Wroctaw, dnia 20 listopada 2023 r.

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

Odwotujacy:
Impel S.A.

ul. Stonimskiego 1; 50-304 Wroctaw

NIP: 8990106769

Numer telefonu: 727 003 567

Adres e-mail: k.stefanska@impel.pl

Przedstawiciel (imi¢ i nazwisko): Kamila Stefanska - Petnomocnik

Zamawiajacy:

Hala Gdansk Sopot Sp. z o.0.

Plac Dwéch Miast 1; 80-344 Gdansk
Numer telefonu.: +48 78 407 31 19
Adres e-mail: przetargi @ergoarena.pl

ODWOLANIE

Na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r poz. 1605 ze zm.) sktadamy odwotanie wobec tresci postanowien
specyfikacji warunkéw zamodwienia w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.
,Utrzymanie czystosci w hali Ergo Arena oraz terenu przylegtego™.

Okreslenie przedmiotu zamdéwienia (numer ogloszenia):

Nr ogtoszenia 2023/S 217-681351 z dnia 10 listopada 2023r.
Utrzymanie czystosci w hali Ergo Arena oraz terenu przyleglego.
Numer referencyjny: 6/2023.

Wskazanie czynnos$ci lub zaniechania czynnos$ci Zamawiajacego, ktorej zarzuca sie niezgodno$¢
Z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutow:
Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie nastgpujacych przepiséw, ktére ma wptyw na wynik

postepowania w sprawie zamdwienia publicznego:

1) art. 99 ust. 1 ustawy prawo zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 441 ust. 1 ustawy prawo
zaméwien publicznych poprzez nieprecyzyjny opis przez Zamawiajacego przedmiotu
zamoOwienia w zakresie warunkoéw stosowania prawa opcji,

2) art. 436 pkt. 4 b) ustawy prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie okreslenia przez
Zamawiajacego zasad waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy w zwiazku ze zmiang
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, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym



lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokoS$ci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne
lub zdrowotne oraz zasad gromadzenia i wysokoSci wplat do pracowniczych planéw
kapitatlowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych
planach kapitatowych,

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

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwolania:
W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu zmiany

kwestionowanych przez Odwotujacego postanowien SWZ w zakresie i brzmieniu zaproponowanym
przez Odwotujacego w odwotaniu.

Wskazanie interesu Odwolujacego:
Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w zlozeniu niniejszego odwolania, poniewaz obecne

postanowienia SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych, a w konsekwencji
uniemozliwiaja mu zlozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamdwienie.

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

poparcie.

W dniu 10 listopada 2023 roku zostalo opublikowane ogtoszenie o zamoéwieniu
oraz SWZ dotyczace przedmiotowego zamowienia.

112.

Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w postanowieniu § 3 umowy okreslit termin
obowigzywania umowy na 12 miesiecy.

Jednoczesnie Zamawiajacy w SWZ i w projekcie umowy wprowadzit prawo opcji, polegajace
na wydtuzeniu okresu obowigzywania umowy (nota bene z naruszeniem art. 99 ust. 1 ustawy prawo
zamoéwien publicznych, gdyz opis jest niespdjny w zakresie proponowanych terminéw wydtuzenia
umowy, gdyz w SWZ mowa o szeSciu miesigcach, zas w projekcie umowy tylko o jednym miesigcu,
jak réwniez w zakresie progéw procentowych zwigkszenia zakresu zaméwienia):

1) SWZ rozdziat 1 Opis przedmiotu zamdéwienia pkt 10 prawo opcji:

Prawo opcji.

Zamawiajgcy przewiduje w ramach prawa opcji mozliwos¢ zwigkszenia catego zakresu zamowienia
w kazdej z pozycji maksymalnie o 50%. Opcja bedzie polegaé na: zwigkszeniu zakresu zamowienia
w okresie realizacji zamowienia i/lub wydtuzeniu okresu realizacji umowy do 6 miesiecy. Zamawiajgcy

przekaze oswiadczenie wykonawcy o skorzystaniu z prawa opcji nie pozniej niz w terminie do 30 dni
przed zakonczeniem realizacji umowy.



2) postanowienie projektu umowy § 1 ust. 4 (Zatacznik nr 2):

Zamawiajgcy przewiduje w ramach prawa opcji mozliwos¢ zwigkszenia catego zakresu zamowienia
w kazdej z pozycji maksymalnie o ok. 10%. Opcja bedzie polegac na: zwigkszeniu zakresu zamowienia
w okresie realizacji zamowienia iflub wydtuzeniu okresu realizacji umowy o 1 miesigc. Zamawiajgcy

przekaze oswiadczenie wykonawcy o skorzystaniu z prawa opcji nie pozniej niz w terminie do 30 dni
przed zakonczeniem realizacji umowy.

Odwotujacy wskazuje, ze prawo opcji stanowi uprawnienie Zamawiajacego, z ktdrego
— w zaleznosci od decyzji Zamawiajagcego — Zamawiajacy moze skorzysta¢ badz nie skorzystaé
w trakcie obowigzywania umowy. Mimo Ze jest to tylko uprawnienie Zamawiajacego, to jednak
zastrzezenie w opisie przedmiotu zamoéwienia takiej mozliwosci aktualizuje po stronie Zamawiajacego
obowigzek wprowadzenia do umowy stosownych klauzul waloryzacyjnych, o ktérych mowa w art. 436
pkt 4 b) ustawy prawo zaméwien publicznych. Wykonawca musi mie¢ bowiem pewnos$¢, ze w razie
zastosowania przez Zamawiajgcego prawo opcji bedzie miat prawo do waloryzacji wynagrodzenia
umownego w zakresie kosztéw placowych.

Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w zalaczniku nr 2 - projekt umowy - z naruszeniem
przepisu art. 436 pkt 4 b) ustawy prawo zamdwien publicznych zaniechat okre$lenia zasad waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku ze zmiang wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za pracg
albo wysokos$ci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisOw ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za pracg, zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokos$ci stawki sktadki na ubezpieczenia spoleczne
lub zdrowotne oraz zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitalowych,
o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitalowych

Odwotujacy wskazuje, iz ww. dzialania Zamawiajacego staja w sprzecznosci z celem przepisu
art. 436 pkt 4 b) ustawy Prawo zaméwien publicznych. Uzasadnieniem przywotanego przepisu art. 436
pkt 4 b) ustawy Prawo zamdwien publicznych byto m.in., ze: ,,w praktyce zamawiajacych wlasciwie
nieobecne bylo wilaczanie do wzoréw uméw tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez
zamawiajacych tres¢ wzoréw (projektow) umow, nie pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych
rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztéw wykonania zamdwienia,
zwlaszcza dotyczacych zmian wysokosci obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich
marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug (VAT) powodowala utrate marzy,
a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzito
do znacznego ograniczania przez przedsigbiorcéw kosztéw wykonania zaméwienia. Wyzej wskazane
sytuacje odnosily si¢ przede wszystkim do uméw wieloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawcy
byli zaskakiwani zmianami ci¢zarOw publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy
prawa. Ponadto, skutki dotyczace zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym
jednocze$nie zamawiajacy sa narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamdwienia, np. przez
zastgpienie materiatow potrzebnych do wykonania zaméwienia materiatami tanszymi, ktére zazwyczaj
sa materiatami nizszej jako$ci. Zniwelowanie powyzszych dziatah moze nastapi¢ dzigki wprowadzeniu
zasady obowigzku wprowadzania do uméw zapiséw dotyczacych odpowiedniej zmiany wysokosci
wynagrodzenia w $cisle okreslonych przypadkach”.

Zamawiajacy winien wskaza¢ rowniez regulty, wedlug ktérych bedzie wprowadzana zmiana
wysokosci wynagrodzenia w przypadku nowelizacji ww. przepisOw prawa.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujacy wskazuje, ze zawarte w tresci SWZ postanowienia nie
realizuja dyspozycji przepisu art. 436 pkt 4 b) ustawy Prawo zamdéwien publicznych, a w szczegdlnosci
nie okreslaja:

1) terminu, od ktérego bedzie obowigzywato zwaloryzowane wynagrodzenie;
2) o jaka wartos¢ lub wielko$¢ waloryzacja bedzie dokonywana;



3) jaki bedzie mechanizm waloryzowania wynagrodzenia wykonawcy przewidziany w zawartej
umowie.

Z daleko idacej ostroznosci Odwolujacy zaznacza, ze ,,mechanizmem waloryzacji”
wynagrodzenia wykonawcy nie sa, w Swietle art. 436 pkt 4 b) ustawy Prawo zamdwien publicznych
negocjacje. Zgodnie z przywotanym przepisem art. 436 pkt 4 b), wykonawca w chwili sktadnia oferty
powinien mie¢ pewnos¢, ze kalkulacja jego ceny wykonana zostata z uwzglednieniem wszystkich ryzyk
rynkowych. Negocjacje takiej pewnosci nie gwarantuja, gdyz dopiero po ich zakonczeniu, a wigc
w czasie realizacji umowy, wykonawca uzyska wiedze o ostatecznej wysokosci kosztow, ktére
zobowiazany bedzie ponies¢ w zwiazku z realizacja zamdéwienia.

ZADANIE:

1) Odwotujacy wnosi o ujednolicenie przez Zamawiajacego terminéw przedluzenia umowy w ramach
prawa opcji, o ktérych mowa w SWZ (por. rozdziat I Opis przedmiotu zaméwienia pkt 10 prawo opcji)
oraz w projekcie umowy w § 1 ust. 4, jak réwniez o ujednolicenie progéw procentowych zwigkszenia
zakresu przedmiotu zamdéwienia.

2) Odwotujacy wnosi o dodanie w tresci projektu umowy nastgpujacych postanowien wedlug

ponizszego brzmienia lub réwnowaznego:

1. Strony postanawiajq, iz dokonajg w formie pisemnego aneksu zmiany wynagrodzenia w wypadku
wystgpienia jednej ze zmian przepisow wskazanych w art. art. 436 pkt 4 b) ustawy prawo zamowien
publicznych. tj. zmiany:

1) stawki podatku od towarow i ustug,

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

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci
stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,

4) zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktorych mowa
w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych.

2. Zmiana wysokosci wynagrodzenia obowigzywa¢ bedzie od dnia wejscia w zycie zmian, o ktorych
mowa w ust. 1.

3. W wypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 lit. a) wartos¢ netto wynagrodzenia Wykonawcy nie
zmieni sie, a okreslona w aneksie wartos¢ brutto wynagrodzenia zostanie wyliczona na podstawie
nowych przepisow.

4. W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust 1 lit. b) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie
0 wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, wynikajgcq ze zwigkszenia wynagrodzen osob
bezposrednio wykonujgcych zamowienie do wysokosci aktualnie obowigzujgcego minimalnego
wynagrodzenia, z uwzglednieniem wszystkich obcigzen publicznoprawnych od kwoty wzrostu
minimalnego wynagrodzenia.

5. W przypadku zmiany, o ktorym mowa w ust 1 lit. c) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie
0 wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, jakq bedzie on zobowigzany dodatkowo ponies¢
w celu uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej kwoty netto wynagrodzenia osob
bezposrednio wykonujgcych zamowienie na rzecz Zamawiajgcego.



6. W przypadku zmiany, o ktorym mowa w ust 1 lit. d) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie
0 wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, jakg bedzie on zobowigzany dodatkowo ponies¢
w celu uwzglednienia tej zmiany.

7. Zawyjgtkiem sytuacji, o ktorej mowa w ust. 1 lit. a), wprowadzenie zmian wysokosci wynagrodzenia
wymaga uprzedniego ztozenia przez Wykonawce oswiadczenia o wysokosci dodatkowych kosztow
wynikajgcych z wprowadzenia zmian, o ktorych mowa w ust 1 litera b), c) i d).

8. Zmiany tresci umowy wymagajg zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci.

3.

W ocenie Odwotujacego postanowienia projektu umowy naruszaja przepis art. 439 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w zatgczniku nr 2 projekt umowy w § 10 ust. 7-13
zawarl nastepujace klauzule umowne:
7. Zamawiajqgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany cen netto za Swiadczenie ustug, w przypadku zmian

ceny lub kosztow zwigzanych z realizacjq przedmiotu umowy, poprzez coroczng waloryzacje w oparciu

o wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogtaszany w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu

Statystycznego w Biuletynie Statystycznym GUS (na stronie internetowej https://stat.gov.pl/) za okres
12 miesiecy poprzedzajgcych date dokonania waloryzaciji.

8. Ustala sie, Ze minimalny okres, w_ktorym moZe nastgpi¢ waloryzacja wynagrodzenia wynosi
12 _miesiecy. Pierwsza waloryzacja moze nastgpi¢ co _najmniej po uplywie 12 miesiecy od_daty
rozpoczecia__realizacji _umowy, ktora _to _data_jest poczgtkowym terminem _ustalania zmiany
wynagrodzenia.

9. Warunkiem dokonania _waloryzacji _wynagrodzenia jest, aby wskaZnik, o ktorych mowa
w ust. 1, ulegl zmianie o co najmniej 5%.

10. Waloryzacja dotyczy tyvlko tej czesci przedmiotu umowy, ktora pozostata do wykonania po dacie

dokonania waloryzacji i dopuszczalne jest zmniejszenie lub zwiekszenie wynagrodzenia Wykonawcy.

11. Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, jakg Zamawiajgcy dopuszcza

w efekcie zastosowania waloryzacji wynosi 20 % wynagrodzenia brutto okreslonego w ust. 1.

12. Waloryzacja nastepuje na wniosek Wykonawcy. Wniosek powinien zawiera¢ co najmniej podstawe

zmiany oraz wyliczenie wartosci_wynagrodzenia naleznego Wykonawcy po waloryzacji. Zmiana

wynagrodzenia w wyniku waloryzacji Strony potwierdzg aneksem do umowy.

13. Wykonawca, ktorego wynagrodzenie zostato zmienione zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia

przystugujgcego podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen lub

kosztow dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy, jezeli tqcznie spetnione sq nastepujgce warunki:

przedmiotem umowy sq ustugi oraz okres obowigzywania umowy przekracza 12 miesiecy.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu, ze na gruncie przepisu art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy
prawo zamoéwien publicznych zaniechal prawidlowego opisania w umowie zasad waloryzacji
wynagrodzenia umownego Wykonawcy w zakresie wskazania realistycznego wzrostu poziomu
wskaznika.

Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w postanowieniu § 3 umowy okreslit czas
obowigzywania umowy na 12 miesi¢cy, zatem wprowadzenie przez Zamawiajacego zasady w § 10 ust.
7, 8 1 13 umowy, zZe pierwsza waloryzacja mozliwa jest dopiero po 12 miesigcach stanowi istotne
naruszenie przez Zamawiajacego przepisu art. 439 ustawy prawo zaméwien publicznych.



Odwotujacy zauwaza, ze w razie gdy Zamawiajacy nie skorzysta z uprawnienia do prawa opcji,
to wowczas z oczywistych wzgledoéw taki warunek umowny nigdy nie zostanie zrealizowany w trakcie
obowigzywania umowy, gdyz umowa po uptywie 12 miesigcy najzwyczajniej ulegnie zakonczeniu.
Przepis art. 439 ust. 1 ustawy prawo zamdwien publicznych stanowi za$, ze kazda umowa powyzej
6 miesigcy zawiera postanowienia waloryzacyjne. Skoro przepis art. 439 ustawy prawo zaméwien
publicznych ma charakter bezwzglednie obowigzujacy (ius cogens), zatem Zamawiajacy nie moze
ogranicza¢ zastosowania tego przepisu, w tym wypadku uzalezniajac mozliwos¢ waloryzacji
materiatowej od prawa opcji. Nie moze tez formutowaé zasad zmiany wynagrodzenia w sposéb, ktory
faktycznie uniemozliwia taka zmian¢ — po to tylko, by formalnie wypelni¢ dyspozycje¢ art. 439 ustawy
(poprzez sformutowanie jakiejkolwiek klauzuli, nie stuzacej w praktyce celowi wprowadzenia tego
przepisu do ustawy).

Zgodnie z art. 439 ustawy prawo zaméwien publicznych:

1. Umowa, ktorej przedmiotem sq roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz
6 miesigcy, zawiera postanowienia dotyczqce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia.

2. W umowie okresla sig:

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

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegolnosci wskaznika
ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow,
w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamowienia oraz
okreslenie okresow, w ktorych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

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

Odwotujacy podkresla, ze przepis art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy prawo zamdwien publicznych
ma charakter bezwzglednie obowiazujacy (ius cogens), co oznacza, iz polski ustawodawca nie
przewidziat dla Zamawiajacego podstaw prawnych, aby w projekcie umowy Zamawiajacy mogt
samodzielnie dokonywa¢ jakichkolwiek skutecznych prawnie ograniczen stosowania dyspozycji
przepisu art. 439 ustawy prawo zaméwien publicznych.

W mysSl przepisu art. 439 ust. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych Zamawiajacy jest
obowigzany do wprowadzenia zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy zaméwienia publicznego
w przypadku zaistnienia przestanek waloryzacyjnych.

Odwotujacy podkresla, ze podczas prac nad przepisami nowej ustawy prawo zaméwien
publicznych  wielokrotnie wskazywano, ze przepisy tej ustawy maja przede wszystkim na celu
wprowadzenie regulacji, ktora bedzie zmierzata do lepszego wywazenia interesGw stron umowy
o zamoOwienie publiczne. Narzedziami, ktére mialy temu stuzy¢, sa postanowienia dotyczace uméw
o zamdéwienie publiczne, w szczegdlnosci przepis okreslajacy obowiazkowe klauzule umowne, przepis
art. 433 pzp, wprowadzajacy do pzp klauzule niedozwolone, czy art. 439 Pzp dotyczacy obowigzkowe;j
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

Postanowienia umowy uksztaltowane przez Zamawiajacego, w istotny sposob naruszaja ratio
legis wprowadzonego przepisu art. 439 ust. 1 pzp, gdyz konstrukcja prawna, jaka Zamawiajacy
wprowadzit do umowy, przerzuca wszystkie ryzyka na wykonawcéw, gdyz to wytacznie wykonawca
bedzie zobowigzany do poniesienia ryzyka, zwiazanego z realizacja umowy po kosztach oszacowanych



w dniu sktadania oferty. Zamawiajacy za$ nie ponosi zadnego ryzyka takiego dziatania, gdyz zawierajac
umowe w konkretnym roku, niejako gwarantuje sobie stawki $wiadczenia ustug po cenach z tegoz roku,
bez uwzglednienia w kolejnych latach obowigzywania umowy ryzyka zmian oraz inflacji, czy innych
wahan na rynku, ktdry jest bardzo podatny na wszelkie zmiany w Swiatowej gospodarce.

Jak wskazano w Komentarzu do Pzp autorstwa pracownikéw Urzgdu Zamoéwien Publicznych,
w art. 439 ustawodawca przewidzial przestanki waloryzacji umownej, ktéra daje stronom umowy
mozliwos¢ urealnienia ustalonej w umowie wysoko$ci wynagrodzenia na rézne sposoby. (...) Intencja

ustawodawcy bylo zatem natozenie na zamawiajacych obowigzku wprowadzania do dtugoterminowych
umoéw (dtuzszych niz 6 miesigcy) mechanizméw umownych, ktére uwzglednialtyby wptyw czynnikéw

zewnetrznych (zmiana cen materialéw lub kosztow), na rentownos¢ realizowanego zamdwienia.

Uwzgledniajac powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do zachowania réwnowagi kontraktowej
miedzy zamawiajacym a wykonawca, zobowiazujac do roztozenia miedzy stronami ryzyk
gospodarczych, bedacych nastgpstwem zmian cen materiatéw lub kosztéw, zwigzanych z realizacja
zamowienia 1 zachodzacych w toku jego realizacji. Cho¢ zmiana wysoko$ci wynagrodzenia mozliwa
bedzie, jak stanowi przepis, w przypadku zmiany ceny materiatléw lub kosztow, zwigzanych z realizacja
zaméwienia, to po zaistnieniu okre§lonych umowa zdarzen, kazdej ze stron bedzie przystugiwato
roszczenie (zadanie) o zmian¢ wynagrodzenia”.

Naczelng zasadg przy budowaniu klauzul waloryzacyjnych powinno by¢ uczciwe uprzedzenie
Wykonawcéw juz w tresci umowy, o zamiarze waloryzacji wartosci $wiadczenia i wskazanie juz przy
jej negocjowaniu — wedtug jakich kryteriow bedzie to nastgpowato. Zamawiajacy winien stworzy¢ taki
mechanizm, ktéry obu stronom da pewnos¢, co do czynnikéw, ktére moga mie¢ wptyw na zmiang
warto$ci $wiadczenia i ktére dzigki temu nie beda zarzewiem sporu. W dzisiejszych realiach poziom
inflacji zmienia si¢ bardzo dynamicznie i osigga rekordowe wielkosci, jesli chodzi o wzrost cen, co
sprawia, iz gwarancja rentownosci kontraktu zalezy w duzej mierze od jasno okre§lonych warunkéw
waloryzacji wynagrodzenia. Potencjalny wykonawca pozbawiony mozliwosci zmiany wynagrodzenia
przy tak szybko galopujacym wzroscie cen mégtby bowiem ponie$¢ strate, pomimo rzetelnej kalkulacji
cen w momencie sktadania oferty.

Takie dziatanie sprzeciwia si¢ ustawie, a co za tym idzie - zasada swobody uméw w tym zakresie
ulega ograniczeniu w oparciu o art. 353" KC. Swoboda ksztaltowania postanowien umowy ulega
ograniczeniom wynikajacym z ustawy. ,,Ustawowe ograniczenie zasady swobody umoéw nalezy wigzac
»!. Takim przepisem
jest art. 439 Pzp, gdyz Zamawiajacy ma bezwzgledny obowiazek wprowadzenia do umowy

z przepisami ustawowymi o charakterze bezwzglednie obowiqzujgcym (ius cogens)

postanowien dotyczacych waloryzacji wynagrodzenia w przypadku umowy zawartej na okres dtuzszy,
niz 12 miesigcy oraz dokonania waloryzacji wynagrodzenia. A co za tym idzie, postanowienia
ksztattujace zobowigzania umowne w sposéb sprzeczny z dyspozycja norm art. 439 ust. 1 pzp nie
powinny mie¢ racji bytu.

Takie dzialanie Zamawiajgcego przeczy takze zasadzie wspétdziatania Zamawiajacego
i wykonawcy przy realizacji zam6wienia publicznego, jaka wprowadzono do pzp na mocy art. 431 pzp.
Podstawowym obowigzkiem umownym Zamawiajacego w przypadku przedmiotowego zamdwienia
jest obowigzek zaptaty wynagrodzenia za zrealizowane ustugi.

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

1 Kodeks cywilny, Tom I. Komentarz art. 1-449'°, pod. red K. Pietrzykowskiego, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa
2015;



wspotdziatania z zamawiajacym, i to nie tylko jako dtuznik, ale tez jako wierzyciel™ 3. Ponadto za
pogladem wyrazonym w Komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych wskaza¢ nalezy, ze ,,W doktrynie
prawa cywilnego wypracowanej na gruncie art. 354 § 2 Kc podkresla sig, ze obowigzek wspoétdziatania
przy spetnieniu $wiadczenia dotyczy ,,nie tylko samego wspéidziatania stron, ale takze lojalnosSci
wzgledem dluznika i wspélpracy w wykonywaniu przez niego wszelkich obowiazkéw sktadajacych sig
na to zobowigzanie”. Minimum tej lojalno$ci to nieprzeszkadzanie dtuznikowi w wykonywaniu jego
obowigzkéw. Zasada lojalno$ci dotyczy powstrzymania si¢ od wszystkiego, co byloby przejawem
naruszenia zasad uczciwosci i stuszno$ci w relacjach uksztalttowanych w laczacym strony stosunku

prawnym.” A co za tym idzie, jezeli podstawowym obowigzkiem Zamawiajacego jest zaplata
wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania zaméwienia publicznego, to Zamawiajacy powinien
wspoéldziata¢ z wykonawcag w sposéb lojalny (tj. nie majacy na celu wykorzystania silniejszej pozycji
Zamawiajacego w stosunku zobowigzaniowym) oraz w sposéb zmierzajacy do zaptaty wynagrodzenia
w wysokosci, ktéra jest ekwiwalentna do przedmiotu zamdwienia i pozwoli na pokrycie niezbednych
kosztéw, zwigzanych z realizacjg ustugi. W przypadku natomiast przedmiotowego zamodwienia,
Zamawiajacy przerzucit wszelkie ryzyka, zwigzane z realizacja zamOwienia na wykonawce.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na poglady doktryny, zgodnie z ktérymi ,,jednym z celéw nowej
ustawy byto wprowadzenie uregulowan prowadzgcych do zrownowazenia praw i obowigzkow stron
w umowach w sprawie zamowienia publicznego. Cel ten ustawodawca planuje osiggngc poprzez
zachecenie zamawiajgcych w szczegolnosci do odejscia od jednostronnego ksztattowania umow

i bardziej proporcjonalnego podziatu praw i obowigzkow stron oraz ryzyk z tym zwigzanych.

W uzasadnieniu nowej ustawy wskazano, ze wielu zamawiajgcych, kierujgc sie czesto uproszczonym
postrzeganiem interesu zamawiajgcego, sporzadza umowy nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do
rodzaju i wartosci zamowienia publicznego - w_szczegolnosci w_zakresie ilosci i wysokosci kar

umownych, przerzucania nawet niemoZliwych do oszacowania ryzyk na wykonawcow, braku

postanowien w zakresie waloryzacji lub indeksacji wynagrodzenia z tytutu zmian cen rynkowych.

» Paradoksalnym skutkiem takiego dziatania jest niekorzystny wplyw na efektywnos¢ wydatkowania
srodkow publicznych, przez wyzsze ceny wskazywane przez wykonawcow uwzgledniajgce koszt
nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszanie konkurencyjnosci postgpowan, przez
rezygnacje potencjalnych wykonawcow 7z udziatu w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego” oraz ze , przepis art. 431 PZP zawiera zasade wspotdziatania stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego przy jej wykonaniu w celu nalezytej realizacji zamdwienia, Jak wynika
z_uzasadnienia _do PZP, ustawodawca dostrzegt potrzebe wzmocnienia regulacji dotyczacych
wykonywania _umowy, uznajgc, Ze nalefyte wykonanie zamowienia publicznego zalely od
wspotdziatania obu_stron umowy z poszanowaniem wzajemnych interesow (zob. Uzasadnienie do

rzgdowego projektu ustawy - Prawo zamowien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 83).
Nakaz wspotdziatania stron przy wykonywaniu umowy realizuje tym samym generalng zasade
réownowazenia pozycji wykonawcy i zamawiajgcego, wpisang w szereg przepisow dziatu VII PZP’”.

Konkludujac, Zamawiajacy uksztaltowal przedmiotowy stosunek umowny w sposéb
naruszajacy podstawowe zasady prawa zamoéwien publicznych (zasada wspoéldziatania), prawa
cywilnego (zasada swobody uméw), a takze stanowigcy obejscie przepiséw art. 439 ust. 1 pzp,
a co za tym idzie - postanowienia umowy w takim brzmieniu nie powinny by¢ akceptowane i powinny
ulec zmianie.

27. Gordon ,Wspbldzialanie zamawiajacego i wykonawcy w zaméwieniach publicznych” [w]: ,kwartalnik Prawa
Zamoé6wien

Publicznych nr 2/2020;

4 E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 431;

5 Prawo zamo6wien publicznych. Komentarz pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2021;



Odwotujacy wnosi zatem o zmian¢ postanowien umowy, w taki sposéb, aby Wykonawca byt
uprawniony do ztozenia wniosku o zmian¢ wysokosci wynagrodzenia z tytutu realizacji umowy
0 wykazany wzrost cen materialéw lub kosztéw w stosunku do cen/kosztéw, obowiazujacych na dzien
zlozenia oferty, na zasadach jasno okreslonych dla kazdej ze Stron umowy i dla calego przedmiotu
zaméwienia.

Odwotujacy podnosi, ze ostatnie lata dla polskich przedsiebiorstw byly ogromnym wyzwaniem —
pandemia, wybuch wojny w Ukrainie, wysoka inflacja, przerwane tancuchy dostaw i niestabilna
sytuacja gospodarcza.

W szczegdlnoscei lata 2022-2023 w Polsce to okres rosngcej inflacji, spowolnienia gospodarczego
i niepewnosci geopolitycznej. Dla 77% przedsigbiorcéw najwickszym wyznaniem ostatnich lat byta
inflacja, z czego 44% ocenito jej wptyw jako ,bardzo duzy”. Na drugim miejscu wsrdd najczesciej
wspominanych wyzwan byl wzrost kosztéw pracy — ich wptyw odczuto 70% firm. Ten sam odsetek
badanych wskazal réwniez na koszty paliw jako kluczowy czynnik wptywajacy na kondycje ich
przedsigbiorstwa.

Wskazniki inflacji bazowej

po wylaczeniu cen po wyl.qczen!u.cen po wylaczeniu cen | 15% srednia
CPI o najbardziej . P " .
administrowanych e —— zywnosci i energii obcieta

poprzedni rok = 100

2020 103,4 102,5 103,2 103,9 103,2
2021 105,1 104,7 103,8 104,1 103,9
2022 114,4 114,5 11,4 109,1 110,9

Zrédto: obliczenia NBP na podstawie danych GUS

Dane zawarte w tabeli powyzej wskazuja na istotny wzrost inflacji w roku 2022 — gdzie wyniosta ona
14,4% rok do roku.

Zmiany cen towaréw i ustug konsumpcyjnych w stosunku do analogicznego okresu
roku poprzedniego (w %)*

24% -

N 0
0% 18,4%

16.6% 16,1%
16% - /\ 14,7%
— | 130% .
11,5
12% MS%

8% A

4% -

0%
o T — — — 10,8%
styczen uty marzec wiecien maj czerwilec Ipiec Inflacja (CPI)
4% :
w lipcu
2023 r/r
—CPI

W 2023r. inflacja nadal utrzymuje si¢ na bardzo wysokim poziomie — gdzie w lipcu wyniosta
10,8% w stosunku do analogicznego okresu roku poprzedniego - ktéry byt rokiem rekordowe;j inflacji.

Gwattowny wzrost inflacji, najwiekszy od 21 lat, przektada si¢ na zwickszenie ponoszonych
kosztéw prowadzonej przez nas dziatalnoSci gospodarczej. Koszty prowadzenia biznesu wzrastaja
w sposéb skokowy. Obserwujemy gwalttowny wzrost kosztéw posrednich. Na skutek rosnacych stép
procentowych, wzrastajg takze koszty obstugi finansowe;.

Ta niekorzystna sytuacja dotyczy w szczego6lnosci firm z branz tzw. ,,ustug prostych” opartych
gtéwnie na pracy pracownikéw z wynagrodzeniami zblizonymi do ptacy minimalne;j.



W przypadku Grupy Kapitatowej Impel - ustugi sprzatania generuja ok. 70% catkowitych przychodéw.

Jesli chodzi o strukture kosztéw bezposrednich tych ustug, to gtéwna grupa kosztéw sa
wynagrodzenia z narzutami — ktére stanowia ok. 80% w przypadku ustug sprzatania. Pozostate koszty
bezposrednie to gtownie koszty posrednie, materiaty chemiczne, higieniczne, transport oraz czynniki
energetyczne (gaz, energia elektryczna). Realizacja wprowadzanych zmian legislacyjnych dot. zmiany
minimalnego wynagrodzenia, ktéry zgodnie z litera prawa nastapil w roku 2023 az dwukrotnie,
docelowo do kwoty 3.600 zt, co spowodowato wzrost tych kosztéw o ponad 19%. Powoduje to réwniez
analogiczng presj¢ ptacowa na pozostalej czesci funduszu wynagrodzen.

ptaca srednia a minimalna
8940zt
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80002t
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50002t

4 000 zt

So0w 269%7

11
“ L1

7z ~ N
|II|II|IIII

07 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2

1126 1276 131

Na rok 2024 przewidziane sg kolejne zmiany minimalnego wynagrodzenia — od stycznia 2024r.
do kwoty 4.242 zt. a od lipca 2024 do kwoty 4.300 zt. - czyli o kolejne 19,5%. Placa minimalna ktéra
ma obowigzywac od lipca 2024r. bedzie wyzsza od tego wynagrodzenia z roku 2020 o 1.500 zt. czyli
wzrost wyniesie 54% - a jak wspomniano wczes$niej w naszych gtéwnych ustugach koszty wynagrodzen
wynosza od 80% do 90% kosztéw bezposrednich. Ta sytuacja wskazuje na konieczno$¢ waloryzowania
wynagrodzen wykonawcy na poziomie pozwalajagcym nie tylko na pokrycie rosnacych kosztow ale co
najmniej na poziomie pozwalajacym na utrzymanie rentownosci biznesu.

Analitycy przewiduja kolejne podwyzki a rosnace ceny sa zupelnie od nas niezalezne.
Podkreslaja to takze jednostki rzadowe, np. Prokuratoria Generalna czyli jednostka organizacyjna
powotana do zapewniania ochrony prawnej intereséw Rzeczypospolitej Polskie;j.

Ponizej przytaczamy gléwne punkty tej rekomendac;ji.

,Prokuratoria Generalna rozumie waloryzacj¢ wynagrodzenia jako urealnienie wynagrodzenia
wykonawcy z uwagi na wzrost cen materiatéw lub innych kosztéw niezbednych do realizacji umowy,
ktéry skutkuje powstaniem znacznej nieréwnowagi ekonomicznej stron umowy. Wobec ryzyka
wystepowania zjawisk trudnych lub nawet niemozliwych do przewidzenia na etapie zawierania umowy,
a majacych przemozny wptyw na procesy gospodarcze (np. konflikt zbrojny, pandemia), stosowanie
mechanizméw waloryzacji wynagrodzenia jest w wielu przypadkach uzasadnione, a wrecz konieczne.”

Podkresla dalej, ze ,,niedokonanie waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy moze nie tylko
powaznie zachwia¢ réwnowaga ekonomiczng stron na niekorzy$¢ wykonawcy, ale czgstokro¢ moze
prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji dla Zamawiajacego, tj. do skutkéw mniej korzystnych niz
stosowna zmiana umowy.”

Wysoka inflacja bardzo niekorzystnie przektada sie na kondycje finansowa naszego
przedsigbiorstwa a spadajaca rentowno$¢ biznesu nie tylko zmniejsza nasze mozliwo$ci rozwojowe ale
wrecz stwarza zagrozenia dla sprawnego funkcjonowania.
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Z roku na rok utrzymanie biznesu zwigzanego z prowadzeniem prac porzadkowych jest

trudniejsze. Drozsza chemia i akcesoria do sprzatania, wzrost cen czynnikow energetycznych,

transportu, ale tez wzrost kosztéw posrednich.

Srednioroczny wzrost kosztéw srodkéw czyszczacych
i konserwujgcych

20,00%
18,00%
16,00%
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0,60%

2021

2022

18,60%

2023 (1-v1)

Zmiany cen srodkéw czyszczacych i konserwujgcych w stosunku do

analogicznego okresu roku poprzedniego (w %)*

19,8%
’ 19,5% 9 19 £9
18.9% ,5% 19,4% 19,5%
styczen luty marzec kwiecien maj czerwiec lipiec

—3rodki czyszczace i konserwujgce

Ponizej w tabeli przedstawione sg dane za okres I-szy kwartal 2022 — II-gi kwartat 2023 dla ustug
porzadkowo czystosciowych

X Lokalizacja Materiaty Materiaty Materiaty Worki
Robocizna . Transport L. . . ) Inne
(najem) higieniczne | chemiczne spozywcze foliowe
88,4% 0,7% 0,7% 2,8% 0,8% 0,0% 0,0% 6,5%| 100,0%
16% 22% 10% 55% 12% 38% 37% 22%| 117,4%

Dane wskazuja ze koszty bezpos$rednie w omawianym okresie wzrosly - najwigkszy wzrost procentowy
dotyczyt materiatéw higienicznych — o 55% , worki foliowe o 37% natomiast robocizna — udziat to
88,4% - koszty wzrosty o 16% . Lacznie koszty bezposrednie wrosty o 17,4% .

Podsumowujac - Kluczowe czynniki ekonomiczne:

* systematyczne podwyzki ptacy minimalnej i stawki godzinowej (presja ptacowa)

* niska stopa bezrobocia i ograniczona dost¢pnos¢ kandydatéw do pracy

* obcigzenia wynikajace z nowo wprowadzanych przepisow

* trudna sytuacja rynkowa wynikajaca z wysokiej inflacji
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* wzrost kosztéw zakupu Srodkéw i artykutéw niezbednych do realizacji ustug
* znaczne podwyzki cen paliw, energii elektrycznej, gazu

Czynniki te sa obiektywnymi przestankami ktére determinujg konieczno$¢ waloryzacji wynagrodzen
wykonawcy — na takim poziomie ktory zapewni zachowanie zdolnosci do efektywnego funkcjonowania
na rynku.

ZADANIE

Odwotujacy wnosi o zmiang postanowienia w zataczniku nr 2 projekt umowy w § 10 ust. 7-13 umowy
zgodnie z ponizszym brzmieniem lub réwnowaznym:

7. Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany cen netto za swiadczenie ustug, w przypadku zmian ceny

lub kosztéw zwigzanvych z realizacjg przedmiotu umowy, poprzez waloryzacje w oparciu o wskaznik cen

towaréw i ustug konsumpcyjnych ogtaszany w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego
w_Biuletynie Statystycznym GUS (na stronie internetowej hitps://stat.gov.pl/) za okres 6 miesiecy
poprzedzajqgcych date dokonania waloryzacji.

8. Ustala sie, e minimalny okres, w_ktorym _moze nastgpié waloryzacja wynagrodzenia wynosi
6 miesiecy. Pierwsza waloryzacja moze nastgpi¢ co najmniej po uptywie 6 miesiecy od daty rozpoczecia
realizacji umowy, ktora to data jest poczgtkowym terminem ustalania zmiany wynagrodzenia, zas
kazida kolejna — po uptywie 6 miesiecy od dokonania ostatniej waloryzacji.

9. Warunkiem dokonania _waloryzacji wynagrodzenia jest, aby wskainik, o ktorych mowa

w ust. 1, ulegl zmianie o co najmniej 2%.

10. Waloryzacja dotyczy tylko tej czesci przedmiotu umowy, ktora pozostata do wykonania po dacie

dokonania waloryzacji i dopuszczalne jest zmniejszenie lub zwiekszenie wynagrodzenia Wykonawcy.

11. Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, jakqg Zamawiajgcy dopuszcza

w efekcie zastosowania waloryzacji wynosi 20 % wynagrodzenia brutto okreslonego w ust. 1.

12. Waloryzacja nastepuje na wniosek Wykonawcy. Wniosek powinien zawiera¢ co najmniej podstawe

zmiany oraz wyliczenie wartosci_wynagrodzenia naleznego Wykonawcy po waloryzacji. Zmiane

wynagrodzenia w wyniku waloryzacji Strony potwierdzg aneksem do umowy, zawartym w terminie 14

dni od zlozenia wniosku.

13. Wykonawca, ktdrego wynagrodzenie zostato zmienione zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia

przystugujgcego podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen lub
kosztow dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy, jezeli tqcznie spetnione sq nastepujgce warunki:

przedmiotem umowy sq ustugi oraz okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.
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