.2022 r. otrzymat odwotanie na postanowienia
SWZ, w tym postanowienia umowne. Odwotujacy zarzucit postanowieniom SWZ niezgodnos$¢ z przepisami
Ustawy tj. z art. 439 w zw. z art. 16 i 17 pzp, gdyz dokumentacja postepowania nie zawierata regulacji
o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany
cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

Zamawiajgcy w dniu 10.08.2022 r. uwzglednit ww. odwotanie w catosci, a ponadto oswiadczyt,
ze w zwigzku z uwzglednieniem zarzutédw podniesionych w tresci odwotania Zamawiajgcy wprowadzi
w tresci umowy oraz w SWZ odpowiednie zapisy dotyczqce klauzul regulujgcych wprowadzenie zmian
wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéow zwigzanych z realizacjg
zamdaowienia.

Zamawiajgcy w dniu 26.08.2022 r. dokonat zmiany tre$¢ SWZ polegajgcej na dodaniu we wzorach umoéw na
sprzatanie wewnetrzne i sprzgtanie zewnetrzne (Zataczniki nr 10 i nr 11 SWZ) postanowien w przedmiocie
zmiane wysokosci wynagrodzenia z tytutu zmiany wysokosci cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamdwienia, tj. postanowien, o ktérych mowa w art. 439 Ustawy.

Do przywotanych wzoréw umowy zostaty dodane postepujgce postanowienia umowne:

§ 14 pkt Il

10. Zamawiajgcy przewiduje zgodhnie z art. 439 ustawy PZP zmiane wysokosci wynagrodzenia z tytutu zmiany
wysokosci cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjq zamdwienia, rozumie sie przez to zaréwno
wzrost cen lub kosztow jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztow przyjetych w celu ustalenia
wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie.

11. Stronom przystuguje uprawnienie do zgdania zmiany wynagrodzenia zgodnie z art. 439 ustawy PZP oraz
postanowieniami niniejszej umowy - w razie osiggniecia poziomu zmian cen materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjqg zamdwienia w wysokosci min. 4 % w stosunku do kwot, lub kosztow wynikajgcych
z oferty Wykonawcy umowy na dzien jej zawarcia.

12. Whniosek o zmiane wynagrodzenia z tytutu zmiany wysokosci cen materiatow lub kosztow zwigzanych z
realizacjqg zamowienia moze byc¢ ztozony przez strony umowy co 6 miesiecy. Za date poczgtkowq, od
ktorej liczona bedzie pierwsza indeksacja uznaje sie poczgtek obowigzywania umowy.



13. Maksymalna wartos¢ waloryzacji wynagrodzenia z tytutu zmiany wysokosci cen materiatéw lub kosztow
zwiqzanych z realizacjg zamdwienia wynikajgcej z art. 439 nie moze przekroczy¢ 15 % wartosci umowy
z dnia jej zawarcia

14. Waloryzacja nie moze tez stuzy¢ do sanowania btedow Wykonawcy dokonywanych w trakcie kalkulacji
ceny oferty. Nie mogqg one prowadzi¢ do zmniejszenia ryzyka zwigzanego z niedoszacowania oferty przez
Wykonawce, ani do wzbogacenia sie Wykonawcy czyli wzrostu jego wynagrodzenia

15. Wykonawca ma obowiqgzek zmiany wynagrodzenia naleznego podwykonawcom, jezeli Wykonawcy temu
zmieniono wartos¢ wynagrodzenia , w zwiqzku ze zmianami cen i kosztdw realizacji zamdwienia

16. Waloryzacja wysokosci wynagrodzenia w zwiqzku ze wzrostem cen i kosztow mozliwa bedzie po
przedstawieniu przez Wykonawce, szczegdfowej analizy opartej na obiektywnych Zrodtach
potwierdzajgcych te zmiany. Analiza musi uwzgledniaé okolicznosci, ktore wystepowaty w trakcie
sktadania ofert i wyliczania ceny oferowanej za realizacje przedmiotu zamdwienia oraz te, ktdre
spowodowaty wzrost cen ( np. faktury, rachunki z czasu ztoZenia ofert i czasu w ktorym wystepuje sie z
wnioskiem o zmiane wynagrodzenia.

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula nie zawiera postanowien wymaganych przepisem art. 439 ust. 2
Ustawy. Klauzula nie zawiera regulacji o sposobie ustalania zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Tym samym
klauzule te sg niezgodne z Ustawg i nie stanowig wykonania przyrzeczenia do zmiany SWZ zawartego
w o$wiadczeniu Zamawiajgcego o uwzglednieniu odwotania (oswiadczenie Zamawiajgcego z dnia 10 sierpnia
2022 r.). Z daleko idgcej ostroznosci Odwotujacy zaznacza, ze Zamawiajacy oSwiadczyt, ze wprowadzi w tresci
umowy oraz w SWZ odpowiednie zapisy dotyczgce klauzul. Klauzule wprowadzone przez Zamawiajgcego nie
sg jednak odpowiednie, gdyz nie zawierajg obligatoryjnego elementu (regulacji), o ktérym mowa w art. 439
ust. 2 Ustawy. Przywotana klauzula nie odsyta do zadnego wskaznika zmiany cen materiatow lub kosztéw, ani
tez do innej podstawy; ktéra ma stuzy¢ do dokonania zmiany (aktualizacji) wynagrodzenia wykonawcy.
Sposdéb ustalenia zmiany wynagrodzenia wykonawcy nie zostat w ogdle wskazany ww. klauzuli.

Zgodnie z art. 439 ust. 2, w umowie okresla sie sposob ustalania zmiany wynagrodzenia: a) z uzyciem
odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéow, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego
w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub b) przez wskazanie innej podstawy,
w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow, w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony
umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia.

Klauzula wprowadzona przez Zamawiajgcego do wzoru umowy nie zawiera ww. regulacji.

Odwotujacy na podstawie ww. klauzuli waloryzacyjnej nie wie, w jaki sposdb i na jakich zasadach jego
wynagrodzenie zostanie zindeksowanie w przypadku, gdy osiggniety zostanie poziom zmiany cen materiatéw
lub kosztéw wskazany w umowie.

Odwotujacy zaznacza réwniez, ze klauzula waloryzacyjna, o ktérej mowa w art. 439 Ustawy, nie ma
charakteru negocjacyjnego. Zgodnie z trescig przywotanego przepisu, klauzula ta musi zwierac jednoznacznie
okreslone miary i wskazniki, zgodnie z ktérymi przeprowadzona zostanie indeksacja wynagrodzenia
wykonawcy. Ustawa wymaga, aby wskazane parametry (miary i wskazniki) zostaty ujawnione w tresci SWZ.
Uwagi wymaga rowniez, ze zastosowanie odmiennej interpretacji przepisu art. 439 Ustawy jest sprzeczne nie
tylko z jego literalng wyktadnia, ale takze z art. 454 i 455 Ustawy. Przepisy zakazujg bowiem dokonywania
dowolnej zmiany umowy, w tym w szczegdlnosci zmiany o charakterze istotnym.

Odwotujacy zwraca rowniez uwage, ze zgodnie z Dyrektywa Klasyczng Instytucje zamawiajgce powinny miec
mozliwosé, w odniesieniu do poszczegdlnych zamowien, przewidzenia modyfikacji zamdwienia w drodze
klauzul przeglgdowych Ilub klauzul dotyczqcych opcji, jednak klauzule takie nie powinny dawac im
nieograniczonej swobody decyzyjnej (...). (Preambuta dyrektywy 2014/24/UE (dyrektywa klasyczna), pkt 111).
Ze wzgledu na powyzsze niezgodne z prawem jest formutowanie klauzul waloryzacyjnych niedookreslonych,
negocjacyjnych lub umozliwiajacych stronom dowolng konwersje postanowiert umowy. Niedopuszczalnym
jest wiec pozostawianie niedookreslonych, lub nieopisanych elementéw klauzuli indeksacyjnej okreslajgcych
sposéb wyliczenia wynagrodzenia wykonawcy po aktualizacji.




Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z art. 439 ust. 2 Ustawy, wykonawca na podstawie postanowien wzorca
umowy, powinien uzyskaé¢ wiedze jaki poziom ryzyka zwigzanego ze zmiang poziomu cen materiatéw
i kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia zobowigzany bedzie sfinansowac¢ samodzielnie, a w ktorej
czesci ww. ryzyka i w jakiej wysokosci bedzie partycypowat Zamawiajgcy. Postanowienia aktualnych wzorcow
umownych, dotyczacych przedmiotowego postepowania, nie zawierajg ww. informacji. Tym samym klauzule
sformutowana przez Zamawiajacego sg wadliwe i nie stanowig wykonania ww. zobowigzania do
odpowiedniej zmiany umowy. Klauzule te nie zawierajg bowiem scisle okreslonego, obiektywnego miernika,
ktory bedzie podstawg zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Odwotujgcy podkredla, ze zgodnie z art. 439
ust. 2 Ustawy nie jest dopuszczalne wprowadzenie do umowy o zamdwienie publiczne zapisu ,,otwartego”,
umozliwiajgcego zmiane wynagrodzenia na zasadach ustalonych (sprecyzowanych, zdefiniowanych) przez
strony po zawarciu umowy lub jednostronnie przez wykonawce lub Zamawiajgcego. Wprowadzenie do SWZ
tego typu ,,otwartych” postanowien nie stanowi wykonania przez Zamawiajgcego obowigzkéw, o ktérych
mowa w art. 439 Ustawy. Przeciwnie sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej, w sposdb, o ktérym mowa
powyzej, jest czynnoscig sprzeczng z Ustawa, ktdora jako taka wywotuje skutek, o ktérym mowa
w art. 58 § 1 kc. Ponadto sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej, w sposdb, o ktdrym mowa powyzej jest
réwniez niezgodne z art. 353!, gdyz stanowi naduzycie pozycji dominujacej Zamawiajgcego
w postepowaniu o zaméwienie publiczne, przejawiajace sie w ksztattowaniu niedozwolonych ze wzgledu na
przepisy Ustawy klauzul waloryzacyjnych, ktére nie gwarantujg ekwiwalentnosci wzajemnych Swiadczen
stron.

Odwotujacy zaznacza rownoczesnie, ze przepis art. 439, w tym takze art. 439 ust. 2 Ustawy, ma charakter ius
cogens. Wobec powyzszego Zamawiajacy nie jest uprawniony w drodze jednostronnego oswiadczenia lub
decyzji zwolni¢ sie z obowigzkéw sformutowania w tresci SWZ postanowien wymaganych dyspozycjg
przywotanego przepisu.

Odwotujacy zwraca rowniez uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawcze] z dnia 05.01.2022 r. (sygn. akt: KIO
3600/21) oraz zawarte w tymze wyroku uzasadnienie, zgodnie z ktérym: ,Jak trafnie wskazuje sie
w doktrynie, stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamodwienia publicznego pozwala na
zachowanie rownowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty przez
wykonawce, minimalizujgc ryzyko pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity nabywczej
pienigdza w okresie realizacji zamoéwienia. Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng elastycznosé
w ksztattowaniu kosztédw zwigzanych z realizacjg zamdéwienia w dtuzszym okresie, umozliwiajac jednoczes$nie
biezgce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego tgczacego zamawiajgcego z wykonawcy do zmiany
okolicznosci. Obligatoryjne stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowach zawieranych na okres dtuzszy
niz 12 miesiecy zdejmuje z wykonawcy ciezar zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny, co prowadzito
do jednostronnego obcigzenia wykonawcy ryzykiem pdzniejszej zmiany stosunkéw gospodarczych.
Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy jest réwniez korzystna dla zamawiajgcych, gdyz umozliwia
ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztdw wykonania zamdéwienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu juz
w cene oferty. Wreszcie wskazuje sie, ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega réwniez
powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zamdwienia przestaje by¢ optacalne, a tym samym sprzyja trwatosci
stosunku umownego, co niewatpliwie jest korzystne dla obu stron umowy” [por. M. Jaworska, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, komentarz do art. 439, Warszawa 2021 oraz A. Matusiak, Waloryzacja
umow, Zamowienia Publiczne. Doradca. 2021, nr 9].

Dodatkowo, jak stusznie zwrdcit na to uwage Urzad Zamodwien Publicznych, klauzule waloryzacyjne zyskujg
na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktdrej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen
materiatow i robét budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktéw, komponentow
produktu lub materiatow, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych.
Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wptyw na optacalnos¢ realizowanego zamowienia
i mogqg znaczgco ogranicza¢ pfynnos¢ przedsiebiorstw, stqd niezmiernie istotne dla uczestnikow rynku
zamowien publicznych jest prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula
waloryzacyjna sformutowana w sposob precyzyjny, z poszanowaniem interesow stron kontraktu publicznego,
pozwoli ochronic¢ interesy finansowe wykonawcy, zas zamawiajgcemu zapewni nalezytq, terminowgq
i bezpieczng realizacje zamdwienia publicznego.

Uregulowania zawarte w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy pzp majg charakter bezwzglednie obowigzujacy,
a zatem stanowig ustawowe ograniczenie swobody umdw zawieranych w sprawie zamdwien publicznych,
ktére obligatoryjnie muszg zawieraé klauzule waloryzacyjne. Jednoczesnie, biorgc pod uwage, ze za

5




ksztattowanie postanowien tych umow odpowiedzialny jest zamawiajgcy, ktéry ma obowigzek przestrzegad
zasady proporcjonalnosci, uzasadniony jest wniosek, ze do natury stosunku zobowigzaniowego zawieranego
w_wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy zachowanie
ekwiwalentnosci Swiadczerh na poziomie zblizonym do ustalonego w wyniku wyboru najkorzystniejszej

”

oferty.” (podkreslenie dokonane przez Odwotujgcego)

Odwotujacy zaznacza, ze konieczno$¢ zmiany SWZ o regulacje, wymagane art. 439 Ustawy jest
Zamawiajgcemu znana co najmniej od dnia 10.08.2022 r; tj. od dnia uwzglednienia ww. odwotania z dnia
04.08.2022 r. Zamawiajacy na skutek ww. uwzglednienia przyznat roéwniez, ze tres¢ SWZ przedmiotowego
postepowania wymaga konwalidacji ze wzgledu na art. 439 Ustawy i przyrzekt dokonaé odpowiedniej zmiany
dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy podjat co prawda czynnosci polegajagce na zmianie SWZ i
wprowadzit do wzoréw umownych postanowienia, ktdre w wybranym przez niego zakresie spetniajg wymogi
Ustawy, ale ww. modyfikacja SWZ nie skutkuje catkowity usunieciem wady SWZ polegajacej na jej
niezgodnosci

z przepisem art. 439 Ustawy. Zamawiajgcy dokonat ww. konwalidacji nieprawidtowo i sprzecznie z Ustawg,
gdyz bezpodstawnie i w sposdb nieuprawniony odstgpit od zmiany dokumentacji postepowania polegajgce;j
na wprowadzeniu do wzoru umownego regulacji w przedmiocie sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia
wykonawcy, ktéra to regulacja jest niezbednym elementem przedmiotowe] klauzuli waloryzacyjnej ze
wzgledu na art. 439 ust. 2 Ustawy. Zamawiajgcy kontynuuje postepowanie w oparciu o SWZ niezawierajgca
postanowien, dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
zawierajgcej minimalng tres¢ wymagang art. 439 Ustawy, w tym w szczegdélnosci art. 439 ust. 2 Ustawy.
Skutkiem powyzszego, Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w oparciu o wadliwg i niezgodng z Ustawa
dokumentacjg postepowania.

Z daleko idgcej ostroznosci — w zakresie dotyczacym skutkdw prawnych ztozonego przez Zamawiajgcego
przyrzeczenia do zmiany SWZ zawartego w oswiadczeniu o uwzglednieniu odwotania (o$wiadczenie
Zamawiajgcego z dnia 10.08.2022 r.) - Odwotujgcy podnosi, ze oswiadczenie to stanowi uznanie niewtasciwe
roszczenia (roszczenia wykonawcy o sporzadzenie SWZ zgodnie z wymogami Ustawy). Oswiadczenie
o uznaniu dtugu moze by¢ dokonane w dwdch formach: jako uznanie wiasciwe oraz uznanie niewtasciwe.
Pierwsze stanowi nieuregulowang odrebnie umowe ustalajgcg co do zasady i zakresu istnienie albo
nieistnienie jakiego$ stosunku prawnego, drugie zas$ okreslone jest jako przyznanie przez dtuznika wobec
wierzyciela istnienia dtugu. Przywotane powyzej oswiadczenie Zamawiajgcego stanowi uznanie niewtfasciwe
dtugu — zobowigzanie do sporzgdzenia SWZ zgodnie z wymogami Ustawy w tym w szczegdlnosci zgodnie
z art. 439 Ustawy. Odwotujgcy podkresla, ze Zamawiajacy udzielajgc zamowienia zgodnie z przepisami
Ustawy jest niejako dtuzny wobec wykonawcy do sporzadzenia dokumentacji postepowania zgodnie
z wymogami i regutami Prawa zamowien publicznych.

Uznanie niewtasciwe jest oSwiadczeniem wiedzy, a nie woli dtuznika (por. uzasadnienie wyroku SN z 19 marca
1997 r; Il CKN 46/97, OSNC 1997/10/143). Taki charakter uznania niewtasciwego zaaprobowat SN
w uzasadnieniu orzeczenia z 7 grudnia 1957 r. (OSPiKA 1958, poz. 194) stwierdzajgc miedzy innymi,
ze "uznanie niewfasciwe nie jest czynnosScig prawng, a jedynie przyznaniem obowigzku Swiadczenia
wynikajgcego z innego Zrédta, a wiec deklaratywnym stwierdzeniem, ze taki obowigzek istnieje i ze dtuznik
nie zamierza sie uchyli¢ od jego wyptacenia". Uznanie roszczenia definiuje SN w wyroku 7 marca 2003 r.
(I CKN 11/01, LEX nr 83834), jako kazdy przypadek wyraznego os$wiadczenia woli lub tez innego
jednoznacznego zachowania sie dtuznika wobec wierzyciela, z ktérego wynika, ze dtuznik uwaza roszczenie

za istniejgce.

Skutki prawne ww. uznania sg w tym przypadku spowodowane $wiadomoscig istnienia dtugu, a nie wolg
dtuznika, dlatego tez w przeciwienstwie do wtasciwego uznania, stanowigcego czynnos¢ prawna, niewtasciwe
uznanie ditugu jest kwalifikowane jako oswiadczenie wiedzy zobowigzanego. Oswiadczenie wiedzy jest
wypowiedzig o faktach w kategoriach prawda/fatsz, wywierajgcg skutki prawne niezaleznie od woli
wypowiadajacego podmiotu, lub tez kazdym innym zachowaniem wskazujgcym na swiadomosé dtuznika
w przedmiocie istnienia dtugu. Konsekwencjg niewtasciwego uznania dtugu, jako oswiadczenia wiedzy, jest
wykluczenie przyznania takiemu oswiadczeniu skutku konstytutywnego w postaci powstania zobowigzania.
Uznanie niewtfasciwe z uwagi na brak oswiadczenia woli nie jest czynnoscig prawng, a jedynie dziataniem
o charakterze faktycznym —uzewnetrznieniem swiadomosci dtuznika — nie moze ono prowadzi¢ do powstania




nowego zobowigzania po jego stronie. Uznanie dtugu skutkuje potwierdzeniem zobowigzania, ktére
powstato wczesniej.

Odwotujacy podkresla, ze oswiadczenie wiedzy zobowigzanego stanowi wyraz $Swiadomosci istnienia
skierowanego przeciwko niemu roszczenia (vide: uchwata Sgdu Najwyziszego w sktadzie siedmiu sedzidw
z dnia 30 grudnia 1964 r., Ill PO 35/64, OSNC 1965/6/90; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
9 czerwca 2005 r., | ACa 171/05, LEX nr 164613; ,Kodeks cywilny. Komentarz” pod red. E. Gniewka,
P. Michnikowskiego, wyd. 5, C.H. Beck).

Wobec powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze przystuguje mu na podst. art. 439 w zw. z 137 oraz art. 16i 17
Ustawy w zw. z art. 58 § 1 i art. 353 kc uprawnienie do zgdania zmiany SWZ zgodnie z przepisami Ustawy
oraz zgodnie z przyrzeczeniem Zamawiajgcego.

Odwotujqgcy zastrzega, Zze w kazdym miejscu, w ktorym postuzyt sie sformufowaniem ,,wzorzec umowny”, lub
»klauzula” miat na mysli zaréwno wzorzec umowny dotyczqcy sprzqtania wewnetrznego jak i zewnetrznego
oraz odpowiedniqg klauzule dotyczgca obu umdéw. Wolg Odwotujgcego jest zaskarzenie klauzuli w przedmiocie
zmiany wysokosci wynagrodzenia z tytutu zmiany wysokosci cen materiatow lub kosztow zwigzanych
z realizacjg zamowienia zawartej w obu przywotanych wzorcach umownych.

Zatgczniki:
1. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
2. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu;
3. zrzut z ekranu potwierdzajacy date dokonania zaskarzonej zmiany SWZ.
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