Wroctaw, dnia 5 maja 2021 r.

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

Odwotujacy:

Impel Catering Sp. z 0.0.

ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw
KRS: 0000773603

NIP: 8942598912

numer telefonu:

510015984, 510015097

adres poczty elektronicznej:
ifilipiak@impel.pl, e.sitarek@impel.pl
Przedstawiciel:

Joanna Filipiak, Emilia Sitarek

Zamawiajacy:

UNIWERSYTECKI DZIECIECY SZPITAL KLINICZNY

im. L. Zamenhofa w Biatymstoku

ul. J. Waszyngtona 17, 15-274 Biatystok

KRS: 0000002628

NIP: 5422534063

tel.: 85 7450595

adres strony internetowej, na ktérej jest prowadzone postepowanie:
https://udsk.pl/zp

poczta elektroniczna zamawiajgcego:

zp@udsk.pl

ODWOtANIE

Na podstawie art. 513 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. poz. 2019 ze zm.)
— dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz
postanowien specyfikacji warunkdéw zamdwienia w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Ustuga Zywienia pacjentéow Uniwersyteckiego
Dzieciecego Szpitala Klinicznego w Biatymstoku oraz Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego
w Biatymstoku — w zakresie Czesci | i Czesci ll. (znak postepowania: PN-4/21/15).

Okresdlenie przedmiotu zamdwienia (numer ogtoszenia):

1.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2021/S 080-206281 w dniu 26.04 2021 r..

Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Ustuga
zywienia pacjentéw. Numer referencyjny: PN-4/21/15.

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosc

z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:
Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:
1) art. 433 pkt 4, art. 455 ust. 1 pkt 1, Ustawy oraz art. 8, art. 99 ust. 1 i 2 oraz art. 16, art. 17

Ustawy poprzez:



2)

3)

4)

5)

a) brak wskazania w tresci projektu umowy minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron;

b) dokonywanie opisu przedmiotu zamodwienia w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, za pomocg okreslen nieprecyzyjnych i ogdlnych tj. w sposéb
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty oraz w sposéb, ktdry utrudnia uczciwg konkurencje — dotyczy
Czesci | i Czesci Il zamodwienia;

art. 439 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez brak ustalenia w tresci SWZ postanowien
dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjag zamdwienia — dotyczy Czesci |
zamoéwienia;

art. 439 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 dotyczacych zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacja zamodwienia tj. ustalenie tresci klauzuli
waloryzacyjnej, ktéra wyklucza aktualizacje wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia dla umdw o ustugi — dotyczy
Czesc Il zamowienia;

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:

a) ustalenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia - dotyczy Czesc Il;

b) brak wskazania jako przestanki waloryzacyjnej — zmiany przepiséw o zasadach
gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych (PPK) -
dotyczy Czesc Il;

art. 433 pkt 4, art. 455 ust. 1 pkt 1,art. 434 Ustawy oraz art. 8, art. 99 ust. 1 i 2 oraz art. 16,
art. 17 Ustawy oraz art. 58 ustawy Kodeks cywilny poprzez:

a) zawarcie we wzorze umowy postanowien umozliwiajgcych skréocenie realizacji
zamodwienia z dowolnego powodu poprzez wypowiedzenia umowy lub zmiane
umowy;

b) ustanowienie w tresci SWZ - projekcie umowy - postanowiern umozliwiajgcych
dowolng zmiane postanowiel umowy w stosunku do tresci wybranej oferty podczas,
gdy inna, niz nieistotna zmiana umowy wymaga sformutowania jasnych, precyzyjnych
i jednoznacznych postanowiert umownych okreslajacych jednoczesnie rodzaj i zakres
zmian, warunki wprowadzenia nie skutkujgcych modyfikacjg ogdlnego charakter
umowy Ustawy Pzp;

c) dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujgcy, za pomocg okreslen nieprecyzyjnych i ogdlnych tj. w sposéb
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty oraz w sposob, ktdry utrudnia uczciwg konkurencje. Dziatanie
Zamawiajgcego prowadzi do sytuacji, w ktérej bedzie on miat mozliwos¢ dowolnego
interpretowania i stosowania mechanizmu obnizenia (wptywajgcego na zmiane
wynagrodzenia bedacego istotng w rozumieniu art. 454 ust. 2 ustawy pzp zmiang
postanowiel zawartej umowy), co narusza zasade swobody umodéw wyrazong
w art. 353" kodeksu cywilnego. W konsekwencji powyzszego Zamawiajacy pozbawia
Wykonawcéw mozliwosci dokonania rzetelnej oceny ryzyka ograniczenia wielkosci
zamodwienia, ktéra powinna by¢ dokonywana w oparciu o racjonalne i jednoznaczne
kryteria. Prowadzi to z kolei do niemozliwosci przyjecia przez wszystkich
Wykonawcéw tych samych zatozen przy budowie swoich ofert, a tym samym
obliczenia ich ceny, ktéra stanowi istotne kryterium oceny ofert w niniejszym
postepowaniu. Czynnosci Zamawiajgcego, jako sprzeczne z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa s w konsekwencji niewazne z mocy art. 58 § 1
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Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 454 ustawy Pzp, istotna zmiana umowy wymaga
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia.
- dotyczy Czesci | i Czesci Il zamdwienia;

Ill. Wniosek (zgdanie) 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 wynagrodzenia z art. 439 pzp: wprowadzenie do
tresci SWZ w zakresie Czesci | i Czesci Il postanowien zgodnych z art. 439 ustawy Prawo
zaméwien publicznych tj. klauzuli, na podstawie, ktérej wprowadzane bedg zmiany
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw, zwigzanych
z realizacjg zamdwienia tj:

Strony zobowiqzujq sie dokonac¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy,
0 ktorym mowa odpowiednio w § 7 ust. 1i2 —dla Czesci | i § 4 ust.2 dla Czesci Il umowy, w
formie pisemnego aneksu, kazdorazowo w przypadku zmiany cen materiaféw,
w tym w szczegdlnosci produktéow Zywnosciowych, cen energii lub paliw, zwigzanych
z realizacjq przedmiotu umowy lub kosztow zatrudniania oséb realizujgcych zamdwienie,
otrzymujgcych wyzsze, niz minimalne wynagrodzenie za prace albo wyziszqg, niz minimalna
stawka godzinowa, ustalona na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace , z tym zastrzezeniem, Ze:

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. materialy w celu realizacji postanowien umowy podczas pierwszego
miesigca swiadczenia ustug. Wykonawca po podpisaniu umowy w terminie
niz 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 wyzszq, niz minimalna stawka
godzinowa, ustalona na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o 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 niz dtuzszym niz 14 dni od jej podpisania, przedstawi wykaz
kosztow zatrudniania ww. os6b wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
przedstawione koszty tj. umowy zabezpieczone zgodnie z wymogami RODO.

b) poziom zmiany wynagrodzenia zostanie ustalony na podstawie wskaZznika zmiany cen
materiatow lub Srodkow ogtoszonego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu
Statystycznego pn. ,Ceny detaliczne - Wskazniki cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych”

¢) wynagrodzenie ulegnie zmianie po pierwszych 12 miesigcach obowigzywania umowy
a nastepnie po kazdych 6 —ciu miesigcach obowigzywania umowy,

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

2) w zakresie zarzutu dotyczgcego waloryzacji wynagrodzenia umownego na podst. art. 436
pkt. 4 lit. b) ustawy Prawo zaméwien publicznych:

a) usuniecie postanowienia § 6 ust. 9 Czes¢ Il projektu umowy w brzmieniu:



Maksymalna zmiana wysokosci wynagrodzenia przystugujgca Wykonawcy w okresie
obowigzywania umowy nie moze przekroczy¢ 10% tqcznej wartosci okreslonej w § 4
ust 2.

b) sformutowanie postanowienia § 6 ust. 1 Czes¢ Il projektu umowy w nastepujgcy
sposob:

1. Wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie w przypadku zmiany:

1) stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego;

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace;

3) zasad podlegania ubezpieczeniom  spoteczcnym lub  ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne;

4) zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planach
kapitatowych o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 paZdziernika 2018 r. o
pracowniczych planach kapitatowych;

— jezeli zmiany te bedq miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez
wykonawce

2. Kazda ze stron umowy, w terminie od dnia opublikowania przepiséw dokonujgcych
tych zmian do 30 dnia od dnia ich wejscia w Zycie, moze zwrdcic sie do drugiej
strony o przeprowadzenie negocjacji w sprawie odpowiedniej zmiany
wynagrodzenia. Zmiana umowy na podstawie ustalern negocjacyjnych moze
nastgpic po wejsciu w Zycie przepisow bedqgcych przyczynq waloryzacji.

3. W razie zmiany, o ktdrej mowa w ust. 1 pkt 2, przez pojecie odpowiedniej zmiany
wynagrodzenia naleZy rozumie¢ sume wzrostu kosztow wykonawcy zamowienia
publicznego  wynikajgcych z podwyziszenia wynagrodzen poszczegolnych
pracownikow biorgcych udziat w realizacji pozostatej do wykonania, w momencie
wejscia w Zycie zmiany, czesci zamowienia, do wysokosci wynagrodzenia
minimalnego albo minimalnej stawki godzinowej, obowiqzujgcej po zmianie
przepisow lub jej odpowiedniej czesci, w przypadku oséb zatrudnionych w
wymiarze nizszym niz peten etat.

4. W razie zmiany wskazanej w ust. 1 pkt 3, przez pojecie odpowiedniej zmiany
wynagrodzenia nalezy rozumiec¢ sume wzrostu kosztow wykonawcy zamowienia
publicznego oraz drugiej strony umowy o prace lub innej umowy cywilnoprawnej
tgczgcej wykonawce zamdwienia publicznego z osobq fizyczng nieprowadzgcg
dziatalnosci gospodarczej, wynikajgcych z  koniecznosci odprowadzenia
dodatkowych sktadek od wynagrodzer oséb zatrudnionych na umowe o prace lub
na podstawie umowy cywilnoprawnej, zawartej przez wykonawce z osobgq fizyczng
nieprowadzgcq dziatalnosci gospodarczej, a biorgcych udziat w realizacji
pozostatej do wykonania, w momencie wejscia w Zycie zmiany, czesci zamowienia
przy zatozeniu braku zmiany wynagrodzenia netto tych osdb.

5. W razie zmiany wskazanej w ust. 1 pkt 4, przez pojecie odpowiedniej zmiany
wynagrodzenia nalezy rozumie¢ sume wzrostu kosztow realizacji zamdwienia
publicznego wynikajgca z wptat do PPK przez podmioty zatrudniajgce,
uczestniczqce w realizacji zamdwienia publicznego.

3) w zakresie dotyczgcym minimalnej wielko$ci zamdwienia: dodanie do tresci SWZ — projektu
umowy dla Czesci | i Czesci ll, postanowien, ze:



Zmniejszenie wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku ograniczenia
zakresu lub wielkosci zamdwienia, wyniesie maksymalnie 20% wynagrodzenia brutto,
wskazanego odpowiednio w § 7 ust. 1 i 2 dla Czesci | i § 4 ust.2 dla Czesci Il -
w odniesieniu do catkowitej wartosci szacunkowej umowy.

4) w zakresie dotyczagcym zmian umowy - zmiany terminu realizacji umowy:
a) zmiane tresci SWZ — wzoru umowy — poprzez:

i. sformutowanie jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych,
umozliwiajgcych Zamawiajgcemu ograniczenia zakresu zamowienia o nie wiecej,
niz 20% wartosci catkowitego wynagrodzenia umownego brutto wykonawcy;

ii. jasne, precyzyjne i jednoznaczne okreslenie rodzaju i zakresu zmian umowy;

iii. jasne, precyzyjne i jednoznaczne okre$lenie warunkéw wprowadzenia zmian
umowy.
b) usuniecie nastepujacych postanowien wzoru umowy:
i § 9 ust. 1i 2 Czes¢ | zamdwienia :Zmiany umowy:
Mozliwos¢ skrocenia terminu realizacji umowy do 36 miesiecy.
ii. § 9 ust. 3 Czesé Il zamdwienia:
Zamawiajgcy moze wypowiedzie¢ Umowe z zachowaniem 4-miesiecznego okresu
wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego

5) dokonanie stosownej zmiany postanowien SWZ i ogloszenia, bedacych konsekwencjg
uwzglednienia wniosku 1) - 4) 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, Zze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego w zwigzku z dokonaniem przez Zamawiajgcego czynnosci z naruszeniem Ustawy, ktére
moga mie¢ wptyw na wynik postepowania i wnosze o nakazanie uniewaznienia postepowania.

Ponadto wnosze o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym
zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw zastepstwa przed Krajowg lzbg
Odwotawczg.

IV. Wskazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w zfozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamodwien
publicznych a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty w zakresie dotyczgcym Czesci |
i Czesci Il, zgodnej z przepisami ustawy Prawo zamdwien 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 polegajagcg na
pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu realizacji
niniejszego zamdwienia.

V. Termin na ztozenie odwotania:
Stosownie do przepisu art. 515 ust. 2 pkt 1 Ustawy odwotanie wobec tresci ogtoszenia
wszczynajacego postepowanie lub wobec tresci dokumentéw zamdwienia wnosi sie w terminie
10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
whiesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacji elektroniczne;j.
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Wartos$¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art.3 Ustawy.

Zamawiajgcy w dniu 26.04.2021 roku opublikowat ogtoszenie i SWZ co oznacza, ze odwotanie
zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: Usfuga zywienia
pacjentow Uniwersyteckiego Dzieciecego Szpitala Klinicznego w Biatymstoku oraz Uniwersyteckiego
Szpitala Klinicznego w Biatymstoku — w zakresie Czesci | i Czesci Il; numer referencyjny: PN- 4/21/15 ;
w trybie przetargu nieograniczonego.

BRAK MINIMALNEJ WIELKOSCI ZAMOWIENIA

Zgodnie z art. 433 pkt. 4 pzp:

Projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac¢ mozliwosci ograniczenia zakresu
zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia
stron.

Zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt. 1 pzp:

Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie

zamowienia:

1) niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu lub
dokumentach zamdwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien
umownych, ktére mogqg obejmowac postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian
wysokosci ceny, jezeli spetniajg one tgcznie nastepujgce warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,
b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,
c) nie przewidujq takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakter umowy;

Zgodnie z rozdz. V SZCZEGOLOWY OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA pkt 2 — 6 SWZ:

1. Srednie roczne zapotrzebowanie na cafodobowe Zywienie pacjentéw (tqcznie z Kuchnig
Niemowlecq) wynosi ok. 61 212 osobodni. Na potrzeby kalkulacji ceny oferty nalezy przyjqgc
dodatkowo ok. 476 petnych osobodni (1 petny osobodzier = 5 osobodni w Oddziale Dziennym
Psychiatrycznym) llosci te mogq sie zmieniac¢ wedtug aktualnych potrzeb Szpitala.

2. Zamdwienie obejmuje takze prowadzenie stotowki pracowniczej.

3. Szacunkowa miesieczna ilos¢ positkow dla pacjentéw ogdtem 5 101 osobodni, w tym:
| — niemowleta Zywione z Kuchni Niemowlecej srednio 1 119 osobodni miesiecznie, w tym

srednio 599 mieszanki same (rozliczane jako 1 osobodzieri), 520 positki tgczone, w sktad
ktorych wchodzq: mieszanki i dieta — rozliczane jako 1 osobodzien z Kuchni Centralne;.
Il — dzieci zywione z Kuchni Centralnej Srednio:
- Sniadania — 4 276 srednio osobodni miesiecznie
- obiady — 5 069 srednio osobodni miesiecznie
- kolacje 4 159 srednio osobodni miesiecznie

4. 0Oddziat Dzienny Psychiatryczny Dzieci i Mtodziezy — ok. 198 osobodni miesiecznie (ktore bedg
rozliczane jako 20% stawki petnego osobodnia zywionych).

5. llos¢ przygotowanych positkdw w okresie obowigzywania umowy moze ulec zmianie. Z tytutu
zmniejszenia zakresu ilosSciowego w okresie trwania umowy nie bedq przystugiwac
Wykonawcy zadne roszczenia wobec Zamawiajgcego.



Zgodnie z rozdz. V ORGANIZACJA PRACY KUCHNI NIEMOWLECEJ pkt 6, 7 SWZ:

Szacunkowe ilosci przygotowywanych mieszanek i preparatow Srednio za okres 1 miesigca mogq
wahac sie w granicach od 272 do 662 litréw.
Szacunkowe ilosci przygotowywanych zup za okres 1 miesigca waha sie od 35 do 91 litrow.

Zgodnie z rozdz. XXVI WZORU UMOWY, Czes¢ | § 1 ust. 3:

Z tytutu zmniejszenia zakresu ilosciowego w okresie trwania umowy nie bedq przystugiwac
wykonawcy zadne roszczenia wobec Zamawiajgcego.

Zgodnie z rozdz. XXVI WZORU UMOWY, Czes¢ Il § 4 ust. 4 8:

Wynagrodzenie Wykonawcy jest ryczattowe. Zmiana proporcji ilosci poszczegdlnych diet, istotne
réznice w koszcie przygotowania positkéw dla poszczegdlnych diet nie stanowiq podstawy do
zmiany Umowy, w szczegdlnosci nie mogq skutkowac wzrostem wynagrodzenia Wykonawcy za
osobodziern. Strony wylqgczajg mozliwos¢ podwyiszenia  wynagrodzenia  Wykonawcy,
w szczegdlnosci waloryzacji, jak rdwniez wskutek nadzwyczajnej zmiany okolicznosci,
Z zastrzezeniem wyjgtkow wyraznie w Umowie zastrzezonych.

Wartos¢ Umowy okreslona w ust. 2, jak rowniez szacunkowa liczba osobodni w okresie
obowigzywania Umowy zostaty okreslone szacunkowo do zrealizowania w okresie ...................
miesiecy od dnia zawarcia Umowy. llos¢ osobodni we wskazanym okresie moze byc¢ nizsza
i z tego nie bedq przystugiwacé Wykonawcy zadne roszczenia wobec Zamawiajgcego. Wykonawca
ma prawo do wynagrodzenia wytgcznie za ilos¢ positkow dostarczonych zgodnie z Umowg.

Powyisze postanowienia nie zawierajg ani wskazania minimalnej wartosci przedmiotu zamdwienia,
ani wielkosci Swiadczenia stron. Przeciwnie postanowienia te umozliwiajg Zamawiajagcemu dowolne
ograniczenie wielkosci zamowienia.

Odwotujacy podnosi rowniez, ze ww. postanowienia umowne s3 niezgodne z Prawem zamdwien
publicznych, gdyz dopuszczajg dowolng zmiane umowy wzgledem tresci ztozonej oferty. Zmiany te
nie sg okres$lone i sprecyzowana w mysl| regut okreslonych w art. 455 ust. 1 pkt 1 pzp, ani tez zadnych
innych regut i zasad, wynikajacych z pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem pzp, aby zmiana umowy
byta dopuszczalna, musi by¢ przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamdwienia
w sposob jasny, przejrzysty i jednoznaczny. Ponadto opis ww. zmian musi okresla¢ rodzaj i zakres
tych zmian, warunki wprowadzenia ww. zmian. Zmiana taka nie moze takze skutkowaé¢ modyfikacja
ogoblnego charakteru umowy. Majac na wzgledzie, ze przywotane postanowienie umowne nie zawiera
zadnego ze wspomnianych elementéw, wymaganych ustawg pzp, to jest ono sprzeczne z ww.
ustawg. Uwagi wymaga rdéwniez, e okolicznosci i przyczyny zmiany, opisanej
w ww. postanowieniu umownych, ktore to okolicznosci mogg by¢ dowolne i zalezne wytgcznie od
woli Zamawiajgcego, stojg w sprzecznosci z zasadg przejrzystosci  postepowania. Na mocy
przywofanego postanowienia umownego dozwolone jest bowiem wykreowanie po udzieleniu
zamodwienia innego lub nawet nowego zobowigzania wykonawcy niz to, ktére byto przedmiotem
postepowania. Odwotujgcy podkresla, ze tego rodzaju zmiany sg zakazane w mysl pzp i dotyczg tak
zmian nieistotnych zmian umowy jak i istotnych.

Na skutek tak skonstruowanego postanowienia umownego wykonawca nie ma zadnej gwarancji,
iz ograniczenia w realizacji zamdwienia wzgledem szacunkéw okreslonych w SWZ nie bedg miaty
charakteru przewlektego, czestego albo tez niespodziewanego. Wykonawca zobowigzany zas jest
ponies¢ okreslone koszty state, takie jak nabycie i utrzymanie okreslonej ilosci produktéw
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spozywczych do wykonania ustugi na podstawie diugoterminowych umoéw z dostawcami, do tego
koszty kredytu, leasingu itp., zas nagte ograniczenia wykonywania ustugi powodujg niekiedy
koniecznos¢ zwolnien pracownikéw, i to w trybie ekonomicznym, za co, zgodnie z ustawg
o zwolnieniach ekonomicznych, nalezne im sg odprawy (art. 8 ustawy o szczegdlnych zasadach
rozwigzywania z pracownikami stosunkéw pracy z przyczyn niedotyczgcych pracownikéw). Dzieje sie
tak, gdyz zgodnie z teorig ekonomii, w krétkim okresie co najmniej jeden czynnik produkcji jest
niezmienny, stad pojawiajg sie koszty state, ktérych w krotkim okresie wykonawca nie jest w stanie
wyeliminowaé w wypadku ograniczenia wielkosci przedmiotu zamdwienia przez zamawiajgcego.
Ponadto, istnieje prawidtowos¢ ekonomiczna, zgodnie z ktérg im wiekszy przedmiot zamdwienia, tym
nizsze koszty ponosi wykonawca (tzw. ekonomiczny efekt skali - koszty nie rosng wprost
proporcjonalnie do wielkosci produkcji, lecz malejg), na skutek czego w takim wypadku wykonawca
jest w stanie zaoferowad nizszg cene. Jesli jednak juz po zawarciu umowy przedmiot zamdéwienia
zmaleje w stopniu znacznym, okaze sie, ze wykonawca nie jest w stanie osiggnac efektu skali
i otrzymuje wynagrodzenie po cenach nizszych od takich, jakie zaoferowatby, gdyby jeszcze przed
ztozeniem ofert zamawiajacy zmniejszyt przedmiot zamodwienia. W dodatku, wykonawca ponosi
tzw. koszty alternatywne, czyli koszty ,utraconych szans”, gdyz poprzez fluktuacje wielkosci
przedmiotu zamoéwienia, zobowigzany jest utrzymaé¢ w gotowosci - w rezerwie - okreslong ilos¢
personelu, sprzetu i asortymentu na wypadek nagtego przywrécenia pierwotnego zakresu
zamoéwienia, ktdére to zasoby mogtby wykorzysta¢ do s$wiadczenia ustug w innym miejscu,
pozostawione zas w gotowosci generujg tylko koszty, zas sprzet dodatkowo ulega utracie wartosci, a
asortyment (np. zakupione srodki zywnosciowe, $rodki czystosci) moze utraci¢ date przydatnosci do
spozycia/uzycia.

W konsekwencji, uzasadniony byt zabieg ustawodawcy, pozwalajgcy zagwarantowaé wykonawcy
minimalny putap wielko$ci zamdwienia, ktérego zamawiajgcy zmniejszy¢ nie moze.

Ponadto, zgodnie z utrwalonym poglgdem doktryny, Zamawiajgcy w umowie nie moze zastrzegac
sobie prawa do ograniczenia zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. Oznacza to, ze przedmiot umowy powinien by¢ okreslony w taki sposob, by
wykonawca mogt ustali¢ minimalny, pewny zakres lub wielkos¢ przysztego swojego Swiadczenia oraz
wysokos¢ odpowiadajgcego mu swiadczenia zamawiajgcego. Wymiar tego zakazu jest dwojaki. Po
pierwsze, chroni on wykonawce przed stratami ponoszonymi w zwigzku z koniecznym
zabezpieczeniem Swiadczenia w maksymalnym zakresie, w sytuacji gdy rzeczywisty zakres realizacji
umowy jest znacznie mniejszy czy wrecz znikomy. Po drugie, zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP przedmiot
zamowienia, a co za tym idzie - przedmiot umowy, opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy,
za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
moggce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty. Niewgtpliwie okolicznoscig wpfywajgcq na sporzqdzenie
oferty jest okreslenie w dokumentach zamdwienia tzw. zakresu gwarantowanego zamowienia (co do
zasady cena oferty jest uzalezniona od zakresu lub wielkosci Swiadczenia). Przy tym okreslenie
w opisie przedmiotu zamdwienia zakresu gwarantowanego nie jest wystarczajqce, jesli zamawiajgcy
w projekcie umowy zastrzega mozliwos¢ zmniejszenia zamowienia na etapie jego realizacji.
Zastrzezenie prawa nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang w
opisie przedmiotu zamowienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy, KIO w wyr. z
2.1.2017 r. (KIO 2346/16, niepubl.) uznata za niedopuszczalny brak pewnosci po stronie wykonawcy
co do jednego z istotnych elementdéw kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego
rzetelng wycene oferty. Izba wskazata, ze zastrzezenie takie prowadzi takze do naruszenia uczciwej
konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku jednoznacznych danych na temat ilosci
zamawianych dostaw, zdani sq na wtfasne, roine dla kazdego wykonawcy oceny co do
prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego. Zatem, jesli nawet zamawiajgcy nie jest w stanie
w precyzyjny sposob okresli¢ swoich potrzeb, dla zaspokojenia ktorych udziela zamdwienia, nie moze
okresli¢ jedynie maksymalnej wartosci zobowiqzania i zastrzec, ze zamdwienie bedzie realizowac
wedtug biezqcych, rzeczywistych potrzeb. Zobowigzany jest wskazac¢ minimalng wartos¢ lub wielkos¢
Swiadczenia stron. Zamawiajgcy moze w takim przypadku skorzystac rowniez z instytucji prawa opcji,
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ktore pozwala na rozszerzenie zamowienia podstawowego o towarzyszqce mu ustugi lub dostawy.
(Jaworska Marzena [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, 2021, [w]: komentarz
do art. 433, pkt B.4).

Odwotujacy podkresla, iz dziatania Zamawiajgcego, polegajgce na formutowania zastrzezen
umozliwiajgcych dowolne ograniczenie zamodwienia, stojg w sprzecznosci z celem nowelizacji
przepisu art. 433 ustawy pzp. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego przepisu art. 433 byt fakt
ksztattowania tresci umowy przez zamawiajgcego, co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne
praktyki, a to z kolei rodzi potrzebe wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do
praw i obowigzkéw stron. ,Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby
postanowieri umownych nie ksztattowaé w sposob razgco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie
przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji zamdwienia na wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma
na celu uniemozliwienie zamawiajgcym takiego uksztattowania tresci umowy, ktory jest uzasadniony
specyfikq, rodzajem, wartosciq, sprawnqg realizacjg zamdwienia, a jedynie eliminacje postanowien
umowy razqgco naruszajgcych interesy wykonawcéw. Wpykonawcy majgcy zastrzezenia do
zaproponowanych postanowiern umownych bedq mogli je zweryfikowaé przez skorzystanie z
odwotania w tym zakresie”.

Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z Prawem zamodwien publicznych opis przedmiotu zamdwienia
powinien wskazywac w szczegdlnosci zakres zamdwienia. Innymi stowy powinien on okresla¢ ,,ilos¢
zamowienia” (por. wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1329/08). Precyzyjny opis
przedmiotu zamoéwienia pod wzgledem ilosciowym umozliwia, bowiem wykonawcom prawidtowe
skalkulowanie ceny oferty, bez narazania sie na ewentualne straty. Odrebng kwestig jest to,
ze Zamawiajacy tylko wskutek prawidtowego przedmiotu zamdwienia bedzie mogt prawidtowo
oszacowac warto$¢ zamowienia z nalezytg starannoscig. Wskazaé nalezy, ze przepisy ustawy pzp nie
dajg podstaw do odstgpienia przez Zamawiajgcego od precyzyjnego i wyczerpujacego opisu
przedmiotu zamodwienia z podaniem jego ilosci/wielkosci, nawet w przypadku, gdy jego
zapotrzebowanie jest trudno przewidywalne. Powyisze potwierdza stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej zaprezentowane w wyroku z dnia 24 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 458/09,
KIO/UZP 460/09), zgodnie, z ktorym ,,przepis art. 29 ust. 1 ustawy nie daje podstaw do odstgpienia
przez Zamawiajgcego od wyczerpujgcego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia w sytuacji,
gdy zapotrzebowanie Zamawiajgcego jest trudno-przewidywalne. Sam fakt, Zze w dacie wszczecia
postepowania Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ doktadnych ilosci zamawianych produktow
leczniczych, nie moze prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji”. Stosownie do postanowienia
art. 99 ust. 1 ustawy pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, przy czym przedmiotu zamodwienia nie
mozna opisywac w sposob, ktéry mdgtby utrudniaé uczciwg konkurencje.

Przedmiot zamodwienia nalezy opisa¢ w sposdb wyczerpujacy (art. 99 ust.1 in principio ustawy Pzp),
co implikuje, iz z opisu musi wynika¢ doktadny zakres zamodwienia i warunki jego realizacji. Tym
samym, Zamawiajgcy nie moze zastrzec sobie prawa arbitralnego uksztattowania zakresu zamodwienia
po jego udzieleniu, a postanowienia w tym zakresie nalezy uznaé za nieskuteczne. Powyzsze znajduje
takze potwierdzenie na gruncie judykatury. Niedopuszczalne jest zatem zastrzezenie przez
Zamawiajgcego mozliwosci ograniczenia zakresu umowy oraz prawa wytgczenia z zakresu umowy
czesci ustug lub dostaw, gdyz takie postanowienia specyfikacji (w tym projektu umowy) sprowadzajg
sie praktycznie do przyznania sobie przez Zamawiajgcego nieograniczonego prawa do zmiany zakresu
przedmiotu zamdwienia i warunkow jego realizacji, co stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy
Pzp, a w szczegdlnosci z art. 29 tejze ustawy (arg. z wyroku Zespotu Arbitréow z 25 stycznia 2005 r.,
sygn. akt. UZP/Z0O/0-79/05). Ponadto, jak zauwazyt Sad Okregowy w Warszawie (orzeczenie SO dla
Warszawy — Pragi z 23 listopada 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05), ,niedopuszczalne jest uzaleznienie
mozliwosci zmniejszenia zakresu przedmiotu umowy w czesci dotyczgcej ilosci od potrzeby
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Zamawiajgcego (...), gdyz jest to sformutowanie tak ogdlne, Ze nie stanowi w istocie Zadnego
realnego ograniczenia. W konsekwencji, specyfikacja istotnych warunkow zamodwienia, wzor czy
warunki przysztej umowy powinny zawieraé wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczqgce tej czesci
zamowienia, ktora bedzie realizowana na pewno oraz réwnie precyzyjne okresSlenie tej czesci
zamowienia, ktorej realizacja bedzie poddana uznaniu Zamawiajgcego”.

W orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 33/07) Izba
wskazata, ze niedopuszczalng praktyka jest okreslenie przez Zamawiajgcego jedynie gérnej granicy
swojego zobowigzania, bez wskazania nawet minimalnej ilosci, czy wartosci, ktérg na pewno wyda na
potrzeby realizacji przedmiotu zamdwienia. , Taki sposéb okreslenia przedmiotu zamdwienia nie
spetnia wymogdw art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktdry nakazuje, aby przedmiot zamdwienia byt opisany w
sposob wyczerpujgcy i konkretny”. lzba uznata ponadto w tym przypadku, ze ,Zamawiajgcy
zastosowat praktyke handlowgq, ktora pozostawia wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki uda
mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia kalkulacje ceny umownej. W efekcie na
wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z
zasada réwnosci stron umowy”.

Nalezy miec przy tym na uwadze, iz zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy powinien
by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem, zawartym w ofercie. Podkreslenia wymaga réwniez fakt,
ze rowniez zgodnie z dominujagcym poglagdem doktryny Zamawiajagcy moze zastrzec w umowie,
ze wielko$¢ zamdwienia moze ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu, o ile Zamawiajagcy wskaze
minimalny prég, do jakiego zobowigzany bedzie wykonaé zamowienia, a ktéry nie bedzie w sposéb
znaczacy odbiega¢ od wartosci maksymalnych (W. Bertman-Janik ,Zamodwienia na leki”, Przetargi
publiczne 2007 r., nr 4, s. 40)

Odwotujacy podkresla ponadto, ze kwestionowane postanowienia SWZ nie pozwalajg Wykonawcy na
nalezyte skalkulowanie optymalnej ceny w swojej ofercie. Optymalna cena w ofercie Wykonawcy
uzalezniona jest bowiem od faktycznej, a nie szacowanej ilosci, ktore zakupi Zamawiajgcy. Tak, wiec
inna cena bedzie dla maksymalnej ilosci zadeklarowanej SWZ, a inna dla ilosci pomniejszonych
w mysl ww. postanowied SWZ. Przyjecie mozliwosci dowolnego zmniejszenia wielkosci zamdwienia
dowodzi braku racjonalnej oceny swoich potrzeb przez Zamawiajgcego. Ponadto istotnym jest takze,
ze rezultatem przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest zawarcie
umowy z wykonawca. Umowa ta jest umowa wzajemng, jej postanowienia nie mogg by¢ korzystne
tylko dla jednej strony lub przyznawac tylko jednej stronie przywileje. Istnienie kwestionowanego
zapisu w SWZ powoduje to, ze tylko zamawiajgcy jest strong uprzywilejowang w umowie, gdyz moze
jednostronnie (bez jakiejkolwiek ochrony interesu Wykonawcy) zmieniac ilos¢ i warto$é swiadczen
wykonawcy.

Odwotujacy podnosi, ze przyjeta przez Zamawiajagcego metoda okreslenia wielkosci przedmiotu
zamodwienia cechuje sie brakiem jednoznacznosci i brakiem wyczerpania petnej mozliwosci
doktadnego jego opisania, co pozwala uznaé je za niejasne, nieprecyzyjne, dowolne i sprzeczne
z zasadami wspotzycia spotecznego. To zas uniemozliwia dokonanie rzetelnej wyceny oferty przez
wykonawce. Zasady wspédtzycia spotecznego, winny byé uwzglednione przy okresleniu tresci oferty
jak i potencjalnej umowy. Zasady te majg zapewni¢ rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw,
korzysci i ciezaréw szans i ryzyka. W zadnym przypadku nie powinny powodowac naruszenia tzw.
stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej przy okresleniu pozycji stron postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego. O naruszeniu regut sprawiedliwosciowych moina moéwi¢ wodweczas,
gdy dysproporcja tych wartosci jest razgca, (wyrok z dnia 18.05.2015 r. sygn. akt KIO 897/15).

Odwotujacy dodatkowo podkresla, iz opisane przez Zamawiajgcego warunki zmiany zamdwienia
w postaci zmniejszenia, sg konstruowane w sposdb niedookreslony. Zamawiajgcy winien precyzyjnie
podaé, w jakich przypadkach, z czym zwigzanych, bedzie mozliwa zmiana umowy w zakresie liczby
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zywionych pacjentdw -- i jednoczesnie (réwnie precyzyjnie) okresli¢ warunki i termin dokonania takiej
zmiany. Akceptacja zmiany zamowienia na zasadach okreslonych w SWZ prowadzi do
nieuzasadnionej modyfikacji rownowagi ekonomicznej stron umowy o realizacje zamdwienia na
korzys¢ i w interesie  tylko jednej stron postepowania -  Zamawiajacego,
i stanowi naduzycie prawa.

W przedmiotowe]j kwestii KIO podobnie wypowiedziato sie w wyrokach:

KIO z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 33/07:

Zamawiajgcy okreslit tylko gorng granice swojego zobowiqgzania nie okreslajgc nawet minimalnej
ilosci czy wartosci, ktorg na pewno wyda na potrzeby realizacji zamdwienia. Taki sposdb okreslenia
przedmiotu zamowienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 pzp, ktdry nakazuje, aby przedmiot
zamowienia byt opisany w sposéb wyczerpujgcy i konkretny. Zamawiajgcy zastosowat praktyke
handlowq, ktéra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowacd
w ramach umowy, oraz uniemozliwia wtasciwg kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce
zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasadqg
roéwnosci stron umowy.

KIO z dnia 2 stycznia 2017 r. sygn. akt 2346/16

Zastrzezenie przez zamawiajgcego w projekcie umowy nieograniczonej ingerencji w ilos¢
zamawianych dostaw, poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy oznacza, bowiem po
stronie wykonawcow brak pewnej wiedzy na temat jednego z istotnych elementow kalkulacji ceny, tj.
ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty.

Prowadzi takze do naruszenie uczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku
jednoznacznych danych na temat ilosci zamawianych dostaw, zdani sq na wtasne, rézne dla kazdego
wykonawcy oceny, co do prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego w aspekcie ilosciowym

Odwotujacy podnosi rowniez, 7e zastrzezenie dowolnego ograniczenia wielkosci zamowienia jest
rowniez niezgodne z art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp. Zamawiajgcy przyznat sobie bowiem w SWZ
prawo do kazdej, w tym takze istotnej zmiany umowy. Odwotujgcy podkresla, ze zgodnie z art. 455
ust. 1 pkt 1 pzp — zmiana umowy jest dopuszczalna, o ile zostata przewidziana w ogfoszeniu
0 zamodwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w postaci jednoznacznych
postanowieri umownych, ktore okreslajg ich zakres, w szczegdlnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian. Skuteczny i zgodny
z prawem opis klauzuli dot. zmiany, w tym ograniczenia zakresu rzeczowego umowy, wymaga, wiec
»jednoznacznych postanowieri umownych, ktore okreslajq ich zakres”. Umowa i SWZ niniejszego
postepowania, dopuszcza dowolne ograniczenie zamdéwienia. Tym samym zastrzezenie to narusza
art. 455 ust. 1 pkt 1 pzp, gdyz nie spetnia wymogu, co do jednoznacznego opisu zakresu zmiany.
Dopuszczalna wielko$¢ zmiany jest nieograniczona, co narusza wymogi, co do ww. klauzuli, a nadto
stanowi przejaw naduzycia prawa podmiotowego (prawa do ksztattowania postanowiern umownych)
przystugujgcych zamawiajgcemu. Przedstawione stanowisko jest zgodne z opinig UZP, w mysl ktorej
zbyt ogdlne sformutowanie zakresu i warunkéw zmian w postanowieniach umownych wyklucza
mozliwosc¢ skorzystania przez strony umowy z normy zawartej w tresci art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Prawo do dokonania modyfikacji w swietle powyzszego przepisu przystuguje jedynie w przypadku
precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajgcych zmiane umowy oraz doktadnego okreslenia
modyfikacji, ktore nastgpiq w przypadku wystgpienia wskazanych okolicznosci. Tytutem przyktadu
nalezy wskazaé, iz klauzula umowna dopuszczajgca zmiane umowy w sprawie zamdwienia
publicznego na wykonanie robot budowlanych w zakresie wynagrodzenia czy terminu realizacji
zamowienia z uwagi na duze opady atmosferyczne, nie spetnia wymagar okreslonych w przepisie art.
144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Chcgc skorzystaé¢ z mozliwosci zmiany umowy w oparciu o wskazang
podstawe prawng, zamawiajgcy powinien we wzorze umowy sprecyzowac doktadnie, o jakie opady
atmosferyczne chodzi, tj. deszczu, Sniequ, gradu, w jakich wielkosSciach (np. milimetry, centymetry
stupa wody), przez jaki okres powinny wystepowac (np. ilos¢ dni) czy tez poprzez doktadne okreslenie
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ich skutkéw. Umowa powinna precyzyjnie okresla¢ konsekwencje wskazanych wydarzen, np. zmiane
terminu realizacji (w dniach, tygodniach, miesigcach), modyfikacje dotychczasowego harmonogramu
prac (np. przestawienie kolejnosci poszczeqdlnych robdt), zmiane wynagrodzenia (wysokosci czy
sposobu _dokonywania ptatnosci). (opinia UZP: Jak Nalezy formutowal klauzule umowne w oparciu
o art 144 ust. 1 ustawy Pzp).

Istotnym jest réwniez, ze ww. zastrzezenie jest niezgodne z pzp, gdyz nosi znamiona istotnej zmiany
umowy. Istotna zmiana umowy o zamodwienie publiczne zgodnie z art. 454 ustawy, wymaga
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy zaznacza rowniez, ze zgodne z trescig art. 72 Dyrektywy klasycznej 2014/24/UE,
w punkcie 109 preambuty Dyrektywy wskazano, ze zmiana umowy nie moze nastgpic¢ w sytuacjach, w
ktérych modyfikacja powoduje zmiane charakteru catego zamdwienia, rozumiang na przyktad, jako
zastgpienie zamawianych robét budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem zamdwienia, lub
jako catkowitg zmiane rodzaju zamodwienia, poniewaz w takim przypadku mozna kazdorazowo
zaktadac potencjalny wptyw na wynik postepowania. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) po raz pierwszy wypowiedziat sie na temat mozliwosci
wprowadzania zmian w zawartych umowach w sprawie Komisja przeciwko Francji (C-337/98),
stwierdzajgc, iz w Swietle prawa wspdlnotowego, ze wzgledu na cel zapewnienia zasady
przejrzystosci i réwnego traktowania wykonawcow, zmiany w postanowieniach umowy
W _czasie jej trwania sg réwnoznaczne z udzieleniem nowego zamdwienia, jezeli charakteryzujg sie
one cechami w sposdb istotny odbiegajgcymi od postanowien pierwotnego zamowienia i w zwigzku
z tym moga wskazywad na wole ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego
zamodwienia. Doprecyzowanie tego stanowiska TSUE nastgpito orzeczeniem z dnia 19 czerwca 2008 r.
w sprawie C-454/06 (pressetext Nachrichtenagentur BmbH przeciwko Republice Austrii), w ktérym
Trybunat podnidst, ze zmiana zamdwienia publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za
istotng w_sytuacji, kiedy wprowadza warunki, ktére, gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej
procedury udzielania zamdwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali
pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie
dopuszczona, a takze modyfikuje rGwnowage ekonomiczng umowy na korzys¢ Wykonawcy w sposéb,
ktoéry nie byt przewidziany w postanowieniach pierwotnego zamdwienia.

Odwotujacy wskazuje, ze brak wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron wptywa
na decyzje wykonawcow o udziale w postepowaniu. Kragg wykonawcdw zainteresowanych niewielkim
wolumenem zamdwienia jest inny, niz duzym.

Il. WALORYZACJA NA PODSTAWIE ART. 439 USTAWY PZP

Zgodnie z art. 439 ust. 1i 2 pzp:

Umowa, ktdrej przedmiotem sq roboty budowlane Ilub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12
miesiecy, zawiera postanowienia dotyczqce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwiqzanych z realizacjq
zamdwienia.

W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony
umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczqtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

3) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegdlnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego lub
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4) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow,
w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany
wynagrodzenia;

5) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okreséw, w ktdérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

6) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

W zakresie dotyczgcym Czesci | zamdwienia, SWZ w ogdle nie zawiera postanowien w przedmiocie
zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany
ceny materiatéw lub kosztow, zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

W zakresie dotyczgacym Czesci | zamdwienia SWZ zawiera nastepujace postanowienia (rozdz. XXVI
WZOR UMOWY Cze$¢ 11 § 6 ust. 1 pkt 4 i ust. 6 9):

Wartos¢ Umowy okreslona w § 4 ust. 2, jak rédwniez wynagrodzenie Wykonawcy za osobodziert mogg
ulec podwyzZszeniu wytgcznie w przypadku, gdy Umowa jest wykonywana przez okres przenoszqcy
12 miesiecy i doszto do zmiany:

wysokosci ceny materiatow niezbednych do realizacji umowy w sytuacji ich wzrostu powyzej 5%
w kazdym roku w porownaniu do wskaznika ogtoszonego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego obowiqzujgcego w dniu podpisania umowy.

W przypadku zmiany wysokosci ceny materiatow niezbednych do realizacji umowy o ktérej mowa w
ust 1 pkt 4 wynagrodzenie wykonawcy ulegnie zmianie w drodze negocjacji nie wiecej niz o wzrost
réznicy wysokosci ceny materiatow niezbednych do realizacji umowy porownywalny do wysokosci
ceny materiatdow niezbednych do realizacji umowy w kazdym roku obowigzywania umowy w
odniesieniu do 50% wartosci stawki 1 osobodhnia.

Maksymalna zmiana wysokosci wynagrodzenia przystugujgca Wykonawcy w okresie obowigzywania
umowy nie moze przekroczy¢ 10% tqcznej wartosci okreslonej w § 4 ust 2

Termin realizacji zamoéwienia dla obu czesci okreslony w SWZ (rozdz VI SWZ) wynosi: 48 miesiecy.

Odwotujacy podnosi, ze:

1) w zakresie dotyczacym Czesci | zamowienia, Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy pzp, gdyz
w SWZ w ogdle nie zawart postanowien w przedmiocie zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, podczas gdy zgodnie z art. 439 ww. ustawy,
postanowienia te, ze wzgledu na termin realizacji, sg dla tej czesci obligatoryjne. Odwotujgcy
zaznacza rownoczesnie, ze przepis art. 439 pzp na charakter jius cogens. Wobec powyiszego
Zamawiajgcy nie jest uprawniony w drodze jednostronnego oswiadczenia lub decyzji zwolnic¢
sie z obowigzkéw sformutowania w stresci SWZ postanowien wymaganych dyspozycjg
przywotanego przepisu.

2) w zakresie dotyczgcym Czesci Il zamowienia, Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy pzp
ww. klauzula jest niezgodna z Prawem zamowien publicznych, gdyz:

a) nie zawiera wszystkich niezbednych elementdw, o ktérych mowa w art. 439 pzp;

b) nie odsyta do Zzadnego konkretnego wskaznika zmiany ceny materiatéw i kosztow;
wskaznik ten jest niedookreslony a tym samym wykonawca nie zna zasad wedtug,
ktorych nastgpi waloryzacji;

c) rzeczywistym jej celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw
niezbednych do realizacji zamdéwienia.
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Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula jest niezgodne z Prawem zamoéwien publicznych, gdyz
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
podstawy zmiany cen materiatow lub kosztéw, uprawniajgcych do wystgpienia o waloryzacje oraz
sposobu okreslenia wptywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania zamdwienia.
Wartos$¢ 5% wskazana w powyzszym postanowieniach umownych odwotuje sie do nieokreslonego
wskaznik GUS. Na skutek ww. wady wykonawca nie uzyskat wiedzy co do mechanizmu, ktéry bedzie
stosowany w procesie aktualizacji jego wynagrodzenia. Ponadto zgodnie z przywotanymi
postanowieniami umownymi, waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy, bedzie ustalana w drodze
negocjacji prowadzonych o nieznane wykonawcy w chwili ofertowania zasady, skutkiem czego
w postepowaniu istnieje ryzyko, ze wykonawca w ogdle nie otrzyma waloryzacji z dowolnych
powoddw lub tez otrzyma waloryzacje znikomg - pozorna.

W zakresie wymaganego wskaznika zmiany ceny stosowanego w mechanizmie waloryzacyjnym
Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajgcy wskazat, iz poziom zmiany wynagrodzenia zostanie ustalony na
podstawie wskaznika zmiany cen materiatow lub Srodkow ogfoszonego w komunikacie Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego. Wskaznik ten nie zostat w SWZ zaden sposdb sprecyzowany,
nazwany lub w inny sposdb zidentyfikowany. Odwotujgcy wskazuje, ze wskazniki publikowane przez
GUS moga dotyczy¢ wielu cen oraz w réznym ujeciu. Tytutem przyktadu, ze GUS podaje m.in.
informacje na temat ww. wskaznika w rolnictwie, budownictwie, w przemysle; wskaznik cen
towarow i ustug konsumpcyjnych itd. Na podstawie SWZ, wykonawca nie wie, ktéry ze wskaznikow
bedzie stosowany do zwaloryzowania jego wynagrodzenia.

Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze:

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

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

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

Klauzula, o ktdrej mowa w art. 439 pzp, ma kluczowe znaczenie dla ustalenia ostatecznej wysokosci
wynagrodzenia Wykonawcy zamodwienia, zatem jej postanowienia powinny by¢é maksymalnie
precyzyjne i jasne, tak aby byly jednolicie interpretowane i stosowane przez wszystkich oferentéw,
a nastepnie - po zawarciu umowy - przez kazdg ze stron umowy. Naruszeniem ustawy jest bowiem
takie sformutowanie postanowien umowy, ktére daje jednej ze stron mozliwos¢ jednostronnego
ksztattowania wysokosci wiasnego Swiadczenia (dtugu) a tym samym wierzytelnosci drugiej strony
umowy.

Podkreslenia wymaga fakt, ze przedmiotem niniejszego zamodwienia jest realizacja ustug
niskomarzowych. Oczywistym jest, iz wszelkie watpliwosci wykonawcéw, co do sposobu ustalania
wysokosci wynagrodzenia, majg istotne znaczenie i wymierny wptyw na wycene oferty, gdyz
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wszelkie, nawet wydawatoby sie nieznaczne réznice w interpretacji zapisow, dotyczacych waloryzacji,
moga 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 szczegdlnosci 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 mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug wilasnego uznania, byleby tres¢ lub cel umowy nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Przyktadem sprzecznosci z naturg umowy
gospodarczej jest przyznanie wylfacznie jednej stronie stosunku zobowigzaniowego mozliwosci
zmiany istotnych warunkéw umowy - gdyz takie zachowanie nie powinno mieé¢ miejsca.
Zastosowanie klauzuli aktualizacyjnej w umowie powoduje, ze wykonawca juz na etapie sktadania
oferty wie, ze moze otrzymac wynagrodzenie inne, niz kalkulowane na etapie oferowania, a zatem
wigze sie to z pewnym ryzykiem. Ryzyko ptyngce z istnienia ww. klauzuli nalezy ponadto analizowac
i ocenia¢ w powigzaniu z ryzykiem zmiany cen towardw i ustug, majgcych wptyw na koszty realizacji
zamoéwienia. W przypadku kontraktéw realizowanych w dtugich okresach czasu, Wykonawca musi
bowiem zarzadzi¢ ryzykiem zmiany cen materiatéw i ustug, ktére trudno jest precyzyjnie ocenic.
Istotg prawidtowego mechanizmu waloryzacyjnego winien byé miernik, ktdrego stosowanie jest
oparte na jasno i precyzyjnie okreslonych mechanizmach i regutach matematycznych, tj. miernik
o charakterze obiektywnym i niespekulacyjnym, wskazany w umowie w sposéb jednoznaczny,
ktorego sposob zastosowania (mechanizm) zostat w umowie wskazany w sposéb jasny i nie
umozliwiajgcy rozbieznych interpretacji, jak réwniez prowadzenia pomiedzy stronami negocjacji, co
do ostatecznej wysokosci wynagrodzenia. Zastosowanie okreslonego miernika wymaga analizy na
etapie sktadania oferty i ustalania ceny, z uwzglednieniem skutkéw, jakie niesie za sobg przyjecie
w umowie waloryzacji w oparciu o dang warto$¢ lub wskaznik. Niebudzgce watpliwosci i precyzyjne
sformutowanie klauzuli adaptacyjnej, bedgce ustawowym obowigzkiem Zamawiajgcego, jest zatem
niezbedne dla prawidtowe]j oceny ryzyka i oszacowania kosztow realizacji zamodwienia.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula nie odpowiada wymogom art. 439 pzp,
jest sprzeczna z celem tego przepisu, a nadto stanowi przejaw uchylania sie Zamawiajgcego od
obowigzkéw okreslonym w tymze przepisie. Odwotujgcy podkresla, ze przywotany przepis
zobowigzuje takze Zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej partycypacji w zwiekszonych kosztach
realizacji zamdwienia. Formutowanie postanowied umownych, ktérych celem jest unikniecie przez
Zamawiajgcego ponoszenia ciezarow ww. wzrostu cen lub kosztéow, stanowi naduzycie
przystugujgcego mu prawa do formutowania postanowiern umownych i w konsekwencji swiadczy
o dokonywaniu czynnosci prawnych sprzecznych z prawem lub majacych na celu obejscie prawa,
a wiec czynnosci prawnych bezwzglednie niewaznych na podstawie art. 58 Kodeksu cywilnego
Odwotujacy podnosi wiec, ze w postepowaniu na skutek ww. wady nie zostata sformutowana
klauzula, o ktérej mowa w art. 439 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

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

Odwotujagcy podnosi réwniez, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie
z zachowaniem zasady przejrzystosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej konkurencji.
Przejrzysto$¢ oznacza nie tylko jawnos$é postepowania, ale przede wszystkim powinnosé ustalania
jasnych, zrozumiatych zasad postepowania rozumianych jako jednoznaczny opis przedmiotu
zamoéwienia, warunki udzialu w postepowaniu, kryteria selekcji ofert oraz inne elementy SWZ.
Poszanowanie uczciwej konkurencji oznacza nie tylko réwne traktowanie réznych wykonawcéw, ale
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rowniez_zapewnienie mozliwosci konkurowania w ogodle, 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 zamodwien
publicznych. Zamawiajacy, zgodnie z art. 439 Ustawy nie moze przerzuca¢ catosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce, a zachowania takie stawig naruszenie ww. przepisu Ustawy, jak
i zasad wspotzycia spotecznego. W Swietle art. 439 pzp niedopuszczalne jest, aby wykonawca ponosit
sam cate ryzyko gospodarcze zmian kosztow realizacji zamodwienia.

Odwotujacy podkresla rowniez, ze realizujgc zasade przejrzystosci Zamawiajagcy ma obowigzek
jasnego formufowania wymogéw i przygotowania dokumentacji postepowania w sposéb
umozliwiajgcy rzetelne przygotowanie oferty. Sprzecznym z Prawem zamoéwien publicznych jest
okreslenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamodwienia w sposéb, ktéry znaczgco utrudnia
kalkulacje ceny ofertowej. Zasada przejrzystosci w kontekscie tresci postanowien SWZ
interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajgcego do sformutowania dokumentacji postepowania
z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru dziatalnosci 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 powyzszego wymaganie od wykonawcow przewidywania kosztow
realizacji zamodwienia na okres czterech lat realizacji kontraktu wykracza poza profesjonalny
charakter dziatalnosci wykonawcéw, a nadto jest sprzeczny z art. 439 ustawy Prawo zamodwien
publicznych.

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

M. WALORYZACJA NA PODSTAWIE ART. 436 pkt 4 lit. b) USTAWY PZP
A. Zgodnie z rozdz. XXVI WZOR UMOWY Cze$¢ Il § 6 ust. 9:

Maksymalna zmiana wysokosci wynagrodzenia przystugujgca Wykonawcy w okresie obowigzywania
umowy nie moze przekroczy¢ 10% tqcznej wartosci okreslonej w § 4 ust 2

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula sformutowana w umowie w zakresie dotyczgcym ograniczenia
maksymalnej wysokosci waloryzacji w zwigzku z wystgpieniem okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 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 niewaznoscig. Przepis art. 436 pkt. 4 lit. b) pzp wymaga natomiast,
aby umowy na okres dtuzy niz 12 miesigce, zawieraty postanowienia aktualizacyjne.

Ustalona w umowie maksymalna graniczna wartos¢ partycypacji Zamawiajgcego 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 zamodwienia, nie
gwarantuje aktualizacji wynagrodzenia wykonawcy adekwatnie do ww. zmian. Maksymalna graniczna
warto$¢ 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 Zamawiajacy zobowigzany jest do rzeczywistej i racjonalnej partycypacji
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w zwiekszonych kosztach realizacji zamdwienia. Przymiotu racjonalnosci, proporcjonalnosci,
przejrzystosci, efektywnosci oraz rzeczywistej woli partycypacji w zmienionych kosztach realizacji
zamodwienia, nie mozna przypisa¢ zachowaniu polegajgcemu na formutowaniu wskaznikéw, podczas,
gdy zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg, zmian wynagrodzenia w przypadku zaistnienia
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 436 pkt 4 lit. b) pzp, powinna by¢ odpowiednia. Na skutek
ww. klauzuli Zamawiajgcy zabezpieczyt sie przed rzeczywistym finansowaniem zmiany kosztow
realizacji kontraktu, co jest catkowicie sprzeczne z celem przepisu art. 436 pzp. Formutowanie
postanowien umownych, ktérych celem jest unikniecie przez Zamawiajgcego ponoszenia ciezarow
ww. wzrostu kosztow, stanowi naduzycie przystugujgcego mu prawa do formutowania postanowien
umownych i w konsekwencji Swiadczy o dokonywaniu czynnosci prawnych sprzecznych z prawem lub
majacych na celu obejscie prawa, a wiec czynnosci prawnych bezwzglednie niewaznych na podstawie
art. 58 Kodeksu cywilnego. Na skutek ww. wady, nie zostata sformutowana klauzula, o ktérej mowa w
art. 436 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zgodnie z utrwalonym poglgdem doktryny i orzecznictwa zmiana, o ktérej mowa w art. 436 pkt 4
lit. b) pzp , dawniej 142 ust. 5 pzp, zmiana wysokosci wynagrodzenia powinna by¢ odpowiednia.
Zgodnie ze stanowiskiem KIO, wyrazonym w wyroku z dnia 16 marca 2015 r., wydanym pod sygn. akt
413/15 ,,odpowiednie zmiany wysokosci 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. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz
ustawy o zmianie ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
2015, poz. 1153), zgodnie z ktérym w razie zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie art. wust. 3-5 wustawy dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o 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 rozumiec
sume wzrostu kosztow wykonawcy zamowienia publicznego wynikajgcych z podwyziszenia
wynagrodzen poszczegdlnych pracownikdw, biorgcych udziat w realizacji pozostatej do wykonania,
w momencie wejscia w zycie zmiany, czesci zamdwienia, do wysokosci wynagrodzenia minimalnego
obowiqzujgcej po zmianie przepiséw lub jej odpowiedniej czesci, w przypadku osob 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
kosztow wykonawcy zamdwienia publicznego oraz drugiej strony umowy o prace lub innej umowy
cywilnoprawnej, fqgczqgcej wykonawce zamodwienia publicznego z osobq fizyczng nieprowadzgcq
dziatalnosci gospodarczej, wynikajgcym z koniecznosci odprowadzenia dodatkowych sktadek od
wynagrodzen osob zatrudnionych na umowe o prace lub na podstawie innej umowy cywilnoprawnej,
zawartej przez wykonawce z osobq fizyczng nieprowadzqcq 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".

B. Zgodnie z rozdz. XXVI WZOR UMOWY Czeéé I § 6 ust. 1:

Wartos¢ Umowy okreslona w § 4 ust. 2, jak rowniez wynagrodzenie Wykonawcy za osobodzieri mogq
ulec podwyzszeniu wytgcznie w przypadku, gdy Umowa jest wykonywana przez okres przenoszqcy
12 miesiecy i doszto do zmiany:
1) stawki podatku od towardw i ustug;
2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r.
o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace;
3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu, wysokosci
sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.
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4) zmiany wysokosci ceny materiatow niezbednych do realizacji umowy w sytuacji ich
wzrostu powyzej 5% w kazdym roku w  poréwnaniu do wskaznika ogtoszonego
w komunikacie Prezesa Gtféownego Urzedu Statystycznego obowiqzujgcego w dniu
podpisania umowy.

Odwotujacy wskazuje, ze regulacja ww. § 6 ust. 1 wzoru umowy narusza przepis art. 436 pkt. 4
lit. b) ustawy Prawo zamdwien publicznych, gdyz nie obejmuje swoim zakresem zmian w przepisach
o zasadach gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych. Odwotujgcy
podkresla, ze zardwno przestanki jak i zreby zasad waloryzacyjnych, zostaty ustalone w art. 436 pkt 4
lit. b) ustawy Prawo zaméwien publicznych. Przestanki i podstawy waloryzacyjne, sg katalogiem
zamknietym. Katalog ten nie moze by¢ ograniczony z woli Zamawiajgcego. Zamawiajacy jest
zobowigzany stosowac wprost podstawy i przestanki waloryzacyjne, opisane w ww. art. 436 pkt 4
lit. b). Wobec powyzszego, Odwotujgcy podnosi, ze umowne wyfaczanie ustawowych przestanek
waloryzacyjnych, jest sprzeczne w ww. 436 pkt 4 lit. b). Klauzula waloryzacyjna, ktdéra nie obejmuje
wszystkich przestanek enumeratywnie wskazanych w art. 436 pkt 4 lit. b) ustawy Pzp, jest klauzulg
sformutowang wadliwie i sprzecznie z prawem.

Ponadto, Odwotujgcy zaznacza, ze ustawa Prawo zamdwien publicznych, nie zawiera przepiséow
zwalniajgcych Zamawiajgcego od stosowania wprost art. 436 pkt 4 lit. b) rzeczonej ustawy.
Ograniczanie przestanek waloryzacyjnych nie jest dozwolone tym bardziej ze wzgledu na tres¢ SWZ.
Umowa zawarta z klauzulg waloryzacyjng w tresci zaproponowanej jw. powoduje, ze Wykonawca nie
moze wystgpi¢ o waloryzacje wynagrodzenia w zakresie dotyczgcym PPK. Przy braku zasad zmiany
wynagrodzenia wykonawcy okreslonych w SIWZ (zasad aneksowania albo klauzul waloryzacyjnych),
wynagrodzenie umowne bedzie mogto zostac zmienione jedynie przez sqd na podstawie klauzul rebus
sic stantibus lub w innych szczegdinych przypadkach przewidzianych prawem” (KIO 2451/15 z dnia
24 listopada 2015).

V. ZMIANY UMOWY NIEZGODNIE Z ART. 455 PZP.

Zgodnie z rozdz. XXVI WZOR UMOWY Czeéé 1§ 9 ust. 1 2:

Zmiany umowy:

Mozliwos¢ skrocenia terminu realizacji umowy do 36 miesiecy.

Strony przewidujqg mozliwos¢ dokonania zmiany zawartej Umowy w przypadku, gdy koniecznosc
wprowadzenia zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
Umowy, tj. spowodowanych:

1) zmiang powszechnie obowiqzujgcych przepisow prawa lub wynikajgcych z prawomocnych
orzeczen lub ostatecznych aktow administracyjnych wtasciwych organdow - w takim zakresie,
w jakim bedzie to niezbedne w celu dostosowania postanowiert Umowy do zaistniatego stanu
prawnego lub faktycznego,

2) sitgq wyziszqg - rozumiang jako wystgpienie zdarzenia nadzwyczajnego, zewnetrznego,
niemozliwego do przewidzenia i zapobiezenia, ktorego nie dafo sie unikngé nawet przy
zachowaniu najwyziszej starannosci, a ktére uniemozliwia Wykonawcy wykonanie jego
zobowigzania w catosci lub czesci. W razie wystgpienia sity wyiszej Strony Umowy
zobowigzane sq dofozy¢ wszelkich stararn w celu ograniczenia do minimum opdZznienia
w wykonywaniu swoich zobowigzarn umownych, powstatego na skutek dziatania sity wyzszej.

za$ zgodnie z rozdz. XXVI WZOR UMOWY Czeé¢ Il § 9 ust. 3:
Zamawiajgcy moze wypowiedzie¢c Umowe z zachowaniem 4-miesiecznego okresu wypowiedzenia ze
skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego

Odwotujacy podnosi, ze ww. postanowienia § 9 zaréwno dla Czesci | jak i Czesci Il noszg znamiona
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klauzuli ograniczajgcej wielko$¢ zamodwienia, jak i klauzuli dotyczacej istotnej zmiany umowy. Na
mocy przywotanych postanowien umownych, dopuszczalna jest istotna zmiana umowy. Okolicznosci
uzasadniajgce takg zmiane, nie zostaty ustalone w umowie. Ponadto nie zostat ustalony takze sposéb
rozliczen stron, w przypadku, gdyby doszto do ww. ograniczenia.

Odwotujacy zaznacza, ze zmiana co do terminu realizacji mowy, ma istotny wptyw na wysokos¢ ceny
ofertowej. Majac na wzgledzie, ze przyczyna skrocenia terminu obowigzywania umowy jest dowolna,
to Odwotujgcy nie wie, jakie zatozenia co do terminu realizacji zamdwienia powinien przyjgc
ustalajgc cene ofertowa. Niepewnos¢, co do rzeczywistego terminu realizacji umowy, stoi
w sprzecznosci tak z art. 99 jak i art. 434 pzp. Termin realizacji umowy nie zostat wyznaczony
w sposob pewny i konkretny. Skutkiem powyzszego wykonawca nie jest w stanie ani skalkulowac
wszystkich ryzyk, zwigzanych z realizacjg kontraktu, ani wyceni¢ kosztéw realizacja zamdwienia.
Biorac pod uwage, ze skrdcenie kontraktu z dowolnej przyczyny moze dotyczy¢ w przypadku Czesci |
nawet 25% zamowienia, a ponadto biorgc pod uwage, ze w pozostatej czesci umowy, zamawiajgcy
moze dowolnie ograniczyé wielkos¢ lub zakres zamdwienia, to wykonawca zostat pozbawiony
mozliwosci skalkulowania ceny oferty.

Odwotujacy podnosi, ze z postanowien art. 142 i 143 Prawa zamdwien publicznych (aktualnie 434
pzp) wynika, Ze do essentialia negoti umowy o zamdwienie publiczne nalezy okreslenie terminu
realizacji zamdwienia. Art. 36 ust. 1 pkt 4 i art. 41 pkt 6 ustawy wskazujqg, Ze termin wykonania
zamowienia jest obligatoryjnym elementem tak ogfoszenia o zamdwieniu publicznym jak i SIWZ.
Okreslenie tego terminu ma bezposSrednie przetozenie na kalkulacje ceny oferty, ma zatem wptyw na
porownywalnos¢ ztozonych ofert. Termin moze byc¢ takze elementem konkurencyjnym pomiedzy
wykonawcami, w sytuacji, gdy stanowi kryterium oceny ofert. Termin wykonania zamowienia ma
zatem istotne znaczenie dla sporzqdzenia oferty, musi by¢ zatem okreslony w sposéb pozwalajgcy
wykonawcom okreslic minimalny i maksymalny czasookres trwania przysztej umowy w normalnym
toku jej realizacji.(wyrok KIO z dnia 13 listopada2012 r. sygn. akt: KIO 2408/12).

Wobec powyiszego Odwotujacy podnosi, ze powodem i celem, dla ktdrych umowa o zamdwienie
publiczne co do zasady ma charakter terminowy, jest urzeczywistnienie zasady prowadzenia
postepowania o zamdwienie z zachowaniem réwnej konkurencji i przejrzystosci postepowania.
Terminowos$¢ umowy o zamdwienie publiczne ma gwarantowac poréwnywalnos¢ ofert ztozonych
w postepowaniu, wycene ryzyk kontraktowych w zamknietym horyzoncie czasowym, zbadanie przez
Zamawiajgcego ewentualnej razgco niskiej ceny w odniesieniu do znanych i przewidywalnych
okolicznosci i faktycznych tj. ma umozliwiac i zapewniaé¢ wytonienie najlepszej oferty sposrdd ofert,
ztozonych w takich samych zamknietych i przewidywalnych warunkach wynikajacych SWZ. Dalszg
konsekwencjg art. 434 pzp jest zakaz formutowania przez Zamawiajgcych postanowienn umownych
dopuszczajgcych wypowiedzenie umowy lub odstgpienie od umowy przez Zamawiajacego
z dowolnego powodu z jednoczesnym zniesieniem obowigzkédw odszkodowawczych zamawiajgcego
wzgledem wykonawcy. W mniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy uchybit ww. wymogom, gdyz
zarowno w zakresie Czesci | jak i Czesci Il sformutowat postanowienia umozliwiajgce unicestwienie
kontraktu przed terminem wyznaczonym w SWZ z dowolnej przyczyny. Catoksztatt postanowien
umownych oraz przyjeta przez Zamawiajgcego konstrukcja wynagrodzenia oraz zakresu umowy,
uchylajg odpowiedzialnos$¢ odszkodowawczg Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy za niewykonanie
zobowigzan umownych lub zlecenie niepetnego zakresu zadan.

Ponadto, ograniczenie wskazane w zakresie Czesci | zamdwienia - w § 9 dotyczy zdarzen wywotanych
sita wyzszg, w tym aktualnie zwtaszcza epidemia covid-19. Do ww. postanowienia umownego
znajdujg  zastosowanie zaréwno regulacje ustawy Prawo zamdwien publicznych, jak
i ustawy Kodeks cywilny, w tym m.in. przepisy w zakresie dotyczacym tak swobody kontraktowania,
jak i sity wyzszej. Zgodnie z dobrymi praktykami, wypracowanymi na terenie RP od marca 2020 r. oraz
standardami znanymi w prawie miedzynarodowym przed 2020 r; podstawowymi elementami
klauzuli, dotyczacej sity wyzszej powinny by¢ m.in.:
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1) oswiadczenie stron, co do Swiadomosci obecnych ograniczen i sytuacji rynkowej oraz
zdolnosci do wykonania zobowigzan w warunkach istniejgcych na dzien zawarcia umowy;

2) regulacje dotyczace przewidywalnych zdarzen obiektywnie utrudniajgcych lub wytaczajgcych
mozliwo$¢ wykonania zakresu obowigzkdow;

3) uzgodnienie stron, ze wystgpienie czynnika o negatywnym wptywie, daje stronie umowy,
dotknietej dziataniem takiego czynnika, prawo do skorzystania z uprawnien przewidzianych
klauzulg w trybie tam opisanym;

4) uprawnienia strony, dotknietej dziataniem czynnika o negatywnym wptywie, powinny by¢
skorelowane z jego naturg, a w szczegdlnosci faktem, czy jego wystgpienie jedynie znaczgco
utrudnia wykonanie zobowigzania, czy tez je uniemozliwia;

5) rozstrzygniecie o kosztach zwigzanych z wystgpieniem czynnika o negatywnym wptywie
i uruchomieniem uprawnien z nim powigzanym.

Klauzula sformutowana w § 9 projektu umowy zawiera ww. elementy klauzuli, dotyczacej sity
wyzszej, zastrzezone wyltacznie na korzys¢ Zamawiajgcego. Na mocy postanowienia § 9 ust. 2
projektu umowy w zw. z § 4 ust. 4 i 8 wzoru umowy Zamawiajacy jest uprawniony do zredukowania
wynagrodzenia wykonawcy o dowolng wielko$é. Zamawiajgcy ograniczajac wielkos¢ zamdwienia, nie
znosi jednoczesnie, zadnego z innych, niz swiadczenie pracy, obowigzkéw wykonawcy. Wykonawca
jest wiec zobowigzany np. do ciggtego utrzymywania w gotowosci kadr niezbednych do realizacji
zamodwienia zatrudnionych - zgodnie z umowg - na umowe o prace. Zamawiajacy nie rekompensuje
kosztow ww. zatrudnienia, ani tez zadnych innych kosztow, zwigzanych z utrzymaniem gotowosci
ustugi. Pomimo ponoszenia przez wykonawce kosztow statych kontraktu, Zamawiajgcy ogranicza sie
wytgcznie do zaptaty za ustuge w zrealizowanej faktycznie czesci, a wiec bez kosztow utrzymania
gotowosci ustugi. Z uwagi na powyizsze, klauzula ta stanowi naduzycie prawa Zamawiajgcego do
ksztattowania postanowien SWZ. Przywotane postanowienie § 9 ust. 2 jest niekorzystne i
dyskryminujgce wobec wykonawcy, a nadto moze by¢ interpretowane jako wyzysk. Wykonawca
zostat bowiem obcigzany catoscig ryzyk, ktore mogg wystgpi¢ w zwigzku sitg wyzszg, w tym réwniez
trwajacg epidemia covid-19. Postanowienia umowne uwalniajg Zamawiajgcego od wszelkich
ciezaréw, zwigzanych wystgpieniem sity wyzszej przy jednoczesnym utrzymaniu gwarancji podjecia
petnej realizacji ustugi przez wykonawce na wezwanie tj. w dowolnym momencie i na dowolny czas.
Postanowienia te nie majg wiec na celu dostosowania umowy (stosunku prawnego) do sytuacji
zmienionej sitg wyzszg. Wytgcznym celem ww. postanowien jest ochrona Zamawiajacego przed
skutkami sity wyzszej. Dziatania takie s3 sprzeczne zaréwno
z zasadg wspdtdziatania stron, wyrazong w art. 431 pzp oraz swobody kontraktowania, o ktérej mowa
w art. 353(1) Kodeksu cywilnego. Ze wzgledu na cel ww. regulacji uznaé je nalezy za sprzeczne z
prawem lub majace na celu obejscie prawa tj. wadliwe ze wzgledu na art. 58 ust. 1 i 2 Kodeksu
cywilnego.

Odwotujacy podnosi réwniez, ze oba ww. postanowienia § 9 ust. 1 i 2 wzoru umowy nie spetniajg
wymogow art. 455 ust. 1 pzp tj. nie zawierajg wymaganych ww. przepisem pzp elementéw
warunkujgcych zmiane umowy.

Odwotujgcy podnosi, Zze ww. postanowienia umowne sg niezgodne z Prawem zamoéwien publicznych,
gdyz dopuszczajg dowolng zmiane umowy wzgledem tresci ztozonej oferty. Zmiana ta nie jest
okreslona i sprecyzowana w mysl regut okreslonych w art. 455 ust. 1 pkt 1 pzp, ani tez zadnych
innych regut i zasad wynikajgcych z pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem pzp, aby zmiana umowa
byta dopuszczalna musi by¢ przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zaméwienia
w sposob jasny, przejrzysty i jednoznaczny. Ponadto opis ww. zmian musi okresla¢ rodzaj i zakres
tych zmian, warunki wprowadzenia ww. zmian. Zmiana taka nie moze takze skutkowaé¢ modyfikacjg
ogblnego umowy. Majgc na wzgledzie, ze przywotane postanowienia umowne nie zawierajg zadnego
z przywofanych elementéw wymaganych ustawg pzp, to sg one sprzeczne z ww. ustawga. Uwagi
wymaga réwniez, ze okolicznosci i przyczyny zmiany opisanej w ww. postanowieniu umownych stoja
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W sprzecznosci z zasadg przejrzystosci postepowania. Na mocy przywotanego postanowienia
umownego dozwolone jest bowiem wykreowanie po udzieleniu zamoéwienia innego lub nawet
nowego zobowigzania wykonawcy niz to, ktére byto przedmiotem postepowania. Odwotujgcy
podkresla, ze tego rodzaju zmiany sg zakazane w mysl pzp i dotyczg tak zmian nieistotnych zmian
umowy jak i istotnych.

Odwotujacy podkresla, ze zgodny z prawem opis klauzuli dot. zmiany umowy, wymaga jasnych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowieri umownych. Postanowienie § 7 ust. 12 projektu umowy
nie spetnia ww. wymogow. Dopuszczalna przez Zamawiajgcego wielko$é, zakres i okolicznosci
zmiany, jest nieograniczona, a nadto stanowi przejaw naduzycia prawa podmiotowego (prawa do
ksztattowania postanowienn umownych), przystugujacych zamawiajgcemu. Przedstawione stanowisko
jest zgodne z opinig UZP, wydanej na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy, ale zachowujace;j
aktualnosé, w mysl ktérej zbyt ogdlne sformutowanie zakresu i warunkdw zmian w postanowieniach
umownych wyklucza mozliwos¢ skorzystania przez strony umowy z normy zawartej w tresci art. 144
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Prawo do dokonania modyfikacji w swietle powyzszego przepisu przystuguje
jedynie w przypadku precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajgcych zmiane umowy oraz
doktadnego okreslenia modyfikacji, ktore nastgpiq w przypadku wystgpienia wskazanych
okolicznosci. Tytutem przyktadu nalezy wskazac, iz klauzula umowna dopuszczajgca zmiane umowy
w sprawie zamdwienia publicznego na wykonanie robdt budowlanych w zakresie wynagrodzenia czy
terminu realizacji zamdwienia z uwagi na duze opady atmosferyczne, nie spetnia wymagan
okreslonych w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Chcqc skorzysta¢ z mozliwosci zmiany
umowy w oparciu o wskazang podstawe prawng, zamawiajgcy powinien we wzorze umowy
sprecyzowac doktadnie, o jakie opady atmosferyczne chodzi, tj. deszczu, Sniequ, gradu, w jakich
wielkosciach (np. milimetry, centymetry stupa wody), przez jaki okres powinny wystepowac (np. ilosc¢
dni) czy tez poprzez doktadne okreslenie ich skutkéw. Umowa powinna precyzyjnie okreslac
konsekwencje wskazanych wydarzen, np. zmiane terminu realizacji (w dniach, tygodniach,
miesigcach), modyfikacje dotychczasowego harmonogramu prac (np. przestawienie kolejnosci
poszczegdlnych robot), zmiane wynagrodzenia (wysokosci czy sposobu dokonywania ptatnosci).
(opinia UZP: Jak Nalezy formutowac klauzule umowne w oparciu o art 144 ust. 1 ustawy Pzp).

Odwotujacy zaznacza takze, ze przestanki przewidziane w ustawie pzp sg zgodne z trescig art. 72
Dyrektywy klasycznej 2014/24/UE. W punkcie 109 preambuty Dyrektywy wskazano ponadto,
Zze zmiana umowy nie moze nastgpi¢ w sytuacjach, w ktérych modyfikacja powoduje
zmiane charakteru catego zamdéwienia, rozumiang na przykfad jako zastgpienie zamawianych robodt
budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem zamdwienia, lub jako catkowitg zmiane rodzaju
zamoéwienia, poniewaz w takim przypadku mozna kazdorazowo zaktadaé potencjalny wptyw na wynik
postepowania. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii
Europejskiej) po raz pierwszy wypowiedziat sie na temat mozliwosci wprowadzania zmian
w zawartych umowach w sprawie Komisja przeciwko Francji (C-337/98), stwierdzajac, iz w $wietle
prawa wspoélnotowego, ze wzgledu na cel zapewnienia zasady przejrzystosci i rownego traktowania
wykonawcéw, zmiany w postanowieniach umowy w czasie jej trwania sg rdwnoznaczne
z_udzieleniem nowego zamodwienia, jezeli charakteryzujg sie _one cechami w _sposéb istotny
odbiegajacymi od postanowien pierwotnego zamowienia i w zwigzku z tym moga wskazywac na wole
ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zamodwienia. Doprecyzowanie
tego stanowiska TSUE nastgpito orzeczeniem z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06
(pressetext Nachrichtenagentur BmbH przeciwko Republice Austrii), w ktérym Trybunat podnidst,
ze zmiana zamdwienia publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng w_sytuaciji,
kiedy wprowadza warunki, ktére, gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania
zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktdrzy zostali pierwotnie
dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona,
a takze modyfikuje réwnowage ekonomiczng umowy na korzy$s¢ Wykonawcy w sposéb, ktdry nie byt
przewidziany w postanowieniach pierwotnego zamdwienia.
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W zwigzku z tym Odwotujgcy podnosi, ze ww. postanowienie umowne jest sprzeczne z ustawg pzp.
Sprzeczno$¢ z ustawg ww. postanowienia polega na tym, Ze nie zawiera ono Zzadnego z
obligatoryjnych elementéw opisu zmiany umowy, wymaganego art. 455 ust.1 pkt 1 mimo, ze moze
by¢ stosowane rowniez w przypadku istotnej zmiany tresci umowy, w tym takze zmiany skutkujacej
zmiang tresci oferty. Postanowienie to legalizuje wiec nieokreslong, dowolng zmiane kontraktu,
uzalezniong wytacznie od woli Zamawiajgcego, co stoi w oczywiste] sprzecznosci z zasadg
przejrzystosci.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujacy wnosi, jak na wstepie.
Zatgczniki:
1. informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw Odwotujgcego;

2. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
3. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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