Wroctaw, dnia 12.11. 2024 r.
Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02- 676 Warszawa

Odwotujacy:
Optima Care Sp. zo.o.

ul. Marsa 56a, 04-242 Warszawa

NIP: 8971812331

Numer telefonu: 510 013 153

Adres poczty elektronicznej: k.grabek@impel.pl
Przedstawiciel (imie i nazwisko): Katarzyna Grabek

Zamawiajacy:

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Wieluniu

ul. Szpitalna 16, 98-300 Wielun

NIP: 832-17-89-610

Numer telefonu: 43 84 06 800

Adres poczty elektronicznej: k.skubis@szpital-wielun.pl, m.palyga@szpital-wielun.pl
Przedstawiciel (imie i nazwisko): Katarzyna Skubis, Magdalena Patyga

ODWOLANIE

Na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320) sktadamy odwotanie wobec tresci postanowien
specyfikacji warunkéw zamdéwienia w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, pod
nazwag Ustugi w zakresie kompleksowego utrzymania czystosci w pomieszczeniach szpitalnych i
administracyjnych oraz wykonywania transportu wewnetrznego i czynnosci pomocniczych przy
pacjencie na zlecenie personelu medycznego, numer postepowania
SPZ0Z.ZP.2.24.242.22.2024.

Ogtoszenie o zamdéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej - Dz.U. S:
213/2024 pod numerem 663876-2024 z dnia 31/10/2024.

I.  Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajacego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos$¢é z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 436 pkt. 4 b) ustawy prawo zamoéwien publicznych poprzez wadliwe okreslenie przez
Zamawiajgcego zasad waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku ze zmiang
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym


mailto:k.skubis@szpital-wielun.pl

lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne oraz zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych
planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o
pracowniczych planach kapitatowych,

2) naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 Ustawy Pzp oraz art. 353" w zw. z art. 5 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w
sposdb utrudniajgcy uczciwa konkurencje i prawidtowe obliczenie ceny oferty tj. poprzez
narzucenie wykonawcom wspolnie ubiegajacym sie udzielenie zamodwienia obowigzku
wystawienia jednej faktury.

Il. Whniosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwotania:
W zakresie Zarzutu nr 1

Wnosimy o zmiane projektu umowy i skrécenie okresu podjecia decyzji co do zmiany
wynagrodzenia do 1 miesigca oraz zmiane terminu od ktérego bedzie obowigzywaé
zwaloryzowane wynagrodzenie tj. od dnia wejscia w zycie przepiséw stanowigcych podstawe
zmiany wynagrodzenia, jak ponizej:

7.4. Decyzja w sprawie ztozonego wniosku o wprowadzenie zmian opisanych w ust. 7 lit. a-d
przez Wykonawce wniosku o zmiane wraz z dokumentami uzasadniajgcymi tg zmiane. W
przypadku uznania wniosku o wprowadzenie zmiany za zasadny Strony zawra aneks do
umowy.

7.5. Zmiana wysokosci wynagrodzenia w oparciu o przestanki okreslone w ust. 7 lit. ad
niniejszego paragrafu obowiazywac bedzie od dnia wejscia w zZycie przepisow bedacych
podstawa zmiany wynagrodzenia, o ktérym mowa w zdaniu powyzej

lll. Wskazanie interesu Odwotujacego:
Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych,
a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe zamowienie.

UZASADNIENIE

W dniu 31 pazdziernika 2024 roku zostato opublikowane ogtoszenie o zamodwieniu
oraz SWZ dotyczgce przedmiotowego zamdwienia. W ocenie Odwotujgcego postanowienia SWZ
naruszajg przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych.

I. POSTANOWIENIA UMOWNE UNIEMOZLIWIAJACE UZYSKANIE PRZEZ WYKONAWCE
WALORYZACJI NA PODSTAWIE ART. 436 USTAWY - UZASADNIENIE DLA ZARZUTU NR 1

Zamawiajgcy w § 11 ust 7 zatgcznika nr 4 do SWZ- Wzér umowy zawart nastepujgce



postanowienie:

»7. Strony dopuszczaja w trakcie obowigzywania umowy zmiany cen na zasadach
okreslonych w art. 436 pkt. 4 lit. b ustawy Prawo zamowien publicznych, w nastepujacych
przypadkach:

(...)

7.4. Decyzja w sprawie ztozonego wniosku o wprowadzenie zmian opisanych w ust. 7 lit. a-
d niniejszego paragrafu powinna zosta¢ podjeta w terminie dwdéch miesiecy od daty
przekazania przez Wykonawce wniosku o zmiane wraz z dokumentami uzasadniajgcymi
tg zmiane. W przypadku uznania wniosku o wprowadzenie zmiany za zasadny Strony zawra
aneks do umowy,.

7.5. Zmiana wysokosci wynagrodzenia w oparciu o przestanki okreslone w ust. 7 lit. ad
niniejszego paragrafu obowigzywac bedzie od dnia podpisania aneksu, o ktdrym mowa w
zdaniu powyzej.”

Odwotujgcy podnosi, ze powyzsze postanowienie jest niezgodne z Prawem zamowien
publicznych, gdyz jego rzeczywistym celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

Tak uksztattowane zapisy umowne pozwalajg Zamawiajgcemu na wydtuzanie procesu
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy bez jakichkolwiek ograniczen i podstaw, co stoi w
sprzecznosci z art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do rozpatrzenia
wniosku o waloryzacje wynagrodzenia w terminie dwéch miesiecy od daty przekazania
wniosku przez wykonawce, jednoczesnie zaznaczajgc, ze zmiana wynagrodzenia nastapi od
dnia podpisania aneksu. W efekcie takiego zachowania moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy bedzie odwlekat zwaloryzowania wynagrodzenia wykonawcy w oparciu o art. 436
ust. 4 lit. b) Ustawy. Zwazywszy na fakt, ze przepis art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy ma charakter
bezwzglednie obowigzujacych to dziatania majgce na celu uchylenie jego stosowania lub
znoszgce jego dziatanie i jako takie sg niezgodne z prawem na mocy art. 58 8 1 kodeksu
cywilnego.

Odwotujacy podnosi, ze tak okreslony termin rozpatrzenia przez Zamawiajagcego wniosku o
waloryzacje dowodzi, ze rzeczywistg wolg Zamawiajgcego jest unikniecie zastosowania art.
436 Ustawy. Zamawiajgcy daje sobie bowiem mozliwos¢ bezpodstawnego wydtuzania
procesu waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy poprzez wydtuzenie czasu na rozpatrzenie
whniosku o waloryzacje az do dwéch miesiecy. Tak uksztattowane postanowienie umowne daje
Zamawiajgcemu mozliwos¢ rozciggania procesu waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w
czasie, a w konsekwencji unikania obowigzku waloryzacji. Zachowanie takie jest niezgodne z
art. 58 k.c. i jako takie skutkuje bezwzgledng niewaznoscia czynnosci prawnych a w
konsekwencji ustaniem w postepowaniu klauzuli waloryzacyjnej nie spetniajgcej wymogow
przepisu art. 436 Ustawy.

Odwotujgcy podkresla, iz przepis art. 436 pkt 4 b) ustawy prawo zamoéwien publicznych ma
charakter bezwzglednie obowigzujacy (ius cogens), zatem Zamawiajagcy ma obowigzek w
postanowieniach umowy w sprawie zamienia publicznego zamiesci¢ wszystkie przestanki
waloryzacyjne wynikajgce z tego przepisu.

Zamawiajgcy nie jest uprawniony do decydowania, na jakich warunkach nastgpi zmiana
wynagrodzenia wykonawcy zamodwienia publicznego w przypadku zaistnienia przestanek
waloryzacyjnych tj. zmiany stawki podatku od towardw i ustug, wysokosci minimalnego



wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne oraz zasad gromadzenia
i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4
pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych.

W szczegélnosci zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie moze wprowadzaé jakichkolwiek
skutecznych ograniczen wysokosci waloryzacji naleznej Wykonawcy w trybie art. 436 pkt 4 b)
ustawy prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z art. 436 pzp Zamawiajacy zobowigzany jest do rzeczywistej i racjonalnej partycypaciji
w zwiekszonych kosztach realizacji zamoéwienia. Przymiotu racjonalnosci, proporcjonalnosci,
przejrzystosci, efektywnosci oraz rzeczywistej woli partycypacji w zmienionych kosztach
realizacji zamdwienia, nie mozna przypisa¢ zachowaniu polegajacemu na formutowaniu
ograniczen, podczas, gdy zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg, zmiana wynagrodzenia w
przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 436 pkt 4 lit. b) pzp, powinna byé
odpowiednia. Na skutek wprowadzenia do umowy zapisdw pozwalajgcych Zamawiajagcemu na
znaczne wydtuzanie procesu waloryzacji, Zamawiajacy zabezpieczyt sie przed rzeczywistym
finansowaniem zmiany kosztow realizacji kontraktu, co jest catkowicie sprzeczne z celem
przepisu art. 436 pzp. Formutowanie postanowien umownych, ktérych celem jest unikniecie
przez Zamawiajgcego ponoszenia ciezardbw ww. wzrostu kosztow, stanowi naduzycie
przystugujacego mu prawa do formutowania postanowien umownych i w konsekwencji
Swiadczy o dokonywaniu czynnosci prawnych sprzecznych z prawem lub majgcych na celu
obejscie prawa, a wiec czynnosci prawnych bezwzglednie niewaznych na podstawie art. 58
Kodeksu cywilnego. Na skutek ww. wady, nie zostata sformutowana klauzula, o ktérej mowa w
art. 436 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Waloryzacja wynagrodzenia okreslonego w umowie musi nastgpi¢ w takim stopniu oraz
w takim zakresie, w jakim wynika to ze zmiany przepiséw oraz w jakim dotyczy danego
wykonawcy, tj. z uwzglednieniem konkretnego (mierzalnego) wptywu zaistniatych zmian
wysokosci obcigzen publicznoprawnych na wzrost (lub tez obnizenie) kosztéw realizaciji
zamowienia przez danego wykonawce (tak: KIO w wyroku z dnia 5 wrzesnia 2018 r., KIO
1681/18). Wprowadzanie do umowy zapisOw ograniczajacych waloryzacje w oparciu o art. 436
ust. 4 lit. b) Ustawy sprzeciwia sie celowi tego przepisu i wypacza jego cel, gdyz charakter
waloryzacji z art. 436 Ustawy nie daje mozliwosci ograniczania zmian wprowadzanych w
oparciu o przywotany przepis.

Odwotujgcy zawraca uwage, ze formutowanie postanowien umownych, uwalniajgcych
Zamawiajgcy od obowiagzku zastosowania art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy jest niezgodne z celem
tegoz przepisu. Odwotujgcy wskazuje, ze powodem nowelizacji przepisu art. 142 poprzedniegj
ustawy Prawo zamowien publicznych — aktualnie art. 436 pkt 4 lit. b) - byto m.in., ze:
»W praktyce zamawiajgcych wtasciwie nieobecne byto wtgczanie do wzoréw umow tzw.
klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzordéw (projektow) umow,
nie pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych
od wykonawcoéw, zmian kosztéw wykonania zamowienia, zwtaszcza dotyczgacych zmian
wysokosci obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie
niewielka zmiana np. podatku od towardéw i ustug (VAT) powodowata utrate marzy, a w
konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze
prowadzito do znacznego ograniczania przez przedsiebiorcéw kosztéw wykonania
zamowienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosity sie przede wszystkim do umoéw wieloletnich,



w trakcie trwania ktérych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych
oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczace zmian
wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajacy sg narazeni
na pogorszenie jakosci wykonywanego zamodwienia, np. przez zastgpienie materiatow
potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami tariszymi, ktére zazwyczaj sg materiatami
nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastapi¢ dzieki wprowadzeniu zasady
obowigzku wprowadzania do umoéw zapiséw dotyczacych odpowiedniej zmiany wysokosci
wynagrodzenia w Scisle okreslonych przypadkach”.

Odwotujgcy pozwala sobie takze zaznaczy¢, na temat ww. przepisu art. 142 ust. 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych, wypowiedziata sie takze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 9 marca 2015 r. (KIO 346/15). Zgodnie, z przywotanym wyrokiem, ktéry zachowat
aktualnos¢ w obowigzujagcym stanie prawnym: ,,(...) wymienione w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp
stawki podatku VAT, kwoty minimalnego wynagrodzenia oraz zasady i stawki obowigzujgce w
ubezpieczeniach spotecznych i zdrowotnych sa regulowane przez akty prawne o charakterze
bezwzglednie obowiazujgcym. Oznacza to, ze wykonawcy nie maja zadnego wptywu na ich
wysokos¢ i musza je uwzgledniac réwniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym
zakresie zmian przez ustawodawce moze zatem wptynaé na koszt wykonania zamdwienia
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
zamawiajacych wtasciwie nieobecne jest witgczanie do wzordw umodw tzw. Klauzul
waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajacych tres¢ wzorow (projektéw) umow, nie
pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od
wykonawcow, zmian kosztow wykonania zamdwienia, zwtaszcza dotyczacych obciazen
publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np.
podatku od towardw i ustug (VAT) powoduje utrate marzy a w konsekwencji prowadzi do
pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. PowyZsze prowadzi do znacznego
ograniczenia przez przedsiebiorcow kosztow wykonania zamowienia. Wyzej wskazane
sytuacje odnosza sie przede wszystkim do umdw wieloletnich, w trakcie trwania ktérych
wykonawcy sg zaskakiwani zmianami ciezarow publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi
przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia odczuwaja takze
pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajgcy sg narazeni na pogorszenie jakosci
wykonywanego zamowienia np. przez zastapienie materiatow potrzebnych do wykonania
zamowienia materiatami tanszymi, ktére zazwyczaj sg materiatami nizszej jakoSci.
Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastgpi¢ 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 obowigzku zawierania w umowach
trwajacych powyzej 12 miesiecy zapisow dotyczacych zmiany odpowiedniej wysokoSci
wynagrodzenia, w Scisle okreslonych przypadkach. Zgodnie z trescig 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
przepiséw;

- wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.



Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze wynagrodzenie wykonawcy winno zostaé
odpowiednio zmienione. Zmiana powinna byé¢ ,adekwatna”, wynikajace wprost z
zaistniatej zmiany przepisow prawa. Kwota o jaka zmienione zostanie wynagrodzenia, nie
powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany przepisow prawa.”

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

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzenie przez Zamawiajacego do
zapisow umownych az dwumiesiecznego terminu na rozpatrzenie wniosku o waloryzacje w
potaczeniu z postanowieniem mowigcym o tym, ze waloryzacja nastgpi od dnia podpisania
aneksu, jest niezgodne art. 436 ustawy prawo zamowien publicznych, wobec czego powinno
zostac usuniete z tresci umowy. Zamawiajacy nie moze dowolnie uniemozliwia¢ Wykonawcy
starania sie o uzyskanie waloryzacji wynagrodzenia, w szczegoélnosci ze wzgledu na zmiane
przepiséw dotyczacych zmiany stawki podatku od towaréw i ustug, wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne oraz zasad gromadzenia
i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4
pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych.

Wykonawca realizujgcy ustuge nie ma zadnego wptywu na termin oraz poziom zmiany
wskazanych przepisow, zatem nie ma mozliwosci oszacowania ryzyka ptyngcego z ww. zmian.
Wykonawca nie moze ponosi¢ dodatkowych kosztéw realizacji zamowienia, ktore mogtyby
narazi¢ go na koniecznos¢ finansowania zamaowienia a nawet na strate. Istotg art. 436 Ustawy
jest natozenie na Zamawiajacego obowigzku racjonalnego i faktycznego udziatu w zmianach
wysokosci kosztéw realizacji ustugi. Jednoczesnie klauzule waloryzacyjne powinny mieé
charakter niejako automatyczny tj. nie powinny by¢ w zaden sposéb ograniczane. Zamawiajacy
wprowadzajgc do zapisdw umowy ograniczenie czasowe uniemozliwia wykonawcy skuteczne
uzyskanie waloryzacji ptacowej od chwili zmiany przepiséw uzasadniajgcych zmiane
wynagrodzenia, co jest niezgodne z istotg prawa zamoéwien publicznych.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Zataczniki:

1. informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw Odwotujgcego;
2. petnomocnictwo do ztozenia odwotania;

3. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

4. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu
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