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Zawada, 22.02.2019r.

Nr: NZ/PZFP/6/2019/1

Dotyczy: Wyjasnieni udzielanych przez Zamawiajgcego dotyczacych treSci dokumentac]i przetargowej
na ,Ustugi sprzatania oblektéw produkcyjnych w Enea Potaniec S.A.”.
{(numer postepowanla przetargowege NZ/PZP/6/2019).

Dziatajac zgodnie z zasadg przejrzystego i obiektywnego podejscia do przetargu i jawnosci przetargu,
udzielamy nastepujacych wyjasnien dotyczacych dokumentacji przetargowef na ,Ustugi sprzatania obiektéw
produkcyjnvch w Enea Pofaniec S.A.".

Pytanie 1:

Majgc na uwadze tre$é wzoru umowy wnosze o zmiane o 50% wysokosci kar umownych zastrzeionych w
powyiszych przepisach.

W doktrynie prawa zamoéwien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Krajowej lzby Odwolawczej przy
Prezesie Urzedu Zaméwier Publicznych dominuje poglad, ze ustanawianie przez zamawiajgcego w umowie razgco
wysokich kar umownych uzna¢ nalezy bezwzglednie za naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
wyrazonej

w przepisie art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamdwieni publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2006
roku, nr 164, poz. 1163 z péin. zm.}, ktére moie by¢ uzasadniona podstawag do Zadania uniewainienia
postepowania

o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy prawo zamdéwien publicznych z uwagi, iz
postepowanie jest obarczone wadg uniemoiliwiajacg zawarcie wainej umowy w sprawie zamodwienia
publicznego. Stanowisko powyisze znajduje petne potwierdzenie m.in. wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
31 lipca 2015 r. sygn. akt: KiO/1519/15. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze kara umowna (odszkodowanie umowne) ze
swojej istoty ma charakter wylgcznie odszkodowawczy i kompensacyjny, a nie za$ prewencyjny. Ustalenie przez
Zamawiajgcege zbyt wygdrowanych kar umownych dla wykonawcéw stanowi zatem bezspornie raigce
naruszenie prawa w zakresie rownosci stron umowy, co w konsekwencji prowadzi do sprzecznosci celu takiej
umowy 2 zasadami wspdtiycia spofecznego i skutkowaé¢ winno bezwzgledng niewainoéé czynnosci prawnej na
podstawie przepisu art. 3531 k.c. w zwigzku z art. 58 § 1 k.c. Nalezy miec réwniez na wzgledzie stanowisko Sgdu
Najwyzszego wyrazone w wyroku z 29 listopada 2013 roku Sygn. akt | CSK 124/13, dotyczacego przestanek
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miarkowania kar umownych jako razaco wygorowanych. W uzasadnieniu wyroku Sad wskazal, iz , kara umowna
nie moze by¢ instrumentem stuzacym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajacym mu korzy$é majgtkowa w
istotny sposéb przekraczajacg wysokosc poniesionej przez wierzyciela szkody. Celem miarkowania kary umownej
jest natomiast ochrona réwnowagi intereséw stron i zapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu diuznika oraz
niestusznemu wzbogaceniu wierzyciela”.

Odpowied? na pytanie 1:
Zamawiajgcy hie wyraZa zgody na powyiszg propozycie.

Pytanie 2:

Dziatajgc na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy prawo zamdwien publicznych, wnosze o wyjasnienie tresci specyfikagii
istotnych warunkdw zamdwienia, poprzez dookreslenie zasad realizacji przez Zamawiajgcego obowigzku wynikajgcego z
art. 142 ust 5 ustawy prawc zamdwief publicznych.

Zamawiajgcy w zapisach umowy zobowigzat sie do przeprowadzenia waloryzacji w razie zaistnienia przestanek z art. 142
ustawy PZP wedle starego brzmienia tego artykutu, ktére nie uwzglednia zmiany przepiséw ustawy prawo zambéwiefi
publicznych od 1 stycznia 2019 r., zgodnie z ktdérg w przepisie art. 142 ust. 5 dodano nowy pkt. 4 ustawy prawo
zamOwien publicznych, ktéry otrzymat nastepujgce brzmienie:

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

Majgc powyZsze na wzgledzie - na podstawie przepisu art. 38 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych. (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) wnioskujemy o wprowadzenie w tre$ci umowy w zakresie regulagii art.
142 ust. 5 nowej przestanki wynikajgacej z pkt. 4.

W uzasadnieniu wskazujemy, Zze w dniu 4 paZdziernika 2018 r. Sejm uchwalil ustawe z dnia 4 paZdziernika 2018 r. o
pracowniczych planach kapitatowych. Zgodnie z trescig art. 120 przywotane} powyzej ustawy, na jej mocy ulega zmianie
tresé ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamdéwieri publicznych (L. Dz.U. z 2017 poz. 1579 z pdZn.zm.) poprzez
wprowadzenie nastepujacych zmian ,w art. 142 w ust. 5 po pkt 3 dodaje sie przecinek oraz pkt 4 w brzmieniu:

»4) zasad gromadzenia | wysckosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4
paZdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitalowych”.

OdpowiedZ na pytanie 2:

Zamawiajacy dokonuje w tym wzgledzie zmiany w spostb okreslony w Modyfikacji nr 1.

Pytanie 3:
Prosze o dodanie zapisu we wzorze umowy zdania: ,Zmiana wynagrodzenia wchodzi w zycie z dniem zmiany
przepiséw, ktére stanowia podstawe zmiany wynagrodzenia wykonawcy”.

Powyzsza zmiana ma na celu uczynienie zadosc przez Zamawiajgcego obowigzkowi wynikajagcemu z art. 142 ust 5
ustawy PZP, poprzez doprecyzowanie, iz wartos¢ wynagrodzenia wykonawcy ulega zmianie z dniem zaistnienia (w
szczegblnosci w wyniku zmiany ustawy lub innego aktu prawnego) ktérejkolwiek ze zmian, o ktérych mowa w art.
142 ust 5 ustawy PZP. Jednym z bowiem elementdw okreslenia zasad wprowadzenia zmian wysokosci
wynagrodzenia umownego jest wskazanie terminu wejscia w Zycie aneksu w tym zakresie.
Uzasadnieniem ratio legis— zgodnie z wolg ustawodawcy — przywolanego przepisu art. 142 ust 5 ustawy Prawo
zamowieri publicznych byto m.in., ze: ,w praktyce zamawiajacych wiasciwie nieobecne byto wigczanie do wzoréw
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uméw tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajacych tre$é wzoréw (projektow) uméw, nie
pozwalala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcéw, zmian
kosztow wykonania zaméwienia, zwtaszcza dotyczacych zmian wysokosci obcigzeri publicznoprawnych. W efekcie,
przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towardw i ustug (VAT) powodowata utrate
mariy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej przedsigebiorcy. Powyisze prowadzifo do
znacznego ograniczania przez przedsigbiorcéw kosztéw wykonania zamdéwienia. WyzZej wskazane sytuacje
odnosily si¢ przede wszystkim do umoéw wieloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawcy byli zaskakiwani
zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki
dotyczgce zmian wynagrodzenia odczuwaja takze pracownicy, przy czym jednocze$nie zamawiajacy sa narazeni na
pogorszenie jakosci wykonywanego zaméwienia, np. przez zastgpienie materiatdw potrzebnych do wykonania
zamowienia materiatami tafiszymi, ktére zazwyczaj s materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyiszych
dziatari moze nastagpi¢ dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do uméw zapiséw dotyczacych
odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w scisle okreslonych przypadkach”.
Stad wolg ustawodawcy stato sig, aby w umowach zawartych w wyniku rozstrzygniecia postepowan wszczetych
po dniu 19.10.2014 r., Zamawiajacy okreslat kiedy i na jakich zasadach zwaloryzuje umowe, jeéli zajdzie jedna z
przestanek wskazanych w art. 142 ust 5 ustawy PZP. Pokresli¢ nalezy, iz nie chodzi o wpisywanie konkretnych
kwot waloryzacji, nie znanych przeciez takie Zamawiajagcemu, ale okreslenie jasnych mechanizméw waloryzacji —
w tym terminéw — w razie wystapienia ktérejkolwiek z przestanek okreslonych w art. 142 ust 5 PZP.
Terminy wejécia w Zycie i wielko$¢ zmian wprowadzonych w art. 142 ust 5 ustawy PZP w catoéci s3 bowiem
niezalezne od woli stron umowy o zaméwienie publiczne. Aby zatem zapewni¢ z jednej strony stabilno$¢ finanséw
publicznych, ktérymi dysponujg zamawiajacy a z drugiej strony da¢ wykonawca gwarancje ich stusznych
intereséw, ustawodawca wprowadzit obowigzek waloryzacji uméw wieloletnich. Idea art. 142 ust 5 wyraia sie w
daniu gwarancji obu stronom umowy pewnosci, iz w razie zaistnienia zewnetrznego zdarzenia w tym przepisie
wskazanego, z géry wiedza w jaki sposdb majg sie zachowa¢. Stad obowigzek zawarcia w siwz swego rodzaju
automatycznych mechanizméw dostosowywania wynagrodzenia wykonawcy do zewnetrznych warunkéw. Przy
zapewnieniu Zamawiajgcym bezpieczeristwa prawnego koniecznych Zmian.
Skoro to zdarzenia zewnetrzne determinujag moment wyjécia w Zycie zmian, o ktérych mowa w art. 142 ust 5
ustawy PZP, to zasadne jest aby konsekwencje tych zmian znalazty odzwierciedlenie w tresci stosunku prawnego
tgczgcego zamawiajacego i wykonawce w terminie, w ktérym te zmiany weszty w 2ycie. Kazdy inny termin
wprowadzenia zmian w zycie budzi¢ moze uzasadnione watpliwoséci co do tego, czy nie mamy do czynienia z
niedozwolonymi negocjacjami migdzy stronami umowy. Brak bowiem obiektywnego powodu uzasadniajgcego
inny termin wprowadzenia zmian niz dostosowanie sig stron umowy do dziatan legislacyjnych ustawodawcy.

Odpowied? na pytanie 3:

Zamawiajgcy okresla w rozdziale 8 Czesci Il SIWZ zasady i procedure zmiany wysckosci wynagrodzenia Wykonawcy i
jednoczesnie zastrzega w pkt 8.7 Czesci Il SIWZ, Ze opisana procedura nie znajduje zastosowania w sytuacji, gdy
przepisy wprowadzajgce zmiany, o ktdrych mowa w art. 142 ust. 5 Ustawy okreSlajg odmienne zasady lub tryb ich

wprowadzenia.
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Pytanie 4.

Zwracamy si¢ o zamieszczenie w projekcie umowy, postanowienia umozliwiajacego stronom rozwiazanie umowy
za 3 miesiecznym wypowiedzeniem.

W przypadku umoéw diugoterminowych zawieranych na okres 2 - 4 lat w momencie zawierania umowy strony nie
59

w stanie przewidzie¢ wszystkich okolicznosci oraz czynnikéw mogacych mieé negatywny wplyw na wykonywanie
zobowigzarh umownych dla kaidej ze stron, jak réwniez w sposéb kompleksowy i wyczerpujacy uregulowaé
procedury postepowania w takich wypadkach. Wprowadzenie mozliwosci rozwigzania umowy za
wypowiedzeniem ma na celu stworzenie podstaw prawnych do zakonczenia stosunku prawnego pomiedzy
stronami, jezeli z okreslonych powoddéw nie sa one zainteresowane dalszym kontynuowaniem wspétpracy na
dotychczasowych warunkach. Majac na wzgledzie dynamike zycia gospodarczego, czyli pojawianie sie nowych
technologii wykonywania zamdwien, czy tez nowych $rodkdw, moze po kilku latach dojéé do sytuacji, gdy jedna ze
stron w tym réwniez zamawiajacy bedzie chciat skorzystac z jednostronnego uprawnienia do zakoriczenia umowy
przed uplywem jej obowiazywania. Obowigzujgce przepisy ustawy prawo zamoéwien publicznych nie zawierajg w
tym zakresie zadnych zakazéw."”

OdpowiedZ na pytanie 4:
Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyzszg propozycje.

Przewodniczgacy
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