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Dotyczy: postepowania na ustugi prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego powyzej
progdéw unijnych pn: tj. "Swiadczenie ustug kompleksowego sprzqtania i utrzymania czystosci

w pomieszczeniach szpitalnych i administracji, utrzymania terenow zielonych, transport

wewnetrzny, wspoldziatanie z personelem medycznym w zakresie opieki nad pacjentami oraz

najem pomieszczen stuzgcych realizacji ustugi.” ogloszonego w Dzienniku Urz¢gdowym Unii
Europejskiej w dniu 16 kwietnia 2024 roku pod numerem 224085-2024, numer wydania Dz.
U. S: 75/2024, numer referencyjny: FZP.111-241/32/24

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujacego — Naprzod Hospital sp. z o. 0. na podstawie art. 505
ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 1 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U 2019 poz. 2019 ze zm. - zwana dalej ,,Pzp”) niniejszym:



I. wnosze odwolanie na niezgodng z przepisami ustawy czynnos$¢ Zamawiajacego, podjeta
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz zaniechanie czynnos$ci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia tj.

1. okreslenie pozacenowego kryterium oceny ofert;

2. zaniechanie okres$lenia w zalaczniku nr 4 do Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej
jako: SWZ) projekcie umowy minimalnego progu wykonania Umowy — minimalnego
$wiadczenia Wykonawcy zgodnie z trescig art. 433 pkt 4) Pzp;

3. ograniczenie w zataczniku nr 4 do SWZ - projekcie umowy zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany stawki podatku od
towarow 1 ustug oraz podatku akcyzowego, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
albo wysokos$ci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokos$ci stawki sktadki na
ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne, zasad gromadzenia i wysoko$ci wpflat
do pracowniczych plandéw kapitalowych, o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika
2018 r. o pracowniczych planach kapitalowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1342 oraz z 2022 r. Poz.
1079) jezeli zmiany te beda mialy wptyw na koszty wykonania zamoéwienia przez wykonawce
(art. 436 pkt 4 lit b) Pzp) oraz zmiany ceny materiatow lub kosztow zwiazanych z realizacja
zamowienia;

4. zaniechanie okreslenia w w zataczniku nr 4 do SWZ - projekcie umowy kwoty jaka
Wykonawca bedzie musiat uisci¢ za zuzyte media tym samym uzalezniajgc warto$¢ optaty za
media od koniecznos$ci przedstawienia liczby pracownikow zatrudnianych przy wykonywaniu
umowy oraz liczby 1 rodzaju sprzetu uzywanego do wykonania umowy, co powoduje, ze
Zamawiajacy bedzie jednostronnie ksztattowal wysokos$¢ swiadczenia Wykonawcy tytutem
kosztow za media, co stanowi naduzycie pozycji dominujacej organizatora przetargu —
Zamawiajacego;

5. zastrzezenie w w zalaczniku nr 4 do SWZ - projekcie umowy razaco wygdrowanego limitu
kar umownych jaka moze naliczy¢ Zamawiajacy Wykonawcy;

II. zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 241 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 240 ust. 2 Pzp w zw. z art. 242 ust. 1 Pzp w zw. z w zw.
art. 16 pkt 1 Pzp poprzez okreslenie kryterium pozacenowego (jakosciowego) o wartosci 40%
w postaci i1lo§ci maszyn szorujgco-zbierajacych przeznaczonych do realizacji ustugi o wadze
40 % ocenianego na podstawie deklaracji Wykonawcy w Formularzu jako stanowiace
obietnice, co prowadzi do tego, ze nie jest mozliwe wtasciwe porownanie ofert a kryterium to
jest catkowicie nieweryfikowalne i pozostawia zamawiajgcemu nieograniczong swobod¢
wyboru najkorzystniejszej oferty.



2. art. 433 pkt 4 Pzp w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez
zaniechanie okreslenia w zatgczniku nr 4 do SWZ — projekcie umowy minimalnego progu
wykonania umowy pomimo mozliwos$ci jednostronnego zmniejszenia zakresu $wiadczenia
Wykonawcy przez Zamawiajacego, co w efekcie Swiadczy o naduzyciu przez Zamawiajacego
dominujacej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom skrajnie
niekorzystnych warunkéw umowy, w sposdb sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem instytucji minimalnej warto$ci zamowienia;

3. art. 436 pkt 4 lit. b) Pzp w zw. z art. 439 ust. 1i 2 Pzp w zw. w zw. z art. 431 Pzp w zw.
z art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353! Kk.c. poprzez ograniczenie w
zalaczniku nr 4 do SWZ - projekcie umowy zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany stawki podatku od towarow i
ustug oraz podatku akcyzowego, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za pracg albo
wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie 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 ubezpieczenie zdrowotne, zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat
do pracowniczych plandéw kapitalowych, o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika
2018 r. o pracowniczych planach kapitalowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1342 oraz z 2022 r. Poz.
1079) jezeli zmiany te bedg mialy wplyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce
(art. 436 pkt 4 lit b) Pzp) oraz zmiany ceny materialow lub kosztow zwigzanych z realizacja
zamoOwienia (art. 439 ust. 1 Pzp) do wysokos$ci 10% wynagrodzenia w ujeciu brutto z § 9 ust.
1, co jest warto$cig razgcg oraz stanowi nieuprawnione (niezgodne z prawem) ograniczenie
waloryzacji na podstawie art. 436 pkt 4) lit b) Pzp oraz art. 439 ust. 1 Pzp.

4. 431 Pzp w zw. z art. 436 pkt 2) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) Pzp w zw z art. § Pzp w
zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 353! k. ¢. poprzez zaniechanie okreslenia w zalgczniku nr 4 do
SWZ - projekcie umowy kwoty jakag Wykonawca bedzie musial ui§ci¢ za zuzyte media tym
samym uzalezniajagc warto$¢ oplaty za media od koniecznos$ci przedstawienia liczby
pracownikow zatrudnianych przy wykonywaniu umowy oraz liczby i1 rodzaju sprzetu
uzywanego do wykonania umowy, co powoduje, ze Zamawiajacy bedzie jednostronnie
ksztaltowal wysoko$¢ $wiadczenia Wykonawcy tytulem kosztéw za media, co stanowi
naduzycie pozycji dominujgcej organizatora przetargu — Zamawiajacego.

5. art. 436 pkt 3) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1)-3) Pzp. w zw. art. 8 ust. 1 Pz.p. w zw. z art. 7
pkt 32 Pzp. w zw. z art. 353! Kodeksu cywilnego (zwanego dalej ,,K.c.”) w zw. z art. 483
§1K.c.wzw.zart. 484§ 1zd. 11§ 2 k.c. oraz art. 5 k.c. wzw. z art. 58 § 1i 3 k.c. poprzez
zawarcie w zalaczniku nr 4 do SWZ - Projekcie Umowy postanowienia okreslajacego taczna
maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajacy od
Wykonawcy, w wysokos$ci 50%, ktora to warto$¢ juz w momencie zawarcia umowy bedzie



razgco wygorowana, bowiem oznacza mozliwos¢ nieuzasadnionego pozbawienia wykonawcy
znacznej czgsci wynagrodzenia za realizacj¢ zamowienia publicznego, co narusza zasade
proporcjonalno$ci, ograniczajac w sposob nieuprawniony krag potencjalnych wykonawcow
gotowych przystapi¢ do realizacji zamdwienia.

I1I. Wobec powyzszego wnosze¢ o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu:
w zakresie zarzutu nr 1:

a. okreSlenie w dokumentach zamdwienia kryterium pozacenowego
(jakosciowego(, ktorego sposob oceny bedzie dokonywany w sposob
jednoznaczny 1 zrozumialy 1 niepozostawiajacy Zamawiajagcemu
nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty

proponujemy zamiast kryterium ILOSC MASZYN SZORUJACO -
ZBIERAJACYCH przeznaczonych do realizacji uslugi — 40 punktéw
wprowadzenie do dokumentéw zamoOwienia nastepujacego Kryterium:
Certyfikat Gwarant Czystosci i Higieny w zakresie $wiadczenia ushug
utrzymania czystosci ze specjalnoscia dotyczacg szpitali — 40% - 40 Punktow

sposob oceny:

,, Certyfikat Gwarant czystosci i Higieny w zakresie $wiadczenia ustug
utrzymania czystosci ze specjalnoscia dotyczaca szpitali — 40 pkt

- zalgczenie dokumentu do oferty - 40 pkt
- brak certyfikatu w ofercie — 0 pkt”
w zakresie zarzutu nr 2:

wprowadzenie do zatacznika nr 4 do SWZ - projektu umowy zapisu dotyczacego wskazania
minimalnej wartosci lub wielko$ci §wiadczenia stron

proponujemy nadanie ust. 14 § 9 zalgcznika nr 4 do SWZ - Projektu umowy nastepujacej tresci:
"14. W przypadku zmiany polegajqcej na ograniczeniu w danym miesigcu umowionego zakresu
realizacji przedmiotu zamowienia wynagrodzenie, o ktorym mowa w niniejszym paragrafie
ulegnie obnizeniu o kwotg wynikajgcq z przemnozenia wilasciwej, zryczattowanej jednostkowej
ceny ustugi, oraz faktycznej ilosci powierzchni oraz/lub tozek zmniejszonej do wykonania
ustugi. Minimalna gwarantowana wielkos¢ zamowienia wynosi 90% wynagrodzenia brutto
wykonawcy okreslonego w §9 ust. 1 projektu umowy"

w zaKresie zarzutu nr 3:



wykreslenie tresci § 9 ust. 17 zatacznika nr 4 do SWZ — projektu umowy.
w zaKkresie zarzutu nr 4:

wykreslenie zapisu §9 ust. 20 zalgcznika nr 4 do SWZ - projektu Umowy 1 okreslenie w
projekcie umowy ryczaltowej kwoty jaka Wykonawca bedzie musiat ponies¢ w zwiazku z
kosztami zuzycia energii elektrycznej oraz innych mediow.

w zaKresie zarzutu nr 5:

zmiang § 12 ust. 15 zatacznika nr 4 do SWZ - wzoru umowy poprzez nadanie mu nastgpujacego
brzmienia: "Egczna wysokos¢ kar umownych, ktorych zaptaty moze dochodzi¢ Zamawiajgcy
od Wykonawcy nie moze przekroczyc¢ 20% wartosci brutto umowy”.

IV. wnosze o zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego zwrotu kosztow
postepowania odwolawczego, w tym wpisu od wniesionego odwolania.

V. oSwiadczam, ze Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwolania, bowiem nie uptynat jeszcze termin zlozenia ofert, Odwolujacy ma mozliwosé
ztozenia oferty i1 uzyskania zamodwienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby
postgpowanie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

UZASADNIENIE

W dniu 16 kwietnia 2024 roku Zamawiajacy wszczal postgpowanie o udzielenie
zamowienia na ustugi prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego powyzej progow
unijnych pn. ,,Swiadczenie ustug kompleksowego sprzatania i utrzymania czystosci w
pomieszczeniach szpitalnych i administracji, utrzymania terendw zielonych, transport
wewngetrzny, wspotdziatanie z personelem medycznym w zakresie opieki nad pacjentami oraz
najem pomieszczen stuzacych realizacji ustugi "

W zwigzku z faktem, ze ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w dniu 16
kwietnia 2024 r. odwotujacy dotrzymat terminu na wniesienie odwotania.

Uzasadnienie zarzutu nr 1

W rozdziale III — Informacje o przebiegu postgpowania ust. 4 - OPIS KRYTERIOW,
KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE KIEROWAL PRZY WYBORZE OFERTY
WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW I SPOSOBU OCENY OFERT
Zamawiajacy zastrzegl, ze jednym kryteriow oceny ofert bedzie - ILOSC MASZYN
SZORUJACO — ZBIERAJACYCH przeznaczonych do realizacji ustugi — 40 punktow.

Zamawiajacy wskazal, ze dokona oceny wedtug deklaracji Wykonawcy ztozonej w
formularzu ofertowym.



Opisane powyzej kryterium nie jest kryterium jako§ciowym, bowiem nie odnosi si¢ do
jakosci, w tym do parametrow technicznych, wlasciwosci estetycznych i funkcjonalnych takich
jak dostepnos¢ dla oséb niepelnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow.

Sposdb oceny ofert w zakresie kryterium nie przewiduje zadnych srodkow weryfikacji
deklaracji wykonawcy zawartej w ofercie w tym przedmiocie. Jak zaznaczono w
przedmiotowym fragmencie SWZ, Zamawiajacy zamierza dokona¢ oceny wylacznie w
oparciu o os$wiadczenie wykonawcy ztozone w Formularzu oferty.

W doktrynie stuszne podkresla si¢, ze wykonawcy powinni mie¢ petng §wiadomos¢, w
jaki sposob oraz w oparciu o jakie informacje, beda oceniane ich oferty, tylko bowiem
wowczas beda mogli zawrze¢ odpowiednie dane w tresci ofert. Z tych tez wzgledow
Zamawiajacy, opisujac kryteria oceny ofert i zasady ich stosowania, muszg wskaza¢ jakiego
rodzaju informacji oczekuja, a takze dobra¢ takie metody oceny, aby mozliwe byto skuteczne
zweryfikowanie 1 porownanie informacji przedstawionych przez wykonawcow w ofertach
(tak: D. Grzeskowiak-Stojek, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz do art. 91., pod red.
M. Jaworskiej, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnickiej, A. Matusiak, wyd. 12, Warszawa 2020,
Legalis). Jak trafnie zauwaza J. Pierdg: "Zamawiajgcy, okreslajqgc kryteria, powinien moc
zweryfikowacé podawane przez wykonawcow informacje. Oznacza to, ze kryteria nie powinny
odnosi¢ sie do aspektow niemoZzZliwych do sprawdzenia, czyli obietnic lub zobowigzan
niewykonalnych." (zob. Jerzy Pierog, Prawo zamowien publicznych. Komentarz do art. 24.
Wyd. 15, Warszawa 2019, Legalis). Kryteria oceny ofert oraz sposob ich tworzenia 1 oceny
ofert na ich podstawie majg zasadnicze znaczenie dla systemu zamowien publicznych, bowiem
to w oparciu o nie zamawiajacy decyduje komu udzieli zamoéwienia. Z tych wzgledow
zamawiajacy musi odpowiednio wczesnie przemysle¢ 1 wskaza¢ wszystkie kryteria, ktore
uwaza za istotne, a ktére powinny spowodowaé, ze wybierze wiasciwg oferte (M. Meducki,
ZPDORADCA 2021, Nr 2 Kryteria oceny ofert).

Podkreslenia wymaga, ze istota zamoOwien publicznych jest zapewnienie
transparentnosci wydatkowania $rodkéw publicznych. Zamawiajacy zobligowani do
stosowania przepisOw pzp powinni udziela¢ zamdowien na podstawie obiektywnych kryteriow,
ktore zapewnig dziatanie zgodne z zasadami przejrzysto$ci, roéwnego traktowania
wykonawcow 1 niedyskryminacji. Ocena ofert 1 wybor oferty najkorzystniejszej powinny
zosta¢ dokonane w warunkach konkurencji. Podstawowa reguta prawa zamowien publicznych,
zawarta w art. 7 ust. 1 pzp (aktualnie art. 16 pkt 1) pzp), stanowi, ze przygotowanie i
przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego ma odbywaé si¢ w
sposOb zapewniajacy rowne traktowanie wykonawcow oraz zachowanie uczciwej konkurencji.
Konieczno$¢ weryfikowalnosci spetnienia kryteriow oceny ofert w momencie ich sktadnia
stanowi warunek sine qua non rownego traktowania wykonawcoéw a zatem kryteria te nie moga
opiera¢ si¢ na deklaracjach, obietnicach czy niesprawdzalnych na tym etapie zobowigzan.
Jezeli kryterium oceny ofert nie jest weryfikowalne a zatem nie ma mozliwo$ci
zweryfikowania jego spelnienia w momencie oceny ofert to de facto nie jest to w ogole
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kryterium oceny ofert. W wyroku z dnia 23 czerwca 2021 r., XXIII Zs 35/21 Sad Okregowy w
Warszawie orzekl, ze:

., Podzielajqc powyzsze poglgdy sqd okregowy stoi na kategorycznym stanowisku, wyrazonym
juz z resztg w wyroku wydanym przez tut. sqd w innym skladzie, iz obowigzkiem
zamawiajqgcego jest takie okreslenie kryteriow oceny ofert, aby przed dokonaniem wyboru
najkorzystniejszej  oferty bylo moZliwe  sprawdzenie/zweryfikowanie informacji
przedstawionych przez wykonawcow w jego ofercie (wyrok SO w Warszawie z dnia 18 grudnia
2020 r., XXIII Ga 1350/20).” Odwotujacy zgadza si¢ w peini ze stusznym stanowiskiem Sadu,

wyrazonym w powyzszym wyroku oraz w przytoczonym w jego tresci wyrokiem tego samego
Sadu z dnia 18 grudnia 2020 r., XXIII Ga 1350/20.

Powyzsze potwierdzita rowniez KIO w wyrokau z dnia 7 listopada 2022 r. o sygn. akt:
KIO 2807/22, ktéra w pelni podzielita stanowisko prezentowane prze Sad Okregowy i
Odwotujacego.

Brzmienie art. 91 ust. 2d ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych, obecnie znajdujace si¢ w art. 240 ust. 2 P.z.p z 2019 r., w definitywny sposdb
bowiem zobowigzuje zamawiajacych do takiego uksztattowania kryteriow oceny ofert, ktérych
spelnienie przez ofert¢ wykonawcy da si¢ obiektywnie zweryfikowaé jeszcze przed
przyznaniem jej stosownej liczby punktow. Warto przy tym podkresli¢, ze Sad Okrggowy w
Warszawie, ktory wydatl wyzej przytoczone wyroki, stanowi instancj¢ odwotawcza w stosunku
do orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej, zgodnie z art. 580 ust. 1 P.z.p. W konsekwencji,
stwierdzi¢ nalezy, ze uksztaltowata si¢ linia orzecznicza, ktora potwierdza stanowisko
Odwotujacego, co przesadza o zasadno$ci odwotania.

W dyrektywie klasycznej (dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych)
w motywie 92 wskazano, co nastgpuje: Wybrane kryteria udzielenia zamowienia nie powinny
przyznawac instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody wyboru oraz powinny
zapewnia¢ mozliwos¢ efektywnej i uczciwej konkurencji, a takze powinny im towarzyszyc¢
rozwigzania, ktore pozwalajg na skuteczng weryfikacje informacji przedstawianych przez
oferentow. Odpowiada temu tres¢ art. 67 ust. 4 w/w dyrektywy: Kryteria udzielenia
zamowienia nie mogq skutkowal przyznaniem instytucji zamawiajgcej nieograniczonej
swobody wyboru. Zapewniajg one mozliwos¢ efektywnej konkurencji i dotqczone sq do nich
specyfikacje, ktore umozliwiajq skuteczng weryfikacje informacji przedstawianych przez
oferentow, tak aby ocenié, na ile oferty spelniajq kryteria udzielenia zamowienia. W razie
watpliwosci instytucje zamawiajgce skutecznie weryfikujq prawidtowosé informacji i dowodow
przedstawionych przez oferentow. Jak zatem widac, prawodawca europejski wskazal wyraznie,
ze panstwa cztonkowskie powinny tak implementowa¢ dyrektywe, aby skutecznie
weryfikowac deklaracje ofertowe w zakresie kryteriow jakosciowych.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzié, ze zastrzezone Kryterium jest




niewervfikowalne na etapie oceny ofert.

Uzasadnienie zadania dot. kryterium pozacenowego (jakosciowego)

Odwotujacy wskazuje, ze propozycja wprowadzenia kryterium ,, Certyfikat Gwarant
Czystosci i Higieny w zakresie Swiadczenia ustug utrzymania czystoSci ze specjalnoscig
dotyczgceq szpitali — 40% - 40 Punktow” znajdujaca si¢ w pkt III petitum zbiezna jest z
dobrymi praktykami w zakresie uslug utrzymania czystos$ci znajdujgcymi si¢ na stronie
Urzedu Zamowien Publicznych.

https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/dobre-praktyki/forum-praktyk-branzowych/uslugi-
naprawcze-i-konserwacyjne (dostep na dzien: 26.04.2024)

Uzyskany certyfikat gwaranta czystosci §wiadczy o tym, ze dany wykonawca dziala
zgodnie z migdzynarodowymi standardami jakoS$ci 1 bezpieczenstwa w ustugach utrzymania
czystosci. Wprowadzenie takiego kryterium daje Szpitalowi gwarancje, ze Wykonawca jest
wiarygodny 1 wykonuje ustuge na najwyzszym poziomie.

Uzasadnienie zarzutu nr 2
W § 9 ust. 13 i ust 14 zatacznika nr 4 do SWZ - projektu umowy Zamawiajacy zastrzegt:

, 13. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do zwigkszania lub zmniejszania zakresu ustug z
przyczyn organizacyjnych wynikajgcych np. z procesu restrukturyzacji Zamawiajgcego.

14. W przypadku zmiany polegajgcej na ograniczeniu w danym miesigcu umowionego zakresu
realizacji przedmiotu zamowienia wynagrodzenie, o ktorym mowa w niniejszym paragrafie
ulegnie obnizeniu o kwoteg wynikajgcq z przemnozenia wilasciwej, zryczattowanej jednostkowej
ceny ustugi, oraz faktycznej ilosci powierzchni oraz/lub lozek zmniejszonej do wykonania
ustugi."

Powyzszy zapis umowny przewiduje jednostronne ograniczenie $wiadczenia
Wykonawcy przez Zamawiajacego.

Zgodnie z art. 433 pkt 4 Pzp:
., Projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac:

4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania

minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.”

Majac na wzgledzie powyzsze Zamawiajacy naruszyt tres¢ art. 433 pkt 4 Pzp nie
wskazujac minimalnej wartosci lub wielkosci $§wiadczenia Wykonawcy o jakie moze
Zamawiajacy ograniczy¢ zamowienie w trakcie jego wykonywania.


https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/dobre-praktyki/forum-praktyk-branzowych/uslugi-naprawcze-i-konserwacyjne
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/dobre-praktyki/forum-praktyk-branzowych/uslugi-naprawcze-i-konserwacyjne

Zamawiajacy winien wskaza¢ minimalny prog wykonania tej Umowy.
Majac na wzgledzie powyzsze wnosz¢ jak w petitum.
Uzasadnienie zarzutu nr 3

W ust. 17 § 9 zalacznika nr 4 do SWZ - istotne projekcie umowy - Zamawiajacy
zastrzegl:

"17. Zamawiajqcy zastrzega, ze maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza
w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian jej wysokosci, o ktorych
mowa w ust. 8 i 15 wynosi 10% wysokosci wynagrodzenia w ujeciu brutto, o ktorym mowa w
S 9ust. I umowy. ”

W ocenie Odwolujacego ograniczenie prawa do zadania odpowiednio zwigkszenia
wynagrodzenia Wykonawcy lub jego obnizenia (waloryzacja) jedynie o 10% wysokosci
wynagrodzenia w uj¢ciu brutto, o ktorym mowa w § 9 ust. 1 umowy $§wiadczy o naduzyciu
przez Zamawiajacego dominujacej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie
wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkow umowy, w sposob sprzeczny ze spoleczno-
gospodarczym przeznaczeniem instytucji waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy.

Maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia w wysoko$ci 10 % wynagrodzenia w
ujeciu brutto, jest warto$cig razaco zanizong oraz stanowi nieuprawnione (niezgodne z
prawem) ograniczenie waloryzacji na podstawie art. 436 pkt 4) lit b) Pzp.

W ocenie Odwolujacego wyzej wskazanymi zapisami Zamawiajacy ograniczyt
Wykonawcy ustawowe prawo do waloryzacji wynagrodzenia.

W przypadku waloryzacji okreslonej w art. 436 pkt 4 lit. b) Pzp Odwolujacy wskazuja,
ze literalne brzmienie przepisu nie pozwala na umowne ograniczenie waloryzacji, ktéra wynika
z przepisOw ustawowych. Przepis art. 436 pkt 4 b) ustawy Prawo zamowien publicznych ma
charakter bezwzglednie obowigzujacy, co oznacza, iz Zamawiajacy nie ma podstaw prawnych,
aby w projekcie umowy dokonywa¢ jakichkolwiek skutecznych prawnie ograniczen jego
zastosowania. Zamawiajacy nie jest bowiem uprawniony do decydowania o wysokos$ci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy zamowienia publicznego w przypadku zaistnienia przestanek
waloryzacyjnych.

Jak wskazuje si¢ Komentarzu do Prawa zamowien publicznych pod redakcja Huberta
Nowaka 1 Mateusza Winiarza: ,,Odpowiednik omawianego przepisu funkcjonowat takze na
gruncie Pzp2004. Zasadniczym celem jego wprowadzenia jest ochrona wykonawcy przed
stratami, jakie mozZe ponies¢ w przypadku zamowienia diugoterminowego w zwigzku z
podwyzszeniem obcigzen finansowych, ktore stanowiq element kosztow jego realizacji. W
oparciu o zawarte w tresci umowy klauzule waloryzacyjne dokonywana bedzie korekta



wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy w sytuacji. Zmiana wynagrodzenia wykonawcy
powinna by¢ adekwatna do zmiany czynnikow, w nawigzaniu do ktorych okreslit swoje
wynagrodzenie, ma ona wynikac¢ wprost z zaistniatej zmiany przepisow prawa, a kwota, o jakq
zmienione zostanie wynagrodzenie, nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyisza niz to wynika ze
zmiany przepisow prawa. Przy czym wykonawca powinien wykazaé wplyw zmiany przepisow
prawa na koszty wykonania zamowienia.” Tak tez orzekla Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 9 marca 2015 r., KIO 346/15 (opubl. w LEX 1661956) na gruncie art. 142 ust. 5
d. Pzp.

Odnos$nie waloryzacji kosztowej w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow
okreslonej w art. 439 Pzp Wykonawca nie ma wptywu na wahania cen na rynku a ograniczenie
waloryzacji w tak duzym stopniu obcigza wykonawce nadmiernym ryzykiem btednego (zbyt
niskiego) skalkulowania wysokosci zakupu surowcowego. W przypadku postepowania
przetargowego na ustugi méwimy tutaj o codziennym koszcie ponoszonym przez wykonawce
na rzecz Zamawiajacego. Restrykcyjne zakresy i ograniczenia wskazane przez Zamawiajacego
dot. stosowania art. 439 ust. 2 ustawy Pzp s3a elementem wspotdzialania w realizacji
zamoéwienia 1 naruszajg rowniez art. 431 ustawy Pzp méwiacy o wspoldziataniu stron umowy
przy wykonywaniu zamowienia. Ustawodawca dal jasny sygnal, Zze niedopuszczalne jest
obarczanie wykonawcow wszystkimi ryzykami realizacji danego zamoOwienia i zostali
wyraznie zobowigzani do przestrzegania zasady proporcjonalnosci. W ramach prac
legislacyjnych wyraznie wskazano, ze wprowadzone ograniczenia nie majg na celu
,, uniemozliwienia zamawiajgcym uksztattowania tresci umowy w sposob uzasadniony
specyfikg, rodzajem, wartoscig, sprawng realizacjq zamowienia, a jedynie eliminacje
postanowien umowy razqco naruszajgcych interesy wykonawcow”.

Wielokrotnie wskazywano rowniez, ze przepisy tej ustawy majg przede wszystkim na
celu wprowadzenie regulacji, ktora bedzie zmierzata do lepszego wywazenia intereséw stron
umowy o zamowienie publiczne. Narz¢dziami, ktore miaty temu stuzy¢, sa postanowienia
dotyczace umow o zaméwienie publiczne, w szczegolnos$ci przepis okreslajacy obowigzkowe
klauzule umowne, przepis art. 433 Pzp, wprowadzajacy do Pzp klauzule niedozwolone, czy
art. 439 Pzp, dotyczacy obowigzkowe] waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.
Postanowienia umowy uksztalttowane przez Zamawiajacego, w istotny sposob naruszajg ratio
legis wprowadzonego przepisu art. 439 ust. 1 Pzp, gdyz konstrukcja prawna, jakg Zamawiajacy
wprowadzitl do umowy, przerzuca wszystkie ryzyka na wykonawcow, gdyz to wylacznie
wykonawca bedzie zobowigzany do poniesienia ryzyka, zwigzanego z realizacja umowy po
kosztach oszacowanych w dniu sktadania oferty.

Jak wskazuje si¢ w doktrynie: ,, Art. 439 ustawodawca przewidzial przestanki
waloryzacji umownej, ktora daje stronom umowy mozliwos¢ urealnienia ustalonej w umowie
wysokosci wynagrodzenia na rozne sposoby. (...) Intencjq ustawodawcy byto zatem natozenie
na zamawiajgcych obowigzku wprowadzania do diugoterminowych umow (dtuzszych niz 12
miesigcy) mechanizmow umownych, ktore uwzglednialyby wphw czynnikow zewnetrznych
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(zmiana cen materiatow lub kosztow), na rentownos¢ realizowanego zamowienia.
Uwzgledniajgc powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do zachowania rownowagi
kontraktowej miedzy zamawiajgcym a wykonawcq, zobowiqzujgc do roztozenia miedzy
stronami ryzyk gospodarczych, bedgcych nastepstwem zmian cen materiatow lub kosztow,
zwigzanych z realizacjg zamowienia i zachodzgcych w toku jego realizacji. Cho¢ zmiana
wysokosci wynagrodzenia mozliwa bedzie, jak stanowi przepis, w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztow, zwiqgzanych z realizacjq zamowienia, to po zaistnieniu okreslonych
umowq zdarzen, kazdej ze stron bedzie przystugiwato roszczenie (Zgdanie) o zmiang
wynagrodzenia”.

Prawo do zadania odpowiednio zwickszenia wynagrodzenia Wykonawcy lub jego
obnizenia (waloryzacja), przy czym jedynie o 10% wynagrodzenia brutto jest nieuzasadnione
gospodarczo oraz $§wiadczy o naduzyciu przez Zamawiajacego dominujacej pozycji
organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkéw
umowy.

Majac na wzgledzie powyzsze wnosz¢ jak w petitum.
Uzasadnienie zarzutu nr 4
Zamawiajacy w § 9 ust. 20 projekt umowy zastrzegt:

,,20. Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu przed zawarciem umowy liczbe pracownikow
zatrudnianych przy wykonaniu umowy oraz liczbe i rodzaj sprzetu uzywanego do wykonania
umowy. Na podstawie przedtozonych danych Zamawiajgcy wyliczy szacunkowe koszty
zuzywanej przez Wykonawce energii elektrycznej oraz innych mediow, a nastgpnie obcigzy
Wykonawce ryczattowymi kosztami zuzytych mediow w kwocie ................zIl miesiecznie
platnych z gory do dnia 15 danego miesigca.”

W ocenie Odwolujacego wyzej wskazany zapis projektowanych postanowien
umownych powoduje, ze Zamawiajacy bedzie jednostronnie ksztattowatl wysoko$¢
Swiadczenia Wykonawcy tytutem kosztow za media, co stanowi naduzycie pozycji
dominujgcej organizatora przetargu — Zamawiajacego i narusza zasad¢ swobody umow.

Przyznana stronom stosunkow zobowigzaniowych swoboda umow nie ma charakteru
absolutnego. Doznaje ona bowiem pewnych ograniczen okreslonych przez odwotanie si¢ do
wlasciwosci (natury) stosunku prawnego, ustawy, celu 1 zasad wspotzycia spotecznego ( tak.
W: M. Kalinski [w:] A. Brzozowski, J. Jastrzebski, M. Kalinski, E. Skowronska-Bocian,
Zobowigzania..., s. 154, 155; wyrok SN z 6.11.2002 r., I CKN 1144/00, Mon. Praw. 2004/5, s.
233; wyrok SA w Bialymstoku z 13.11.2015 r., I ACa 596/15, LEX nr 1932019.)

W ocenie Odwolujacego takie jednostronne uprawnienie do okreslenia wysokosci
Swiadczenia przez Zamawiajacego narusza rownowage kontraktowa i moze prowadzi¢ do
znacznych naduzy¢ ze strony Zamawiajacego.
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Nalezy jednoczesnie zwrdci¢ uwage na to, ze Zamawiajacy zna kwote za media,
poniewaz obcigza nig obecnego Wykonawce $wiadczacego ustuge. Jest mu ona znana na
chwile prowadzenia obecnego postepowania o udzielenie zamdéwienia i powinien zawrze¢ ja
W umowie.

Dodatkowo warte zauwazenia jest, ze zgodnie z art. 436 pkt 2) Pzp: ,, Umowa zawiera
postanowienia okreslajgce w szczegolnosci: [...] 2) warunki zaptaty wynagrodzenia,”

De facto nie wiadomo jakie bedzie realne wynagrodzenie z tego zamdwienia, bo bedzie
od niego odliczona nieznana na chwile obecng warto$¢ zuzytych mediow, wobec czego

potencjalny Wykonawca tak naprawd¢ nie wie jak ma skalkulowa¢ ofertg.
Uzasadnienie zarzutu nr S

Zgodnie z art. 436 pkt 3 Pzp, Umowa zawiera postanowienia okreslajace w
szczegolnosci: taczng maksymalng wysokos$¢ kar umownych, ktérych moga dochodzié strony.

Jak wskazuje si¢ w doktrynie ,,ustalajgc gorny limit kar umownych, zamawiajgcy
powinien mie¢ na uwadze, Ze wysokosS¢ kary umownej nie powinna prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia czy naruszenia zasady proporcjonalnosci, okreslonej w art. 16
pkt 3 Pzp. Kara umowna, jako surogat odszkodowania, powinna zmierza¢ do naprawienia
szkody wyrzgdzonej zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
Swiadczenia niepieni¢znego, natomiast nie powinna stanowic¢ dla niego zrodta dodatkowego
zysku. Ponadto, ustalajgc maksymalng wysokos¢ kar umownych, zamawiajgcy powinien
pamigtad, ze okreslanie restrykcyjnych lub nieproporcjonalnych do wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy kar umownych moze powodowac, ze w postgpowaniu ztozona zostanie mata liczba
ofert lub wykonawcy uwzglednig w cenie ofertowej wysokos¢ kar umownych, co powoduje albo
wzrost ceny, albo nieuzasadniong rozbieznosc¢ miedzy cenami w sytuacji, gdy wykonawcy bedqg
odmiennie wyceniac¢ samo ryzyko i jego podstawy.” (patrz: Komentarz do Prawa zamowien
publicznych, pod redakcja Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza).

W konsekwencji powyzszego, konieczne jest okreslenie gornego pulapu kar, jakich
zaptaty od wykonawcy moze si¢ domaga¢ Zamawiajacy. Jednocze$nie podkreslenia wymaga,
ze maksymalna wysoko$¢ kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajacy, powinien
uwzglednia¢ fakt, Zze zgodnie z art. 7 pkt 32 Pzp umowa o udzielenie zamo6wienia publicznego
jest umowg odptatng.

Tym samym limit kar umownych ma dla potencjalnego wykonawcy ogromne znaczenie
gwarancyjne. Okreslenie tacznego gornego limitu kar umownych w wysokosci 50 % wartos$ci
umowy brutto powoduje, ze w wypadku rzeczywistego natozenia takiej wysokosci kar
umownych wykonawca nie ma szans na osiggni¢cie cho¢by pokrycia wydatkéw na wykonanie
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zamoOwienia. Przecigtna marza w obrocie handlowym nie przekracza 5%, za§ w przypadku
podsektora outsourcingu ustug dla placéwek leczniczych zwykle jest to jeszcze mnie;.

Laczna wysoko$¢ kar umownych zastrzezona przez Zamawiajacego w wysokosci 50 %
warto$ci brutto umowy pozwoli mu nie tylko na pokrycie ewentualnej szkody, ale przede
wszystkim na sfinansowanie znacznej cze$ci zamowienia przez wykonawce, a tym samym na
wzbogacenie Zamawiajacego. Fakt, ze kara umowna pehi funkcj¢ dyscyplinujaca, nie moze
prowadzi¢ do nadmiernego wzbogacenia Zamawiajacego. Kara umowna pelni w pierwszej
kolejnosci funkcje odszkodowawcza (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 4
grudnia 2014 r., I ACa 793/14 oraz wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 23 wrze$nia
2014 r., I ACa 343/14). Podstawg przyjecia w umowie okreslonych, co do wysokosci kar
umownych na wypadek nienalezytego wykonania zobowigzania jest zawsze pewna kalkulacja
przysztej, hipotetycznej szkody, jaka poniesie strona w zwigzku z nienalezytym wykonaniem
zobowigzania (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 27 listopada 2014 r., I ACa
773/14).

Okres$lajac gorny limit kar umownych, zamawiajacy powinien wzig¢ pod uwage zasade
proporcjonalnosci. Okreslenie limitu kar umownych w wysokosci warto$ci umowy stanowi
remedium na podnoszony w Koncepcji prawa zamowien publicznych problem zbyt
jednostronnego ksztattowania postanowien uméw przez zamawiajacych. Zamawiajacy —
kierujac si¢ uproszczonym postrzeganiem swojego interesu — sformutowal postanowienie
umowy zawierajace rozwigzanie nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do wartosci
zamoOwienia publicznego.

Postanowienie § 12 ust. 15 ogranicza dostep do zamowienia tylko do podmiotow, ktore
sa gotowe na wykonywanie zamoOwienia bez wynagrodzenia do czasu uzyskania
prawomocnego wyroku sagdu powszechnego o miarkowaniu kary umownej. Tym samym
zastrzezenie w umowie razaco wygorowanego limitu kar umownych ma wptyw na krag
oferentow. Ustanowienie gornego limitu kar umownych w wysoko$ci wartosci umowy brutto
interpretowa¢ nalezy nie jako dbalo$¢ o nalezyte wykonanie zamowienia, lecz jako de facto
warunek udzialu w postgpowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowe;j
wykonawcy (art. 112 ust. 2 pkt 3 Pzp.). Taki warunek w tym postgpowaniu nie bylby
uprawniony, gdyz sytuacja finansowa wykonawcy jest niezwigzana z przedmiotem
zamOwienia 1 nie ma znaczenia dla stopnia jakosci jego wykonania (art. 112 ust. 1 Pzp.).
Mozliwe, ze intencjg Zamawiajacego bylo obejscie tego przepisu przez ustanowienie wiasnie
wygorowanego gornego limitu kar umownych. Prowadzi to do potwierdzenia niniejszego
zarzutu, gdyz doszto do wykorzystania przez Zamawiajacego w sposob instrumentalny pozycji
gospodarza postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Majac na wzgledzie powyzsze wnosz¢ jak we wstepie.

zatgczniki:
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1. wydruk informacji odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow
dotyczacego Odwolujacego;
2. pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowe;;

3. potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;
4. potwierdzenie przestania odwolania Zamawiajacemu w terminie.
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