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Adres email: przetargi@109szpital.pl, przetargi2@109szpital.pl
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ODWOtANIE

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 ust. 1 i 2 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamédwien
publicznych (Dz.U. 2021 poz. 1129 t. j. z dnia 2021.06.24 ze zm.) — dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy
odwotanie na niezgodne z przepisami Ustawy czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w postepowaniu

o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Swiadczenie kompleksowej ustugi utrzymania czystosci i

porzgdku wraz z pomocq przy pacjencie na terenie 109 Szpitala Wojskowego z Przychodnig SP Z0OZ w

Szczecinie z podziatem na dwa zadania. (znak postepowania: RPoZP 19/2023) — w zakresie obu zadan.

I.  Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):

1. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2023/S 098 — 306559 z dnia 23.05.2023 r..

2.  Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Swiadczenie

kompleksowej ustugi utrzymania czystosci i porzqdku wraz z pomocq przy pacjencie na terenie

109 Szpitala Wojskowego z Przychodnig SP ZOZ w Szczecinie z podziatem na dwa zadania.
Numer referencyjny: RPoZP 19/2023.



Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnos$ci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnosé

z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1)

2)

art. 433 pkt 4 Ustawy w zw. z art. 8 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego
poprzez ustalenie w tresci projektu umowy postanowie umozliwiajgcych ograniczenie
zakresu zamdwienia przez Zamawiajgcego bez jednoczesnego wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci Swiadczenia stron;

art. 436 pkt 4 ppkt b w zw. z art. 16 i 17 Ustawy oraz w zw. z art. art. 5 i art. 353(1) Kodeksu
cywilnego poprzez ustalenie w projekcie umowy maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia, jakg Zamawiajacy dopuszcza w efekcie zastosowania klauzuli waloryzacyjnej,
o ktorej mowa w art. 436 pkt 4 ppkt b Ustawy;

art. 439 w zw. zart. 16 i 17 Ustawy i w zw. art. 58 ustawy Kodeks cywilny oraz art. 431 Ustawy
poprzez ustalenie postanowien ustalenie w tresci projektu umowy pozornych postanowien
dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia podczas, gdy przepis
art. 439 Ustawy wymaga sformutowania racjonalnej, skutecznej i pozbawionej wad prawnych
klauzuli w przedmiocie zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w
przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztdw zwigzanych z realizacjg zamdwienia dla umoéw
o ustugi, ktérych termin realizacji przekracza 6 miesiecy;

art. 8, art. 431 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego poprzez ustalenie
niesymetrycznych uprawnien stron do rozwigzania umowy tj. poprzez zastrzezenie
w projekcie umowy uprawnienia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy z btahego powodu;

przepiséw art. 436 pkt 3 Ustawy w zw. z art. 8, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy w zw. z art. 5
i art. 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 473 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 k.c. w
zw. z art. 484 § 2 k.c. poprzez ustanowienie w tresci projektu umowy maksymalnej wysokosci
kar umownych w wysokosci odpowiadajacej 30% wartosci wynagrodzenia brutto.

art. 112 ust. 1i 2 pkt 3 w zw. z art. 116 oraz w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez ustalenie
warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowe] (doswiadczenie) w sposdb
nieproporcjonalny oraz poziomach zdolnosci wyzszych niz minimalne tj. uzycie w tresci
warunku sformutowania o standardach sanitarno — epidemiologicznych (z podziatem na strefy
sanitarne — o najwyzszym poziomie dezynfekcji, ciggtej dezynfekcji oraz niskim poziomie
dezynfekcji, ktore to standardy s identyczne z przedmiotem zamodwienia;

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotfania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia poprzez:

1)

w zakresie zarzutu nr 1) - dodanie do obu projektéw umoéw postanowienia, ze:



Catkowita maksymalna wielkos¢ ograniczeri zamdwienia, dopuszczalnych na podstawie
postanowien niniejszej umowy nie przekroczy 15% wartosci netto wynagrodzenia wykonawcy
okreslonegow § 3 ust. 1 umowy.

w zakresie zarzutu nr 2 —zmiane postanowien § 7 ust. 23 obu projektéw umow w nastepujgcy
sposob:

Strony ustalajq maksymalng wartos¢ zmiany Wynagrodzenia w efekcie zastosowania
powyzszych postanowieri ust. 18-22 na poziomie do 20% kwoty wynagrodzenia Wykonawcy
netto okreslonej w § 3 ust. 1 niniejszej umowy w dniu zawarcia niniejszej umowy.

w zakresie zarzutu nr 3 —zmiane postanowien § 7 ust. 23 obu projektéw umow w nastepujgcy
sposob:

Strony ustalajg maksymalng wartosé zmiany Wynagrodzenia w efekcie zastosowania
powyzszych postanowien ust. 18-22 na poziomie do 20% kwoty wynagrodzenia Wykonawcy
netto okreslonej w § 3 ust. 1 niniejszej umowy w dniu zawarcia niniejszej umowy.

w zakresie zarzutu nr 4 - usuniecie postanowienia § 8 ust. 5 lit. a) obu projektéw umow tj.
usuniecie postanowienia, ze:

NiezaleZnie od przypadkdw wymienionych w ustawach Kodeks cywilny oraz Prawo zamdwien
publicznych Zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstgpienia od niniejszej umowy lub jej
niezrealizowanej czesci, gdy:

a) Wykonawca co najmniej trzykrotnie nie wykonat nalezycie ustugi stanowiqgce przedmiot
niniejszej umowy

w zakresie zarzutu nr 5 —zmiane postanowien § 6 ust. 2 obu projektéw umdw w nastepujacy
sposéb:

tgczna wysokos¢ kar umownych naliczonych kazdej ze stron niniejszej umowy nie moze
przekroczyc 15 % kwoty tgcznego wynagrodzenia brutto za wykonanie przedmiotu niniejszego
umowy okreslonego w § 3 ust. 1 niniejszej umowy

w zakresie zarzutu nr 6 — zmiane postanowien rozdz. XXIl pkt 1 ppkt 2 lit. a) SWZ na przyktad
W nastepujacy sposdb:

W zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej - w tym zakresie Wykonawca spetni
warunek, gdy wykaze, ze:

- w okresie ostatnich trzech lat nalezycie wykonat, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych wykonuje ustugi (minimum 2 ustugi) o podobnym charakterze,
czyli odpowiadajgcych swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia:

w przypadku oferty ztoZzonej na zadanie nr 1 — Zamawiajgcy uzna za ustugi o podobnym
charakterze ustugi wykonywane przez okres co najmniej 12 miesiecy w ramach jednego
kontraktu polegajgcq na wykonywaniu czynnosci stuzqcych profilaktyce, zachowaniu,



ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia oraz transporcie wewngtrzszpitalnym,
ktére byty realizowane w szpitalu (z podziatem na strefy sanitarne — o najwyzszym
poziomie dezynfekcji, ciggtej dezynfekcji oraz niskim poziomie dezynfekcji) i liczbie
tézek powyzej 80, oraz tgcznej powierzchni sprzgtanych obiektéw co najmniej 8.000m?
oraz o wartosci nie mniejszej niz 3 500 000 zf rocznie kazda;

IV. Wskazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamdéwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamodwien
publicznych a w konsekwencji uniemozliwiajg mu zlozenie oferty i ubieganie sie
o przedmiotowe zamdwienie. Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej
wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujgcy moze ponie$é szkode w postaci utraty mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zamdwienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajacg na
pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu realizacji
niniejszego zamdwienia.

Odwotujacy wskazuje, ze jest aktualnym wykonawcy ustugi odpowiadajgcej przedmiotem
zamowienia niniejszemu zamodwieniu. Postanowienia SWZ uniemozliwiajg Odwotujagcemu
zfozenie oferty mimo, ze posiada wiedze i doswiadczenie w blizniaczym zamdwieniu
realizowanym na rzecz Zamawiajgcego. Z uwagi na tres¢ SWZ nie moze ztozy¢ oferty. Tym samym
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzszej wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujgcy
moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci ponownego pozyskania przedmiotowego
zamodwienia a ponadto jest narazony na szkode polegajacg na pozbawieniu Odwotujgcego
realnych korzysci finansowych wynikajacych z tytutu realizacji niniejszego zamdwienia.

V. Termin na ztozenie odwotania:

Stosownie do przepisu art.. 515 ust. 1 pkt 1 Ustawy, odwotanie wobec czynnosci Zamawiajacego,
stanowigcej podstawe jego wniesienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Wartos¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 Ustawy.

Zamawiajacy w dniu 23.05.2023 roku opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogtoszenie o zamdwieniu co oznacza, ze odwofanie zostatlo wniesione z zachowaniem
ustawowego terminu.

Wpis od odwotania w wysokosci 15 000 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych) zostat wniesiony
na rachunek Urzedu Zamdwien Publicznych, tj. rachunek bankowy o numerze:
60 1010 1010 0081 3622 3100 0000 prowadzony przez NBP O/Okr. w Warszawie.



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Swiadczenie

kompleksowej ustugi utrzymania czystosci i porzqdku wraz z pomocq przy pacjencie na terenie 109
Szpitala Wojskowego z Przychodniq SP ZOZ w Szczecinie z podziatem na dwa zadania.

Odwotujgcy podnosi, ze aktualne postanowienia dokumentacji postepowania sg niezgodne z Ustawg,

gdyz:

1. MINIMALNA WARTOSCI LUB WIELKOSCI SWIADCZENIA STRON

1.1. Zgodnie z:

a)

b)

postanowieniem § 7 ust. 16 lit. a) i h) projektu umowy dla zadania nr 1:

Strony dopuszczajg w trakcie obowigzywania niniejszej umowy mozliwos¢ zmiany
przedmiotu lub zakresu niniejszej umowy w przypadku:

a) zmian reorganizacyjnych Zamawiajgcego;

(..)

h) zmiany danych w zatgcznikach do umowy wynikajgcej ze zmian reorganizacyjnych
Zamawiajgcego.

W przypadku zmiany zakresu wykonywanej ustugi, strony dokonajg zmiany ceny okreslonej
w § 3 ust. 1 niniejszej umowy proporcjonalnie do zmiany zakresu ustug liczonej na podstawie
cen jednostkowych za ustuge wskazanych w § 3 ust. 6 niniejszej umowy.

postanowieniem § 2 ust. 5 projektu umowy dla zadania nr 2:

Zamawiajqgcy zastrzega sobie prawo do zmiany (zmniejszenia) wielkosci powierzchni w
trakcie trwania umowy ze wzgledu na zmiany organizacyjne Szpitala.

1.2.Majac na uwadze powyzsze postanowienia SWZ, Odwotujgcy podnosi, ze sg one niezgodne z
art. 433 pkt 4 Ustawy, gdyz:

1) dopuszczajg nieograniczong mozliwos$¢ redukcji zamodwienia przez Zamawiajgcego;
2) maksymalnos¢ wielkos$¢ lub wartosc redukcji zamdwienia jest nieograniczona;

3) minimalna gwarantowana wielkos¢ $wiadczenia wykonawcy jak i zamawiajacego jest
nieznana i nieokreslona w postanowieniach umowy;

4) redukcja zamowienia moze nastgpi¢ z dowolnych powodow;

5) ograniczenie wielkosci zamdwienia bedzie skutkowato jednoczesénie proporcjonalnym
obnizeniem wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy w ujeciu miesiecznym i catkowitym.

1.3.Wobec powyzszego, wykonawca na podstawie SWZ nie uzyskat, informacji jaka jest

maksymalna wielko$é lub wartos¢ ustugi, ktéra moze by¢ wytaczna w zwigzku z umowg oraz



nie uzyskat informacji jaki jest maksymalny okres wyfaczenia. Wartosci i wielkosci podane w
SWZ s3 nieokres$lone, pozwalajg na ich dowolng i rozszerzajgcy interpretacje w toku realizacji
umowy a w konsekwencji obcigzajg wytacznie wykonawce ryzkiem zwiekszonych lub
wydtuzonych wigczen. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy podnosi, ze wbrew wymogom art.
z art. 433 pkt 4 Ustawy, wzdér umowa nie zawiera minimalnej wartosci lub wielkosci
$wiadczenia stron mimo, ze Zamawiajacy zastrzegt mozliwos¢ ograniczenia zamdwienia.

1.4.Zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny, Zamawiajgcy w umowie nie moze zastrzegac sobie

1.5.

prawa do ograniczenia zakresu zamdwienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. Oznacza to, Zze przedmiot umowy powinien byc¢ okreslony w taki sposob, by
wykonawca mogt ustalic 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 zamdwienia, a co za tym idzie - przedmiot umowy, opisuje
sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujqgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty.
Niewgtpliwie okolicznoscig wptywajgcq na sporzqdzenie oferty jest okreslenie w dokumentach
zamowienia tzw. zakresu gwarantowanego zamowienia (co do zasady cena oferty jest
uzalezniona od zakresu lub wielkosci Swiadczenia). Przy tym okreslenie W opisie przedmiotu
zamowienia zakresu gwarantowanego nie jest wystarczajqgce, 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 elementow kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych
dostaw, warunkujgcego rzetelnqg 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 wfasne, rézne 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 ktdrych udziela zamdwienia, nie moZze okresli¢ jedynie maksymalnej wartosci
zobowigzania i zastrzec, ze zamowienie bedzie realizowac¢ wedfug biezqcych, rzeczywistych
potrzeb. Zobowigzany jest wskazaé¢ minimalng wartos¢ lub wielkos¢ sSwiadczenia stron.
Zamawiajgcy moZze w takim przypadku skorzystac réwniez z instytucji prawa opcji, ktore
pozwala na rozszerzenie zamowienia podstawowego o towarzyszqce mu ustugi lub dostawy.
(Jaworska Marzena [red.], Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, C.H. Beck, 2021, [w]:
komentarz do art. 433, pkt B.4).

Odwotujacy podkresla, ze ww. dziatania Zamawiajgcego stojg w sprzecznosci z celem
nowelizacji przepisu art. 433 ustawy Pzp. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego przepisu
art. 433 ustawy Pzp byto m.in., ze ,specyfika ksztaftowania tresci umowy, ktéra de facto
ksztaftowana jest przez zamawiajgcego, co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne
praktyki powodujq potrzebe wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do praw
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1.6.

1.7.

i obowiqzkdw stron. Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby
postanowiert umownych nie ksztaftowac w sposob razqco nieproporcjonalny, a co za tym idzie
nie przerzucac¢ wszystkich ryzyk realizacji zamdwienia na wykonawce. Wprowadzenie tej
zasady nie ma na celu uniemozliwienie zamawiajgcym takiego uksztaftowania tresci umowy,
ktory jest uzasadniony specyfikq, rodzajem, wartosciq, sprawng realizacjq zamdwienia, a
jedynie eliminacje postanowieri umowy razgco naruszajgcych interesy wykonawcow.
Wykonawcy majqcy zastrzezenia do zaproponowanych postanowiert umownych bedq mogli je
zweryfikowac przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.

Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z Prawem zamodwien publicznych opis przedmiotu
zamoéwienia powinien wskazywaé w szczegdlnosci zakres zamodwienia. Innymi stowy powinien
on okres$laé ,ilos¢ zamowienia” (por. wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
1329/08). Precyzyjny opis przedmiotu zamowienia pod wzgledem ilosciowym umozliwia,
bowiem wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ceny oferty, bez narazania sie na
ewentualne straty. Odrebng kwestig jest to, ze Zamawiajacy tylko wskutek prawidtowego
przedmiotu zamdwienia bedzie mdgt prawidtowo oszacowaé warto$¢ zamowienia z nalezytg
starannoscig. Wskazaé nalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie dajg podstaw do odstgpienia przez
Zamawiajgcego od precyzyjnego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia z podaniem
jego ilosci/wielkosci, nawet w przypadku, gdy jego zapotrzebowanie jest trudno
przewidywalne. Powyzsze 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
ktérym ,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, ze 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 sposdb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieé wptyw na sporzadzenie oferty,
przy czym przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktoéry mégtby utrudniaé
uczciwg konkurencije.

Przedmiot zamowienia nalezy opisa¢ w sposdb wyczerpujacy (art. 99 ust.1 in principio ustawy
Pzp), co implikuje, iz z opisu musi wynika¢ doktadny zakres zaméwienia i warunki jego realizacji.
Tym samym, Zamawiajgcy nie moze zastrzec sobie prawa arbitralnego uksztattowania zakresu
zamdéwienia po jego udzieleniu, a postanowienia w tym zakresie nalezy uzna¢ za nieskuteczne.
Powyzsze znajduje takze potwierdzenie na gruncie judykatury. Niedopuszczalne jest, zatem
zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci ograniczenia zakresu umowy oraz prawa
wyltgczenia 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 zamodwienia i warunkow jego
realizacji, co stanowi razgce naruszenie przepisdw ustawy Pzp, a w szczegdlnosci z art. 29 tejze
ustawy (arg. z wyroku Zespotu Arbitréw z 25 stycznia 2005 r., sygn. akt. UZP/ZO/0-79/05).
Ponadto, jak zauwazyt Sgd Okregowy w Warszawie (orzeczenie SO dla Warszawy — Pragi z 23
listopada 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05), , niedopuszczalne jest uzaleznienie mozliwosci
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zmniejszenia zakresu przedmiotu umowy w czesci dotyczqcej ilosci od potrzeby Zamawiajgcego
(..), gdyz jest to sformufowanie tak ogdlne, ze nie stanowi w istocie zadnego realnego
ograniczenia. W konsekwencji, specyfikacja istotnych warunkdw zamowienia, wzor czy warunki
przysztej umowy powinny zawiera¢ wyrazne i precyzyjne urequlowania dotyczqce tej czesci
zamdwienia, ktdra bedzie realizowana na pewno oraz rownie precyzyjne okreslenie tej czesci
zamowienia, ktorej realizacja bedzie poddana uznaniu Zamawiajgcego”.

1.8.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 sposob okreslenia

przedmiotu zamowienia nie spetnia wymogdw art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktory nakazuje, aby
przedmiot zamdwienia byt opisany w sposob wyczerpujgcy i konkretny”. 1zba uznata ponadto
w tym przypadku, ze ,Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowq, 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 rownosci stron umowy” .

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

1.9.0dwotujgcy 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 minimalnej gwarantowanej wielkosci
zamodwienia, a nie maksymalnej szacowanej ilosci, ustug ktére moze zakupi¢ Zamawiajacy. Tak,
wiec innacena bedzie dla maksymalnej ilosci zadeklarowanej SWZ, a inna dla ilosci
pomniejszonych w mysl ww. postanowien SWZ. Przyjecie mozliwosci dowolnego zmniejszenia
wielkosci zamdéwienia dowodzi braku racjonalnej oceny swoich potrzeb przez Zamawiajgcego.
Ponadto istotnym jest takze, Ze rezultatem przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest zawarcie umowy z wykonawcgy. 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 projekcie umowy powoduje to, ze
Zamawiajgcy jest strong uprzywilejowang w umowie, gdyz moze jednostronnie (bez
jakiejkolwiek ochrony interesu Wykonawcy) zmieniac ilo$¢ i wartos¢ Swiadczen wykonawcy.

1.10. Odwotujgcy zwraca réwniez uwage, ze przyjeta przez Zamawiajgcego metoda
okreslenia wielkosci przedmiotu zamdwienia cechuje sie brakiem jednoznacznosci
i brakiem wyczerpania petnej mozliwosci doktadnego jego opisania, co pozwala uznac je za
niejasne, nieprecyzyjne, dowolne i sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego. To za$
uniemozliwia dokonanie rzetelnejwyceny oferty przez wykonawce. Zasady wspodtzycia
spotecznego, winny by¢ uwzglednione przy okresleniu tresci oferty jak i potencjalnej umowy.
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Zasady te majg zapewnié¢ réwnomierny rozktad uprawnien i obowigzkdw, korzysci i ciezaréw
szans i ryzyka. W zadnym przypadku nie powinny powodowac naruszenia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej przy okresleniu pozycji stron postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. O naruszeniu regut sprawiedliwosciowych mozna méwi¢ wéweczas,
gdy dysproporcja tych wartosci jest razgca, (wyrok z dnia 18.05.2015 r. sygn. akt KIO 897/15).

1.11. Odwotujgcy dodatkowo podkresla, iz opisane przez Zamawiajgcego warunki
zmiany zamodwienia w postaci zmniejszenia sg konstruowane w sposéb niedookreslony.
Zamawiajgcy winien precyzyjnie podac, w jakich przypadkach, z czym zwigzanych, bedzie
mozliwa zmiana umowy w zakresie wielkosci sprzatanych powierzchni i jednoczesnie (réwnie
precyzyjnie) okresli¢ warunki i termin dokonania takiej zmiany. Akceptacja zmiany zamdwienia
na zasadach okreslonych w SWZ prowadzi do nieuzasadnionej modyfikacji réwnowagi
ekonomicznej stron umowy o realizacje zamdwienia na korzy$¢ i w interesie tylko jednej stron
postepowania - Zamawiajgcego i stanowi naduzycie prawa.

W przedmiotowej kwestii KIO podobnie wypowiedziato sie w wyrokach:
KIO z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 33/07:

Zamawiajgcy okreslit tylko goérng granice swojego zobowiqgzania nie okreslajgc nawet
minimalnej ilosci czy wartosci, ktérqg na pewno wyda na potrzeby realizacji zamdwienia. Taki
sposob okreslenia przedmiotu zamowienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 pzp, ktory
nakazuje, aby przedmiot zamdwienia byt opisany w sposéb wyczerpujgcy i konkretny.
Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowq, ktdra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co
do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ 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 zasadq rownosci 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 wfasne, rézne dla
kazdego wykonawcy oceny, co do prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego w aspekcie
ilosciowym

2. MAKSYMALNA WARTOSCI ZMIANY WYNAGRODZENIA, JAKA ZAMAWIAJACY DOPUSZCZA W
EFEKCIE ZASTOSOWANIA KLAUZULI WALORYZACYJNEJ, O KTORE) MOWA W ART. 436 PKT 4
PPKT B USTAWY

2.1.Zgodnie z postanowieniem § 7 ust. 23 obu projektéw umow:


https://sip.lex.pl/#/document/537264351?cm=DOCUMENT

Strony ustalajg maksymalng wartoéé zmiany Wynagrodzenia w efekcie zastosowania
powyzszych postanowief na poziomie do 10% kwoty wynagrodzenia Wykonawcy netto

okreslonej w § 3 ust. 1 niniejszej umowy w dniu zawarcia niniejszej umowy.

2.2.0dwotujacy podnosi, ze ww. zastrzezenie jest niezgodne z Ustawa, gdyz skutkuje uwolnieniem
Zamawiajgcego od obowigzku zmiany wynagrodzenia wykonawcy w okolicznosciach
wymienionych w art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy. Waloryzacja z art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy zostata
opisana postanowieniach paragrafu 7 obu projektéw powyzej ww. ust. 23. Wobec powyzszego,
zgodnie z literalnym brzmieniem obu projektdw umoéw, maksymalna warto$¢ zmiany
wynagrodzenia dotyczy zaréwno zmiany wartosci umowy w wyniku zastosowania art. 439
Ustawy jak i 436 Ustawy. Zamawiajgcy na mocy ww. postanowienia jest uwolniony od zmiany
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy ponad warto$¢ wskazang w umowie. Zwazywszy na fakt,
7e przepis art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy ma charakter bezwzglednie obowigzujgcych to dziatania
majgce na celu uchylenie jego stosowania lub znoszace jego dziatanie i jako takie sg niezgodne
z prawem na mocy art. 58 § 1 kodeksu cywilnego.

2.3.0dwotujacy zawraca réwniez uwage, ze formutowanie postanowien umownych uwalniajgcych
Zamawiajgcy od obowigzku zastosowania art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy jest niezgodne rowniez
celem tegoz przepisu. Odwotujagcy wskazuje, ze powodem nowelizacji przepisu art. 142
poprzedniej ustawy Prawo zamédwien publicznych — aktualnie art. 436 pkt 4 lit. b) - byto m.in.,
ze: ,,w praktyce zamawiajgcych wtasciwie nieobecne byto wtgczanie do wzorow umodw tzw.
klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzoréw (projektow) umaw,
nie pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od
wykonawcow, zmian kosztédw wykonania zamdwienia, zwtaszcza dotyczqcych zmian wysokosci
obcigzen 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. Powyzsze prowadzito do znacznego
ograniczania przez przedsiebiorcow kosztow wykonania zamowienia. Wyzej wskazane sytuacje
odnosity sie przede wszystkim do umdw wieloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawcy byli
zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy
prawa. Ponadto, skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia odczuwajq takze pracownicy, przy czym
jednoczesnie zamawiajgcy sq narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamdwienia, np.
przez zastgpienie materiatdw potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami tariszymi,
ktore zazwyczaj sq materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzZszych dziatari moze nastqgpic
dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umdw zapiséw dotyczgcych
odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w Scisle okreslonych przypadkach”.

Odwotujacy pozwala sobie takze zaznaczy¢, na temat ww. przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, wypowiedziata sie takie Krajowa lzba Odwotawcza w wyrok
z dnia 9 marca 2015 r. (KIO 346/15). Zgodnie, z przywotanym wyrokiem, ktéry zachowat
aktualnos$é w obowigzujgcym stanie prawnym: ,,(...) wymienione w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp
stawki podatku VAT, kwoty minimalnego wynagrodzenia oraz zasady i stawki obowiqzujgce w
ubezpieczeniach spotecznych i zdrowotnych sq regulowane przez akty prawne o charakterze
bezwzglednie obowiqzujgcym. Oznacza to, ze wykonawcy nie majq zadnego wpfywu na ich
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wysokos¢ i muszq je uwzgledniac rédwniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym
zakresie zmian przez ustawodawce moze zatem wptyngc na koszt wykonania zamdowienia przez
wykonawce. Celem wskazanego przepisu jest mozliwos¢ unikniecia przez wykonawce
negatywnych dla niego skutkdw zmian legislacyjnych.

Whniosek taki wynika z uzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, gdzie
wskazano, ze w dzisiejszej praktyce zamawiajgcych witasciwie nieobecne jest wiqczanie do
wzoréw umow tzw. Klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajqcych tres¢ wzoréw
(projektow) umow, nie pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet
znacznych, niezaleznych od wykonawcdw, zmian kosztow wykonania zamowienia, zwtaszcza
dotyczqcych obcigzenn publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marZzach, pozornie
niewielka zmiana np. podatku od towarow i ustug (VAT) powoduje utrate marizy a w
konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzi
do znacznego ograniczenia przez przedsiebiorcow kosztow wykonania zamdwienia. Wyzej
wskazane sytuacje odnoszqg sie przede wszystkim do umdw wieloletnich, w trakcie trwania
ktorych wykonawcy sq zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz kosztami
okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczqce zmian wynagrodzenia odczuwajg
takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajgcy sq narazeni na pogorszenie jakosci
wykonywanego zamowienia np. przez zastgpienie materiatéw potrzebnych do wykonania
zamowienia materiatami tariszymi, ktore zazwyczaj sq materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie
powyzszych dziatari mozZe nastqpic dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do
umow zapisow dotyczgcych odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w scisle okreslonych
przypadkach. W swietle powyzszego proponuje sie uzupetnic przepis art. 142 ustawy Pzp o nowy
ust. 5 poprzez wprowadzanie obowiqzku zawierania w umowach trwajgcych powyzej 12
miesiecy zapisow dotyczgcych zmiany odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia, w Scisle
okreslonych przypadkach. Zgodnie z tresciq proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy,
umowa musiataby zawiera¢ postanowienie o odpowiedniej zmianie wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w razie zmiany:

- stawki podatku od towardw i ustug;

- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie odrebnych
przepisow;

- wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze wynagrodzenie wykonawcy winno zostac¢ odpowiednio

zZmienione. Zmiana powinna by¢ ,,adekwatna”, wynikajgce wprost z zaistniatej zmiany przepisow

prawa. Kwota o jakg zmienione zostanie wynagrodzenia, nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza

niz to wynika ze zmiany przepisow prawa.

Powyzisze argumenty uzasadniajg rowniez koniecznoS¢ dokonania zmiany wynagrodzenia
wykonawcy od dnia wejscia w Zycie zmian przepisow prawa. {(...)".

3. WADLIWE POSTANOWIENIA WZORU UMOWY - art. 439 Ustawy.

3.1.Zgodnie z postanowieniami § 7 ust. 23 projektu umowy — zdanie nr 1 i zadanie nr 2:
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3.2.

3.3.

Strony ustalajg maksymalng wartos¢ zmiany Wynagrodzenia w efekcie zastosowania
powyzszych postanowieri na poziomie do 10% kwoty wynagrodzenia Wykonawcy netto
okreslonej w § 3 ust. 1 niniejszej umowy w dniu zawarcia niniejszej umowy.

Termin realizacji zamdéwienia okreslony w SWZ dla kazdego z zadan wynosi: 36 miesiecy.

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula jest niezgodne z Prawem zamdwien publicznych, gdyz
rzeczywistym jej celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku waloryzacji aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw niezbednych do
realizacji zaméwienia. Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy ograniczyt wysoko$é swojej
partycypacji w zmienionych kosztach wykonania zamdéwienia do 10% pierwotnej wartosci
netto wynagrodzenia wykonawcy. Na skutek powyzszego przywotana klauzula nie bedzie
skutkowata aktualizacjg wynagrodzenia, ale spowoduje utrate ekwiwalentnosci $wiadczen
Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy. Innymi stowy Zamawiajgcy zaptfaci na wykonanie
umowy cene nizszg niz rzeczywista warto$¢ swiadczenia, pomimo zastosowania klauzuli
majgcej chroni¢ swiadczenia stron przed dewaluacja.

Odwotujacy podnosi, ze wartosciowy limit zmian do umowy okreslony w ww. klauzuli
waloryzacyjnej symbolicznie tylko finansuje zmiany kosztdw wykonania zamowienia.

Biorgc pod uwage catosé ww. klauzuli tj. tres¢ postanowien zawartych w § 7 ust. 17 - 23 obu
projektéw umoéw, Odwotujgcy wyjasnia, ze partycypacje Zamawiajacego uwaza za
symboliczng i nieistotng, gdyz w przypadku statego i utrzymujgcego sie wzrostu ogdlnego
poziomu cen i ustug konsumpcyjnych w gospodarce na poziomie 10%, Zamawiajgcy sfinansuje
utrate wartosci ekonomicznej sSwiadczenia wykonawcy tylko dla 10% wartosci netto
wynagrodzenia. Oznacza to, ze wykonawca samodzielnie bedzie musiat finansowac
nadzwyczajne zmiany kosztéw wykonania umowy dla 90% swojej ceny ofertowej. Majac na
wzgledzie, ze umowa ma trwac trzy lata, to ww. postanowienie gwarantuje utrzymanie
Zamawiajgcemu statej ceny wykonania zaméwienia. Cena ta w swojej zasadniczej czesci nie
bedzie korygowana adekwatnie do zmian ekonomicznych wystepujgcych na rynku.
Odwotujgcy zwraca uwage, ze poziom partycypacji Zamawiajgcego w zmienionych kosztach
wykonania zamdwienia bedzie odporny na takie zjawiska jak zmiany ptac w tym zmiany ptacy
minimalnej oraz zmiany na rynkach walutowych (umocnienie/ostabienie ztotego). Fakt, ze
waloryzowana bedzie wytgcznie pierwotna warto$¢ umowy oznacza, ze w miare uptywy czasu
rzeczywisty udziat Zamawiajgcego w finansowaniu zmienionych kosztéw zamoéwienia bedzie
odporny réwniez na inflacje. Maksymalna kwota waloryzacji jest oderwana od aktualnej
wartosci $wiadczenia. Rzeczywista podwyzka oferowana wykonawcy zawsze bedzie nizsza o
wartos$¢ inflacji. Jezeli na dzien ztozenia oferty wartosé ww. 10% podwyzki jest réwna np. 100
opakowan srodkéw czyszczacych to - przy zatozeniu, ze wystgpi wymagana w umowie do
waloryzacji 10% inflacja — po roku trwania umowy wartos¢ ta bedzie wynosita 90 opakowan a
po dwdch latach 80. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy w ww. klauzuli zagwarantowat
sobie statos¢ cen przy jednoczesnym symbolicznym udziale w zmienionych kosztach
wykonania zamdwienia. Wraz ze wzrostem inflacji bedzie malat (i tak niski) wktad
Zamawiajgcego w finansowanie nadzwyczajnie zmienionych kosztéw wykonania zamoéwienia.
Im wyzszy bedzie wzrost ww. nadzwyczajnych kosztéw tym nizszy bedzie rzeczywisty udziat
Zamawiajgcego w pokryciu tychze kosztow.
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3.4

3.5.

3.6

3.7

Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze indeksacja dokonana zgodnie z ww. klauzulg
prowadzi¢ bedzie do niepoporcjowanej (zbyt niskiej) podwyzki wynagrodzenia wykonawcy
wzgledem wzrostu kosztéw wykonania zaméwienia.

Odwotujacy podnosi, ze podziat nadzwyczajnych kosztéw wykonania zamdwienia nie jest
sprawiedliwy i niewspétmiernie obcigza wykonawce rykiem samodzielnego ponoszenia
wydatkéw spowodowanych zjawiskami nadzwyczajnymi i nieprzewidywalnymi.

Zgodnie z celem ww. umownej klauzuli jest wytaczenie albo co najmniej ograniczenie
obowigzku partycypacji Zamawiajgcego w zwiekszonych kosztach wykonania zamdwienia.

.Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy 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. Odwotujacy podkresla, ze
przywotany przepis zobowigzuje Zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej partycypacji
w zwiekszonych kosztach realizacji zamdwienia. Odwotujgcy podnosi, ze przymiotu
racjonalnosci, proporcjonalnosci, przejrzystosci, efektywnos$ci oraz rzeczywistej woli
partycypacji w zmienionych kosztach realizacji zamdwienia nie mozna przypisa¢ zachowaniu
polegajgcemu na formutowaniu wskaznikow zobowigzujgcych Zamawiajgcego do nieistotnej
zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Formutowanie postanowiern umownych, ktérych celem
jest unikniecie przez Zamawiajgcego ponoszenia ciezardw ww. wzrostu cen 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 k.c..
Odwotujacy podnosi wiec, ze w postepowaniu na skutek ww. wady nie zostata sformutowana
klauzula, o ktérej mowa w art. 439 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Odwotujacy podkresla, ze poszanowanie zasady waloryzacji wynagrodzen wykonawcow
w umowach dfugoterminowych 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.

.Odwotujacy podkresla, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie

z zachowaniem zasady przejrzystosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej konkurencji.
Przejrzysto$¢ oznacza nie tylko jawno$¢ postepowania, ale przede wszystkim powinnos¢
ustalania jasnych, zrozumiatych zasad postepowania rozumianych jako jednoznaczny opis
przedmiotu zaméwienia, warunki udziatu w postepowaniu, kryteria selekcji ofert oraz inne
elementy SWZ. Poszanowanie uczciwe] konkurencji oznacza nie tylko réwne traktowanie
réoznych wykonawcow, ale réwniez zapewnienie mozliwosci konkurowania w ogole, tj.
dziatanie w taki sposdb, by wykonawca miat rzeczywistg mozliwosc¢ rzetelnego przygotowania
i ztozenia oferty.

.Odwotujacy zaznacza réwniez, ze ze wzgledu na termin realizacji umowy (trzy lata),

wykonawcy nie sg w stanie przewidzie¢ takich czynnikdéw jak np. konkretny poziom wzrostu
cen Srodkéw, materiatéw czy niektérych ustug. Rdwniez ogdlny wzrost cen jest niemozliwy do
przewidzenia.

Przerzucanie na wykonawce catosci lub wiekszosci ryzyka gospodarczego wzrostu cen
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materiatow i kosztéw nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Zamawiajacy, zgodnie z art. 439 Ustawy nie moze przerzucaé¢ 90% 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 zamowienia.

Odwotujacy podkresla réwniez, ze realizujgc zasade przejrzystosci Zamawiajgcy ma obowigzek
jasnego formutowania wymogdw i przygotowania dokumentacji postepowania w sposéb
umozliwiajacy rzetelne przygotowanie oferty. Sprzecznym z Prawem zamowien publicznych
jest okreslenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia w sposdb, ktéry znaczaco
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 zarowno 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 powyiszego wymaganie od
wykonawcéw przewidywania kosztéw realizacji zamdwienia na okres trzech lat realizacji
kontraktu wykracza poza profesjonalny charakter dziatalnosci wykonawcéw a nadto jest
sprzeczny art. 439 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Bezposrednig konsekwencjg opisanego naruszenia wymogu przejrzystosci jest naruszenie
zasady poszanowania uczciwej konkurencji oraz zasady efektywnosci. Zamawiajgcy
utrudniajgc wykonawcom przygotowanie ofert w praktyce utrudnia im réwniez uczciwe
konkurowanie, gdyz wykonawcy konkurujg w rzeczywistosci nie na cene, ale na zatozenia co
do wzrostu kosztéw.

3.8.Uwagi wymaga rowniez, ze zgodnie ze stanowiskiem Krajowej lzby Odwotawczej
wprowadzenie klauzul waloryzacyjnych w umowach, ktdrych przedmiotem sq roboty
budowalne lub ustugi, zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy (obecnie specustawa
zmienita okres 12 miesiecy na 6 miesiecy), ma na celu przywrdcenie stanu réwnowagi
ekonomicznej miedzy stronami umowy zachwianej przez okreslone zdarzenia, ktore mogg mie¢
miejsce w trakcie jej realizacji. Zachwianie rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy
mozZze mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. Zachwianie rownowagi ekonomicznej miedzy
stronami umowy moze by¢ spowodowane zaistnieniem rownych przyczyn, w tym takze
przyczyn zewnetrznych, ktdre powodujq bezwzgledng koniecznos¢ zmiany wynagrodzenia.
Podstawq roszczenia wykonawcy o zmiane wynagrodzenia bedzie wiec spetnienie przestanek
zawartych we wzorze umowy. Zamawiajgcy jest bowiem do zobowigzany do wprowadzenia
do wzoru umowy obligatoryjnych elementdw wskazanych w tresci art. 439 ustawy Pzp, wsrdod
ktorych istotne znaczenie ma okreslenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg
Zamawiajgcy dopuszcza w wyniku wprowadzenia klauzul waloryzacyjnych. PowyzZsze wynika z
tego, ze Zamawiajgcy bedgcy podmiotem finanséw publicznych dziata w oparciu o plany
finansowe. Dlatego tez tak istotne jest wczesniejsze ustalenie maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy. To bowiem Zamawiajgcy ustala we wzorze umowy zarédwno
sposob dokonania waloryzacji wynagrodzenia jak | wartos¢ maksymalnej zmiany
wynagrodzenia (wyrok KIO z dn. 08.09.2022 r. sygn.. akt: KIO 2193/22).
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Uwagi wymaga réwniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2023 r. sygn. akt:
KIO 133/23 zgodnie, z ktérym przyjety przez Zamawiajgcego limit waloryzacji wynagrodzenia
jest razqco niewystarczajqcy. Izba uwzglednita wiec zarzut nr 2 i nakazata podwyzszenie tego

limitu do poziomu 20%. O ile Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w Zaden sposob nie

uzasadnit dlaczeqo zgda podwyzZszenia limitu waloryzacji wynagrodzen wtasnie do 20%, to

W _ocenie Izby poziom taki jest rozsgdny w swietle zasad doswiadczenia Zyciowego, a takze

uwzglednia aktualny poziom inflacji i jej mozliwy wplyw na koszt realizacji zamdwienia

w zaktadanym przez Zamawiajgceqo okresie.

4. POSTANOWIENIA UMOWNE - ROZWIAZANIE UMOWY Z BLAHEGO POWODU.
4.1.Zgodnie z postanowieniami § 8 ust. 5 lit. a) projektu umowy — zdanie nr 1 i zadanie nr 2:

Niezaleznie od przypadkéw wymienionych w ustawach Kodeks cywilny oraz Prawo zamdwien
publicznych Zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstgpienia od niniejszej umowy lub jej
niezrealizowanej czesci, gdy:

a) Wykonawca co najmniej trzykrotnie nie wykonat nalezycie ustugi stanowigce przedmiot
niniejszej umowy;

4.2.0dwotujacy wskazuje, ze zgodnie z pogladem Krajowej Izby Odwotawczej niedozwolone jest
formutowanie postanowienn umownych uprawniajgcych Zamawiajgcych do wypowiedzenia
umowy w dowolnym momencie jej trwania przy jednoczesnym zniesieniu skutkéw takiego
wypowiedzenia tj. przy jednoczesnym uchyleniu odpowiedzialnosci odszkodowawczej
zamawiajgcych. W ocenie KIO zastrzezenie mozliwosci wypowiedzenia przez Zamawiajgcego
danego rodzaju umowy z btahego powodu, incydentalnego niewykonania pojedynczego
postanowienia umownego, niewykonania $wiadczenia ubocznego - nie jest dopuszczalne,
z punktu widzenia osiggniecia celéw, ktérym stuzg umowy realizacyjne zamowien publicznych
i bez ustalenia zasad rozliczen z tym zwigzanych. Sytuacja taka moze spowodowac, iz ustalone
ceny oferty, mimo, ze rentowne, moggy sie okazac¢ przynoszace strate, gdyby zamawiajgcy
zdecydowat sie wypowiedzie¢ umowe np. po 3-y miesiecznym okresie jej obowigzywania.

4.3.0dwotujacy podnosi, ze przywotane postanowienia umowne pozwalajg Zamawiajgcemu na
wypowiedzenia umowy z przyczyn niezawinionych przez wykonawce, zdarzed majacych
charakter incydentalny i jednostkowy (np. jednego niewyrzucenia S$mieci z kosza,
niedoktadnego umycia jednej listwy przypodtogowej i jednego niedoktadnego umycia klamki) a
takze zdarzen, ktérym nie mozna przypisaé przymiotu uporczywego nienalezytego wykonania
umowy. Uwagi wymaga rowniez, ze ww. trzy zdarzenia uprawniajgce Zamawiajgcego do
odstgpienia od umowy nie sg ograniczone zadnym przedziatem czasowym. Do odstgpienia od
umowy przez Zamawiajgcego wystarczy wiec, aby wykonawca np. w pierwszym, czwartym
i dziewigtym miesigcu realizacji umowy wykonat nieprawidtowo po jednej dowolnej i nieistnej
czynnosci. W ocenie Odwotujgcego ww. okolicznosci uprawniajgcych do odstgpienia umozliwia
Zamawiajgcemu rozwigzanie umowy w dowolnym czasie.

4.4. Odwotujacy podnosi, ze umowa powinna enumeratywnie wskazywaé przestanki do
wypowiedzenia umowy o charakterze istotnym i skutkujgcym nienalezytg jakoscig $wiadczenia
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gtéwnego. Brak precyzyjnego okreslenia ww. okolicznosci powoduje, ze Zamawiajgcego,
dopiero w toku realizacji umowy, arbitralnie zdecyduje o wyborze okolicznosci uzasadniajgcych
wypowiedzenie. Okolicznosci te mogg by¢ przyczynami btahymi i niebagatelnymi. Wykonawca
pozostaje wiec w niepewnosci co do terminu realizacji kontraktu. Dodatkowo catos¢
konsekwencji z tytutu przedwczesnego zakonczenia umowy obcigza wytgcznie wykonawce.

4.5.0dwotujacy podkresla ponadto, ze prawo do wypowiedzenia/odstgpienia od umowy stanowi
wyjatek od zasady trwatosci stosunku prawnego, stagd jego zastosowanie nie powinno by¢
uzaleznione od nieistotnych lub niezawinionych naruszen postanowien umowy przez dtuznika
(wykonawce). Odwotujgcy podkresla réwniez, ze naruszenie obowigzkéw umownych przez
dtuznika nie moze stuzyé wierzycielowi wytgcznie jako pretekst do wycofania sie zumowy, ktéra
okazata sie dla niego niekorzystna.

4.6.0dwotujacy zaznacza takze, ze w doktrynie podnosi sie, iz wazng sferg zastosowania zasad
wspotzycia spotecznego jako granicy swobody umoéw jest problematyka tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien
i obowigzkéw w stosunku prawnym czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych
z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Z uwagi na powyzsze, wskazane postanowienia jako
faworyzujgce autora umowy, ktéry czyni ze swego prawa uzytek sprzeczny ze spoteczno —
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, naruszajg art. 353 k.c. w zw. z art. 431 i nast. Pzp.

5. MAKSYMALNA WYSOKOSC KAR UMOWNYCH
5.1.Zgodnie z postanowieniami § 6 ust. 2 projektu umowy — zdanie nr 1 i zadanie nr 2:

tgczna wysokosc¢ kar umownych naliczonych kazdej ze stron niniejszej umowy nie moze
przekroczy¢ 30 % kwoty tqcznego wynagrodzenia brutto za wykonanie przedmiotu
niniejszego umowy okreslonego w § 3 ust. 1 niniejszej umowy.

5.2. Okreslenie gérnej granicy kar, ktére mogg by¢ natozone na wykonawce na poziomie 30%
wartosci wynagrodzenia brutto powoduje, ze pomimo zrealizowania przedmiotu
zamowienia wykonawca moze nie otrzymad zaptaty za blisko 1/3 wykonanego zamdwienia,
gdyz wynagrodzenie to zostanie skonsumowane przez kary umowne. Z kolei Zamawiajgcy
nie dos¢, ze osiaggnie cel, w jakim prowadzi postepowanie, czyli otrzyma ustuge opisang w
SWZ, to jeszcze niejako uzyska zwrot 30% inwestycji, poczynionej na wykonanie tejze
ustugi. Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze takie uksztattowanie postanowien
Wzoru umowy pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego, ideg kar
umownych oraz podstawowymi zasadami Prawa zamdwien publicznych.

5.3.0dwotujacy wskazuje réwniez, ze zgodnie z aktualng linig orzeczniczg saddow
powszechnych, wysokos$¢ kar, ktéra w stosunku do wartosci zobowigzania oscyluje w
granicach kilkudziesieciu procent wartosci umowy, uznawana jest za nadmierng
dolegliwos¢, Swiadczgcg o niewspdtmiernosci w rozumieniu art. 484 § 2 k.c. (tak np. wyrok
SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt: VI Ga 173/13, w ramach ktdrego Sad za
niewspotmierng uznat kare umowng na poziomie 40% naleznego wynagrodzenia). Co
wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie réwniez, ze roszczenie o zaptate kary umownej na
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wypadek zwtoki lub opdznienia nie przystuguje stronie dostepujgcej od umowy wzajemnej,
jesli w umowie zastrzezono réwniez taka kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy (wyrok
SN z dn. 14.06.2018 r. sygn. akt: V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku, ze limit kar nie
powinien przekraczaé¢ wysokosci kary ustanowionej na wypadek odstgpienia od umowy.
Na dzien ztozenia odwotania ustalona, w projektu kara za wypowiedzenie umowy wynosi
10% wynagrodzenia brutto wykonawcy. Juz z tego cho¢by powodu maksymalna wysokos$¢
sumy kar umownych ustalona zostata z naruszeniem Prawa zamdwien publicznych i

kodeksu cywilnego.

6. WARUNKI UDZIAtU W POSTEPOWANIU — DOSWIADCZENIE

6.1.

6.2.

Zgodnie z rozdziatem XXII pkt 1 ppkt 2 lit. a) SWZ:

O udzielenie zamdwienia mogqg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy: w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej - w tym zakresie Wykonawca spetni warunek gdy wykaze, ze:

- w okresie ostatnich trzech lat nalezycie wykonat, a w przypadku swiadczern okresowych
lub ciggtych wykonuje ustugi (minimum 1 ustuga) o podobnym charakterze czyli
odpowiadajgcych swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia:

a) w przypadku oferty ztozonej na zadanie nr 1 — Zamawiajgcy uzna za ustuge o podobnym
charakterze ustuge wykonywangq przez okres co najmniej 12 miesiecy w ramach jednego
kontraktu w placéowce stuzby zdrowia o podobnych standardach sanitarno -
epidemiologicznych (z podziatem na strefy sanitarne — o najwyzszym poziomie dezynfekcji,
ciggtej dezynfekcji oraz niskim poziomie dezynfekcji) i liczbie t6zek powyzej 80, oraz tgcznej
powierzchni sprzqtanych obiektéw co najmniej 8.000m?;

Zgodnie z postanowieniami SWZ sposdb wykonania zamdwienia, w tym réwniez standard
sanitarno — epidemiologiczny ustugi nie zostat opisany poprzez odniesienie do
odpowiednich norm, metodyk lub innych zestandaryzowanych dokumentéw Ilub
opracowan. Zgodnie z SWZ wykonawca ma realizowaé zamodwienie zgodnie z wytycznymi
opisanymi w dokumentacji zamdwienia. Autorem ww. wytycznych jest Zamawiajacy.
Wytyczne te s3 zindywidualizowane i dobrane do potrzeb Zamawiajgcego. SWZ zawiera
informacje o rodzaju srodkéw czyszczacych i chemicznych, przy pomocy, ktérych ma byé
realizowane zamowienie, wskazuje krotnosci wykonania czynnosci, wyrdznia rodzaje
powierzchni, precyzuje, definiuje i rozréinia rodzaje stref czynnosci wystepujgcych
w szpitalu Zamawiajgcego; szczegdtowo opisuje czynnosci. W zadnym z ww. miejsc
Zamawiajgcy nie odwotuje sie do powszechnie obowigzujgcego standardu sanitarno —
epidemiologicznego. W nawigzaniu do ww. opisu przedmiotu zamdwienia w postepowaniu
zostat postawiony ww. warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia. Zawarte w ww.
warunku dookreslenie wymaganego przez Zamawiajgcego standardu dokonane poprzez
opis: z podziatem na strefy sanitarne — o najwyiszym poziomie dezynfekcji, ciggtej
dezynfekcji oraz niskim poziomie dezynfekcji jest bezposrednio i 1:1 przeniesione z opisu
przedmiotu zamdwienia. W ocenie Odwotujacego tak postawiony wymdg oznacza, ze
wykonawca powinien legitymowadé sie ustugg identyczng lub niemal identyczng
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z przedmiotem niniejszego zamodwienia. Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 3 do SWZ definiuje
ww. strefy sanitarne w sposéb identyczny z wymogami postawionymi w warunku. Ze
wzgledu na powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, tak ustalony poziom zdolnosci nie zostat
ustalony jako minimalny poziom zdolnosci, ale jako poziom identyczny z przedmiotem
zamowienia, skutkiem czego ww. warunek jest nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu
zamoéwienia i narusza zasade réwnej konkurencji.

Odwotujacy zwraca uwage, ze posiada doswiadczenie w obstudze szpitali oraz uzdrowisk,
ktére stosujg odmienne od Zamawiajgcego standardy sanitarno — epidemiologiczne.
Szpitale te inaczej kwalifikujg poszczegdlne strefy czystosci i stawiajg odmienne od
Zamawiajgcego wymogi co do ich utrzymywania. Stosujac sie do wymogu ww. warunku
Odwotujacy nie moze legitymowac sie doswiadczeniem zdobytym w ww. szpitalach, mimo,
ze realizowane przez niego ustugi sg ustugami podobnymi do ustug opisanych w SWZ.

Odwotujacy zwraca rowniez uwage, ze ww. warunek nie odwotuje sie do standarddw,
ktére zostaty skonkretyzowane poprzez wskazanie okreslonej normy lub innego
obiektywnego miernika. SWZ nie nakazuje rdéwniez realizacji zamdwienia poprzez
stosowanie okreslonych w prawie lub w inny sposéb skodyfikowanych norm. Wobec
powyzszego postawienia przez Zamawiajgcego wymogéw co do ww. stref nie znajduje
usprawiedliwienia w specyfice przedmiotu zamdwienia.

6.3.0dwotujacy zauwaza rowniez, ze ww. warunek narusza réwniez zasade przejrzystosci
postepowania. Odwotujgcy na podstawie tak dokonanego opisu nie jest w stanie
zweryfikowaé, czy posiadane przez niech doswiadczenie spetnia wymogi postawione
w warunku. Zawarte w warunku okreslenia definiujgce ustuge podobng s3 nieostre,
niejasne i nieprecyzyjne. Postawiony w warunku wymoég legitymowania sie przez
wykonawece ustugg o podobnych standardach sanitarno — epidemiologicznych (z podziatem
na strefy sanitarne — o najwyzszym poziomie dezynfekcji, ciggfej dezynfekcji oraz niskim
poziomie dezynfekcji) nie zawiera informacji o skonkretyzowanym lub znormalizowanym
standardzie sanitarno — epidemiologicznym, ktérego oczekuje Zamawiajgcy. Na podstawie
tak sformuftowanej tresci warunku Odwotujgcy nie jest w stanie ustali¢, czy posiada
doswiadczenie wymagane warunkiem. Odwotujgcy na podstawie tresci ww. warunku nie
moze rozstrzygnaé, czy posiadane przez niego doswiadczenie jest wystarczajgce, aby
spetni¢ warunek i mdc ztozy¢ oferte, ktéra nie podlega odrzuceniu. Odwotujacy nie ma
pewnosci czy Swiadczenie ustug w placéwkach stuzby zdrowia takich jak zaktady
opiekunczo-lecznicze, pielegnacyjno-opiekuncze, rehabilitacji leczniczej lub hospicja,
w ktérych zgodnie z opracowanych dla tych jednostek indywidualnym planem higieny
wydzielone zostaty strefy sanitarne — o najwyiszym poziomie dezynfekcji, ciggtej
dezynfekcji oraz niskim poziomie dezynfekcji spetniajg wymogi warunku. Warunek nie
wskazuje jednoznacznego i konkretnego kwalifikatora pozwalajgcego uznac ustuge za
podobng lub nie do ustugi wymaganej w warunku. Odwofanie do przedmiotu zamdéwienia
pozostawia Odwotujgcego w niepewnosci co do oceny warunku.
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Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.

Zataczniki:

1.

2.
3.
4

informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow Odwotujacego;
petnomocnictwo do ztozenia odwotania;

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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