Wroctaw, dnia 20 pazdziernika 2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Odwotujacy:

Impel System Sp. z 0. o.

ul. A.Stonimskiego 1, 50-304 Wroclaw
KRS: 0000127540

NIP: 8971613637

numer telefonu:

510011618

adres poczty elektronicznej:
a.sliwinska@impel.pl
Przedstawiciel (imie i nazwisko):
Anna Sliwiriska

Zamawiajacy:

Pleszewskie Centrum Medyczne w Pleszewie sp. z o0.0.
ul. Poznanska 125 a; 63-300 Pleszew
KRS: 0000303091; NIP: 6080074563
tel.: 627420719

e-mail: przetargi@szpitalpleszew.pl

adres strony internetowej postepowania:

https://platformazakupowa.pl/pn/szpitalpleszew

ODWOLANIE

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 wobec tresci postanowien specyfikacji warunkéw zamowienia w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn.: Utrzymanie czystosci, ustugi sprzqgtania i dezynfekcji pomieszczen,
pomocy w opiece nad pacjentem, gospodarowania bieliznqg szpitalng i odpadami szpitalnymi,
transportu wewngtrzszpitalnego. (znak postepowania: Te2300-18/2022).

I.  Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):

1. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2022/S 195-553197 z dnia 10.10.2022 r..


mailto:a.sliwinska@impel.pl
mailto:przetargi@szpitalpleszew.pl
https://platformazakupowa.pl/pn/szpitalpleszew

Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Utrzymanie
czystosci, ustugi sprzqtania i dezynfekcji pomieszczeri, pomocy w opiece nad pacjentem,
gospodarowania bielizng szpitalng i odpadami szpitalnymi, transportu wewngtrzszpitalnego.
Numer referencyjny: Te2300-18/2022.

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnos¢

z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1)

2)

art. 99 ust. 1i4 Ustawy w zw. z art. 8 Ustawy i art. 5 oraz art. 353' Kodeksu cywilnego poprzez
narzucenie sztucznego progu wartosci ustug przy pacjencie w catosci wartosci ustugi skutkiem
czego cena ofertowa (wynagrodzenie wykonawcy) jest ksztattowana przez Zamawiajacego
podczas, gdy to wykonawca jest podmiotem, ktéry zgodnie z naturg tego zobowigzania a takze
zasadami wspotzycia spotecznego powinien samodzielnie ksztattowac tresé¢ ww. zobowigzania
umownego;

art. 439 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy i w zw. art. 58 ustawy Kodeks cywilny oraz art. 431 Ustawy
poprzez wadliwe ustalenie w tresci SWZ postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacja zamodwienia 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
materiatow lub kosztédw zwigzanych z realizacjg zamodwienia dla umdw o ustugi, ktérych termin
realizacji przekracza 12 miesiecy.

Whniosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotfania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia poprzez:

1)

2)

usuniecie postanowienia, ze: Wartosc¢ ustug transportu wewngqtrzszpitalnego i pomocy przy
pacjencie nie moze by¢ wyzsza niz 30% wartosci catkowitej zamdwienia brutto. — str. 14 SWZ

zastgpienie dotychczasowej klauzuli z art. 439 Ustawy, klauzula o nastepujgcej tresci:

1. Strony zobowiqzujg sie dokona¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy, o ktorym mowa w § 14 ust. 10 umowy w formie pisemnego aneksu,
kazdorazowo w przypadku zmiany cen materiatow i kosztéw, zwigzanych z realizacjq
przedmiotu umowy (dalej takze jako , indeksacja wynagrodzenia”), na nastepujgcych
zasadach:

a) zmiany dokonywane bedq w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen
towardw i ustug konsumpcyjnych, ogtaszane w komunikatach Prezesa GUS.

b) zmiany mogq zostac¢ wprowadzone na wniosek Strony nie wczesniej niz po
uptywie 3 miesiecy od dnia zawarcia Umowy -, przy czym zmiana jest
dopuszczalna:



- w przypadku pierwszej indeksacji - jesli wskaznik cen towardw i ustug
konsumpcyjnych, o ktérym mowa w ppkt. a) za kwartaf, poprzedzajgcy
kwartat ztoZenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub
spadnie o min. 0,5% w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktorym
przypadat termin sktadania ofert;

- wprzypadku kazdej kolejnej indeksacji - jesli wskaznik cen towardw i ustug
konsumpcyjnych, o ktérym mowa w ppkt. a) za kwartat poprzedzajgcy
kwartat ztozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub
spadnie o min. 0,5% w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktorym
nastgpifa ostatnia indeksacja;

c) Strony mogqg wystepowac z wnioskami o indeksacje wynagrodzenia nie
czesciej, niz jeden raz na 3 miesiqgce;

d) sumazmian wynagrodzenia Wykonawcy w wyniku indeksacji, wprowadzonych
w takcie obowigzywania Umowy, nie moze przekroczy¢ 25% wynagrodzenia, o
ktorym mowa w ust § 6 ust. 1.

IV. Wskazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu 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 poniesé szkode w postaci utraty mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zamodwienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajacg na
pozbawieniu Odwotujacego realnych korzysci finansowych wynikajacych z tytutu realizacji
niniejszego zamdwienia.

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

zamowienia.

V. Termin na ztozenie odwotania:

Stosownie do przepisu art.. 515 ust. 2 pkt 1 Ustawy, odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego,
stanowigcej podstawe jego wniesienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

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



Zamawiajgcy w dniu 10.10.2022 roku opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogtoszenie o zamdwieniu co oznacza, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem
ustawowego terminu.

Wopis od odwotania w wysokosci 15 000 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych) zostat wniesiony
na rachunek Urzedu Zaméwier 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.: Utrzymanie czystosci,
ustugi sprzgtania i dezynfekcji pomieszczen, pomocy w opiece nad pacjentem, gospodarowania bielizng
szpitalng i odpadami szpitalnymi, transportu wewngqtrzszpitalnego.

Odwotujacy podnosi:

l. Opis przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z wymogami Rozdz. 9 pkt 4 SWZ Zamawiajacy wskazat:

Wartosc¢ ustug transportu wewngtrzszpitalnego i pomocy przy pacjencie nie moze by¢ wyzsza
niz 30% wartosci catkowitej zamowienia brutto.

Odwotujacy podnosi, ze ww. postanowienie bezposrednio wptywa na sposdb wyliczenia ceny
przez wykonawce. Odwotujacy wyjasnia, ze przedmiotem zaméwienia sg czynnosci obtozone
stawkg podatku 23% zgodnie z ustawg o podatku od towardw i ustug (dalej ustawa o VAT) oraz
czynnosci, do ktdrych znajduje zastosowanie zwolnienie z podatku na podst. art. 43 ust. 1
pkt 18 lub 18a ustawy o VAT. Zgodnie z powszechng praktyka i zwyczajem czynnosci
wymienione w ww. art. 43 ust. 1 pkt 18 lub 18a ustawy o VAT sg nazywane ustugami przy
pacjencie; czynnosciami pomocowymi przy pacjencie itp..

Odwotujacy podnosi, ze ww. zastrzezenie dotyczace 30% jest bezpodstawne i nie znajduje
uzasadnienia ani w stanie faktycznym, ani pranym sprawy. Odwotujacy wskazuje, ze SWZ,
w tym w szczegdlnosci opis przedmiotu zamdéwienia oraz umowa, nie zawierajg jakiegokolwiek
podziatu na czynnosci ze wzgledu na ich rodzaj albo przyporzadkowanie ze wzgledu na stawke
podatku VAT. Zamawiajacy nie podat w SWZ, ktére konkretnie czynnosci kwalifikujg sie w mysl
SWZ do czynnosci przy pacjencie, ktérych warto$¢ miesci sie w ww. siedemdziesieciu
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procentach (30%), a ktore nie. Odwotujgcy zauwaza rowniez, ze SWZ nie zawiera takze zadnych
polecen, wskazowek, definicji lub wyznacznikéw pozwalajgcych przypisa¢ dang czynnosé do
jednej z ww. dwdch grup warto$ciowych ustug. Tym samym zgodnie z SWZ to wykonawca jest
podmiotem, ktory klasyfikuje i ocenia czynnos¢ do ww. ustug pomocowych lub innych
czynnosci.

Majagc powyzsze na uwadze Odwotujgcy podnosi, ze wykonawca na mocy postanowiern SWZ,
ale i przepiséw prawa, w tym zwtaszcza prawa podatkowego, zobowigzany jest w niniejszym
postepowaniu ustali¢, warto$¢é ustugi w kwocie netto, nastepnie ustali¢ stawke podatku VAT,
ktéra znajduje zastosowanie do danej sprzedazy (do danej ustugi/czynnosci) na ostatecznie po
powiekszeniu kwoty netto za ustugi o wartos¢ podatku VAT obliczyé wartosé brutto. Po
dokonaniu ww. obliczenia wykonawca zmuszony jest zbada¢, czy zastosowane przez niego
obliczenie spetnia ww. wymdg z Zatacznika nr 13 tj. czy ustugi przy pacjencie stanowig 30%
wartosci catego zamdwienia. W przypadku, gdyby ww. sprawdzenie dato wynik negatywny,
wykonawca zobowigzany jest skorygowaé swojg cene, tak aby uzyskaé ww. proporcje 30% do
70%.

Odwotujacy wskazuje ponadto, ze SWZ nie zawiera uzasadnienia ww. podziatu 70% do 30%.
Dokumentacja nie zawiera zadnej metodologii lub wzoru, ktéry Zamawiajacy przyjat do
ustalenia ww. wartosci. W sprawie istotnym jest rowniez, ze wykonawca nie ma mozliwosci
ingerencji w ww. szacunek ani tez mozliwosci sprawdzenia obliczed dokonanych przez
Zamawiajgcego. Odwotujacy podkresla, ze nie moze zmieni¢ ww. wartosci podanych w
Zatgczniku nr 13 a to powoduje, ze wykonawca moze wytgcznie manipulowaé ceng w celu
uzyskania wymaganej w SWZ proporcji wartosciowej. W konsekwencji powyzszego
wykonawcy uniemozliwione zostato sporzadzenie rzetelnej i prawidtowe] oferty. Odwotujacy
zaznacza ponadto, ze sposob kwalifikacji ustug pomocowych wynikajgcy z utrwalonej linii
orzeczniczej sadow oraz interpretacji zaréwno ogdlnej jak i indywidualnych dotyczacych
sprawy, wskazuje, ze proporcja ta jest inna.

Odwotujgcy podnosi rowniez, ze przyjety przez Zamawiajgcego podziat procentowy skutkuje
wieloma ryzykami, ale przede wszystkim kreuje sztuczng inzynierie cenowa.

W zakresie ryzyk Odwotujgcy podaje, ze jednym z najbardziej oczywistych konsekwencji
zastosowania do obliczenia ceny ofertowej w ww. proporcji jest mozliwosé zakwestionowania
przez Administracje Skarbowa tj. organy podatkowe, stawek podatku VAT zastosowanych do
transakcji. W przypadku, gdy czes¢ z ustug innych zostanie przesunieta do grupy ustug pomocy
przy pacjencie a wykonawca zastosuje do ustug pomocowych zwolnienie z VAT, o ktérym
mowa w art. 43 ustawy o VAT, to organy podatkowe zakwestionujg ww. zwolnienie w zakresie
tyjze przesunietej czesci ustug innych. Podobnie organy podatkowe zachowajg sie przypadku
przesuniecia ustug pomocowych do ustug innych. W przypadku drugiego modelu zachowania
dodatkowe ryzyko jest takie, ze organy podatkowe mogg w ogdle zakwestionowac legalnos¢
zwolnienia dla ustug pomocowych.

Odwotujacy zaznacza ponadto, ze zastosowanie ww. proporcji wartosciowej jest niekorzystne
dla Zamawiajgcego. Zastosowanie ww. proporcji wymusza zastosowanie stawki VAT 23% dla
ustug pomocowych przeniesionych do innych ustug. W konsekwencji cena ofertowa wzrasta



o podatek VAT niestusznie przypisany do ustug pomocowych ujetych w innych ustugach. Tym
samym Zamawiajgcy w zakresie ww. bezpodstawnego obcigzenia podatkowego dokonuje
nieuzasadnionych wydatkéw finansowych.

Z daleko idacej ostroznosci, Odwotujgcy wskazuje, ze przesuniecia pomiedzy ustugami w celu
doprowadzenia tresci oferty (ceny) do zgodnosci z trescig SWZ w zakresie dotyczgcym ww.
proporcji powodujg, przesuniecia kosztéw pomiedzy rzeczywistymi miejscami ich powstania.
Sztuczne i sitowe przemieszczenie ustug pomocowych do innych ustug albo odwrotnie
powoduje, ze koszty wytworzenia nie sg bilansowane przez odpowiednie im pozycje
sprzedazowe. Innymi stowy koszt wykonania czynnosci pomocowych przeniesionych do innych
ustug finansowany jest z wynagrodzenia za ww. inne ustugi, podczas, gdy powinien by¢
finansowany z wynagrodzenia za ustugi pomocowe. Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujacy
wskazuje, iz utrzymanie "na sztywno" ww. proporcji wartosciowej bedzie skutkowato
sztucznym zanizaniem lub zawyzaniem rzeczywistej wartosci ustugi.

W zakresie ww. inzynierii cenowej, Odwotujgcy podnosi, ze ww. zastrzezenie dotyczace 30%
powoduje bezprawng i nieuzasadniong postanowieniami SWZ ingerencje Zamawiajgcego
w ceny ofertowe. Postanowienia SWZ narzucajg wykonawcy sztuczne dopasowanie ceny do
proporcji wartosciowej podanej w SWZ. Owo sztuczne dopasowanie determinuje
przeprowadzenie przez wykonawce fatszywej kwalifikacji ze wzgledu na rodzaj ustugi (ustugi
pomocowe/ ustugi inne) a w konsekwencji wptywa na stawke podatku VAT, ktéra zostaje
zastosowana do obliczenia ceny brutto. Odwotujacy podkresla, ze ww. dostosowywanie ceny
jest nieprawdziwe i wtérne wzgledem rzeczywistej kalkulacji ceny ofertowej. Dostosowanie to
jest konsekwencjg ustalonej w SWZ proporcji cenowej, ktéra powoduje, ze wykonawca jest
pozbawiony prawa do wyceny ustugi zgodnie z jej rzeczywista wartoscig a zamiast tego ma
obowigzek zaoferowania ceny o okreslonej proporcji wartosciowej, ktorg to proporcje
wykonawca moze uzyska¢ wytgcznie ingerujagc w sposdb niedozwolony w obliczenia ceny
ofertowe;j.

Odwotujacy podkresla, ze ma swiadomos¢ jakie ustugi sktadajg sie na zamdwienie, potrafi je
kwalifikowac, zna koszty ich realizacji i ceny rynkowe ww. ustug i doktadnie wie ile bedzie
kosztowata dana ustuga. Sztuczne dopasowanie cen zgodnie z proporcja Zamawiajgcego
wskazang w SWZ wprowadza m.in. opisane powyzej ,przektamania”, ktére nie stanowig
odzwierciedlania rynkowego.

Odwotujacy podnosi ponadto, ze tak uksztattowane postanowienie SWZ przeczy przede
wszystkim naturze zobowigzania. Utrzymanie sztywnych relacji procentowych ustalonych
w SWZ powoduje znaczacy ingerencje Zamawiajgcego w cene ofertowa skutkiem czego
oswiadczenie woli Wykonawcy ulega znieksztatceniu i deformacji oraz nie odzwierciedla
rzeczywistych ustalen i obliczen wysokosci ceny. Ingerencja ta dokonuje sie mimowolnie, gdyz
wynika ze wskazanego powyzej postanowien SWZ.

Odwotujacy podkresla, iz to wykonawca jest podmiotem, ktéry zgodnie z naturg tego
zobowigzania powinien ksztattowac swojg cene a Zamawiajgcy w zaden sposdb, zadnymi



mechanizmami, czy tez dziataniami arytmetycznymi nie powinien ingerowac w owg ceng, gdyz

jest to sprzeczne nie tylko z naturg zobowigzania, ale takze z zasadami wspodfzycia spotecznego.

Postanowienia umowne - uniemozliwiajgce uzyskanie przez wykonawce waloryzacji na

podstawie art. 439 Ustawy.

Zgodnie z postanowieniami § 14 ust. 10 projektu umowy:

W sytuacji wystgpienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 pkt 3 lit. e) wynagrodzenie

Wykonawcy, o ktorym mowa w § 6 ust. 2 Umowy zostanie odpowiednio zmniejszone lub

zwiekszone w wysokosci wynikajgcej ze wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych

publikowanego przez Gtowny Urzqd Statystyczny (dalej jako ,,wskaznik GUS”) za poprzedni rok

kalendarzowy, przy czym:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, uprawniajgcy strony umowy do zgdania
zmiany wynagrodzenia nie moze by¢ mniejszy niz 5 % dotychczasowego poziomu cen.

Strony nie przewidujq zmiany wynagrodzenia na podstawie ust. 1 pkt 3 lit. e) w
pierwszym roku obowigzywania Umowy.

W latach nastepnych pozostata do wyptaty czes¢ Wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy bedzie podlegata corocznie zmianie w wysokosci wynikajqcej ze wskaZznika
wzrostu GUS za poprzedni rok kalendarzowy z zastrzezeniem pkt 4.

Po opublikowaniu wskaZznika GUS, uprawniajgcego Strony umowy do Zgdania
dokonania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, Strona umowy
whnioskujgca o zmiane wynagrodzenia sporzqdzi odpowiedni projekt zmiany do umowy
uwzgledniajgcy waloryzacje cen dokonang zgodnie z pkt 1-3 i przedtozy ten projekt
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi potrzebe jego zawarcia drugiej Stronie.

Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z pkt 1-4, w terminie
30 dni od daty zawarcia z Zamawiajgcym zmiany umowy, zobowigzany jest do zmiany
wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawart on umowe, w
zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatdw lub kosztow dotyczgcych
zobowigzania podwykonawcy.

Maksymalna wartosc¢ zmiany wynagrodzenia, o ktorejf mowa w ust. 1 e wynosi fgcznie
1% wartosci wynagrodzenia brutto Wykonawcy, okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy.

Termin realizacji zamdéwienia okreslony w SWZ wynosi: 36 miesiecy.

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzule sg niezgodne z Prawem zamodwien publicznych, gdyz

rzeczywistym ich celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku waloryzacji aktualizacji



wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw niezbednych do
realizacji zamoéwienia. Odwotujacy wskazuje, ze zastosowanie klauzuli sformutowanej przez
Zamawiajgcego, jest podwdjnie ograniczone w sposdb, ktéry de facto zwalnia Zamawiajgcego
z obowigzku partycypacji w ryzyku zmiany kosztédw realizacji umowy dtugoterminowe;j.
Zgodnie, z ww. klauzulg waloryzacja jest mozliwa o ile facznie:

1) po pierwsze zmiana ceny materiatu lub kosztu wyniesie co najmniej o 5%

i

2) po drugie rzeczywista warto$¢ waloryzacji nie przekroczy 1% wartosci wynagrodzenia
brutto Wykonawcy, okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy.

W zakresie powyzszego pkt 1):

Odwotujacy podnosi, ze tak wysoka zmiana cen materiatéw lub kosztéw ma charakter
niezwykle rzadki, incydentalny i zwykle wywotana jest nadzwyczajnymi okoliczno$ciami. Celem
art. 439 Ustawy jest za$ ustalenie rozsadnych i zwigzanych z powszechnie wystepujacymi
czynnikami gospodarczymi przestanek i warunkéw waloryzacji. Tym samym poziom wzrostu
ustalony w ww. klauzuli, w ocenie Odwotujacego, ze wzgledu na owag nadzwyczajnosé,
powoduje, ze ww. klauzula zostata sformutowana sprzecznie z przepisem art. 439 pzp, w tym
w szczegolnosci z jego celem. Odwotujgcy podkresla, ze na mocy przywotanego postanowienia
umownego, wykonawca moze ubiegac sie o waloryzacje jes$li cena materiatu lub kosztu
zwiekszy sie pieciokrotne wzgledem okresu ofertowania. Tymczasem dla ustug
niskomarzowych, stanowigcych przedmiot niniejszego postepowania, wzrost juz na poziomie
1 % powoduje ryzyko utraty ptynnosci kontraktowej tj. nadwyzke kosztéw realizacji skutkujgca
stratg, ktorej wykonawca nie moze zrekompensowac ani z zatozonych rezerw ani z zysku.
Konsekwencja ww. ryzyka jest utrata jakosci swiadczenia lub odstgpienie wykonawcy od
realizacji zamowienia.

W zakresie powyzszego punku 2):

Odwotujacy podnosi, ze ustalona w umowie maksymalna graniczna wartos$¢ partycypacji
Zamawiajgcego w pokryciu wzrostu ww. cen jest niewystarczajgca, niedostosowana do
rzeczywistych warunkéw realizacji kontraktu a jej celem jest zniesienie obowigzku
Zamawiajgcego do aktualizacji wynagrodzenia wykonawcy w oparciu o art. 439 Ustawy.

Odwotujacy podnosi, ze zamawiajgcy autorytarnie i w oderwaniu od rzeczywistej tresci ofert,
ktore otrzyma w postepowaniu zatozyt, ze wydatki na materiaty i inne koszty wykonania
zamowienia wynoszg okoto 15% (pietnastu procent) wartosci wynagrodzenia wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy podnosi, ze maksymalny poziom waloryzacji dopuszczony
przez Zamawiajgcego nie wystarczy na pokrycie ww. wzrostu ceny materiatu i kosztéow juz po
pierwszym roku realizacji umowy. Dodatkowo Zamawiajgcy zostanie zwolniony z obowigzku
waloryzacji w kolejnych latach.



Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze ww. klauzula jest wadliwa, gdyz
dopuszcza waloryzacje dopiero po uptywanie 12 miesiecy obowigzywania umowy i nie czesciej
niz co 12 miesiecy. Ustalenie tak dtugiego terminu oczekiwania na waloryzacje oznacza, ze
wykonawca samodzielnie finansuje zmiany cen. W sprawie istotnym jest, ze postepowania
prowadzone jest w okresie dynamicznych zmian gospodarczych. Powszechnie wiadomym jest,
ze rok do roku wskaznik inflacji wzrdést do poziomu 17%. Nie jest wykluczone, ze ww. trend
utrzyma sie. W zwigzku z powyzszych urealnienie cen ofertowych i uzyskanie poréwnywalnych
ofert wymaga zaprojektowania w umowie mechanizméw umozliwiajgcych rozsgdny podziat
ryzyk kontraktowych pomiedzy wykonawce a zamawiajacego. Projekt umowy takiego
mechanizmu nie zawiera. Aktualne postanowienia umowne obcigzajg wytacznie wykonawce
ryzkiem zmian kontraktowych przez kolejne 12 miesiecy realizacji umowy. W efekcie
powyzszego, ceny ofertowe muszg uwzglednia¢ ww. ryzyko i wzrosng nieproporcjonalnie
wzgledem rzeczywistych kosztdw wykonania zamodwienia. Tym samym Zamawiajgcy otrzyma
ceny za wykonanie zamdwienia obcigzone ww. ryzykiem.

Z uwagi na powyzsze Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula nie odpowiada wymogom art. 439
pzp, jest sprzeczna z celem tego przepisu a nadto stanowi przejaw uchylania sie Zamawiajgcego
od obowigzkdéw okreslonym w tymze przepisie. Odwotujgcy podkredla, ze przywotany przepis
zobowigzuje Zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej partycypacji w zwiekszonych
kosztach realizacji zamodwienia. Odwotujgcy podnosi, ze przymiotu racjonalnosci,
proporcjonalnosci, przejrzystosci, efektywnosci oraz rzeczywistej woli partycypacji w
zmienionych kosztach realizacji zamdwienia nie mozna przypisa¢ zachowaniu polegajgcemu na
formutowaniu wskaznikdw z jednej strony stawiajgcych bardzo wysokie wymagania (wzrost
kosztu materiatéow lub kosztéw o 5%) a z drugiej zobowigzujacych do kosmetycznej zmiany
wynagrodzenia wykonawcy (1% wartosci brutto umowy). Odwotujacy podkresla, ze na skutek
ww. klauzuli Zamawiajgcy podwdjnie zabezpieczyt sie przed rzeczywistym finansowaniem
zmiany kosztéw realizacji kontraktu co jest catkowicie sprzeczne z celem przepisem art. 439
Ustawy. Formutowanie postanowienn umownych, ktérych celem jest unikniecie przez
Zamawiajgcego ponoszenia ciezarow ww. wzrostu cen stanowi naduzycie przystugujgcego mu
prawa do formutowania postanowie umownych i w konsekwencji $wiadczy o dokonywaniu
czynnosci prawnych sprzecznych z prawem lub majgcych na celu obejscie prawa a wiec
czynnosci prawnych bezwzglednie niewaznych na podstawie art. 58 k.c.. Odwotujgcy podnosi
wiec, ze w postepowaniu na skutek ww. wady nie zostata sformutowana klauzula, o ktérej
mowa w art. 439 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujacy podkresla, ze poszanowanie zasady waloryzacji wynagrodzern wykonawcéw w
umowach dtugoterminowych wymaga, by wskazniki i zasady aktualizacji byty 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 prowadzié postepowanie z
zachowaniem zasady przejrzystosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej konkurencji.
Przejrzysto$¢ oznacza nie tylko jawnos$¢ postepowania, ale przede wszystkim powinnosc
ustalania jasnych, zrozumiatych zasad postepowania rozumianych jako jednoznaczny opis
przedmiotu zamdwienia, warunki udziatu w postepowaniu, kryteria selekcji ofert oraz inne
elementy SWZ. Poszanowanie uczciwej konkurencji oznacza nie tylko réwne traktowanie
roznych wykonawcdéw, ale réwniez zapewnienie mozliwosci konkurowania w ogdle, tj.
dziatanie w taki sposdb, by wykonawca miat rzeczywistg mozliwos¢ rzetelnego przygotowania
i ztozenia oferty.

Ze wzgledu na termin realizacji umowy (trzy lata), wykonawcy nie sg w stanie przewidziec¢
takich czynnikéw jak np. konkretny poziom wzrostu cen srodkéw, materiatéw czy niektdérych
ustug. Réwniez ogdlny wzrost cen jest niemozliwy do przewidzenia.

Odwotujacy zaznacza takze, ze przerzucanie na wykonawce catosci ryzyka gospodarczego
wzrostu cen materiatéw i kosztdw nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 439 Ustawy nie moze przerzucac catosci
ryzyka gospodarczego na wykonawce, a zachowania takie stawig naruszenie ww. przepisu
Ustawy jak i zasad wspétzycia spotecznego. W swietle art. 439 pzp niedopuszczalne jest, aby
wykonawca ponosit sam cate ryzyko gospodarcze zmian kosztow realizacji zamdwienia.

Realizujgc zasade przejrzystosci Zamawiajacy ma obowigzek jasnego formutowania wymogoéw
i przygotowania dokumentacji postepowania w sposéb umozliwiajacy rzetelne przygotowanie
oferty. Sprzecznym z Prawem zamodwien publicznych jest okreslenie przez Zamawiajgcego
przedmiotu zamdwienia w sposdb, ktdry znaczgco 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 zaréwno 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 powyzszego wymaganie od wykonawcéw przewidywania
kosztow realizacji zamdwienia na okres czterech 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
utrudniajagc wykonawcom przygotowanie ofert w praktyce utrudnia im réwniez uczciwe
konkurowanie, gdyz wykonawcy konkurujg w rzeczywistosSci nie na cene, ale na zatozenia co
do wzrostu kosztow.
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Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.

Zataczniki:

PwnN

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

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

Signaturegm* erified
Dokument podpisagly przez Anna

Sliwinska
Data: 2022.10.2014:55:38 CEST

11



		2022-10-20T14:55:38+0200




