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Swiadczenie kompleksowej ustugi w zakresie sterylizaciji
wysokotemperaturowej i niskotemperaturowej narzedzi
chirurgicznych, sprzetu medycznego, bielizny operacyjnej na sprzecie
Wykonawcy w pomieszczeniach Zamawiajgcego wraz z dzierzawg

narzedzi oraz wykonaniem modernizacji pomieszczenh

Dziennik Urzedowy WE nr 2022/S 235-677775

ODWOLANIE

W imieniu Torunskich Zaktadéw Materiatéw Opatrunkowych S.A. z siedzibg w Toruniu, ktérych

petnomocnictwo zatgczam, wnosze odwotanie wobec tresci dokumentéw zamowienia w postepowaniu

0 udzielenie zaméwienia publicznego na $wiadczenie kompleksowej ustugi w zakresie sterylizacji

wysokotemperaturowej i niskotemperaturowej narzedzi chirurgicznych, sprzetu medycznego, bielizny

operacyjnej na sprzecie Wykonawcy w pomieszczeniach Zamawiajgcego wraz z dzierzawg narzedzi

oraz wykonaniem modernizacji pomieszczen, o ktérym ogtoszono w Dzienniku Urzedowym WE nr

2022/S 235-677775, przeprowadzanym przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny Nr 5 im. Sw.

Barbary w Sosnowcu w trybie przetargu nieograniczonego, numer referencyjny 84/PNE/SW/2022.

Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie:

1. art. 16 pkt 3) ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz art. 353' w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych poprzez okreslenie w § 19 ust. 1 pkt 1), 2), 3), 4), 5), 6), 7), 8), 9),
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10), 11) i 15) projektowanych postanowien umowy zawartych w zatgczniku nr 5 do SWZ kar
umownych w wysokosci 0,01% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 12 ust. 1 oraz poprzez
okreslenie w § 19 ust. 1 pkt 12), 13), 14) projektowanych postanowiei umowy zawartych w
zatgczniku nr 5 do SWZ kar umownych w wysokosci 0,01% facznego wynagrodzenia netto
okreslonego w § 12 ust. 1, tj. w wysokosci razaco wygdrowanej i nieproporcjonalnie wysokiej do
wartosci niewykonanego lub nienalezycie wykonanego zobowigzania wykonawcy;

art. 16 pkt 3) ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art.
8 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych poprzez nastepujgce okreslenie w § 20 ust. 5
projektowanych postanowienn umowy zawartych w zatgczniku nr 5 do SWZ okreséw, w ktérych
mogg nastepowac kolejne zmiany wynagrodzenia wykonawcy: ,Kolejne zmiany wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy nie bedg dokonywane czesciej niz co 18 miesiecy od daty pierwszej
zmiany.”, tj. okreséw nieproporcjonalnie dtugich w stosunku do potrzeb wynikajgcych z aktualnej
niestabilnej sytuacji gospodarczej, w szczegoélnosci z dynamiki inflacji, a tym samym
niezapewniajgcych mozliwosci elastycznego i realnego waloryzowania wynagrodzenia
wykonawcy;

art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz art. 353 Kodeksu cywilnego w zw. z
art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamodwieh publicznych poprzez zastrzezenie w § 18 ust. 6
projektowanych postanowiern umowy zawartych w zatgczniku nr 5 do SWZ prawa Zamawiajacego
nabycia od wykonawcy urzgdzen, przy pomocy ktérych swiadczyt ustuge, bez okreslenia zasad
sposobu obliczenia ceny nabycia tych urzgdzeh, tj. opisanie zasad wspoipracy w sposob
nieprzejrzysty i utrudniajgcy wykonawcom nalezyte skalkulowanie ceny oferty, a tym samym

utrudniajgcy uczciwg konkurencije.

Wnosze o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji

zatgcznika nr 5 do specyfikacji warunkéw zamaéwienia:

1.

2.

w § 19 ust. 1 pkt 1), 2), 3), 4), 5), 6), 7), 8), 9), 10), 11) i 15) projektowanych postanowieh umowy
poprzez zastgpienie wyrazenia ,0,01% wynagrodzenia brutto okre$lonego w § 12 ust. 1”7
wyrazeniem ,0,001% wynagrodzenia netto okre$lonego w § 12 ust. 1” oraz w § 19 ust. 1 pkt 12),
13) i 14) projektowanych postanowien umowy poprzez zastgpienie wyrazenia ,0,01% fgcznego
wynagrodzenia netto okreslonego w § 12 ust. 1” wyrazeniem ,0,001% fgcznego wynagrodzenia
netto okreslonego w § 12 ust. 17,

w § 20 ust. 5 projektowanych postanowien umowy poprzez zastgpienie wyrazenia ,nie bedag
dokonywane czeSciej niz co 18 miesiecy od daty pierwszej zmiany” wyrazeniem ,nie bedg
dokonywane czeSciej niz co 12 miesiecy od daty pierwszej zmiany”;

wykreslenia § 18 ust. 6 projektowanych postanowie umowy; badz uzupetnienia ww. § 18 ust. 6 0

szczegotowy opis sposobu obliczenia ceny nabycia urzgdzen przez Zamawiajgcego.

Uzasadnienie

W dniu 6 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy zamiescit dokumenty zamowienia na stronie internetowe;.

W ocenie Odwotujgcego, zawarte w dokumentach zamoéwienia projektowane postanowienia umowy
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(zatacznik nr 5 do SWZ) naruszajg przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych i Kodeksu

cywilnego.

Zgodnie z art. 16 pkt 3) ustawy Prawo zamowien publicznych, zamawiajgcy ma obowigzek
przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb proporcjonalny. Istotg
powyzszej zasady proporcjonalnosci jest koniecznosé¢ dotozenia nalezytej starannosci przez
zamawiajgcego, polegajgcej na podejmowaniu wylgcznie takich dziatan i stawianiu takich wymogoéw,
ktére sg adekwatne dla osiggniecia okreslonego celu, w tym przede wszystkim zaspokojenia potrzeb
w zakresie nabycia okreslonego dobra, ustugi lub wykonania obiektu budowlanego (por. wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2020 r. KIO 2563/20 oraz z dnia 30 pazdziernika 2020 r.
KIO 2652/20; a takze A. Wiktorowski [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, P. Wojcik, A.

Wiktorowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 16).

O ile wprowadzenie kar umownych do warunkéw umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta z wykonawca,
co do zasady nalezy uzna¢ za srodek odpowiedni dla zapewnienia nalezytego wykonania umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego; to jednak z zasady proporcjonalnosci wynika, ze kary umowne
powinny by¢ zastrzezone wytgcznie w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne dla osiggniecia tego
celu. W konsekwencji zasada proporcjonalnosci wyznacza dla zamawiajgcego granice swobody w
zastrzeganiu kar umownych. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wskazywata, ze nieodpuszczalne
jest zastrzeganie przez zamawiajgcego kary razgco wygorowanej. Zastrzezenie kary razgco
wygoérowanej wykracza poza dopuszczalny zakres swobody uméw okreslony w art. 353* Kodeksu
cywilnego, a tym samym pozostaje rowniez w sprzecznosci z zasadg proporcjonalnosci (por. wyroki
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2021 r. KIO 3439/20, z dnia 5 listopada 2020 r. KIO
2563/20, z dnia 30 pazdziernika 2020 r. KIO 2652/20, z dnia 28 grudnia 2018 r. KIO 2574/18 oraz z
dnia 4 wrzesnia 2018 r. KIO 1601/18).

O tym, czy w danym wypadku mozna méwi¢ o karze umownej razgco wygérowanej decyduje
przede wszystkim stosunek, w jakim pozostajg do siebie kara umowna i niewykonane lub nienalezycie
wykonane zobowigzanie dtuznika. W sytuacji, gdy warto$¢ kary umownej réwna sie bgdz zblizona jest
do wartosci niewykonanego lub nienalezycie wykonanego zobowigzania, w zwigzku z ktérym jg
zastrzezono, mozna jg uwazaé za razgco wygorowang. Kara umowna moze by¢ razgco wygoérowana
juz w chwili jej zastrzegania lub sta¢ sie takg w nastepstwie pdzniejszych okolicznosci, do ktérych
mozna w szczegolnosci zaliczy¢ to, ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi
razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokoscig a wysokoscig naleznej kary (por. wyroki Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 5 listopada 2020 r. KIO 2563/20 oraz z dnia 30 pazdziernika 2020 r. KIO
2652/20).

W § 19 ust. 1 projektowanych postanowien umowy zawartych w zatgczniku nr 5 do SWZzZ
Zamawiajgcy zastrzegt kary umowne za kilkanascie roéznorodnych typdéw naruszen umowy w
wysokosci 0,01% warto$ci umowy za kazde naruszenia lub za kazdy rozpoczety dzien zwioki, a w
przypadku § 19 ust. 1 pkt 4) i 14) za kazdg rozpoczetg godzine zwtoki.

Zwazywszy na ztozony i szeroki zakres zamowienia obejmujgcy rowniez roboty budowlane oraz

10-letni okres obowigzywania umowy, uogdlniajgc mozna przyjgé, ze wartos¢ umowy wyniesie



kilkadziesigt milionéw ziotych. Zatem 0,01% wartosci umowy oznacza¢ bedzie kilka tysiecy ztotych.

Powyzsza kwota kary umownej bedzie catkowicie niezalezna od warto$ci niewykonanego Iub

nienalezycie wykonanego zobowigzania wykonawcy. Zatem zastrzezona w § 19 ust. 1 kara umowna

w wysokosci kilku tysiecy ztotych za kazde naruszenie lub za kazdy rozpoczety dzien zwioki, a

zwlaszcza za kazdg rozpoczetg godzine zwioki, moze by¢ (i w wielu wypadkach zapewne bedzie)

zblizona, wyzsza lub nawet wielokrotnie wyzsza od wartosci niewykonanego lub nienalezycie
wykonanego zobowigzania wykonawcy.

Przyktadowo:

— dostarczenie zamawiajgcemu dowodu optacenia sktadki ubezpieczeniowej nastepnego dnia po
zawarciu umowy, zamiast w dniu zawarcia umowy, skutkowac¢ bedzie — zgodnie z § 19 ust. 1 pkt
2) — karg kliku tysiecy ztotych (nawet jezeli skladka byta faktycznie optacona na dzieh zawarcia
umowy, a Zamawiajacy nie poniést zadnej szkody);

— zaptata wynagrodzenia naleznego podwykonawcy nastepnego dnia po uplywie terminu,
skutkowaé bedzie — zgodnie z § 19 ust. 1 pkt 6) — karg kliku tysiecy ztotych (nawet jezeli kwota
ww. wynagrodzenia podwykonawcy bedzie nizsza od kwoty kary, wykonawca zaptacit
podwykonawcy odsetki za opdznienie w zaptacie, a Zamawiajgcy nie poniost zadnej szkody);

—  chocéby kilkuminutowa zwioka w wykonaniu ustugi sterylizacji cho¢by jednego pakietu sprzetu
medycznego, skutkowaé bedzie — zgodnie z § 19 ust. 1 pkt 14) — karg kliku tysiecy ztotych (nawet
jezeli wartos¢ ustugi bedzie wielokrotnie nizsza od kwoty kary, a Zamawiajgcy nie poniést zadnej
szkody).

Kara umowna naliczana wedtug § 19 ust. 1 projektowanych postanowien umowy bedzie tak
wysoka, ze moze nawet pozbawi¢ wykonawce zysku z wykonywania zaméwienia publicznego.
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 28 grudnia 2018 r. KIO 2574/18 uznata takg kare za
razgco wygorowang, stwierdzajgc m.in. W tej sytuacji kara zmienia swoj charakter z
odszkodowawczej i moze doprowadzi¢ do wypaczenia celu odptatnej umowy. Nie mozna w ocenie
Izby akceptowac takich mechanizmow, ktére pozbawig wykonawcy przychodu z tytutu Swiadczonej
ustugi. Kara umowna powinna mie¢ wysokoSc, ktora bedzie odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym
strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do razgcego wzbogacenia jednej strony kosztem
drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.”

Dlatego § 19 ust. 1 projektowanych postanowien umowy narusza art. 16 pkt 3) ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i wymaga modyfikacji; np. poprzez obnizenie wysokosci kar umownych do 0,001%

wartosci netto umowy.

W § 20 ust. 5 projektowanych postanowien umowy zawartych w zatgczniku nr 5 do SWZ
Zamawiajacy zastrzegth, ze pierwsza zmiana wynagrodzenia, o ktérej mowa w § 20 ust. 4, moze
nastgpi¢ najwczesniej po 12 miesigcach od dnia podpisania umowy, a kolejne zmiany wynagrodzenia
naleznego wykonawcy nie bedg dokonywane czesciej niz co 18 miesiecy od daty pierwszej zmiany. W
ocenie Odwotujgcego ww. okres 18 miesiecy jest nieproporcjonalnie dtugi w stosunku do
potencjalnych potrzeb zmiany wysokosci wynagrodzenia. Potrzeba zmiany wysokosci wynagrodzenia

za Swiadczenie ustug zachodzi przede wszystkim w przypadku zmiany kosztow $wiadczenia ustug.


https://sip.lex.pl/#/document/16785996?unitId=art(353(1))&cm=DOCUMENT

Zwazywszy na aktualng niestabilng sytuacje gospodarczg (inflacja, kryzys energetyczny, wojna w
Ukrainie, stan zagrozenia epidemicznego itd.) zachodzi wysokie prawdopodobiehAstwo, ze znaczne
zmiany kosztéw Swiadczenia ustug bedacych przedmiotem zamdwienia, w szczegdlnosci cen energii
elektrycznej i paliw, nastepowac beda czesciej niz co 18 miesiecy.

Zgodnie z opinig Urzedu Zamoéwien Publicznych, wymagane na mocy art. 439 ust. 2 pkt 3)
ustawy Prawo zaméwien publicznych okreslenie okreséw, w ktdérych moze nastepowaé zmiana
wynagrodzenia wykonawcy, powinno zapewniaé mozliwos$¢ elastycznego i realnego zastosowania
waloryzacji (por. pismo wydane przez: Urzgd Zamowien Publicznych, Klauzula waloryzacyjna w
ustawie Prawo zamowien publicznych, www.uzp.gov.pl). Zdaniem Odwotujgcego, zastrzezenie w § 20
ust. 5 projektowanych postanowien umowy, iz zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy nie bedg
dokonywane czesciej niz co 18 miesiecy, nie spetnia ww. wymogu elastycznosci i realnosci.

Dlatego § 20 ust. 5 projektowanych postanowien umowy narusza art. 16 pkt 3) ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Poza tym, ograniczenie mozliwosci dopasowania wysokosci wynagrodzenia do zmieniajgcych sie
kosztow Swiadczenia ustug utrudnia wykonawcom nalezyte skalkulowanie ceny oferty, przez co
utrudnia uczciwg konkurencje, a zatem narusza rowniez art. 16 pkt 1) ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Tres¢ § 20 ust. 5 projektowanych postanowien umowy wymaga zatem modyfikacji poprzez
skrécenie ww. okresu 18 miesiecy. Zdaniem Odwotujgcego okres ten nie powinien by¢ dtuzszy niz 12

miesiecy.

Zgodnie z art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Prawo zamdwien publicznych, zamawiajgcy ma obowigzek
przygotowaé i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz przejrzysty.

W § 18 ust. 6 projektowanych postanowien umowy zawartych w zatgczniku nr 5 do SWZ
Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo nabycia od wykonawcy urzgdzeh, przy pomocy ktérych swiadczyt
ustuge, bez okreslenia zasad sposobu obliczenia ceny nabycia tych urzadzen. Powyzsze zastrzezenie
jest niejasne i utrudnia wykonawcom nalezyte skalkulowanie ceny oferty. Wykonawcy nie sg bowiem
w stanie ustali¢ jakg kwote otrzymajg w razie skorzystania przez Zamawiajgcego z ww. prawa nabycia
urzadzen, cho¢ wysokos¢ tej kwoty wptywa na oszacowanie peinych spodziewanych kosztow
wykonania zamodwienia, a tym samym powinna by¢ uwzgledniona w kalkulacji ceny oferty.

Dlatego § 18 ust. 6 projektowanych postanowierh umowy narusza art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i powinien zostaé¢ wykreslony lub uzupetniony o szczegétowy, przejrzysty i precyzyjny opis

sposobu obliczenia ceny nabycia urzgdzen przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia i moze ponies¢ szkode w wyniku opisanych

wyzej naruszen przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamoéwieh publicznych i Kodeksu
cywilnego.
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Odwotujgcy od wielu lat swiadczy wysokiej jakosci ustugi sterylizacji dla szpitali i jest
zainteresowany swiadczeniem takich ustug rowniez na rzecz Zamawiajgcego.

Wskazane wyzej postanowienia projektowanych postanowieh umowy zawartych w zatgczniku nr
5 do SWZ utrudniajg Odwotujgcemu nalezyte, tj. uwzgledniajgce realne koszty i zapewniajgce
przynajmniej minimalny zysk, skalkulowanie ceny oferty, a tym samym utrudniajg, a nawet mogg
pozbawi¢ Odwotujgcego uzyskania zamowienia publicznego i zyskéw wynikajacych z wykonywania

tego zamowienia.

Tym samym opisane wyzej naruszenia ustawy Prawo zamdwien publicznych majg wplyw na
wynik postepowania, a Odwotujgcemu przystugujg srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie Prawo

zaméwien publicznych

Zatgczniki:
1) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,
2) dowdd przekazania odwotania Zamawiajgcemu,
3) odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego,

4)  petnomocnictwo.

. . Elektronicznie
Zbigniew  podpisany przez
Zbigniew Politowski

Politowski pata:2022.12.16
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