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WYKONAWCY
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego

Dotyczy postepowania na G-205-6/19 na wykonywanie ustugi ochrony

Pytania:

1%! Zgodnie ze wzorem umowy, Zamawiajacy przewiduje kary umowne za nienalezyte wykonywanie
ustugi. Czy Zamawiajgcy, po analizie ponizszych argumentéw Wykonawcy, zmodyfikuje wysokosé
kar umownych? Wykonawca wnosi o zmiang 050% wysokoséci kar, zastrzeionych przez
Zamawiajacego.

Przewidziane przez Zamawiajacego kary sg niewspétmiernie wysokie do wartosci zamdwienia
oraz do czasu trwania umowy. Poziom kar umownych jest zbyt wygérowany w stosunku do
wskazanych nieprawidfowosci stanowigcych podstawe ich naliczenia. Wykorzystywanie przez
Zamawiajgcego - bedgcego silniejszg strong stosunku prawnego powstajagcego w wyniku
udzielenia zamowienia - jego pozycji do zastrzegania na swojg rzecz kar umownych, ktérych
wysokos$¢ jest wygérowana jest sprzeczne z zasadami wsp6izycia spotecznego, a tym samym
winno by¢ uznane za wykraczajgce poza dopuszczalne zgodnie z art. 3531 Kodeksu cywilnego
granice swobody uméw. Uprzywilejowana pozycja Zamawiajgcego oraz zasadniczo jednostronne
okreslanie istotnych warunkow przysztej umowy sprawia, ie umowa
0 udzielenie zamdwienia staje si¢ niejako umowa adhezyjna, podczas gdy winna zmierzaé do
zabezpieczenia intereséw obu stron, a kara umowna nie powinna prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego, poniewaz jej celem jest
dyscyplinowanie stron do prawidfowego i terminowego wywigzywania sie z przyjetych na siebie
obowigzkow umownych

Dodatkowo, samg wysokos¢ kar umownych nalezy uzna¢ za nadmierng, a tym samym réwniez
sprzeczng z zasadami wspétzycia spotecznego. Postanowienia umowne dotyczace kar w zaden
sposob nie sg zwigzane z zabezpieczeniem interesu Zamawiajgcego i interesu publicznego
zwigzanego

z uzyskaniem jak najlepszego zaméwienia. W konsekwencji Zamawiajgcy dziata z przekroczeniem
swobody umow famigc zasady wspdtiycia spotecznego wykorzystujac instytucje kary umownej
niezgodnie z jej naturg i przeznaczeniem.

Ponadto, Zamawiajacy wprowadzajac takie postanowienia narusza zasady uczciwej konkurencji,
réwnego traktowania wykonawcdéw, ogranicza konkurencje oraz utrudnia dostep do rynku
przedsigbiorcom, co moze faktycznie wptyngc na brak ofert. Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze
wykonawca potencjalne ryzyko zwigzane z naliczeniem kar umownych wkalkuluje w cene oferty,
co spowoduje, ze ztozone oferty beda mniej konkurencyjne, a Zamawiajacy poniesie wieksze
koszty zwigzane z udzieleniem zamdwienia.

Odpowied? na pytanie nr 1:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wprowadzenie proponowanych zmian.



Prosze o potwierdzenie, ze Zamawiajacy wyraza zgode, aby kazda z firm wchodzaca w skfad
konsorcjum firm wystawiata Zamawiajgcemu osobng fakture VAT . Uzasadnienie:

Wykonawcy sktadajg oferty jako konsorcjum firm. Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. prawo zamoéwierl publicznych (t.j. Dz. U. z 16.10.2018 r; poz. 1986 ze zm.)
wykonawca posiada petng dowolnos¢ w kreowaniu sktadu konsorcjum oraz w podziale
obowiagzkdéw pomiedzy poszczegdlnymi cztonkami konsorcjum. W konsekwencji Zamawiajacy
wybierajgc oferte wykonawcy bedacego konsorcjum, nie ma mozliwosci wptywac na sposéb
podziatu zakresu realizacji ustugi wewnatrz konsorcjum oraz na tres¢ samej umowy konsorcjum.
Zamawiajgcy ma prawo jedynie do wgladu do tresci umowy konsorcjum w zakresie jego sktadu i
podziatu obowigzkow pomiedzy cztonkow konsorcjum.
W ramach realizacji umowy kazda z firm wchodzgca w skfad konsorcjum wykonuje odmienne
czynnosci dajgce w sumie petny zakres realizacji przedmiotu umowy. Kazda z firm wchodzgcych w
sktad konsorcjum za wykonane ustugi zobowigzana jest mocg przepisow prawa podatkowego do
wystawienia faktury VAT na rzecz podmiotu, dla ktérego ustuge wykonata — czyli w tym
przypadku dla Zamawiajacego. Wystawianie faktur na lidera konsorcjum przez cztonkéw
konsorcjum moze by¢ uznane za nieprawidfowe z przyczyn podatkowych podczas kontroli przez
organy podatkowe. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny podatkowej, 0 wspdlnym przedsiewzieciu
nalezy mowi¢ w kazdym przypadku, gdy co najmniej dwa podmioty podejmuja sie wspdtpracy w
realizacji okreslonego, i najczesciej w miare precyzyjnie zdefiniowanego, celu gospodarczego.
Podmioty te zawierajg wiec umowe gospodarczg w celu realizacji wspdlnego przedsiewziecia,
ktore ze wzgledu na potencjat finansowy, zakres przedmiotowy lub kompetencyjny przekracza
mozliwosci jednego tylko podmiotu — umowe konsorcjum.

Kluczowe jest jednak, ze na ptaszczyinie podatku dochodowego od osdb prawnych (CIT), wspéine
przedsiewziecie czy konsorcjum nie posiada statusu podatnika. Oznacza to, ze podatnikami
podatku dochodowego s poszczegdlni cztonkowie takiej grupy gospodarczej (czyli podmioty
wspotpracujace).Jednoczesnie, jako podstawe do indywidualnego rozliczania naleiy wskazac art.
8, art. 19 a, art. 106 b Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug Dz. U. z 2018
r. poz. 2174 ze zm. Zgodnie z ktorymi, jesli podatnik VAT (konsorcjant) $wiadczy ustuge
bezposrednio na rzecz zamawiajacego, to jest zobligowany do rozliczenia VAT naleznego od tego
$wiadczenia i wystawienia faktury na rzecz odbiorcy Swiadczenia czyli Zamawiajgcego.Majac na
uwadze roznorodnosc czynnosci sktadajacych sie na przedmiot zmdwienia, czesto zdarza sie, ze
poszczegdlne ustugi realizowane w ramach cafego przedmiotu umowy opodatkowane sg réznymi
stawkami podatku VAT, dlatego tez, aby zapewnic¢ przejrzystos¢ podatkowa, uzasadnione jest
wystawianie faktur przez cztonkoéw konsorcjum bezposrednio Zamawiajacemu jako faktycznemu
odbiorcy ustugi. Powyisze wynika, z faktu, Ze czionek konsorcjum s$wiadczacy ustuge
opodatkowang w innym wymiarze niz 23% lub zwolniong z podatku z powodu rodzaju
$wiadczonej ustugi, jako jedyny podmiot w ramach konsorcjum ma mozliwos¢ wystawienia faktury
zgodnie z przystugujgcym mu zwolnieniem z podatku lub innym niz 23 % podatkiem VAT. Kazdy z
pozostatych cztonkdéw w tym lider konsorcjum — Swiadczacy ustugi oprocentowane 23 %
podatkiem VAT nie ma mozliwosci, wystawienia faktur ze zwolnieniem podatkowym lub w innym
wymiarze niz 23 %. Wystawienie przez lidera konsorcjum faktury zbiorczej na Zamawiajacego
zawierajgcego m.in. okreslenie wynagrodzenia za ustuge np. zwolniong z podatku, moze byc
kwestionowane przez organy podatkowe i uznane za nieprawidtowe — bowiem lider jako
konkretny pfatnik podatku nie ma prawa korzysta¢ ze zwolniert od podatku w ramach swojej
dziatalnosci. Innymi stowy — kazdy podmiot gospodarczy moze $wiadczy¢ ustugi i pobierac za nie
wynagrodzenie w ramach przedmiotu swojej dziatalnosci i posiadanych uprawnien.
Niedopuszczalne jest pobieranie wynagrodzenia, a tym bardziej wystawienia faktur za ustugi, co



do ktorych dany podmiot nie posiada odpowiednich licencji, pozwolen czy tez przywilejow
podatkowych w postaci np. zwolnienia z podatku lub obnizonej stawki podatku.

Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie w dniu 8.07.2013 r. IPPP1/443-377/13-3/AS wydat opinie w
sprawie ,rozliczenia konsorcjum - podziat przychodéw i kosztéw”, w ktérej napisano: ,Zawarcie
umowy o wspolne przedsiewziecie gospodarcze - umowy konsorcjum - nie ma na celu powstania
nowego swoistego podmiotu gospodarczego, lecz stanowi porozumienie stron w zakresie
realizacji wspolnego celu gospodarczego. Odnosnie rozliczenia podatku VAT przez uczestnikow
konsorcjum, stwierdzi¢ nalezy iz zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy, podatnikami sg osoby prawne,
jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujace
samodzielnie dziatalno$¢ gospodarcza, o ktdrej mowa w ust. 2, bez wzgledu na cel lub rezultat
takiej dziatalnosci. Oznacza to, ze z punktu widzenia VAT kazdy z cztonkéw konsorcjum jest
odrgbnym podatnikiem. Podatnikiem nie jest i nie moze by¢ natomiast samo konsorcjum. Dlatego
tez podmioty dziatajgce w ramach konsorcjum powinny do wzajemnych rozliczeri oraz do rozliczen
z podmiotem, na rzecz ktérego konsorcjum $wiadczy ustuge stosowaé ogélne zasady w zakresie
wystawiania faktur VAT dokumentujgcych wykonywane przez nich czynnoéci.”

Zawarcie umowy konsorcjum nie prowadzi do powstania nowego bytu prawnego. W szczegdinosci
konsorcjum nie posiada zdolnosci prawnej lub zdolnosci do czynnosci prawnych — w zdolnos¢ ta
wyposazone sg natomiast podmioty tworzace konsorcjum (wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z 4 marca 2016 r., sygn. akt. VI ACa 83/16). Powyzsze dotyczy réwniez konsorcjum
tworzonego w celu zawarcia i realizacji umowy o zamdwienie publiczne, zgodnie bowiem z
wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 17 grudnia 2014 r., sygn. akt: | ACa 1308/14:
Brzmienie przepisu art. 23 ust. 3 Pzp przesgdza jednoznacznie, iz konsorcjum na gruncie tej
ustawy nie posiada podmiotowosci prawnej, co oznacza, ze nie jest odrebnym podmiotem
(wykonawcg), a raczej ,suma pojedynczych wykonawcéw”. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z 28 maja 2015 r., sygn. akt: | ACa 29/15: Konsorcjum jest stosunkiem
obligacyjnym kreowanym umowa, w wyniku ktérej powstaje stosunek prawny konsorcjum, w
ktorym kazda z jego stron (konsorcjant) zobowigzuje sie do okreslonego uczestnictwa w
konsorcjum i do oznaczonego dziatania na jego rzecz, a tym samym na rzecz pozostatych
konsorcjantéw dla osiggniecia celu, dla ktérego umowa zostata zawarta. Konsorcjanci zobowiazuja
sig do dziatan i Swiadczen zmierzajacych do osiggnigcia wspdinego celu gospodarczego przyjetego
przez konsorcjum, zobowiazujac sie do wspélnego dziatania. , Wsp6Inoé¢” celu gospodarczego jest
podstawowym atrybutem konsorcjum. Umowa konsorcjum nie jest uregulowana w ke, jest zatem
zaliczana do umoéw nienazwanych kreowanych trescig umowy w ramach swobody ksztaftowania
stosunku zobowigzaniowego przewidzianej w art. 3531 kc i traktowana jako umowa, do ktérej
stosuje sig odpowiednio przepisy art. 860-875 kc. Umowa konsorcjum winna wskazywa¢ podmiot
uprawniony do reprezentowania konsorcjum na zewnatrz i podejmowania czynnoéci w imieniu
pozostatych jego cztonkdéw (tzw. lider konsorcjum). W myél art. 141 Pzp: Wykonawcy, o ktérych
mowa w art. 23 ust. 1, ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania. Solidarna odpowiedzialnoé¢ podmiotéw tworzacych
konsorcjum oznacza, ze zamawiajgcy moze zada¢ wykonania umowy o zamdwienie publiczne od
wszystkich cztonkéw konsorcjum, kliku sposréd nich lub kazdego z osobna, zaspokojenie
roszczenia zamawiajagcego przez jednego z konsorcjantéw zwalnia zaé pozostatych. Nie jest
moiliwe wytgczenie solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjum wykonawcow wzgledem
zamawiajgcego w drodze umowy, natomiast wzajemny podziat zadan przyjety w umowie
konsorcjum wywotuje wytacznie skutki wewnetrzne pomiedzy jego cztonkami. Z powyiszego



wynika, ze istota umowy konsorcjum nie uzasadnia tego, by Zamawiajgcy mogt przyjmowac
faktury tylko od jednego pomiotu wchodzacego w skiad konsorcjum. Zgodnie z zasadg —
Konsorcjum ponosi odpowiedzialnos¢ solidarng wobec Zamawiajgcego, a Zamawiajacy
zobowigzany jest do zaptaty wynagrodzenia za wykonang ustuge lub dostawe kazdemu z cztonkéw
konsorcjum wg ustalonego
w umowie wynagrodzenia. Jest zatem w petni uzasadnione i konieczne ze wzgledu na przepisy
prawa podatkowego, aby wynagrodzenie nalezne Wykonawcy, bedgcemu konsorcjum firm, byto
ptatne zgodnie z fakturami VAT, wystawionymi przez kaidego z cztonkdw konsorcjum
realizujgcych ustuge na kwoty, ktdre w sumie stanowig wysokos¢ miesiecznego wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotu umowy.

Odpowied? na pytanie nr 2:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody, aby kazda z firm wchodzgcych w sktad konsorcjum
wystawiata Zamawiajgcemu osobng fakture VAT .

Zamawiajacy we wzorcu umowy okresla sposdb regulowania ptatnosci za wykonang ustuge na
podstawie wystawionej przez Wykonawce faktury VAT. Czy zamawiajacy akceptuje wystawianie
i dostarczanie w formie elektronicznej, w formacie PDF: nieustrukturyzowanych faktur, faktur
korygujacych oraz duplikatéw faktur, zgodnie z art. 106n ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug (tj. Dz.U. z 2016 r., Nr 710, z poin. zm.)? Jezeli tak, to bardzo prosze
o modyfikacje wzorca umowy w zakresie sposobu rozliczania sie z wykonanej ustugi poprzez
dodanie nastepujgcych zapisow:

Strony akceptujg wystawianie i dostarczanie w formie elektronicznej, w formacie PDF:
nieustrukturyzowanych faktur , faktur korygujgcych oraz duplikatéw faktur, zgodnie z art. 106n
ustawy

Z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i usfug (tj. Dz.U. z 2016 r., Nr 710, z péin. zm.).
Faktury elektroniczne bedq Zamawiajgcemu wysytane na adres e-mail: ...............

Zamawiajgcy zobowigzuje sie do poinformowania Wykonawcy o kaidorazowej zmianie ww.
adresu mailowego. Osobg upowainiong do kontaktéw w sprawie e-faktur ze strony
Zamawiajgcego jest .........wvninene.

Odpowiedz na pytanie nr 3:
Zamawiajacy podtrzymuje zapisy zawarte we wzorze umowy i nie dokonuje zmian.

Prosimy o informacje czy Grupa Interwencyjna przewidziana do realizacji zamdwienia ma by¢
zgodna z zapisami w rozporzadzeniu Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 21
pazdziernika 2011 r. w sprawie zasad uzbrojenia specjalistycznych uzbrojonych formacji
ochronnych i warunkow przechowywania oraz ewidencjonowania broni i amunicji.

Odpowied?Z na pytanie nr 4:

Zamawiajacy nie stawia warunku skierowania do realizacji zamowienia przez Wykonawce patrolu
interwencyjnego w rozumieniu rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z
dnia 21 pazdziernika 2011 r. w sprawie zasad uzbrojenia specjalistycznych uzbrojonych formacji
ochronnych i warunkéw przechowywania oraz ewidencjonowania broni i amunicji.

Czy Zamawiajgcy dopuszcza, aby podczas realizacji zamowienia prace wykonywaty osoby
posiadajgce stopien niepetnosprawnosci, — jesli tak, to, o jakim stopniu niepetnosprawnosci tj.



Charakterystyka schorzen do poszczegélnych stopni niepetnosprawnoéci — #rédto: Instytutu
Prawa Pacjenta i Edukacji Zdrowotnej.

Do znacznego stopnia niepefnosprawnosci zalicza sie osobe z naruszong sprawnoscia organizmu,
niezdolng do pracy albo zdolng do pracy jedynie w warunkach pracy chronionej i wymagajaca, w
celu petnienia rél spotecznych, statej lub dtugotrwatej opieki i pomocy innych oséb w zwigzku z
niezdolnoscia do samodzielnej egzystencji.

Do umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci zalicza sie osobe z naruszong sprawnoscig
organizmu, niezdolng do pracy albo zdolng do pracy jedynie w warunkach pracy chronionej lub
wymagajaca czasowej albo czesciowej pomocy innych oséb w celu petnienia rél spotecznych.

Do lekkiego stopnia niepetnosprawnosci zalicza sie osobe o naruszonej sprawnoéci organizmu,
powodujacej w sposéb istotny obnizenie zdolnosci do wykonywania pracy, w poréwnaniu do
zdolnosci, jakg wykazuje osoba o podobnych kwalifikacjach zawodowych z petng sprawnoscia
psychiczng i fizyczng, lub majaca ograniczenia w petnieniu rél spotecznych dajgce sie
kompensowac przy pomocy wyposazenia w przedmioty ortopedyczne, srodki pomocnicze lub
srodki techniczne.

Niezdolnos¢ do samodzielnej egzystencji oznacza naruszenie sprawnosci organizmu w stopniu
uniemozliwiajgcym zaspokajanie bez pomocy innych oséb podstawowych potrzeb zyciowych, za
ktére uwaza sie przede wszystkim samoobstuge, poruszanie sie i komunikacje.

Schorzenia specjalne (uprawniajgce do podwyiszonego dofinansowania:

01 U — uposledzenie umystowe

02 P — choroby psychiczne

06 E — epilepsja

12 C - catoSciowe zaburzenia rozwojowe np. autyzm

Odpowiedz? na pytanie nr 5

Zamawiajacy, zgodnie z zapisami zawartymi w Opisie przedmiotu zamdéwienia wymaga by
pracownicy ochrony posiadali zdolno$¢ fizyczng i psychiczng do wykonywania zadar ochronnych
potwierdzong orzeczeniem lekarskim. Wykonawca dostarczy na polecenie Zamawiajgcego
zaswiadczenia lekarskie pracownikéw skierowanych do pracy w Sadzie Rejonowym w
Inowroctawiu (posterunek 1 i 2) stwierdzajgce brak przeciwwskazar do sprawowania stuzby
ochrony.

6. Proszg o informacjg, czy wskazany przez zamawiajgcego wymag zatrudnienia oséb na umowe o
pracg oznacza, ze kazda roboczogodzina pracy oséb wykonujgcych czynnosci ochronne na
obiekcie Zamawiajgcego musi by¢ wypracowana w ramach umowy o prace i Zamawiajacy nhie
dopuszcza w tym zakresie zawarcia z takimi osobami umoéw cywilnoprawnych.

Odpowied? na pytanie nr 6:

Zamawiajacy wymaga kazda roboczogodzina oséb wykonujacych prace pracownikéw ochrony,
wykonujacych czynnosci na posterunku nr 1 i 2 w zakresie realizacji zamowienia i przez caly
okres swiadczenia ustugi byta wypracowana w ramach umowy o prace.

Jesli Zamawiajgcy dopusci moiliwosé zatrudnienia powyzej petnego etatu pracownikéw
pracujgcych na podstawie umowy cywilnoprawnej prosimy o ustosunkowanie sie do ponizszego
pytania:



Prosze o wyjasnienie, w jaki sposdb wykonawca, ma uwzgledni¢ w cenie ofertowej wszystkie
koszty wykonania zaméwienia, jezeli nie jest znana i na dzier sktadania ofert nadal nie bedzie
znana wysoko$¢ oraz mechanizm ozusowania umoéw cywilnoprawnych, ktéry ma obowigzywac
od 2020 r; a SIWZ, w tym w szczegolnosci umowa, nie zawiera klauzuli waloryzacyjnej, dotyczgcej
ww. zagadnienia.

Jednoczesnie wskazuje, ze zgodnie z powszechnie dostepnymi informacjami, od poczatku 2019 r.
trwajg prace, ktdrych celem jest petne osktadkowanie uméw cywilnoprawnych tj. uméw zlecenia
i umow
o dzieto. Koncepcja ta zostata ujeta w Wieloletnim Planie Finansowym na lata 2019 — 2020 pod
hastem "ograniczenie unikania ptacenia sktadek na ubezpieczenie emerytalne i rentowe", gdzie
wskazano, ze celem na rok 2020 jest "poszerzenie bazy przychoddw z umdw $mieciowych, od
ktérych ptacone s3 sktadki na ubezpieczenia spoteczne". Osiggniecie ww. celu ma byc
zrealizowane poprzez wprowadzenie mechanizmu opfacania sktadek od catosci umowy, a nie
tylko do wysokosci minimalnego wynagrodzenia. Aktualnie, od umoéw o dzieto optaca sie jedynie
podatek dochodowy, a nie sktadki na ubezpieczenia spoteczne. Ubezpieczenie zdrowotne jest w
tym wypadku dobrowolne. W przypadku umowy zlecenia dopuszczalnych jest kilka rozwigzan.
Tytutem przyktadu wskazuje, ze obecnie, w przypadku osoby zatrudnionej na kilku umowach
zlecenia, sktadki sg ptatne tylko do osiggniecia kwoty minimalnego wynagrodzenia z umow.
Powyie] tej kwoty, ubezpieczenie spoteczne nie jest juz obligatoryjne, lecz dobrowolne. Jedli
warto$¢ pierwszej umowy zlecenia jest mniejsza od minimalnego wynagrodzenia, to druga
umowe zlecenia nalezy rowniez objgé sktadkami. Po zmianie prawa, kazda w umow zlecenia,
niezaleznie od jej wartosci, zostawanie objeta obowigzkiem odprowadzenia skfadek na
ubezpieczenie spoteczne. Mechanizm, sposdb wyliczenia i wysokos¢ ww. skiadek nie jest jednak
dotychczas znany.

Reasumujac - przy aktualnej tresci SIWZ - wykonawca nie ma mozliwosci ujecia w cenie ofertowe;j
wszystkich kosztéw realizacji zaméwienia z uwagi brak wytycznych, co do planowanych zmianach
prawa w zakresie zasad wyliczenia sktadek na ubezpieczenia spoteczne od umoéw
cywilnoprawnych. Koszty te - mimo jasnej rzadowej deklaracji, co do planowanych i
procedowanych zmian - nie mogg by¢ kalkulowane lub nawet szacowane przez przedsiebiorcow,
gdyz brak jest podstawowych wskainikéw lub mechanizméw, umozliwiajacych ich wyliczenie.
Tym samym, pomimo wiedzy przedsiebiorcow
o planowanych zmianach — nie ma ani prawnej, ani ekonomicznej mozliwosci uwzglednienia w
cenie ofertowej ww. ryzyka na racjonalnym poziomie.

Z uwagi na to, uprzejmie prosze o dodanie do projektu umowy postanowieri aktualizacyjnych,
zabezpieczajacych zaréwno Zamawiajacego, jak i wykonawce przez skutkami wspomnianych
zmian. Pozostawienie SIWZ i projektu umowy w dotychczasowej tresci, naraza Zamawiajgcego
na uzyskanie ofert nierealnych i nieodpowiadajgcych swg wartoscig warunkom rynkowym.
Zakupiona przez Zamawiajgcego ustuga moze wowczas okazal sie S$wiadczeniem o
nieodpowiednie] jakosci, a ztozone oferty - ofertami z razgco niskimi cenami lub odwrotnie — z
ofertami o zawyzonych cenach. Wprowadzenie klauzul aktualizacyjnych przywrdci uzasadniong
réwnowage stron umowy oraz usunie ryzyko porzucenia kontraktu przez wykonawce z powodu
straty kontraktowe;.

Wskazaé nalezy, ze wielko$¢ ozusowania stanowi istotng pozycje w kosztach zatrudnienia, a
zatem obowigzek dodatkowego finansowania ww. sktadek w miejscach, ktére dotychczas byty
wolne od tego obcigzania, bedzie skutkowat nierentownoscig kontraktu. Tym samym zawarte
kontrakty ulegng tzw. ,dewaluacji”, a $wiadczenia stron stang sie nieadekwatne i nieoptacalne
dla wykonawcy. W takich okolicznosciach, brak klauzul waloryzacyjnych, ustanowiony wyfgcznie



w celu ochrony wiasnych intereséw ekonomicznych Zamawiajgcego, nalezy postrzegaé jako
naduzycie prawa. Jednoczeénie podkresélenia wymaga fakt, ze niemal identyczne okolicznosci byty
przyczyng dodania do ustawy Prawo zamoéwien publicznych art. 142 ust. 5. W uzasadnieniu
przywotanej zmiany, wskazywano woéwczas: przygotowana przez zamawiajgcych tre$¢ wzordw
(projektow) umow, nie pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet
znacznych, niezaleznych od wykonawcéw, zmian kosztéw wykonania zamdwienia, zwiaszcza
dotyczacych zmian wysokosci obcigzeri publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich
marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towardw i ustug (VAT) powodowata utrate
marzy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy.
Powyisze prowadzito do znacznego ograniczania przez przedsigbiorcow kosztéw wykonania
zamowienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosily sie przede wszystkim do uméw wieloletnich, w
trakcie trwania ktérych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz
kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczace zmian wynagrodzenia
odczuwajg takie pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajacy sg narazeni na pogorszenie
jakosci wykonywanego zaméwienia, np. przez zastgpienie materiatéw potrzebnych do wykonania
zamowienia materiatami tariszymi, ktére zazwyczaj s3 materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie
powyzszych dziatan moze nastgpi¢ dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do
umow zapisow dotyczacych odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w éciéle okreélonych
przypadkach. Zauwazy¢ nalezy, ze ani ustawa Prawo zamoéwien publicznych, ani przepisy
dotyczgce wydatkowania srodkéw publicznych lub dyscypliny finanséw publicznych, ani tez inne
przepisy prawa, nie zawierajg zakazu formutowania w tresci SIWZ klauzul waloryzacyjnych,
dopuszczajacych aktualizacje wynagrodzenia w przypadku umow nieprzekraczajgcych 12
miesigcy lub zaistnienia innych okolicznosci niz wskazane w art. 142 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyiszego z dnia 22 paZdziernika 2014 r. (sygn. akt: Il CSK 773/13)
zastosowanie klauzul adaptacyjnych nalezy uzna¢ za dopuszczalne pod warunkiem, ze informacja
o tym bedzie zawarta w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub ogfoszeniu o przetargu
oraz zastosowanie mechanizmu z art. 3581 § 2 k.c. nie ma na celu jakiejkolwiek modyfikacji
warunkow uzgodnionej umowy, lecz prowadzi ex lege do realizacji woli stron z chwili zawarcia
umowy w razie zajscia, po zawarciu umowy, przewidzianych okolicznosci majgcych wptyw na
zmiang wartoéci $wiadczen stron, a tym samym zaburzajacych ich réwnowage ekonomiczng
ustalong w chwili zawarcia umowy. Zatem skutkiem zastosowania tego mechanizmu jest
przywrocenie pierwotnej réwnowagi ekonomicznej $wiadczen stron i tym samym zapobiezenie
pokrzywdzeniu jednej ze stron stosunku umownego, ktéra ze wzgledu na okreélone okolicznoéci,
ktére zaszly po zawarciu umowy, ktérych zaistnienia z calg pewnoscig strony nie mogly
przewidzieC w chwili zawarcia umowy, musiataby otrzymaé wzglednie spetni¢ $wiadczenie
odpowiednio o mniejszej albo wiekszej wartosci ekonomicznej. Nie koliduje to z celami ustawy
Prawo zamowien publicznych, do ktérych nie nalezy ochrona podmiotéw publicznych
podlegajagcym tej ustawie realizowana kosztem ich kontrahentéw. Poniewaz klauzula
waloryzacyjna nie prowadzi do zmiany, lecz jedynie realizacji woli stron z chwili zawarcia umowy,
z powodu przewidzianych pierwotnie przyczyn i wedtug ustalonych wéwczas zasad, to z tych
wzgledow nie mozna jej uznac za naruszajgcej art. 144 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktdrym zakazuje sie
istotnych zmian postanowier zawartej umowy w stosunku do treéci oferty, na podstawie ktérej
dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwoé¢ dokonania takiej
zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz
okreslit warunki tej zmiany.

Wobec powyiszego, dziatajgc réwniez w interesie Zamawiajgcego, ktérym to interesem jest
uzyskanie prawidlowo skalkulowanych i adekwatnych do wartosci $wiadczenia ofert oraz
zabezpieczenie ptynnej realizacji ustug, uprzejmie prosze o dodanie w tresci umowy klauzuli



adaptacyjnej, umozliwiajgcej zmiane wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany prawa w
zakresie ozusowania umow cywilnoprawnych tj.:

Strony postanawiajq, Ze w przypadku zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki skfadki na ubezpieczenia spofeczne lub
zdrowotne, Strony dokonajg zmiany wynagrodzenia umownego w formie pisemnego aneksu.

W przypadku zmiany, o ktérej mowa powyzej, wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie o
wartos¢ dodatkowego kosztu Wykonawcy, jokq bedzie on zobowiqzany ponies¢ w celu
uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej kwoty netto wynagrodzenia osob
bezposrednio wykonujgcych zamdéwienie na rzecz Zamawiajgcego.

Zmiana wysokosci wynagrodzenia obowigzywac bedzie od dnia wejscia w Zycie zmian, o ktdrych
mowa powyzej.

Odpowied? na pytanie nr 7:

Patrz odpowiedz na pytanie nr 6
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