Sygn. akt: KIO 2063/22

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2022 r. przez
wykonawcy: STEKOP S.A., ul. Motdawska 9, 02-127 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - 31 Wojskowy Oddzial Gospodarczy,
ul. Konstantynowska 85, 95-100 Zgierz

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutéw dotyczacych:

a) § 13 ust. 3 pkt 2-5 Zatagcznika nr 3 do Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia —
projektowane postanowienia umowy w zakresie przewidzenia po zaistnialych
zdarzeniach zmiany wynagrodzenia jednostkowego wytacznie netto, tj. naruszenia art.
436 pkt 4 lit. b Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) poprzez
zastrzezenie w projektowanych postanowieniach umownych mozliwosci zmiany
jedynie wynagrodzenia jednostkowego netto, z pominigciem wynagrodzenia

jednostkowego brutto, z uwagi na jego wycofanie;

b) § 5 ust. 3 i 4 Zatagcznika nr 3 do Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia — Projektowane
postanowienia umowy w zakresie okreslenia mozliwosci jednostronnego rozwigzania

przez Zamawiajagcego umowy odpowiednio z koricem 2022, 2023, 2024, na podstawie
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pisemnego powiadomienia Wykonawcy o braku srodkéw na kontynuacje umowy,
tj. naruszenia art. 455 ust. 1 w zw. z art. 433 pkt 4 Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2021 r. poz. 1129) poprzez okreslenie mozliwosci rozwigzania umowy przez
Zamawiajacego na podstawie pisemnego powiadomienia wykonawcy o braku srodkéw
na kontynuacje umowy, w zakresie, w jakim postanowienie przyznaje Zamawiajagcemu
nieograniczona mozliwosé rozwigzania umowy w dowolnhym czasie, przy
jednoczesnym ograniczeniu roszczen wykonawcy jedynie do wynagrodzenia za

wykonang czes$¢ umowy, z uwagi na jego uwzglednienie;

2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce: STEKOP S.A., ul. Motdawska 9, 02-127

Warszawa i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
STEKOP S.A., ul. Moldawska 9, 02-127 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....ccicoiiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 2063/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego pn.: ,Usfuge utrzymania czystoSci
na terenie komplekséw wojskowych”, numer ref. postepowania: 73/ZP/22, zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27.07.2022 r.
pod nr 2022/S 143-409478 przez Skarb Panstwa — 31 Wojskowy Oddziat Gospodarczy,

ul. Konstantynowska 85, 95-100 Zgierz zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Ogtoszenie oraz

postanowienia Specyfikacji Warunkédw Zamowienia zwanej dalej: ,SWZ” zostaly

opublikowane w  tym samym dniu na platformie zakupowej: https:
www.platformazkupowa.pl/transakcja /644716. Do ww. postepowania o udzielenie

zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), zwana dalej ,NPzp” albo ,PZP” albo

”

Pzp”.

W dniu 08.08.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
wykonawca ,STEKOP” spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Motdawska 9, 02-127
Warszawa zwany dalej: ,STEKOP” spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie” albo

,Odwotujgcym” wnidst odwotanie na czynno$é Zamawiajgcego nha postanowienia SWZ

Zz 27.07.2022 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (za pomocg

platformy zakupowej). Odwotanie wniesiono w nastepujgcym zakresie: 1) Sekcja |l
Przedmiot pkt 11.2.4) Opis zamdwienia Ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz rozdziat Il Informacja
0 przedmiotowych srodkach dowodowych SWZ w zakresie zgdania przedmiotowych $rodkéw
dowodowych w postaci ,aktualnego Certyfikatu Gwarant Czystos$ci i Higieny wydany przez
jednostke certyfikujgcg TUV Rheinland Polska Sp. z 0.0.”, 2) Sekcja Il: Przedmiot pkt 11.2.5)
Kryteria udzielania zamoéwienia Ogtoszenia o zamowieniu oraz rozdziat XIV pkt 1 i 2 SWZ
w zakresie okreslenia jako kryterium oceny ofert posiadania Certyfikatu ,Gwarant czystosci
i higieny” — waga 25 % oraz w zakresie opisu sposobu oceny ofert w ramach kryterium oceny
ofert ,Gwarant czystosci i higieny”, 3) § 5 ust. 3 i 4 Zatacznika nr 3 do SWZ — Projektowane
postanowienia umowy w zakresie okreslenia mozliwosci jednostronnego rozwigzania przez
Zamawiajgcego umowy odpowiednio z koncem 2022, 2023, 2024, na podstawie pisemnego
powiadomienia Wykonawcy o braku srodkéw na kontynuacje umowy, 4) § 13 ust. 3 pkt 2-5

Zatgcznika nr 3 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy w zakresie przewidzenia po
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zaistniatych zdarzeniach zmiany wynagrodzenia jednostkowego wytgcznie netto, 5) § 13 ust.
8 Zalgcznika nr 3 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy w zakresie:
a) przewidzenia zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow
bezposrednio zwigzanych 2z realizacja zamdwienia po minimum 20% zmianie cen
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zaméwienia w stosunku do cen wskazanych
w kalkulacji wstepnej, b) uzaleznienia rozpoznania wniosku i w konsekwencji zmiany
wynagrodzenia wykonawcy od przedstawienia kompletnej, precyzyjnej, rzetelnej
.Szczegotowej kalkulacji kosztéw realizacji ustugi w kazdym kompleksie wojskowym, w tym
koszéw poniesionych na zakup materiatdw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi dane
kalkulacyjne (w tym wzrost cen materiatow)”, c) przewidzenia mozliwosci kolejnej zmiany
wysokosci wynagrodzenia naleznego z tytutu realizacji zamdwienia po uptywie 12 miesiecy
od dnia dokonania ostatniej zmiany umowy. Zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego
zarzucono naruszenie: 1) art. 16 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz
Z naruszeniem zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci, przejawiajgce sie w: a) okresleniu
kryteridw oceny ofert oraz opisanie sposobu oceny ofert w ramach kryterium oceny ofert
.Gwarant Czystosdci i Higieny” w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencje i réwne
traktowanie wykonawcow, w szczegolnosci poprzez: — okreslenie jako kryterium oceny ofert
aspektow odnoszgcych sie do wilasciwosci wykonawcy, — okreslenie, ze wykonawcy
otrzymajg punkty w ramach okreslonego kryterium oceny oferty wytgcznie w sytuacji
przedstawienia konkretnego (wybranego przez Zamawiajgcego) certyfikatu oraz
niedopuszczenie mozliwosci uzyskania punktéw przez wykonawcow w przypadku
przedtozenia innych, co najmniej rownowaznych certyfikatéw, — okreslenie réznych wag dla
kryteriow potwierdzajgcych rownowazne cechy, b) uzaleznieniu waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy od przedtozenia ,szczegotowej kalkulacji kosztow realizacji ustugi w kazdym
kompleksie wojskowym”, bez wskazania poziomu szczegotowosci kalkulacji i jej elementow
sktadowych, przy jednoczesnym zastrzezeniu, ze ,nieprzekazanie przedmiotowych kalkulacji
lub przekazanie kalkulacji niekompletnej, nieprecyzyjnej lub nierzetelnej bedzie stanowic
podstawe odmowy uwzglednienia wniosku o zmiane wynagrodzenia umownego’;
2) naruszenie art. 241 ust. 3 Pzp poprzez okreslenie jakie jednego z kryteridw oceny ofert
posiadania Certyfikatu ,Gwarant Czysto$ci i Higieny” — waga 25 %, w sytuacji gdy kryterium
to dotyczy wtasciwosci wykonawcy; 3) naruszenie art. 240 ust. 2 Pzp poprzez okre$lenie
kryteriow oceny ofert oraz opisanie sposobu oceny ofert w ramach kryterium oceny ofert
Certyfikat ,Gwarant Czystosci i Higieny” w sposdb nieumozliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie
poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia; 4) naruszenie art. 105 ust. 1 Pzp
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poprzez zadanie ztozenia przez wykonawce Certyfikatu ,Gwarant Czystosci i Higieny” w celu
potwierdzenia zgodnosci oferowanych ustug z wymaganiami, cechami lub kryteriami
okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub kryteriami oceny ofert lub wymaganiami
zwigzanymi z realizacjg zaméwienia, w sytuacji gdy wymieniony certyfikat dotyczy
wiasciwosci wykonawcy, a wiec stanowi podmiotowy srodek dowodowy; 5) naruszenie art.
455 ust. 1 w zw. z art. 433 pkt 4 Pzp poprzez okreslenie mozliwosci rozwigzania umowy
przez Zamawiajgcego na podstawie pisemnego powiadomienia wykonawcy o braku $rodkéw
na kontynuacje umowy, w zakresie, w jakim postanowienie przyznaje Zamawiajgcemu
nieograniczong mozliwos¢ rozwigzania umowy w dowolnym czasie, przy jednoczesnym
ograniczeniu roszczen wykonawcy jedynie do wynagrodzenia za wykonang czesS¢ umowy;
6) naruszenie art. 436 pkt 4 lit. b Pzp poprzez zastrzezenie w projektowanych
postanowieniach umownych mozliwosci zmiany jedynie wynagrodzenia jednostkowego netto,
z pominieciem wynagrodzenia jednostkowego brutto, 7) naruszenie art. 439 ust. 2 Pzp w zw.
z art. 3531 k.c., poprzez zastrzezenie w projektowanych postanowieniach umownych
mozliwo$ci zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia w sposob, ktory sprawia, ze nie bedzie ona
miata praktycznego zastosowania, a w konsekwencji nalezy uznaé takie zastrzezenie za
przekraczajgce swobode kontraktowg majaca na celu obejscie przepisu art. 439 ust. 2 Pzp.
Wskazujgc na powyzsze zarzuty, wnoszono o: 1) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany tresci Sekcja Il: Przedmiot pkt 11.2.4) Opis zaméwienia Ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz
rozdziat Il Informacja o przedmiotowych s$rodkach dowodowych poprzez usuniecie
zaskarzonego zapisu, 2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci Sekcja II:
Przedmiot pkt 11.2.5) Kryteria udzielania zaméwienia Ogtoszenia o0 zamdwieniu oraz rozdziat
XIV pkt 1i 2 poprzez zmiane pozacenowych kryteridw oceny ofert na kryteria nieodnoszgce
sie do wiasciwosci wykonawcy, w tym nakazanie usuniecie kryterium Certyfikat ,Gwarant
Czystosci i Higieny”; ewentualnie — w przypadku uznania, ze Certyfikat ,Gwarant Czystosci
i Higieny” moze stanowi¢ kryterium oceny ofert: nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany tresci Sekcja Il: Przedmiot pkt 11.2.5) Kryteria udzielania zamdwienia Ogtoszenia
o zamdwieniu oraz rozdziat XIV pkt 1 i 2 poprzez zmiane pozacenowych kryteribw oceny
ofert i punktowanie Certyfikatu ,Gwarant Czystosci i Higieny” oraz Certyfikatu ISO 9001 jako
certyfikatéw rownowazonych, 3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci § 5 ust.
3 i 4 Zatgcznika nr 3 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy w zakresie okreslenia
mozliwosci jednostronnego rozwigzania przez Zamawiajgcego umowy odpowiednio
z koncem 2022, 2023, 2024, na podstawie pisemnego powiadomienia Wykonawcy o braku

srodkéw na kontynuacje umowy, poprzez okreslenie, ze Zamawiajgcy bedzie uprawniony do
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ztozenia skutecznego oswiadczenia, pod rygorem obowigzywania umowy przez okres jej
kolejnego Etapu, nie pdzniej niz na 2 miesigce przed uptywem roku kalendarzowego,
4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci § 13 ust. 3 pkt 2-5 Zatgcznika nr 3 do
SWZ - Projektowane postanowienia umowy w zakresie przewidzenia po zaistnhiatych
zdarzeniach zmiany réwniez wynagrodzenia jednostkowego brutto, 5) nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci § 13 ust. 8 Zatgcznika nr 3 do SWZ -
Projektowane postanowienia umowy, poprzez: a) przewidzenie zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatdbw bezposrednio zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia po minimum 5% zmianie cen zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamdwienia
w stosunku do cen wskazanych w kalkulacji wstepnej, b) wprowadzenie warunkéw, jakie ma
spetnia¢ ,szczegOtowa kalkulacja kosztow realizacji ustugi w kazdym kompleksie
wojskowym” lub jej minimalnych elementow lub wzoru takiej kalkulacji, ¢) usuniecie w § 13
ust. 8 Zatgcznika nr 3 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy warunku: ,Kazdy
kolejny wniosek o zmiane wysokosci wynagrodzenia naleznego z tytutu realizacji zamodwienia
wraz ze szczegdtowa kalkulacjg kosztow wykonania wustugi oraz dokumentami
potwierdzajgcymi dane kalkulacyjne, moze by¢ ziozony po uptywie 12 miesiecy od dnia
dokonania ostatniej zmiany umowy” oraz wprowadzenie mozliwosci ztozenia kolejnego
wniosku o zmiane wysokosci wynagrodzenia, po spetnieniu warunkow niezbednych dla
dokonania zmiany, niezaleznie od tego, jaki czas uptyngt od dnia ostatniej zmiany,
6) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug
rachunku, ktéry zostanie przedtozony na posiedzeniu lub rozprawie.

Kryteria oceny ofert odnoszgce sie do wtasciwosci wykonawcy. Zamawiajgcy okreslit

kryteria  oceny ofert w Sekcji Il: Przedmiot pkt 11.2.4) Opis zaméwienia Ogtoszenia
0 zamowieniu oraz rozdziale Il Informacja o przedmiotowych srodkach dowodowych SWZ:
1) ,Kryteria udzielenia zaméwienia
Kryterium jako$ci — Nazwa: Gwarant czystosci i higieny / Waga: 25
Kryterium jakoS$ci — Nazwa: Certyfikat ISO 9001 / Waga: 15 Cena — Waga: 60”
2) ,1. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie zadan nr 1, 2 i 3 Zamawiajgcy
bedzie kierowac sie nastepujgcym kryterium oraz w nastepujgcy sposob bedzie oceniac

oferty:

Rodzaj kryterium Liczba punktow (waga)
L.p.

Cena oferty 60




Gwarant czystosci i higieny 25

Certyfikat ISO 9001 15

2. A - Kryterium cena

W kryterium ,Cena” najwyzszg liczbe punktéw (60) otrzyma oferta zawierajgca

najnizszg cene brutto, a kazda nastepna odpowiednio zgodnie z n/w wzorem.

Najnizsza cena oferty

Liczba punktow = ------- mmmemmemeeseemeeseeeeeene X 60
Cena oferty badanej

Oferty zostang przeliczone wedtug powyzszego wzoru. Uzyskana liczba punktow
badanej oferty zostanie pomnozona przez wage tego kryterium = 60% Wynik bedzie

traktowany jako wartos¢ punktowa oferty w kryterium cena oferty.

B - Kryterium Gwarant czystosci i Higieny

Wykonawca, ktéry zfozy wraz z ofertg aktualny Certyfikat Gwarant Czystosci
i Higieny wydany przez jednostke certyfikujgcg TUV Rheinland Polska Sp. z o.0. dostanie 25
pkt.

C - certyfikat 1ISO 9001

Wykonawca, ktory ztozy wraz z ofertg aktualny certyfikat z zakresu zarzadzania
i realizacji ustugi utrzymania czystosci, zgodny z wymaganiami normy ISO 9001 dostanie
15 pkt.”

Zamawiajagcy okreslajgc pozacenowe kryterium oceny ofert w postaci ,Gwarant
czystosci i higieny” naruszyt art. 241 ust. 3 Pzp. Zgodnie z art. 241 ust. 3 Pzp, kryteria oceny
ofert nie moga dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Z tresci tego przepisu wprost wynika zakaz
stosowania kryteriw o charakterze podmiotowym, odnoszgcych sie do wifasciwosci
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Kryteria te muszg ograniczaé¢ sie do

jakosciowej oceny tego, co oferuje dany wykonawca w prowadzonym postepowaniu.
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Okreslone przez Zamawiajgcego kryteruma oceny ofert w postaci ,Gwarant czystoSci
i higieny” dotyczy zas wtasciwosci wykonawcy. Przyznawanie przez Zamawiajgcego punktow
za posiadanie certyfikatéw ,Gwarant Czystosci i Higieny” z zakresu zarzadzania i realizaciji
ustugi utrzymania czystosci, stanowi w istocie przyznawanie punktéw za wiarygodnosé
wykonawcy oraz polityke zarzgdzania wykonawcy. Wskazany certyfikat potwierdza
wytgcznie, ze podmiot posiadajgcy taki certyfikat przystgpit do okreslonego dobrowolnego
programu certyfikacji. Warunki, jakie nalezy spetni¢, aby uzyska¢ okre$lony przez
Zamawiajagcego certyfikat dotyczg sScisle wiasciwosci samego wykonawcy. Jak wynika
z Regulaminu Programu Gwarant Czystosci i Higieny (dalej jako Regulamin Programu),
ocenie przed wydaniem certyfikatu podlegajg aspekty zwigzane z przedsiebiorstwem
wykonawcy jako takim. Jak wynika z Regulaminu Programu, ocenie podlegajg takie aspekty
jak: 1) struktura organizacyjna przedsiebiorcy, 2) wiarygodnos¢ przedsiebiorcy, 3) nadzér
nad dokumentami i zapisami, 4) stosowane technologie, 5) kwestie zwigzane z prawem
pracy i organizacjg pracy, 6) szkolenia u przedsigbiorcy, 7) kwestie zwigzane
z bezpieczenstwem i higieng pracy, 8) sposdb podchodzenia do kwestii ochrony srodowiska
naturalnego, 9) etycznos¢ zawodowa. W ramach struktury organizacyjnej przedsiebiorstwa
oceniany jest sposob zarzgdzania przedsiebiorstwem, w szczegdlnosci sposob okreslenia
zakresu obowigzkow pracownikéw, sposob funkcjonowania kanatow komunikacji na kazdym
poziomie organizacji oraz wyznaczenie oséb odpowiedzialnych. W ramach wiarygodnosci
przedsiebiorstwa oceniany jest miedzy innymi: 1) czy przedsiebiorca nie zalega
z uiszczaniem naleznosci na rzecz ZUS i US, 2) czy w okresie ostatnich 12 miesiecy nie
doszio do rozwigzania umowy przez klienta w zwigzku z nienalezytym wykonaniem ustug
przed przedsiebiorce, 3) czy w ciggu ostatnich 12 miesiecy przedsigbiorca nie zostat, na
mocy prawomocnego wyroku sadu, zobowigzany do zaptaty kar umownych wskutek
niewykonania umowy lub niewfasciwego wykonania umowy, 4) czy w ciggu ostatnich 12
miesiecy wobec przedsiebiorcy nie toczyto sie lub nie zakonczyto postepowanie innych
organéw administracyjnych dotyczgcego $wiadczonych ustug, 5) czy przedsigbiorca nalezy
do organizacji biznesowych, tj. zwigzkéw pracodawcow, izb gospodarczych, klubow biznesu,
stowarzyszeh i innych (w tym do ZPO), 6) czy przedsiebiorca posiada aktualnie
ubezpieczenie OC. W ramach oceny w zakresie nadzoru nad dokumentacjg i zapisami
oceniany jest sposdb obiegu dokumentéw i uregulowania w tym zakresie
w przedsigbiorstwie. W ramach kwestii zwigzanych z prawem pracy ocenie podlegajg miedzy
innymi: polityka zatrudnienia, zasady ewidencjowania czasu pracy, zasady wynagradzania
pracownikéw, a takze, czy w ciggu ostatnich 12 miesiecy miato miejsce lub negatywnie

zakonczyto sie postepowanie wskutek podejrzenia popetnienia mobbingu lub w sprawie
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kontroli legalnosci zatrudnienia, czy w ciggu ostatnich 12 miesiecy zapadt wobec
przedsiebiorcy prawomocny wyrok lub wydana zostata prawomocna decyzja administracyjna
ustalajgca istnienie stosunku pracy pomiedzy pracownikiem a przedsiebiorstwem, na korzysé
pracownika. W zakresie szkoleh ocenie podlega w szczegdlnosci, czy przedsiebiorca kieruje
pracownikéw na szkolenia dotyczgce swiadczonych ustug i czy prowadzi ocene skutecznosci
szkolen. Jak jednoznacznie wynika z powyzszego, ocenie w ramach procedury uzyskiwania
Certyfikatu ,Gwarant Czystosci i Higieny” podlega wiele wtasciwosci wykonawcy, ktére nie
majg bezposredniego przetozenia na jako$¢ swiadczonych ustug. Posiadanie wskazanego
Certyfikatu potwierdza wiec posiadanie przez wykonawce okreslonej w programie
wiarygodnosci (posiadanie przez wykonawce okreslonych wiasciwosci). Wskazat takze
nalezy, ze w procedurze uzyskiwania Certyfikatu ,Gwarant Czystosci i Higieny” wprost
ocenie podlegajg aspekty, ktore stanowi¢ mogg warunki udziatu w postepowaniu i przestanki
wykluczenia. W szczegolnosci mozna tu wskazaé na weryfikacje posiadania przez
przedsiebiorce  ubezpieczenia OC, posiadania przez wykonawce odpowiednio
przeszkolonych pracownikow, a takze niezalegania z uiszczeniem podatkow i innych
naleznosci publicznoprawnych. Ponadto, Program Gwarant Czystosci i Higieny nie oznacza
koniecznosci swiadczenia ustug sprzgtania w okreslonym, zgodny z programem sposob, ani
tez nie oznacza koniecznosci przestrzegania w tym zakresie okreslonych zasad/kodeksu
dobrych praktyk. Jak wynika z Regulaminu Programu, celem programu jest co prawda
weryfikacja jakosci ustug sSwiadczonych przez uczestnikbw programu, ale roéwniez:
1) propagowanie idei utrzymania czystosci i bezpieczenstwa sanitarnego 2) promocja firm
branzy utrzymania czystosci, 3) integrowanie $rodowiska producentdéw, dystrybutoréw
i ustugodawcéw zwigzanych z profesjonalnym utrzymaniem czystosci, 4) wspieranie rozwoju
firm utrzymania czystosci, 5) poprawienie wizerunku firm dziatajgcych w branzy utrzymania
czystosci, 6) poprawianie pozycji firm ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. W zwigzku
z powyzszym, okreslone przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert w zakresie posiadania
Certyfikatu ,Gwarant Czystosci i Higieny” nie odnosi sie¢ do przedmiotu zamowienia a do
wiasciwosci wykonawcy. Zamawiajgcy naruszyt wiec art. 241 ust. 3 Pzp.

Brak mozliwosci weryfikacji poziomu oferowaneqo wykonania przedmiotu

zamowienia. Zgodnie z art. 240 ust. 2 kryteria oceny ofert ich opis nie mogg pozostawiac
zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej ofert oraz umozliwig
weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamodwienia na
podstawie informacji przedstawianych w ofertach. Kryterium okreslone w tym postepowaniu
»,Gwarant czystosci i higieny” nie pozwalajg na obiektywng ocene ofert, ze wzgledu na fakt,

ze ten certyfikat i Certyfikat ISO 9001 (stanowigcy kolejne kryterium oceny ofert) sg to
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certyfikaty rownowazne. Podstawg przyznania ,Gwaranta Czystosci i Higieny” jest pozytywna
ocena systemu zarzgdzania przedsiebiorstwem wykonawcy zgodng z wymaganiami norm
ISO 9001, ISO 14001, PN-N 18001, OHSAS 18001, ISO 27001 (zob. Zatgcznik 1 do
Regulaminu Programu ,Gwarant Czystosci i Higieny”, pkt Il ppkt 1 lit. j.). Natomiast norma
ISO 9001 jest miedzynarodowym standardem systemu zarzgdzania jakosci, umozliwiajgcym
kazdemu przedsiebiorstwu podnoszenie poziomu jakosci wytwarzanych wyrobéw czy tez
swiadczonych ustug, poprzez ciggte doskonalenie metod i sposobéw dziatania. Norma ta
odnosi sie do procesow tworzgcych i nadzorujgcych produkty oraz ustugi dostarczane
Klientowi przez organizacje. Z powyzszego wynika, ze oba certyfikaty na podstawie ktérych
Zamawiajagcy zamierza dokonaé¢ oceny ofert ziozonych w postepowaniu sg réwnowazne.
Poréwnujgc wskazane wyzej certyfikaty ,Gwarant Czystosci i Higieny” oraz Certyfikat 1SO
9001 nalezy podkresli¢, ze: 1) w Regulaminie Programu dotyczacym certyfikatu ,Gwarant
Czystosci i Higieny” bezposrednio wskazano na norme ISO 9001 jako potwierdzajaca
wiarygodnos$¢ systemu zarzadzania (wiarygodno$¢ przedsiebiorstwa, ktére jest oceniania
w tym programie). W pkt | ppkt 1 lit. j Regulaminu Programu wskazano, ze przedsigbiorca
.,moze potwierdzi¢ wiarygodno$¢ swojego systemu zarzgdzania waznymi akredytowanymi
certyfikatami zgodnosci systemu zarzgdzania z wymaganiami norm ISO 9001, ISO 14001,
PN-N 18001, OHSAS 18001, ISO 27001”. W zwigzku z tym, wymogi w zakresie struktury
organizacyjnej oraz wiarygodnosci przedsiebiorstwa sg identyczne dla posiadaczy certyfikatu
,Gwarant Czystosci i Higieny” i certyfikatu ISO 9001; 2) wymagania okreslone w pkt Il
Regulaminu Programu w zakresie nadzoru nad dokumentacjg i zapisami, sg analogicznego
do wymagan normy ISO 9001.W zwigzku z tym, wykonawca posiadajgcy certyfikat 1SO
spetnia réwniez wymagania okreslone w Regulaminie Programu dotyczgcym certyfikatu
,Gwarant Czystosci i Higieny” w zakresie nadzoru nad dokumentacjg i zapisami;
3) wymagania w zakresie zasobéw materialnych okreslone w Regulaminie Programu
,Gwarant Czystosci i Higieny” to obszar, ktéry podlega rowniez ocenie i audytom w zakresie
zgodnosci z normg ISO 9001 w procedurze przyznawania certyfikatu, 4) okreslone
w Regulaminie Programu dotyczgacym certyfikatu ,Gwarant Czystosci i Higieny” wymagania
w zakresie szkolen personelu sg analogiczne, a nawet mniej uszczegdtowione, do wymagan
wedtug normy ISO 9001. Przyktadowo zgodnie z normg ISO 9001 przedsiebiorstwo
zobligowane jest do cyklicznego szkolenia personelu, sporzgdzania plandw
i harmonogramow szkolen, co wyraza sie w formie pisemnej. Zatem certyfikat ISO 9001 daje
lepsze gwarancje spetnienia wymogow dotyczgcych szkolenia personelu. Co wiecej
w Regulaminie Programu dotyczacym certyfikatu ,Gwarant Czystoéci i Higieny” wskazuje sie

wprost, ze do spetnienia warunkéw otrzymania certyfikatu niezbedne jest zapewnienie
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warunkéw do ciggtego podnoszenia wiedzy i doskonalenia umiejetnosci personelu poprzez
kierowanie personelu ,do udziatu w specjalistycznych szkoleniach z zakresu zarzgdzania
(np. wg. normy ISO 9001, ISO 14001)” — por. Zatgcznik nr 1 do Regulaminu Programu
~,Gwarant Czystosci i Higieny” pkt VIl ppkt 1 lit. e.; 5) w Regulaminie Programu ,Gwarant
Czystosci i Higieny” przewidziano takze wymagania w zakresie bezpieczenstwa i higieny
pracy. Zgodnie z Regulaminem, przedsiebiorca dziatajgcy na rynku zobligowany jest do
zapewnienia bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy oraz do wyznaczenia osoby
odpowiedzialnej za BHP, prowadzenie szkolen i ich dokumentowanie. Zauwazy¢ nalezy, ze
podlegajgc kontrolom m.in. Panstwowej Inspekcji Pracy nie jest mozliwe uchylenie sie od
tego obowigzku, ktéry rowniez moze zosta¢c zweryfikowany przez Zamawiajgcego.
Analogiczne wymagania w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy przewiduje rowniez
norma I1SO 9001. W zwigzku z tym, wykonawca posiadajgcy certyfikat ISO 9001 zapewnia
takie same spetnianie wymaganh w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy, jak wykonawca
posiadajgcy certyfikat ,Gwarant Czystosci i Higieny”. Proces certyfikacji w zakresie
certyfikatu ISO 9001 obejmuje ocene nie mniejszego obszaru dziatalnosci przedsigbiorcy niz
ocena przed wydaniem certyfikatu ,Gwarant Czystosci i Higieny”. Potwierdza to réwniez
zamieszczona na stronie Urzedu Zamdwieh Publicznych w ramach Forum Praktyk
Branzowych opinia Federacji Przedsigbiorcow Polskich, Polskiej Izby Gospodarczej i TUV
Rheinland Polska (podmiot certyfikujgcy ,Gwaranta Czystosci i Higieny”), w ktorej
stwierdzono: ,Podstawg przyznania ,Gwaranta Czystosci i Higieny” jest pozytywna ocena
systemu zarzadzania przedsigbiorstwem wykonawcy zgodng z wymaganiami norm ISO
9001, ISO 14001, PN-N 18001, OHSAS 18001, SZJ, PN27000 (zob. Zatgcznik 2 do
regulaminu, pkt Il. lit. j.).” Oba certyfikaty uzyskiwane sg po przeprowadzeniu analogicznej
oceny przedsiebiorcy. Okreslenie przez Zamawiajgcego jako dwoch réznych kryteriéw oceny
ofert legitymowania sie przez wykonawce certyfikatem ,Gwarant Czystosci i Higieny” oraz
,Certyfikatem 1SO 9001”, a takze przyznanie im innych wag punktowych jest catkowicie
nieuzasadnione i nie pozwala na wylonienie w sposob obiektywny wykonawcy
przedmiotowego zamodwienia.

Zadanie jako przedmiotowych $rodkéw dowodowych dokumentow stanowigcych

podmiotowe S$rodki dowodowe. Aktualny certyfikat ,Gwarant Czystosci i Higieny” wydany

przez jednostke certyfikujgcg TUV Rheinland Polska Sp. z 0.0. stanowi podmiotowy Srodek
dowodowy, a wiec $rodek ktdry zgodnie z definicjg stuzy potwierdzeniu braku podstaw
wykluczenia, spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu lub kryteriow selekcji.
Koniecznos¢ kwalifikowania tego rodzaju dokumentéw do dokumentdéw stuzgcych badaniu

wiasciwosci 12 wykonawcy, wynika z art. 128 ust. 6 Pzp., odsytajgcego do rozporzadzenia
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Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415). Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 12 wyzej wymienionego
rozporzadzenia, ,w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowe;j,
zamawiajgcy moze, w zaleznoséci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robét
budowlanych, dostaw lub ustug zgdaé¢ nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych
[podkr. wih]: [...] 12) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem
spetniania przez wykonawce okreslonych norm zarzadzania jakoscig, w tym dostepnosci dla
0sOb niepetnosprawnych, jezeli zamawiajgcy odwotuje sie do systemow zarzgdzania
jakoécig opartych na odpowiednich seriach norm europejskich oraz certyfikowanych przez
akredytowane jednostki”. Charakter zgdanych przez Zamawiajgcego certyfikatow w ramach
kryteriow oceny ofert, odnosi sie do wiasciwosci wykonawcy a nie jakosci oferowanych
Swiadczen w ramach przedmiotowej ustugi. Certyfikaty moga by¢ zadane na potwierdzenie
pewnych wiasciwosci wykonawcow, ale nie jako dokumenty stuzgce ocenie w ramach
kryteribw jakosciowych. Powyzsze potwierdza rowniez zamieszczona na stronie Urzedu
Zaméwien Publicznych w ramach Forum Praktyk Branzowych opinia Federacji
Przedsiebiorcow Polskich, Polskiej Izby Gospodarczej i TUV Rheinland Polska, w ktérej
wskazano, ze przy konstruowaniu zapiséw SWZ (SIWZ), zamiast oswiadczen dotyczacych
spetniania przez wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu, mozna zastrzec, iz
wykonawca moze przedtozy¢: ,a. wazny certyfikat Gwarant Czystosci i Higieny wydany przez
jednostke certyfikujgcg TUV Rheinland Polska Sp. z o.0., b. inny wazny certyfikat wydany
przez akredytowang jednostke oceniajgcg zgodno$¢ w rozumieniu ustawy z dnia 13 kwietnia
2016 r. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku (Dz. U. poz. 542) albo jednostke
posiadajgcg akredytacje zgodnie z przepisami innych panstw Unii Europejskiej
(Europejskiego Obszaru Gospodarczego), ktory potwierdza spetnianie przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnoSci technicznej
lub zawodowej okreslonych w [wymieni¢ postanowienia SIWZ ]”. Zgodnie z art. 7 pkt 20 Pzp,
przez przedmiotowe s$rodki dowodowe nalezy rozumieé¢ $rodki stuzgce potwierdzeniu
zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robdét budowlanych z wymaganiami, cechami lub
kryteriami okre$lonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub opisie kryteriow oceny ofert, lub
wymaganiami zwigzanymi z realizacja zamédwienia. Takiego charakteru nie maj
przedmiotowy certyfikat. Jak wyjasnit Urzad Zaméwien Publicznych (Tak w komentarzu
"Prawo zamowienh publicznych. Komentarz", H. Nowak, M. Winiarz (red.), Warszawa 2021, s.

748.). ,Generalna zasada zwigzku kryteriow z zamédwieniem oznacza, ze kryteria muszg byc¢
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zasadniczo zwigzane z dostawami, ustugami lub robotami budowlanymi, ktére majg byc
przedmiotem zamowienia, nie powinny natomiast dotyczy¢ cech oczekiwanych od
wykonawcow (w zakresie ekonomicznym, finansowym czy ich zdolno$ci technicznej), gdyz
oczekiwania zamawiajgcego w tym zakresie sg weryfikowane w ramach oceny zdolnosci
podmiotowej wykonawcow w celu kwalifikacji wykonawcow do udziatu w postepowaniu. Musi
zatem istnie¢ zwigzek kryteribw oceny ofert z przedmiotem zamdwienia bez wzgledu na fto,
w jakim aspekcie to powigzanie wystgpi oraz bez wzgledu na faze, w jakiej przedmiot
zamowienia bedzie sie znajdowalt, tj. bez wzgledu na to, czy kryterium to bedzie dotyczytfo
np. samego zakupu produktu (np. mozliwo$ci dostarczenia towardéw "od reki"), jego
uzytkowania czy tez utylizacji tego produktu”. Stad, majac na uwadze powyzsza
argumentacje nie sposob uznac, ze aktualny certyfikat ,Gwarant Czystosci i Higieny” wydany
przez jednostke certyfikujacg TUV Rheinland Polska Sp. z o.0., nalezy kwalifikowac jako
przedmiotowy srodek dowodowy.

Naruszenie przez Zamawiajgceqo art. 455 ust. 1 w zw. z art. 433 pkt 4 Pzp

W postepowaniach prowadzonych zgodnie z Pzp zasada swobody umoéw doznaje
ograniczen. Zamawiajgcy bowiem nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, tylko musi sie
dostosowac do pewnych standardow i z géry narzuconych procedur, warunkujgcych wybér
danej oferty jako najkorzystniejszej. Aby dokonaé wyboru obiektywnie najkorzystniejszej
oferty zamawiajgcy, zgodnie z art. 133 ust. 1 Pzp, zapewnia na stronie internetowe;j
prowadzonego postepowania bezptatny, petny, bezposredni i nieograniczony dostep do
specyfikacji warunkéw zamowienia. SWZ musi zawiera¢ minimalnie miedzy innymi
projektowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktore zostang
wprowadzone do umowy. Postanowienia umowy okreslajg warunki, do ktorych ma sie
dostosowa¢ wykonawca sktadajgcy oferte. Jest to istotne ze wzgledu na fakt, ze strony nie
mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Zmiana umowy moze nastgpi¢ w zakresie,
w jakim zezwalajg na to regulacje przewidziane w Pzp. Zamawiajgcy w § 5 ust. 3 i 4
Zatgcznika nr 3 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy, zawart postanowienia
przyznajgce mu jednostronne uprawnienia do ograniczenia czasu trwania umowy,
a mianowicie: ,3. Przestrzegajgc przepisow okreslonych w ustawie o finansach publicznych,
umozliwiajgcych w zakresie objetym umowg zacigganie zobowigzan jednostce budzetowej,
jedynie na rok budzetowy, do wysokosci posiadanego budzetu, rozpoczecie realizacji umowy
i zakres jej realizacji w kolejnym roku (kolejnym etapie) nastgpi pod warunkiem zapewnienia
Zamawiajgcemu przez dysponenta Srodkéw budzetowych Il stopnia w planie finansowym na
nastepny rok, srodkdéw finansowych na realizacje zadania stanowigcego przedmiot umowy.

4. W razie nieziszczenia sie warunku, o ktorym wyzej mowa, w tym ograniczenia wysokosci
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Srodkéw w planie finansowym na realizacje tych zadan, umowa ulega rozwigzaniu z koricem
roku (odpowiednio 2022, 2023, 2024), na podstawie pisemnego powiadomienia Wykonawcy
0 braku $rodkéw na kontynuacje umowy. Wykonawcy nie przystuguje roszczenie z tego
tytutu poza prawem do wynagrodzenia za wykonang czes$¢ umowy.” Przedmiotowe zapisy
ograniczajg zakres zamoéwienia. Zgodnie z art. 433 pkt 4 Pzp, projektowane postanowienia
umowy nie mogag przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamoéwienia przez
zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron.
A contrario, zamawiajgcy moze ograniczy¢ zakres zamowienia, o ile okresli w dokumentach
zamowienia w sposéb precyzyjny minimalng warto$¢ lub wielkos¢ swiadczenia oraz
zwigzanego z tym gwarantowanego poziomu wynagrodzenia umownego. Innymi stowy,
zamawiajgcy nie moze uksztattowaC postanowienn umowy w sposob, ktory pozostawiatby
wykonawce w niepewnosci co do gwarantowanego poziomu swiadczenia (Tak Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt: KIO 3233/21). Z powyzszego
wynika, ze mozliwe jest ograniczenie zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego jedynie
w sytuacji, gdy zamawiajgcy w dokumentach zamdwienia okreslit minimalng wartos¢ lub
wielkosé Sdwiadczenia stron. Nastepuje to w trybie zmiany umowy przewidzianym w art. 455
ust. 1 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia
nowego postepowania o udzielenie zamdwienia niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile
zostata przewidziana w ogtoszeniu 0 zamdéwieniu lub dokumentach zamoéwienia, w postaci
jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktére mogg obejmowac
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one
tacznie nastepujgce warunki: 1) okreslajg rodzaj i zakres zmian, 2) okreslajg warunki
wprowadzenia zmian, 3) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogélny charakter
umowy. A zatem za niedozwolong praktyke nalezy uznac projektowane postanowienie
umowy, ktére przewiduje mozliwos¢ samodzielnego, jednostronnego decydowania przez
zamawiajgcego o ograniczeniu zakresu swiadczenia w trakcie realizacji zamdwienia, jesli
w umowie nie jest wskazana minimalna gwarantowana wielkoS¢ lub wartos¢ Swiadczenia
stron. Do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezato wiec zdefiniowanie minimalnego zakresu
Swiadczenia w przedmiotowym zamowieniu gwarantujgce wykonawcy zwigzane z tym
zakresem umowy wynagrodzenie. Zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do SWZ - formularz cenowy
Z podziatem na zadania, wykonawcy sg obowigzani do wyceny wyszczegdlnionych ustug
w przeliczeniu na wskazang przez okres 4-letniego trwania umowy liczbe miesiecy, z czego
wiekszo$¢ sSwiadczeh ma byé obliczona w przeliczeniu na 36 miesiecy. Natomiast,
w projektowanym postanowieniu Zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢ ograniczenia zamowienia

do okresu jednego roku, dwéch lat lub trzech lat, ktére to ograniczenie ma nastepowacé na
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podstawie pisemnego powiadomienia wykonawcy. Z przedmiotowego postanowienia wynika,
ze Zamawiajgcy moze dokona¢ powiadomienia o rozwigzaniu umowy w dowolnym czasie,
nawet 31 grudnia danego roku — wtedy umowa przestataby obowigzywaé w dalszym
zakresie od 1 stycznia. Takie postanowienie, daje zamawiajgcemu niczym nieskrepowang
mozliwo$¢ ograniczenia zamoéwienia, przy jednoczesnym braku zabezpieczenia roszczen
wykonawcy. Wszakze swiadczenie ustug sprzgtania wigze sie z oddelegowaniem okreslonej
liczby pracownikbw — zawarciem umow o prace na okreslony czas, zakupem srodkow
czystosci oraz sprzetu, oddelegowaniem maszyn, urzgdzen i innych elementéw infrastruktury
do wykonania zamoéwienia. Rozwigzanie umowy z dnia na dzien przez Zamawiajgcego
bedzie niewatpliwie powodowato po stronie wykonawcy szkode. Postanowienie takie jest
nieuzasadnione - przede wszystkim nalezy mie¢ na uwadze, ze Zamawiajgcy jest
dysponentem srodkoéw budzetu panstwa. Zgodnie z art. 141 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009
r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1634), Rada Ministrow uchwala projekt
ustawy budzetowej i wraz z uzasadnieniem przedktada go Sejmowi w terminie do dnia 30
wrzesnia roku poprzedzajgcego rok budzetowy. Ustawa budzetowa przewiduje wydatki
zwigzane z dziatalnoscig nadzorowang przez poszczegdélne Ministerstwa, w tym Ministerstwo
Obrony Narodowej. Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy jest w stanie okresli¢ termin,
w ktorym powezmie informacje dotyczgcg Srodkow finansowych na realizacje zadania
stanowigcego przedmiot umowy. A zatem za niedozwolong praktyke nalezy uznaé
projektowane postanowienie umowy, ktére przewiduje mozliwos¢ samodzielnego,
jednostronnego decydowania przez zamawiajgcego o ograniczeniu zakresu Swiadczenia
w dowolnym momencie w trakcie realizacji zamowienia, co prowadzi do zachwiania
réwnowagi kontraktowej stron.

Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 436 pkt 4 lit. b Pzp Zgodnie z art. 436 pkt 4 lit.

b Pzp, umowa zawierana na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zawiera postanowienia
okreslajgce w szczegodlnosci zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
w przypadku zmiany: 1) stawki podatku od towardéw i ustug oraz podatku akcyzowego,
2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace, 3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
ubezpieczenie zdrowotne, 4) zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych
planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r.
o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1342), - jezeli zmiany te bedg

miaty wplyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce. Zasadniczym celem
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wprowadzenia powyzszej regulacji jest ochrona wykonawcy przed stratami, jakie moze
ponies¢ w przypadku zamowienia dtugoterminowego w zwigzku z podwyzszeniem obcigzen
finansowych, ktére stanowig element kosztéw jego realizacji. ,WWymienione w art. 142 ust. 5
p.z.p. [aktualnie 436 pkt 4 lit. b Pzp] stawki podatku VAT, kwoty minimalnego wynagrodzenia
oraz zasady i stawki obowigzujgce w ubezpieczeniach spoftecznych i zdrowotnych sg
regulowane przez odpowiednie akty prawne o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym.
Oznacza to, ze wykonawcy nie majg zadnego wplywu na ich wysoko$¢ i muszg je
uwzglednia¢ réwniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym zakresie zmian
przez ustawodawce moze zatem wplyngé na koszt wykonania zamdwienia przez
wykonawce. Celem wskazanego przepisu jest mozliwo$¢ unikniecia przez wykonawce
negatywnych dla niego skutkdw zmian legislacyjnych” (3 Stanowisko z wyroku Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 9 marca 2015 r., sygn. akt: KIO 346/15, kt6ére nie utracito swojej
aktualnosci, mimo, ze zostato wydane na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych). Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 16 marca 2015 r.,
stwierdzita ze: ,na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 142 ust. 5 P.z.p. [aktualnie 436
pkt 4 lit. b Pzp] zostat wprowadzony w celu przeciwdziatania negatywnym nastepstwom
wzrostu po stronie wykonawcow kosztow realizacji zamowien udzielonych na okres dtuzszy
niz 12 miesiecy, wynikajgcych ze zmian przepisow prawa w obszarach wyszczegdlnionych
w pkt 1- 3. Zdecydowano bowiem, ze w $cisle okreslonych przypadkach wykonawcy bedzie
przystugiwato wynagrodzenie wyzsze niz uméwione, aby w ten sposob niwelowac ryzyko
spadku optacalnosci (czy tez zaistnienia stanu nieoptacalnosci) realizacji zamdéwien
publicznych. W konsekwencji twierdzenia Zamawiajgcego o dopuszczalnosci roztozenia na
strony umowy mogacych pojawi¢ sie w toku jej wykonywania dodatkowych kosztow
zwigzanych z zaistnieniem jednej z objetych dyspozycjg komentowanego przepisu sytuacii
Swiadczy¢ mogty o niezrozumieniu jego ratio legis. Ergo strong, ktéra z woli ustawodawcy
ponosi¢ bedzie finansowe konsekwencje zmian legislacyjnych bedzie wytacznie
Zamawiajgcy. Uzyte w komentowanym przepisie okreslenie "odpowiednie zmiany wysokosci
wynagrodzenia" nalezy bowiem ttumaczy¢, jako "adekwatne", czy "wprost proporcjonalne" do
zmian wprowadzonych w okreslonych przepisach prawa. Nastepnie zauwazy¢ trzeba, ze na
mocy komentowanego przepisu zamawiajgcy zostat zobligowany do okreslenia w umowie
zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy.
Jednoczesnie przyznano mu wytgczne uprawnienie okreslania tresci i poziomu
szczegotowosci wspomnianych zasad. Ze wzgledu na koniecznos$¢ zapewnienia stabilnosci
stosunkéw gospodarczych przyjgé nalezy, ze owe zasady powinny precyzowaé kwestie

waloryzacji wynagrodzenia na tyle, zeby w toku realizacji umowy strony nie toczyly sporéw
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w tym zakresie, bgdZz dopiero wowczas rzeczywiscie ustalaty stosowne zasady [podkr. wt.]”
Cena ofertowa, zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r.
o informowaniu o cenach towarow i ustug, zawiera podatek od towardow i ustug oraz podatek
akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega
obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug lub podatkiem akcyzowym. Zamawiajgcy w tresci
SWZ wskazat na koniecznos¢ skalkulowania ceny ofertowej wedtug kalkulacji wtasnej, lecz
w oparciu o dane wskazane w SWZ oraz formularzu ofertowym oraz formularzu cenowym
z podzialem na zadania. Cena ta obejmuje nalezny podatek VAT naliczony zgodnie
Z obowigzujgcymi przepisami w tym zakresie oraz wszelkie koszty, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu - nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami prawa realizacji
ustugi, a takze wszelkie naktady osobowe, sprzet, wyposazenie i prace, ktére sg niezbedne
do prawidtowego wykonania przedmiotu zamdwienia, bez koniecznosci ponoszenia przez
Zamawiajgcego jakichkolwiek dodatkowych kosztéw. Podkreslenia wymaga, Ze cena
ofertowa ma zosta¢ oszacowana w oparciu o wiele elementow cenotworczych, w tym koszty
ponoszone w zwigzku z obowigzkiem zatrudnienia pracownikdw na umowe o prace.
Wynagrodzenie jest nalezne Wykonawcy za wykonanie ustugi obejmujgcej sprzatanie
powierzchni zewnetrznych i wewnetrznych. Zgodnie z art. 29a ust. 1 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towarow i ustug podstawg opodatkowania, z zastrzezeniem ust. 2, 3i 5,
art. 30a-30c, art. 32, art. 119 oraz art. 120 ust. 4 i 5, jest wszystko, co stanowi zaptate, ktorg
dokonujgcy dostawy towaréw lub ustugodawca otrzymat lub ma otrzymacé z tytutu sprzedazy
od nabywcy, ustugobiorcy Ilub osoby trzeciej, wigcznie z otrzymanymi dotacjami,
subwencjami i innymi doptatami o podobnym charakterze majgcymi bezposredni wptyw na
cene towarow dostarczanych lub ustug swiadczonych przez podatnika. Powyzsze oznacza,
ze zwiekszenie kosztdw w zwigzku ze: 1) zmiang minimalnego wynagrodzenia za prace,
2) zmiang zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym i ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
w wysoko$ci sktadki na ubezpieczenie spoteczne Ilub zdrowotne, 3) zmiang zasad
gromadzenia i wysoko$ci wpfat do pracowniczych planéw kapitalowych, 4) zmiang cen
materiatdbw bezposrednio zwigzanych z realizacjg zaméwienia, przektadajgce sie na wzrost
wynagrodzenia netto Wykonawcy, wptywa takze na ,waloryzacje” naleznego podatku VAT.
Przyjmujgc zapisy umowy skonstruowane przez Zamawiajgcego w § 13 ust. 3 pkt 2-5
Zatgcznika nr 3 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy, wynagrodzenie nie zostanie
zwaloryzowane do petnego kosztu ponoszonego przez Wykonawce, gdyz faktura bedzie
opiewata na kwote brutto, a wiec w zwaloryzowanej stawce bedzie sie miescit takze podatek
VAT, czyli Wykonawca faktycznie otrzyma wynagrodzenie nieadekwatne do wysokosci

wzrostu kosztéow, np. w zwigzku ze wzrostem minimalnego wynagrodzenia. Zwazy¢ nalezy,
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ze wynagrodzenie dotyczy realizacji ustugi, a wiec miesci w sobie wszystkie koszty
niezbedne z jej realizacjg, w tym obcigzenia publicznoprawne zwigzane z zatrudnianiem
pracownikéw, jak réowniez koszt cen materiatéw. Wyzej wymienione koszty ponoszone przez
wykonawce mieszczg sie w elementach wynagrodzenia netto ustugi, od ktérej naliczany jest
podatek VAT - wzrost wynagrodzenia netto Wykonawcy wptywa bezposrednio na
zwiekszenie kwoty naleznego podatku VAT. Przewidziane we wzorze umowy zapisy
dotyczgce zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy w postaci: ,2) Wynagrodzenia
jednostkowego netto [podkr. wt] - w przypadku zmiany wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10.10.2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace, jezeli zmiany te bedg miaty wplyw na koszty
wykonania zamoéwienia przez Wykonawce; 3) Wynagrodzenia jednostkowego netto [podkr.
wh] - w przypadku zmiany zasad podlegania ubezpieczeniem spotecznym i ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub w wysokosci sktadki na ubezpieczenie spofteczne badz zdrowotne, jezeli
zmiany te bedg miaty wplyw na koszty wykonania zamowienia przez Wykonawce,
4) Wynagrodzenia jednostkowego netto [podkr. wt.] — w przypadku zaistnienia lub zmiany
zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 04.10.2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych, jezeli zmiany
te bedag miaty wptyw na koszty wykonania zamowienia przez Wykonawce. 5) Wynagrodzenia
jednostkowego netto [podkr. wi] — w przypadku zmiany cen materiatdw bezposrednio
zwigzanych z realizacjg zaméwienia.”, prowadzg do wniosku, jakoby zmiana wynagrodzenia
miata dotyczy¢ jedynie kwoty netto wykonania zamowienia, natomiast wysoko$¢
wynagrodzenia brutto powinna zosta¢ na dotychczasowym poziomie, co jest niezgodne
z zasadami fiskalnymi naliczania podatku VAT - wynikatoby z tego, ze cze$¢ wynagrodzenia
Wykonawcy jest opodatkowana stawkg VAT 0 % lub zwolniona z tego podatku, w sytuacji
gdy nie ma podstaw do przyjecia takiej stawki ani zwolnienia czesci zwaloryzowanego
wynagrodzenia z podatku od towardw i ustug. Co istotne, podatek VAT stanowi podatek
posredni, ktory konstrukcyjnie ma by¢ neutralny ekonomicznie dla podatnika. Wykonawca
sktadajgc oferte kalkuluje wysokos¢ ceny, a zatem i przystugujacego mu wynagrodzenia,
z uwzglednieniem aktualnej stawki podatku VAT. W tym zakresie podatek stanowi jedynie
czynnik cenotworczy niezalezny od woli wykonawcy. Kwota podatku VAT nie ma zatem
wplywu na korzySci ekonomiczne osiggane przez wykonawce z tytutu wykonania
zamowienia. Z powyzszego wynika bezsprzecznie, ze zmiana wynagrodzenia wykonawcy
wywotana zmiang wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace, zasad podlegania
ubezpieczeniem spotecznym i ubezpieczeniu zdrowotnemu lub w wysokosci sktadki na

ubezpieczenie spoteczne bagdz zdrowotne, zasad gromadzenia i wysokosci wptat do
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pracowniczych planéw kapitatowych, zmiany cen materiatdow bezposrednio zwigzanych
Z realizacjg zamowienia, wplywa bezposrednio na zmiane wynagrodzenia jednostkowego
brutto wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Zasadny jest wiec wniosek o zmiane zapisow
WZzZOoru umowy.

Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 439 ust. 2 Pzp w zw. z art. 353! k.c. Zgodnie

z art. 439 ust. 1 i 2 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek przewidzenia w umowie, ktorej
przedmiotem sg ustugi, zawieranej na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zasad wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny
materiatdbw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia. W umowie okresla sie:
1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia; 2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia: a) z uzyciem odesfania do
wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego
w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub b) przez wskazanie innej
podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajow materiatéw lub kosztow, w przypadku ktérych
zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zzgdania zmiany wynagrodzenia; 3) sposob
okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zamdéwienia
oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowac¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy;
4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowiehh o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.
»intencjg ustawodawcy byto zatem natozenie na zamawiajgcych obowigzku wprowadzania
do ditugoterminowych umoéw (dtuzszych niz 12 miesiecy) mechanizméw umownych, ktére
uwzgledniatyby wptyw czynnikbw zewnetrznych (zmiana cen materiatow lub kosztéw), na
rentownos¢ realizowanego zamowienia. Uwzgledniajgc powyzsze, regulacja art. 439 Pzp
zmierza do zachowania rownowagi kontraktowej miedzy zamawiajgcym a wykonawca,
zobowigzujgc do roztozenia miedzy stronami ryzyk gospodarczych bedacych nastepstwem
zmian cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia i zachodzacych
w toku jego realizacji” (Tak w komentarzu "Prawo zamowien publicznych. Komentarz", H.
Nowak, M. Winiarz (red.), Warszawa 2021, s. 1165.). Zamawiajgcy w § 13 ust. 8 Zatgcznika
nr 3 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy przewidziat zmiane wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatdbw bezposrednio zwigzanych z realizacjg
zamowienia, po minimum 20% zmianie cen w stosunku do cen wskazanych w kalkulacji
wstepnej, uzalezniajgc rozpoznanie wniosku — i w konsekwencji mozliwo$¢é wprowadzenia
zmiany wynagrodzenia wykonawcy — od przedstawienia kompletnej, precyzyjnej, rzetelnej

.Szczegotowej kalkulacji kosztow realizacji ustugi w kazdym kompleksie wojskowym, w tym
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koszow poniesionych na zakup materiatdbw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi dane
kalkulacyjne (w tym wzrost cen materiatéw)”. Ponadto Zamawiajgcy okreslit mozliwosé
pierwszej zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego z tytutu realizacji zamdéwienia po
uplywie 6 miesiecy od daty zawarcia umowy, a kazdego kolejnego wniosku dopiero po
uptywie 12 miesiecy od dnia dokonania ostatniej zmiany umowy. Po pierwsze, zmiana cen
jednostkowych jest uzalezniona od przedstawienia szczegétowej kalkulaciji kosztéw realizacji
ustugi w kazdym kompleksie wojskowym. Zamawiajgcy nie okres$lit poziomu
.Szczegotowosci” kalkulacji, ani elementéw sktadowych, jakie majg zosta¢ przedstawione,
jednoczesnie zastrzegajgc, ze ,nieprzekazanie przedmiotowych kalkulacji lub przekazanie
kalkulacji niekompletnej, nieprecyzyjnej lub nierzetelnej bedzie stanowi¢ podstawe do
odmowy uwzglednienia wniosku o zmiane wynagrodzenia umownego z uwagi na brak
mozliwosci realnej weryfikacji wniosku, tj. ustalenia wplywu zmian na koszty realizaciji
zamowienia”. Powyzszy zapis jest nieprecyzyjny i powoduje, ze mozliwos¢ waloryzacji
wynagrodzenia uzalezniona jest od przedtozenia blizej nieskonkretyzowanej kalkulacji, czyli
de facto od wolicjonalnej decyzji Zamawiajgcego i swobodnej oceny przez Zamawiajgcego,
czy przedstawiona kalkulacja jest wystarczajgco szczegdtowa. Po drugie, zmiana wysokoSci
wynagrodzenia ze wzgledu na zmiane cen materiatdw bezposrednio zwigzanych z realizacjg
zamowienia moze nastgpi¢ po raz pierwszy po 6 miesigcach swiadczenia ustug, zas kazda
kolejna zmiana dopiero po 12 miesigcach, przy czym zmiana wysokosci wynagrodzenia ma
obowigzywac od daty ztozenia umotywowanego i udokumentowanego wniosku. Powyzszy
zapis jest niegodny z celem, jakiemu ma stuzy¢ klauzula waloryzacyjna - dostosowanie cen
materiatow i kosztow wykonania zamowienia do ich rzeczywistych wartosci, zmniejszajagce
ryzyko nienalezytej realizacji Swiadczenia. Zaistnienie wzrostu cen na wymaganym przez
Zamawiajgcego poziomie powinno samo w sobie aktualizowa¢ mozliwos¢ ztozenia wniosku
o waloryzacje. Uptyw kolejnych 12 miesiecy od dokonania pierwszej waloryzacji moze
powodowac niewspotmierng szkode po stronie wykonawcy i grozi¢ ryzkiem niewykonania
zamowienia. W tym kontekscie nalezy mie¢ na uwadze szczegolng sytuacje spoteczno -
gospodarczg wywotang wojng w Ukrainie, kryzysem uchodzczym, a takze skutkami pandemii
COVID-19. Powszechnie wiadomym jest, ze skutki pandemii COVID-19 w dalszym ciggu
wplywajg negatywnie na realizacje uméw. Pandemia wywotata utrudnienia takie jak zerwanie
tancuchow dostaw towardw, brak materiatéw i surowcow, a takze globalny wzrost cen, co ma
bezposrednie przetozenie na koszt realizacji przedmiotowego zamowienia. Trwajgca
w Ukrainie wojna istotnie zwigkszyta skale powyzszych probleméw. W wyniku wojny
w Ukrainie nastgpit wzrost cen surowcédw na rynkach Swiatowych, ktory w konsekwenciji

powoduje dalszy wzrost cen materiatow niezbednych do wykonania zamowienia na polskim
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rynku. Podwyzki cen oraz problemy z ptynnoscig dostaw z Ukrainy, Rosji i Biatorusi,
przektadajg sie na ograniczenie dostepnosci materiatdbw na rynku, przy jednoczesnie
niezmienionym popycie. Konsekwencjg zachwiania tancuchéw dostaw jest kolejna fala
wzrostu cen surowcow, takich jak chociazby celuloza, ktéra jest istotnym surowcem
w produkcji materiatdw niezbednych do realizacji zamowienia. Nie bez znaczenia pozostaje
takze obserwowany wzrost cen paliwa. Konflikt zbrojny na Ukrainie spowodowat takze
gwaltowny wzrost cen paliw, co znajduje bezposrednie przetozenie na wzrost kosztow
transportu, a wiec takze kosztéw zakupu materiatdw, niezbednych do realizacji
przedmiotowego zamowienia. Podkreslic nalezy, ze na wzrost cen materiatdw bezposredni
wptyw majg takze koszty niezwigzane bezposrednio z ich wytworzeniem, takie jak transport
oraz koszty zatrudnienia pracownikow, co réwniez wptywa na wysokos¢ kosztow realizacji
zamdwienia, ponoszonych przez Wykonawce. Istotnym jest takze rosngca inflacja. Aktualnie
notowany jest rekordowy wzrost inflacji — w czerwcu 2022 r. inflacja w ujeciu rocznym
wyniosta 15,5% w stosunku do czerwca 2021 r. (przy wzroscie cen towaréw — o0 16,8%
i ustug — o 11,5%). W stosunku do poprzedniego miesigca ceny towardw i ustug wzrosty az o
1,5% (w tym towaréw — 0 1,7% i ustug — 0 1,0%). Powyzsze powoduje, ze wykonawcy nie sg
w stanie przewidzie¢ kosztéw, jakie bedg musieli ponies¢ zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia, tym bardziej, ze Zamawiajgcy w § 5 ust. 3 i 4 Zatgcznika nr 3 do SWZ —
Projektowane postanowienia umowy, zawart postanowienia przyznajgce mu jednostronne
uprawnienia do ograniczenia czasu trwania umowy. Ograniczenie czasu trwania umowy
powoduje, ze wykonawcy nie mogg zminimalizowac¢ ryzyka wystgpienia wzrostu kosztow
materiatow, takich jak np. srodki czystosci, poprzez zakupienie ilosci niezbednej do
zrealizowania ustug. Uzaleznienie mozliwosci ztozenia kolejnego wniosku o waloryzacje
wynagrodzenia od uptywu 12 miesiecy niewatpliwie jest sprzeczne z charakterem
przedmiotowego zamowienia oraz warunkami Swiadczenia ustugi, a nadto powoduje, ze
waloryzacja nie bedzie miata praktycznego zastosowania. Zasadnym jest wniosek o zmiane
§ 13 ust. 8 Zatgcznika nr 3 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy poprzez
wprowadzenie mozliwosci ztozenia kolejnego wniosku o zmiane wysokosci wynagrodzenia,
po spetnieniu warunkéw niezbednych dla dokonania zmiany (w tym po okre$lonym wzroscie
cen), niezaleznie od tego, jaki czas uplyngt od dnia ostatniej zmiany. Po trzecie.
Zamawiajacy zastrzegt jako poziom zmiany cen zwigzanych z realizacja zamoéwienia
uprawniajgcy do zmiany wynagrodzenia na poziomie minimum 20 % w stosunku do cen
wskazanych w kalkulacji wstepnej. Jest to poziom nierealny do osiggniecia (o czym $wiadczy
np. wskaznik wzrostu cen towarow i ustug konsumpcyjnych), a przez to zapisy w zakresie

mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy sg pozorne. 22 Jak wynika z ogtoszonego
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przez Prezesa Giownego Urzedu Statystycznego komunikatu pn. Wskazniki cen towarow
i ustug konsumpcyjnych w czerwcu 2022 r., zanotowano wzrost w poréwnaniu
z analogicznym miesigce poprzedniego roku o 155 % ogotem, przy czym Kkoszty
prowadzenia gospodarstwa domowego — wzrost o 8,5 % (w tym srodkéw czyszczacych
i konserwujgcych — wzrost o0 5,6 %), uzytkowanie mieszkania lub domu i nosniki energii —
wzrost 18,8%. W czerwcu biezgcego roku w poréwnaniu z poprzednim miesigcem
najwiekszy wptyw na wskaznik cen towardéw i ustug konsumpcyjnych ogétem miaty wyzsze
ceny w zakresie transportu (0 6,6%), mieszkania (0 1,7%), zywnosci (o0 0,7%) oraz rekreacji
i kultury (o 1,7%), ktére podwyzszyly wskaznik odpowiednio o 0,69 p. proc., 0,44 p. proc.,
0,17 p. proc. i 0,10 p. proc. Nizsze ceny w zakresie odziezy i obuwia (0 1,4%) obnizyty ten
wskaznik o 0,06 p. proc. ,(...) niewatpliwie klauzule waloryzacyjne majg za zadanie dgzenie
do réwnowagi stron stosunku umownego w zaméwieniach publicznych w sposéb
uwzgledniajgcy zmiany okolicznosci, majgcych wptyw na wynagrodzenie wykonawcy w toku
realizacji swiadczenia. Dostosowanie cen materiatow i kosztow wykonania zaméwienia do
ich rzeczywistych wartosci zmniejsza rowniez ryzyko nienalezytej realizacji swiadczenia”
(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 10.09.2021 r., sygn. akt: KIO 2355/21). Z powyzszego
wynika, ze osiggniecie minimalnego pufapu wzrostu kosztow przewidzianego przez
Zamawiajgcego (20%) zostato ustalone na poziomie niemozliwym do osiggniecia, co
powoduje, ze klauzula waloryzacyjna ma pozorny charakter. Nawet obecna sytuacja

spoteczno-gospodarcza nie doprowadzita do tak istotnego wzrostu cen, jak wzrost o 20%.

Zamawiajagcy w dniu 09.08.2022 r. wezwat (platforma zakupowa OPEN NEXUS) wraz

kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikédw postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenie przystgpienia nie miato
miejsca.

W dniu 19.08.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp,

odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

art. 16 Ustawy — Zamawiajgcy przygotowat i prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow, oraz w sposOb przejrzysty i proporcjonalny co przejawia Ssie
w zapisach zawartych w dokumentach zamoéwienia, ktére dotyczg w réwnym stopniu

wszystkich potencjalnych wykonawcéw.
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Zapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji przez zamawiajgcego oznacza
stworzenie warunkéw umozliwiajgcych wykonawcom konkurowanie miedzy sobag
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na uczciwych zasadach.

Zasada réwnego traktowania wykonawcéw jest zagwarantowana przez spetnione
przez zamawiajgcego wywigzania sie z obowigzkéw informacyjnych dotyczacych
zamieszczania dokumentéw zamdwienia na stronie internetowej prowadzonego
postepowania oraz informacji o decyzjach odnoszacych sie do postepowania, aby wszyscy
zainteresowani wykonawcy mieli jednakowg mozliwo$¢ zapoznania sie z tymi informacjami.
Zasada réwnego traktowania wykonawcéw jest okreslana w orzecznictwie jako jednakowe
traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejéw, ale
takze i Srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej
przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych
sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie wykonawcéw. Ustawa
wskazuje na zapewnienie réwnego dostepu do istotnych dla postepowania informacji
w jednakowym czasie, zawiera nakaz dokonywania oceny warunkéw oraz oceny ofert
wedtug wczedniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteridw, na podstawie
dokumentéw przedtozonych w ofercie, nie zas innej wiedzy zamawiajgcego.

Zasada przejrzystosci oznaczat ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb umozliwiajgcy weryfikacje
prawidtowosci tego postepowania, prowadzgc odpowiednig dokumentacje czynnosci
podejmowanych w zwigzku z postepowaniem. Ponadto zgodnie z tg zasadg zamawiajgcy
przekazuje wykonawcom, zgodnie z wymaganiami w tym zakresie okreslonymi przez Pzp,
informacje o podejmowanych w postepowaniu decyzjach. Przejrzysto$¢ w odniesieniu do
decyzji zamawiajgcego oznacza zas, ze motywy, ktorymi kieruje sie zamawiajgcy
podejmujgc te decyzje, albo wynikajg z zasad okreslonych w dokumentach postepowania,
albo z uzasadnienia przez zamawiajgcego tych decyzji w dokumentach postepowania i sg
niezmienne w toku prowadzonego postepowania. Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze
wybory dokonywane przez zamawiajgcego oraz wymagania stawiane wykonawcom
ubiegajgcym sie o udzielenie zamdéwienia powinny by¢ adekwatne do rodzaju i zakresu
zamowienia, czyli by¢ racjonalnie proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia.

art. 241 ust. 3 - przepisy Ustawy zezwalajg na ustalenie kryterium oceny ofert
poprzez posiadanie przez wykonawce okreSlonych certyfikatow zwigzanych z realizacjg
zamowienia zapewniajgcych realizacje $wiadczenia na najwyzszym poziomie. Odwotujgcy
kwestionuje mozliwos¢ ustalenia jako kryterium oceny ofert certyfikatu Gwarant Czystosci

i Higieny, nie kwestionujgc jednoczesnie certyfikatu ISO 9001 , ktéry potwierdza wdrozenie
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systemu zarzgdzania jakoScig, a oba certyfikaty (w roéznym stopniu i zakresie) majg
niewgtpliwie wptyw na jako$¢ oferowanych ustug i ich realizacje na najwyzszym poziomie.
Jak zauwazyt sam Odwotujgcy (str. 11 odwoftania): ,Podstawg przyznania ,Gwaranta
Czystosci i Higieny” jest pozytywna ocena systemu zarzadzania przedsiebiorstwem
wykonawcy zgodng z wymaganiami norm ISO 9001, ISO 14001, PN-N 18001, OHSAS
18001, SZJ, PN27000 (zob. Zatgcznik 2 do regulaminu, pkt Il. lit. j.).” Proces certyfikacji 1ISO
wbrew twierdzeniom Odwoftujgcego zawiera wiec mniejszy obszar dziatalnosci niz proces
certyfikacji Gwarant Czystos$ci i Higieny i nie odnosi sie jedynie do wiasciwosci Wykonawcy,
ale ma bezposredni wptyw na jako$¢ $wiadczonych ustug.

Kryterium posiadanie certyfikatu Gwarant Czystosci i Higieny jest kryterium
powszechnie stosowanym w procedurach prowadzonych na terenie kraju.

Firma, ktéra otrzymuje Certyfikat Gwarant Czystosci i Higieny poddaje sie ocenie
niezaleznego oérodka certyfikujgcego, ktéry dokonuje oceny, na podstawie
przeprowadzonego audytu w zakresie weryfikacji jakosci $wiadczonych ustug

profesjonalnego utrzymania czystosci. W audycie ocenie podlega miedzy innymi:

* jakos¢ i niezawodno$¢ maszyn i urzadzen, narzedzi, $rodkdéw chemicznych
wykorzystywanych do realizacji ustugi,

* nadzoér nad swoimi dostawcami materiatdbw pomocniczych, sprzetu i ustug (prowadzac
ocene dostarczanych wyrobow i ustug oraz sposob wywigzywania sie z warunkéw umowy),

* wdrozenie nowoczesnych systemow kontroli ustug i monitorowania higieny,

* stosowanie urzgdzen uwzgledniajgcych aspekty ochrony srodowiska w szczegodlnosci
oszczednosc¢ energii elektrycznej, wody i sSciekow, ograniczajgce emisje spalin i hatasu,

* stosowanie ekologicznych systeméw utrzymania czystosci do mechanicznego
i manualnego mycia oraz konserwacji posadzek, e prowadzenie udokumentowanych
okresowych przegladéw maszyn i urzgdzen, zgodnie z zaleceniami producenta,

* szkolenie producenckie pracownikdw w zakresie: mycia okien i powierzchni szklanych,
zabezpieczania posadzek powtokami polimerowymi, czyszczenia i konserwacji dywanow
i wyktadzin dywanowych, czyszczenia i konserwacji posadzek kamiennych i drewnianych,

¢ szkolenia pracownikéw dotyczgce stosowania nowoczesnych technologii oraz sprzetow
i sSrodkdw chemicznych na podstawie sporzgdzonego rocznego planu szkolen,

* kierowanie pracownikdw na specjalistyczne szkolenia z dziedziny zarzadzania jakoscig
(np. ISO 9001),

* prowadzenie oceny skutecznosci szkolen,

* wyznaczenie osoby w firmie odpowiedzialnej za jakos¢ swiadczonych ustug.
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W podobnej sytuacji KIO w wyroku z dnia 17.01.2020 r. (sygn. akt: KIO 2674/19)
uznata, ze posiadanie przez wykonawce certyfikatu ISO 9001 moze by¢ kryterium
pozacenowym. W ww. postepowaniu Odwotujacy zarzucit, ze certyfikat ISO 9001 odnosi sie
do systemu zarzgdzania jakoscig przedsiebiorstwa, a nie do jakosci ustugi. KIO odrzucito
zarzut, ze ww. pozacenowe Kkryterium narusza art. 91 ust 3 poprzednio obowigzujgcej
Ustawy . Zdaniem KIO sposéb zorganizowania przedsiebiorstwa oraz jego wydajnos¢ moze
wptywa¢ na lepszg jakos¢ s$wiadczonych ustug, zatem kryterium opisane przez
zamawiajgcego nie dotyczy wiasciwosci wykonawcy, ale odnosi sie do realizacji przedmiotu
zamowienia. KIO powotujgc sie na rézne opinie (miedzy innymi Biuro Certyfikacji Systemow
Zarzadzania, opracowanie wykladowcy Akademii Morskiej w Gdyni itp.) wskazuje, ze
poprawienie systemu zarzgdzania w przedsiebiorstwie moze wptywaé na poprawe jakosci
Swiadczonych ustug oraz, ze skuteczne zarzgdzanie przedsiebiorstwem przektadac sie moze
na jako$¢ swiadczonych ustug. Z powyzszego wywiesé mozna wniosek, ze skoro certyfikat
ISO jest pozacenowym kryterium ofert, to certyfikat Gwarant Czystosci i Higieny rowniez
moze by¢ kryterium oceny ofert.

Podobne stanowisko zajeta KIO w wyroku z dnia 30 grudnia 2021 r. (sygn. KIO
3613/21), gdzie w sposob jednoznaczny jako kryterium oceny ofert przyjeto wykazanie sie
przez wykonawcow zaréwno certyfikatem ISO 9001 , jak i certyfikatem Gwarant Czystosci
i Higieny. Ponadto we wskazanym wyzej wyroku stwierdzono, iz: ,Certyfikat Gwarant”
Czystosci i Higieny przedstawiony przez Konsorcjum (...) potwierdza takos¢ ustug
zarzgdzania i utrzymania czystosci zgodnie z wymogami programu Gwarant Czysto$ci
i Higieny. Jest to certyfikat branzowy wydawany przez jednostkg TUV Rheinland Polska Sp.
z 0.0. w zakresie: "Swiadczenia ustug utrzymania czystosci ze specjalnoscig o0golng”
potwierdzajgcy na podstawie audytu spetnienie wymagan programu Gwarant Czystosci
i Higieny. Z tresci certyfikatu Gwarant Czystosci i Higieny wynika potwierdzenie jakosci ustug
w zakresie zarzadzania i utrzymania czystosci - ze wykonawca (...). spetnia wymogi
programu Gwarant Czystosci i Higieny.

art. 240 ust. 2 Ustawy — zarzut chybiony — Zamawiajgcy opisu kryteriow dokonat
W Sposob jasny i precyzyjny, ktory nie pozostawia jakiejkolwiek swobody w wyborze oferty.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy dokona wyboru oferty wg. nastepujgcych
kryteriéw:

Cena — waga 60 — najwyzszg ilos¢ punktow otrzyma oferta z najnizszg ceng, pozostate
zostang przeliczone wg okreslonego w SWZ wzoru.
Gwarant Czystosci i Higieny — waga 25 — przyznawanie punktow ,zero-jedynkowo” jest 25

pkt, nie ma O pkt.
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Certyfikat ISO — waga 15 przyznawanie punktow ,zero-jedynkowo" jest 15 pkt, nie ma 0 pkt.
Nie mozna zatem mowi¢ w tym wypadku o jakiejkolwiek dowolnosci po stronie
Zamawiajgcego. Kryteria zostaly jasno sprecyzowane, podobnie jak opis sposobu oceny
ofert.

art. 105 -jak juz wskazano w pkt 2 certyfikaty jako$ci odnoszg sie do przedmiotu
zamowienia.

Na potwierdzenie  powyzszego Zamawiajgcy wskazat na  stanowisko
Przewodniczacego Federacji Przedsiebiorcéw Polskich — pana M. K. opublikowane na
stronie na stronie internetowej: www.orawo.pl.samorzad/certvfikat-jakosci-jako-kryterium-
oceny-ofert-w-przetarqu-na-ustugi-sprzgtania.233807.htlm

W ww. stanowisko wskazuje sie: ,(...) Zamawiajgcy w sektorze sprzagtania czesto nie
wiedzg, w jaki sposob konstruowac pozacenowe kryteria oceny ofert, tak zeby byty one jasne
i czytelne dla potencjalnego Wykonawcy oraz zeby jednoczes$nie zabezpieczaly w sposob
wiaSciwy interes zamawiajgcego (.. .). Przy ustanawianiu jako jednego z warunkoéw wyboru
oferty znakdw jako$ci, takich jak np. Gwarant Czystosci i Higieny, ktory jest oceniany przez
niezaleznego audytora, wybér oferty zyskuje obiektywne kryteria oceny, jest
wystandaryzowany i spetnia wymogi rownosci dla wszystkich oferentow. Takie pozacenowe
kryterium znacznie upraszcza ocene ztozonych aspektow oferty i maksymalizuje
prawdopodobienstwo wyboru najlepszego wykonawcy, ktory zapewni najwyzsza jakos$é
ustug oraz dba o strone spoteczng. Tym samym zamawiajgcy moze mie¢ pewnosc, ze
Srodki publiczne zostaty wydane w najlepszy mozliwy sposob z poszanowaniem praw
pracownikéw. Jednoczesnie takie niezalezne Kryteria oceny ofert sg znakomitg wytyczng dla
wykonawcow, ktérzy czesto przez nieprecyzyjne zapisy w SWZ majg problem ze
spetnieniem wymagan. Zapisane jako kryterium konkretnej certyfikacji upraszcza procedury
i utatwia wykonawcom spetnienie wymogow. Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze certyfikacja
jakosci pozytywnie wpltynie na jako$¢ oferowanych przez wykonawcow ustug, preferujgc na
rynku tylko najlepszych”. Majgc na uwadze powyzsze stanowisko, Zamawiajgcy po raz
kolejny wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu zadane certyfikaty dotyczg przedmiotu
zamowienia, a nie wtasciwosci wykonawcy.
art. 455 ust. 1 w zw. z 433 pkt 4 — Zamawiajgc nie naruszyt zadnego z powotanych art.
Ustawy. Okreslit zarbwno rodzaj jak i zakres zmian oraz warunki ich wprowadzenia. Wskazat
rowniez minimalny zakres gwarantowany wykonawcy.
art. 436 pkt 4 lit. b — Zamawiajgcy w sposob jasny i precyzyjny okreslit warunki zmian
umowy w przypadkach okreS$lonych w powotanym przepisie. Zamawiajgcy opisujgc zmiany
cen netto nie uzyt sformutowania ,wytgcznie”, a logicznym jest, Zze skoro ceng jest wartos¢

26



brutto, to zmiana cen netto wymusza na Zamawiajgcym uwzglednienie w cenie naleznego
podatku VAT. W projektowanych postanowieniach umowy okreslono jedynie mechanizm
wprowadzania zmian w przypadku ziszczenia sie przestanek do ich wprowadzenia.
W pozostatym zas$ zakresie zastosowanie majg przepisy powszechnie obowigzujgce, ktore
obligujg zarobwno wykonawce, jak | zamawiajgcego do uksztaftowania ceny
z uwzglednieniem stosownej stawki podatku VAT.
art. 439 ust. 2 w zw. z art. 353' k.c. — Zamawiajgcy nie zgadza sie z zarzutem pozornoSci
przewidzianej zmiany prowadzgcej do ominiecia powotanej normy. Okreslona procentowo
wysokoS¢ ma na celu podziat ryzyk zwigzanych ze wzrostem kosztow realizacji ustugi
i zachowanie réwnowagi ekonomicznej. Proponowany przez Odwotujgcego poziom na
wysokosci 5% spowodowatby przeniesienie niemal catego ryzyka wzrostu cen na
Zamawiajgcego, a takze potencjalnego ryzyka zwigzanego z celowym zanizaniem ceny
oferty przez wykonawce. Zbyt liberalna klauzula waloryzacyjna mogtaby prowadzi¢ do tego,
Ze wykonawcy skfadaliby oferty po zanizonych cenach, tak by w krotkim czasie od zawarcia
umowy (lub jej ostatniej zmiany), po niewielkim wzroScie cen materiatow dokonywac prob
zwiekszenia wysokos$ci wynagrodzenia. Wykonawca jako profesjonalista dziatajgcy na rynku
ustug sprzgtania zobowigzany jest do ustalenia ceny oferty w taki sposéb aby wynagrodzenie
Z tytutu realizacji ustug nie znajdowato sie ponizej rentownosSci dziatalno$ci przedsiebiorstwa.
Réwnoczesnie wskazat, iz niniejsze zamowienie jest zamdwieniem specyficznym
z uwagi na fakt, iz gtbwnym czynnikiem cenotwdrczym sg koszty pracy. Umowa przewiduje
mozliwo$¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia w wypadku wzrostu minimalnego
wynagrodzenia. W ocenie Zamawiajgcego wzrost za$ cen materiatdw, nawet bardzo istotny,
nie bedzie decydowat o rentownosci kontraktu. Do poszczegdlnych wskazanych przez
Odwotujgcego ,przejawdw” rzekomego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy,
Zamawiajgcy odniesie sie szczegbétowo w ewentualnym piSmie procesowym o charakterze

odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie.

W dniu 22.08.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Odwotujgcy

przestat pismo procesowe w ramach ktorego oswiadczyt, ze wycofuje odwotanie w czesci

zarzutu dotyczgceqo § 13 ust. 3 pkt 2-5 Zatgcznika nr 3 do SWZ — Projektowane

postanowienia umowy w zakresie przewidzenia po zaistniatych zdarzeniach zmiany

wynagrodzenia jednostkowego wytgcznie netto, tj. naruszenia art. 436 pkt 4 lit. b Pzp

poprzez zastrzezenie w projektowanych postanowieniach umownych mozliwos$ci zmiany

jedynie wynadrodzenia jednostkowego netto, z pominieciem wynagrodzenia jednostkowego

brutto.
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Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy

odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w tym w szczegdlnosci postanowien SWZ, czy tez
Zatgcznika nr 3 do SWZ - wzoru umowy sprzgtanie z zatgcznikami, Zatgcznika nr 6 do SWZ

— formularz cenowy z podziatem na zadania.

Izba zaliczyta do materiatu dowodowego =zatgczone do odwotania przez

Odwotujgcego na okoliczno$ci w nim wskazane:

1) Regulamin Programu Gwarant Czystosci i Higieny wraz z Zatgcznikiem nr 1 do

Regulaminu Programu — zat. nr 5 do odwotania;

2) Opinia Federacji Przedsiebiorcéw Polskich, Polskiej Izby Gospodarczej i TUV Rheinland
Polska pn. ,Gwarant Czystosci i Higieny” w specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia
a ustugi utrzymania czystodci/ustugi pralnicze”, dostepna na stronie internetowej:

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

naprawcze-i-konserwacyjne — zat. nr 6 do odwotania.

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozong na rozprawie

przez Odwotujaceqo:

e zestawienie wyciggu podobnych zapiséw waloryzacyjnych u innych Zamawiajgcych
(jako zatgcznik do protokotu rozprawy w dniu 23.08.2022 r.)

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwotanie, pisma procesowego

Odwotujgcego, oraz stanowiska i o$wiadczenia stron ztozonych ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionego w tresci odwotania zarzutu, stwierdzi¢

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:
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Odwotanie wniesiono w nastepujgcym zakresie:
1) Sekcja Il: Przedmiot pkt 11.2.4) Opis zamdéwienia Ogtoszenia o zamdéwieniu oraz rozdziat Il
Informacja o przedmiotowych srodkach dowodowych SWZ w zakresie zadania
przedmiotowych srodkéw dowodowych w postaci ,aktualnego Certyfikatu Gwarant Czystosci
i Higieny wydany przez jednostke certyfikujgcg TUV Rheinland Polska Sp. z 0.0.”,
2) Sekcja Il: Przedmiot pkt 11.2.5) Kryteria udzielania zaméwienia Ogtoszenia o zamowieniu
oraz rozdziat XIV pkt 1 i 2 SWZ w zakresie okreslenia jako kryterium oceny ofert posiadania
Certyfikatu ,Gwarant czystosci i higieny” — waga 25 % oraz w zakresie opisu sposobu oceny
ofert w ramach kryterium oceny ofert ,Gwarant czystosci i higieny”,
3) § 5 ust. 3i 4 Zatgcznika nr 3 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy w zakresie
okreslenia mozliwosci jednostronnego rozwigzania przez Zamawiajgcego umowy
odpowiednio z koncem 2022, 2023, 2024, na podstawie pisemnego powiadomienia
Wykonawcy o braku srodkéw na kontynuacje umowy,
4) § 13 ust. 3 pkt 2-5 Zatgcznika nr 3 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy
w zakresie przewidzenia po zaistniatych zdarzeniach zmiany wynagrodzenia jednostkowego
wytgcznie netto,
5) § 13 ust. 8 Zatgcznika nr 3 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy w zakresie:
a) przewidzenia zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow
bezposrednio zwigzanych 2z realizacja zamodwienia po minimum 20% zmianie cen
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia w stosunku do cen wskazanych
w kalkulacji wstepnej,
b) uzaleznienia rozpoznania wniosku i w konsekwencji zmiany wynagrodzenia wykonawcy
od przedstawienia kompletnej, precyzyjnej, rzetelnej ,szczegotowej kalkulacji kosztow
realizacji ustugi w kazdym kompleksie wojskowym, w tym koszéw poniesionych na zakup
materiatdw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi dane kalkulacyjne (w tym wzrost cen
materiatéw)”,
c) przewidzenia mozliwosci kolejnej zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego z tytutu
realizacji zamowienia po uptywie 12 miesiecy od dnia dokonania ostatniej zmiany umowy.

Zarzucono naruszenie:

1) art. 16 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz z naruszeniem zasady proporcjonalnosci

i przejrzystosci, przejawiajgce sie w:
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a) okresleniu kryteriow oceny ofert oraz opisanie sposobu oceny ofert w ramach kryterium
oceny ofert ,Gwarant Czystosci i Higieny” w sposéb naruszajgcy uczciwg konkurencje
i rowne traktowanie wykonawcéw, w szczegoélnosci poprzez:

- okreslenie jako kryterium oceny ofert aspektéw odnoszgcych sie do wiasciwosci
wykonawcy,

- okreslenie, ze wykonawcy otrzymajg punkty w ramach okreslonego kryterium oceny oferty
wytgcznie w sytuacji przedstawienia konkretnego (wybranego przez Zamawiajgcego)
certyfikatu oraz niedopuszczenie mozliwosci uzyskania punktow przez wykonawcow
w przypadku przedtozenia innych, co najmniej réwnowaznych certyfikatow, — okreslenie
réznych wag dla kryteriéw potwierdzajgcych réwnowazne cechy,

b) uzaleznieniu waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy od przedtozenia ,szczegodtowej
kalkulacji kosztow realizacji ustugi w kazdym kompleksie wojskowym”, bez wskazania
poziomu szczegotowosci kalkulacji i jej elementéw sktadowych, przy jednoczesnym
zastrzezeniu, ze ,nieprzekazanie przedmiotowych kalkulacji lub przekazanie kalkulacji
niekompletnej, nieprecyzyjnej Ilub nierzetelnej bedzie stanowi¢ podstawe odmowy
uwzglednienia whniosku o] zmiane wynagrodzenia umownego”;
2) art. 241 ust. 3 Pzp poprzez okres$lenie jakie jednego z kryteribw oceny ofert posiadania
Certyfikatu ,Gwarant Czystosci i Higieny” — waga 25 %, w sytuacji gdy kryterium to dotyczy
wiasciwosci wykonawcy;

3) art. 240 ust. 2 Pzp poprzez okreslenie kryteriéw oceny ofert oraz opisanie sposobu oceny
ofert w ramach kryterium oceny ofert Certyfikat ,Gwarant Czystosci i Higieny” w sposob
nieumozliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia;

4) art. 105 ust. 1 Pzp poprzez zgdanie zitozenia przez wykonawce Certyfikatu ,Gwarant
Czystosci i Higieny” w celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych ustug z wymaganiami,
cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia lub kryteriami oceny
ofert lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamoéwienia, w sytuacji gdy wymieniony
certyfikat dotyczy wtasciwosci wykonawcy, a wiec stanowi podmiotowy $rodek dowodowy;

5) art. 455 ust. 1 w zw. z art. 433 pkt 4 Pzp poprzez okre$lenie mozliwosci rozwigzania
umowy przez Zamawiajgcego na podstawie pisemnego powiadomienia wykonawcy o braku
srodkéw na kontynuacje umowy, w zakresie, w jakim postanowienie przyznaje
Zamawiajgcemu nieograniczong mozliwos¢ rozwigzania umowy w dowolnym czasie, przy
jednoczesnym ograniczeniu roszczen wykonawcy jedynie do wynagrodzenia za wykonang

czes$¢ umowy;
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6) art. 436 pkt 4 lit. b Pzp poprzez zastrzezenie w projektowanych postanowieniach
umownych mozliwosci zmiany jedynie wynagrodzenia jednostkowego netto, z pominieciem
wynagrodzenia jednostkowego brutto,

7) art. 439 ust. 2 Pzp w zw. z art. 3531 k.c., poprzez zastrzezenie w projektowanych
postanowieniach umownych mozliwosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
zmiany ceny materiatdow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia w sposob, ktory
sprawia, ze nie bedzie ona miata praktycznego zastosowania, a w konsekwencji nalezy
uznac¢ takie zastrzezenie za przekraczajgce swobode kontraktowg majgcg na celu obejscie

przepisu art. 439 ust. 2 Pzp.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:
W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania,
oraz odpowiedzi na odwotanie, jak i pisma procesowego Odwotujgcego.

Jednoczesnie nalezy podkreslic, ze Odwotujgcy wycofat zarzut dotyczacy -

§ 13 ust. 3 pkt 2-5 Zatgcznika nr 3 do Specyfikacji Warunkéw Zamowienia — projektowane
postanowienia umowy w zakresie przewidzenia po zaistniatych zdarzeniach zmiany
wynagrodzenia jednostkowego wytgcznie netto, tj. naruszenia art. 436 pkt 4 lit. b Pzp
poprzez zastrzezenie w projektowanych postanowieniach umownych mozliwoéci zmiany
jedynie wynagrodzenia jednostkowego netto, z pominieciem wynagrodzenia jednostkowego
brutto.

Nadto, na posiedzeniu Zamawiajgcy uwzglednit zarzut dotyczgcy - § 5 ust. 3 i 4

Zatgcznika nr 3 do Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia — Projektowane postanowienia
umowy w zakresie okreslenia mozliwosci jednostronnego rozwigzania przez Zamawiajgcego
umowy odpowiednio z koncem 2022, 2023, 2024, na podstawie pisemnego powiadomienia
Wykonawcy o braku $rodkdéw na kontynuacje umowy, tj. naruszenia art. 455 ust. 1 w zw.
z art. 433 pkt 4 Pzp poprzez okreslenie mozliwosci rozwigzania umowy przez
Zamawiajgcego na podstawie pisemnego powiadomienia wykonawcy o braku srodkéw na
kontynuacje umowy, w zakresie, w jakim postanowienie przyznaje Zamawiajgcemu
nieograniczong mozliwosS¢ rozwigzania umowy w dowolnym czasie, przy jednoczesnym
ograniczeniu roszczen wykonawcy jedynie do wynagrodzenia za wykonang czes¢ umowy.

W konsekwencji Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie przywotanych

wyzej zarzutéw.

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach rozpatrywanych zarzutow.
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Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutdw dotyczacych certyfikatu ,Gwarant Czystosci i Higieny”, Izba

uznata, ze niniejsze zarzuty podlegta oddaleniu. Izba z uwagi na charakter odwotania

i budowe tych zarzutéw odniesie sie do nich wspdlnie.

W pierwszej kolejnosci Izba uznala zasadnos¢ argumentacji Zamawiajgcego
z rozprawy, ze sporny certyfikat na de facto podwadjny charakter i w zaleznosci od roli jakg
jemu nadat Zamawiajgcy moze petni¢ role podmiotowego lub przedmiotowego srodka
dowodowego. Izba takze zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, co do art. 105 ust. 1
Pzp, z ktérego wynika, ze certyfikat wydany przez jednostke oceniajgcg zgodnosé moze
stanowi¢ przedmiotowy $rodek dowodowy. W konsekwencji fakt, ze w § 9 ust. 1 pkt 12
rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415) zaswiadczenie niezaleznego
podmiotu jest wskazane jako s$rodek podmiotowy nie zmienia stanowiska Izby w tym
zakresie. Tym bardziej, ze potwierdza podwodjng role certyfikaty ,Gwarant CzystoSci
i Higieny” zatgcznik nr 6 do odwotania - Opinia Federacji Przedsiebiorcéw Polskich, Polskiej
Izby Gospodarczej i TUV Rheinland Polska pn. ,Gwarant Czystosci i Higieny” w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia a ustugi utrzymania czystosci/ustugi pralnicze”, dostepna na

stronie  internetowej: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/dobre-praktyki/forum-praktyk-

branzowych/uslugi-naprawcze-i-konserwacyjne. Nalezy bowiem wskazaé, ze sporny

certyfikat zostat wskazany pos$réd tak wykazu oswiadczen lub dokumentéw w celu
potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczagcych zdolnosci technicznej lub zawodowej (jak wskazywat Odwotujgcy
w odwotaniu), ale takze nota bene na tej samej stronie przywotanej opinii (str. 8) w wykazie
oswiadczen lub dokumentéw w celu potwierdzenia ze oferowane roboty budowlane, dostawy
lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Izba
w konsekwencji stwierdza, ze Zamawiajgcy mogt uczyni¢ z certyfikatu ,Gwarant Czystosci
i Higieny” kryterium oceny ofert z uwagi na ten dwoisty charakter tego dokumentu.
Niewatpliwie bowiem zawiera w sobie aspekty podmiotowe, jak i przedmiotowe. W rezultacie
nadanie przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu temu dokumentowi charakteru
przedmiotowego $rodka dowodowego byto dopuszczalne, tym bardziej, ze stuzy ten

certyfikat weryfikacji jakosci swiadczonych ustug profesjonalnego utrzymania czystosci.
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Zamawiajgcy wyraznie nadat taki charakter w SWZ (str. 5) przedmiotowemu certyfikatowi,
wskazat takze ze nalezy ztozy¢é go wraz z ofertg, nie podlega on uzupetianiu w trybie art.

107 ust. 2 Pzp i stanowi jedno z kryteriow oceny ofert.

Jednoczesnie, Izba zgadza sie z Zamawiajagcym, ze podstawg przyznania tego
certyfikatu jest pozytywna ocena systemu zarzadzania przedsiebiorstwem wykonawcy
zgodng z wymaganiami m.in. 1ISO 9001 (str. 1 przywotanej powyzej opinii). Nalezy takze
zauwazy¢, ze argumentacja Odwotujgcego byla niespdjna, gdyz podwazat jedynie certyfikat
.Gwarant Czystosci i Higieny”, a nie certyfikat ISO 9001, a dodatkowo wnioskuje
w odwotaniu o0 uznanie go za réwnowazny, czyli sam uznaje ze oba certyfikaty majg

charakter przedmiotowy.

Odnosnie kwestii rownowaznosci, Izba wskazuje, ze z jednej strony Odwotujgcy miat
prawo domaga¢ sie wyraznego dopuszczenia mozliwosci sktadnia certyfikatow
rownowaznych i ich oceny w ramach kryterium oceny ofert /,Zaznaczyc jednak nalezy, ze
sposoéb oceny zgodno$ci z wymaganiami lub cechami okre$lonymi w opisie przedmiotu
zamowienia, kryteriach oceny ofert lub warunkach realizacji zamoéwienia, jest okre$lony
przepisem art. 30b PZP z 2004 r. [obecnie art. 105 PZP przyp. A.M. ] i nie moze by¢ przez
Zamawiajgcego modyfikowany. W Swietle art. 30b PZP z 2004 r. [obecnie art. 105 PZP —
przyp. A.M]. Zamawiajgcy ma prawo zgdac stosownych certyfikatow (ust. 1), musi jednak
dopusci¢ certyfikaty réwnowazne (ust. 3), a jezeli wykonawca z przyczyn od niego
niezaleznych nie ma ani dostepu do certyfikatow lub sprawozdan z badan, zamawiajgcy ma
obowigzek poddac¢ ocenie inne srodki dowodowe (ust. 4), Natomiast ocena, czy brak
mozliwosci przedstawienia certyfikatu lub raportu z badan jest niezalezna od wykonawcy
oraz czy wykonawca rzeczywiscie udowodnit, ze oferowany przedmiot zamdwienia spetnia
wymagania zamawiajgcego, odbywa sie na etapie oceny ofert, kiedy to w zaleznosci od
konkretnych okolicznosci wykazanych lub niewykazanych przez wykonawce zamawiajgcy
podejmuje decyzje, czy spetnianie wymagan zostato wykazane. Na etapie opracowania
SIWZ [obecnie SWZ - przyp. A.M.], przedstawiajgc wykonawcom sposob oceny spetniania
wymagan przez oferowane produkty, Zamawiajgcy nie moze natomiast nie uwzglednic
dyspozyciji art. 30b ust. 4 PZP z 2004 r. [obecnie art. 105 ust. 4 PZP przyp. A.M], stosowna
informacja o0 mozliwosci przewidzianej tym przepisem powinna znalez¢  sie
w postanowieniach SIWZ [obecnie SWZ - przyp. A.M.]" (wyr. KIO z 20.5.2019 r. KIO 706/19,
Regalia) - (Komentarz Prawo Zamowien Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej,
Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 307)./, z drugiej nalezy przyznac¢ racje

Zamawiajgcemu, ze art. 105 ust. 3 Pzp ma charakter imperatywny, zawierajgcy nakaz, do
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wypetnienia ktérego nie moze sie uchyli¢ /analogicznie - art. 105 ust. 4 Pzp: ,Brak w tresci
SIWZ odwotania do art. 30b ust. 4 PZP z 2004 r. [obecnie art. 105 ust. 4 PZP - przyp. AM.]
nie oznacza, ze zamawiajgcy nie jest obowigzany do jego stosowania. Wskazany przepis
jest bowiem przepisem bezwzglednie obowigzujgcym (imperatywnym), zawierajgcym nakaz,
od wypetnienia ktérego nie mozna sie uchylic. Zamawiajgcy, do ktérego przytoczona norma
jest skierowana, zobowigzany jest zachowac sie zgodnie z jej trescig" (wyr. KIO
z 10.12.2019 r.. KIO 2389/19, Legalis) - (Komentarz Prawo Zamoéwien Publicznych, pod red.
Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 308)./. W konsekwencji
Zamawiajacy nie moze uchyli¢ sie od oceny réwnowaznosci innego certyfikatu wzgledem
zaskrzonego kryterium certyfikat ,Gwarant Czystosci i Higieny” jesli takowy zostanie ztozony,

gdyz jest zwigzany art. 105 ust. 3 Pzp.

Przy czym, Izba dostrzega, ze skoro podstawg uzyskania certyfikatu ,Gwarant
Czystosci i Higieny” jest certyfikat ISO 9001, to ma on szerszy charakter i petni wzgledem
niego role pomocniczg i stuzebng, stad zasadnie przyjeto u Zamawiajgcego wiekszg wage
i brak jest mozliwosci uznania ISO 9001 za réwnowazny wzgledem certyfikatu ,Gwarant
Czystosci i Higieny”. Przynajmniej Odwotujgcy tego nie wykazat a dowody Odwotujgcego
uwiarygadniajg argumentacje Zamawiajgcego z rozprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu dotyczgcego zmiany wynagrodzenia § 13 ust. 5 wzoru umowy

w _przypadku zmiany cen materiatdw bezposrednio zwigzanych z realizacia zamoéwienia po

minimum 20 % na 5%, Izba uznata, ze niniejsze zarzuty za podlegajgce oddaleniu.

Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego. Wskazujgc, ze mechanizm
waloryzacji jest rozwigzaniem szczegdélnym majgcym na celu ograniczenie (a nie wytgczenie)
ryzyka stron zwigzanego ze zmiang cen materialdow bezposrednio zwigzanych z realizacja
zamowienia. Z przepisbw Pzp w Zzaden sposoéb nie wynika, ze strona wnioskujgca
o waloryzacje w szczegolnosci Wykonawca, uzyska petne czy tez proporcjonalne pokrycie
zmian cen materiatow. Pokrycie to nastgpi w sposob limitowany, wynikajacy z postanowien
umowy. Przyjecie proporcji waloryzacji Odwotujgcego spowodowatoby zachwianie
réwnowagi ekonomicznej stron. To bowiem Zamawiajgcy przejatby na siebie w petni ryzyko

zwigzane z przedmiotowymi wzrostami.

Odnos$nie zarzutu dotyczgcego poziomu szczegdtowosci wniosku o waloryzacie, lzba

uznata, ze niniejsze zarzuty za podlegajgce oddaleniu.
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Niewatpliwie Zamawiajgcy zasadnie wskazywat, ze Wykonawca sktada w terminie 60
dni od zawarcia umowy szczegotowa kalkulacje, koszty wykonania ustugi w kazdym
kompleksie wojskowym (kalkulacja wstepna) (§ 13 ust. 8 wzoru umowy), do tej kalkulacji
odwoluje sie takze Zamawiajgcy w przypadku osiggniecia poziomu 20 % zmian cen
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia. (,Poziom zmiany cen materiatow
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia uprawniajgcy Strony do zmiany wynagrodzenia wynosi
minimum 20 % w stosunku do cen wskazanych w kalkulacji wstepnej”). W konsekwencji
zasadnie podnosit Zamawiajgcy, ze na zasadzie analogi powinien jg ziozy¢ wraz
Z wnioskiem. Jesli wiec profesjonalny Wykonawca bedzie w stanie ztozy¢ i skalkulowac cene
oferte oraz dostarczy¢ kalkulacje wstepng na kazdy kompleks wojskowy to takze bedzie
w stanie dostarczy¢ takg zwaloryzowang kalkulacje z uwzglednieniem zmian cen materiatow
bezposrednio zwigzanych z realizacjg zamowienia. Nalezy wiec poréwnaé ceny (kalkulacje
wstepng) z cenami lub kosztami z chwili wnioskowania o waloryzacje. Jest przy tym
oczywiste, ze strona wnioskujgca zobowigzana jest wykaza¢ w jaki sposéb zmiana cen
materiatdw zwigzanych z realizacja zamowienia miata wptyw na koszt realizacji przedmiotu
umowy. Jest to konieczne dla uzasadnienia spetnienia przestanki zwigzku zmiany ceny
materiatdbw zwigzanych z realizacjag zamdwienia i wptywu na koszt realizacji przedmiotu
umowy, w tym wypadku cene jednostkowg za 1m 2. Istotna jest zalezno$¢ miedzy zmianami
cen materiatow, a kosztami realizacji przedmiotu umowy. Niewatpliwie taki wniosek winien
zosta¢ uzasadniony i odpowiednio udokumentowany poprzez faktury, obwieszczenia,
komunikaty GUS i wszelkie inne tego rodzaju dokumenty. Izba zgadza sie takze
z Zamawiajgcym, ze z dowodu ztozonego na rozprawie przez Odwotujgcego nie wynika, aby
inni Zamawiajgcy narzucali jakikolwiek wzor takiego wniosku, czy sposéb skfadnia wniosku
o waloryzacje (Zestawienie wyciggu podobnych zapiséw waloryzacyjnych u innych

Zamawiajgcych - jako zatgcznik do protokotu rozprawy w dniu 23.08.2022 r.).
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego przewidzenia mozliwosci kolejnej zmiany wysokosci

wynagrodzenia naleznego z tytutu realizacji zamowienia po uptywie 12 miesiecy od dnia

dokonania ostatniej zmiany umowy, lzba uznata, ze niniejszy zarzut za podlegajgcy

oddaleniu.

Nalezy wskazaé, ze obowigzek stosowania klauzuli waloryzacyjnej dotyczy uméw
zawartych na okres powyzej 12 miesiecy (art. 439 ust. 1 Pzp). Wprowadzenie wiec takiego
rozwigzania u Zamawiajgcego ma swoje uzasadnienie w zatozeniach ustawodawcy

w zakresie stosowania mechanizmu waloryzacji. Przy czym, okolicznos¢, ze za pierwszym
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razem zmiana moze nastgpi¢ po 6 miesigcach, a dopiero nastepna po 12 miesigcach, nie
Zmienia stanowiska Izby, gdyz Zamawiajgcy przyjgt termin pierwszy korzystniejszy niz
w Pzp, zas drugi taki jak w ustawie Pzp. Nalezy w zwigzku z tym zaznaczy¢, ze niejako
wobec skrécenia pierwszego, drugi przyjat ustawowy. Odnosnie ryzyka zmiany cen
materiatdw zwigzanych z realizacjg umowy, to takie ryzyko nalezy odnies¢ takze do ryzyka
Zamawiajgcego. W ocenie Izby, przyjety we wzorze umowy termin poczgtkowy ustalenia
Zmian wynagrodzenia w sposéb adekwatny niweluje to ryzyko w pierwszym roku
obowigzywania umowy. Przyjecie propozycji Odwotujgcego (niezaleznie od uptywu czasu
/usuniecie w § 13 ust. 8 Zatgcznika nr 3 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy
warunku: ,Kazdy kolejny wniosek o zmiane wysokoSci wynagrodzenia naleznego z tytutu
realizacji zamowienia wraz ze szczegofowa kalkulacjg kosztow wykonania ustugi oraz
dokumentami potwierdzajgcymi dane kalkulacyjne, moze by¢ ztozony po uptywie 12 miesiecy
od dnia dokonania ostatniej zmiany umowy” oraz wprowadzenie mozliwosci ziozenia
kolejnego wniosku o0 zmiane wysokosci wynagrodzenia, po spetnieniu warunkow
niezbednych dla dokonania zmiany, niezaleznie od tego, jaki czas uptynat od dnia ostatniej
zmiany) skutkuje z kolei tym, ze to Zamawiajgcy przejatby na siebie w petni ryzyko zwigzane
z przedmiotowymi wzrostami cen materiatow zwigzanych z realizacjg umowy.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej
przepisoéw, w tym takze w oparciu o § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego

ponizej. Jednoczesnie, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCczacCy: ......cicoiiiiiiiiiiiiiii e
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