Sygn. akt: KIO 104/23

WYROK
z dnia 26 stycznia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 24 stycznia 2023 roku, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 stycznia 2023 roku przez

wykonawce Impel Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Samodzielny Publiczny Zaktad

Opieki Zzdrowotnej Szpital Wielospecjalistyczny w Jaworznie,

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 121 ust. 2 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 134 ust. 2 pkt 17 ustawy Pzp w zwigzku za art. 16 i 17 ustawy Pzp
dotyczgcego zastrzezenia osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych

czesci zaméwienia.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 436 pkt 4 ppkt b) w zw. z
art. 16 i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego i nakazuje

zamawiajgcemu wykres$lenie ze wzoru umowy §17 ust. 2.

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

4. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Impel Facility Services Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu (w czesci 1/2) oraz zamawiajgcego — Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Szpital Wielospecjalistyczny w Jaworznie

(w czesci 1/2) i:



4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Impel
Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,
kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysigce dwiescie ztotych zero groszy) tytutem
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego oraz zamawiajgcego oraz kwote 1 133 zt
90 gr (stownie: tysigc sto trzydziesci trzy ziote i dziewiecdziesigt groszy) tytutem

kosztéw dojazdu petnomocnika odwotujgcego i zamawiajgcego na rozprawe;

4.2zasgdza od zamawiajgcego — Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki
Zdrowotnej Szpital Wielospecjalistyczny w Jaworznie na rzecz wykonawcy Impel
Facility Services Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu kwote 7813 zt 95 gr
(stownie: siedem tysiecy osiemset trzynascie ztotych i dziewiecdziesiat pie¢ groszy)

tytutem zwrotu kosztoéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy:  ...ccociiiiiiiiiiiiiiii s



Sygn. akt:  KIO 104/23

UZASADNIENIE

W dniu 12 stycznia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wyptyneto odwotanie
wykonawcy Impel Facility Services sp. z o0.0. (dalej ,Odwotujgcy”) zarzucajac
zamawiajgcemu SP ZOZ Szpital Wielospecjalistyczny w Jaworznie (dalej ,Zamawiajgcy”)
naruszenie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Swiadczenie ustug
kompleksowych w zakresie: prace porzgdkowo—czystosciowe, w tym w strefie biatej,
zapewnienie transportu wew. oraz pomoc pod nadzorem personelu medycznego w opiece

nad pacjentem. (znak postepowania: SZP.II1.240/37/22/PN) — w zakresie czesci 1 2.:

1) art. 121 ust. 2 Ustawy w zw. z art. 134 ust. 2 pkt 17 Ustawy w zw. z art. 16 i 17
Ustawy poprzez nieuzasadnione zastrzezenie przez Zamawiajgcego osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czedci zamodwienia, ktére to
zastrzezenie utrudnia uczciwg konkurencje i bezzasadnie zaweza krag
potencjalnych wykonawcéw, mogacych ziozy¢é oferty w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego;

2) art. 436 pkt 4 ppkt b w zw. z art. 16 i 17 Ustawy oraz w zw. z art. art. 5 i art. 353(1)

Kodeksu cywilnego poprzez:

a) ustalenie niesymetrycznych uprawnien stron do wypowiedzenia umowy {j.
poprzez ustalenie we wzorze umowy postanowienia umozliwiajgcego
Zamawiajgcemu rozwigzanie umowy jezeli oceni, ze uzasadniony wzrost
wynagrodzenia Wykonawcy, w przypadkach zmian okreslonych w art. 436 pkt
4 ppkt. b) ustawy Prawo Zamowiehn Publicznych, bytby zbyt wysoki dla
Zamawiajgcego;

b) wprowadzenie do wzoru umowy postanowien umozliwiajgcych warunkowe

zastosowanie art. 436 pkt 4 ppkt b) Ustawy;

3) art. 439 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy i art. 44 ust. 1 lit. @) ustawy z dn. 7 pazdziernika
2022 r. o zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur
administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcow w zw. art. 58 ustawy Kodeks
cywilny oraz art. 431 Ustawy poprzez: dopuszczenie pierwszej i kazdej kolejnej
zmiany wynagrodzenia wykonawcy po uptywie 12 - tu miesiecy realizacji umowy,

ktéry to termin jest nieadekwatny do aktualnych warunkéw gospodarczych i
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skutkuje utratg ekwiwalentnosci sSwiadczen stron; brak wskazania jasnej,
konkretnej i wyrazonej w sposob policzalny informacji o maksymalnej wartosci
zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania

postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia;

4) art. 112 ust. 1i 2 pkt 3 w zw. z art. 116 oraz w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez

ustalenie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej Ilub zawodowej
(doswiadczenie) w sposob nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu zamowienia
oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia poprzez:

1.

usuniecia z dokumentéw zamdwienia zastrzezenia (rozdz. lll pkt 1 ppkt 5) SWZ) ze:

Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych

czeéci zaméwienia tj. prac porzgdkowo- czystosciowych na terenie Szpitala.

2.

3.

usuniecia z dokumentéw zamdwienia - w tym w szczegdlnosci ze wzoréw umowy (§
17 ust. 2) - zastrzezenia, ze: Strony dopuszczajg mozliwos¢ rozwigzania umowy za
trzymiesiecznym wypowiedzeniem, gdy uzasadniony wzrost wynagrodzenia
Wykonawcy, w przypadkach zmian okreslonych w art. 436 pkt 4 ppkt. b) ustawy

Prawo Zamowien Publicznych, bytby zbyt wysoki dla Zamawiajgcego.

wprowadzenia do umowy racjonalnego terminu pierwszej i kazdej kolejnej waloryzacji
oraz jednoznacznej informacji 0 maksymalnej zmianie wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy tj. np. zastgpienie dotychczasowe;j tresci postanowienia § 9 ust. 4 wzoru
umowy postanowieniem o tresci: 4. Strony przewidujg mozliwos¢ wprowadzenia
odpowiednich zmian wynagrodzenia (cen) na podstawie art. 455 P.z.p. w zwigzku z
art. 439 Pzp, tj.:

a) zmiany cen materiatbw lub kosztow uprawniajgcy do zgdania zmiany
wynagrodzenia (cen) przedmiotu zamowienia, przy czym Strona moze ubiegaé
sie 0 zwigkszenie wynagrodzenia (ceny) nie wczesniej niz po uptywie 6 (szes¢)
miesiecy od zawarcia niniejszej umowy; kazda kolejna zmiana wynagrodzenia
Wykonawcy, o ktdérej mowa w niniejszym ustepie, moze nastepowaé po uptywie

kazdych kolejnych 6 (sze$¢) miesiecy liczac od dnia zawarcia umowy lub aneksu;



b) zmiana wynagrodzenia (cen) wskazanych w formularzu cenowym stanowigcym
zatgcznik nr 1.2a do SWZ (stanowigcym Zat. nr 4 do nin. umowy) moze nastgpi¢
w przypadku wzrostu cen i/lub kosztéw wykonania zamowienia przez Wykonawce
przekraczajacy 5 % pierwotnego kosztu wykonywania ustugi;

c) inne okolicznosci, ktérych wystgpienie byto niemozliwe do przewidzenia, a
wprowadzenie zmian jest niezbedne do realizacji umowy;

d) Strona powotujgca sie na zmiane kosztdéw majgcych wplyw na wysokosc
wynagrodzenia (ceny) wynikajgcego z umowy winna przedtozy¢ wniosek
zawierajgcy zestawienie ilosciowo — warto$ciowe wnioskowanych zmian oraz
stosowne dokumenty potwierdzajgce (wykazujgce) wptyw zmian cen materiatéw
lub kosztéw na wykonanie lub dalsze wykonywanie zaméwienia;

e) maksymalna wysokos¢ zmiany wynagrodzenia (ceny), jakg Strony dopuszczajg w
efekcie zastosowania zasad opisanych w pkt a)-c), to 20% pierwotnej wysokosci
wynagrodzenia (ceny), jednakze jednorazowo nie wiecej niz wskaznik zmian cen
towaréw i ustlug ogtaszany w komunikacie Prezesa GUS za ostatni rok
kalendarzowy, z tym zastrzezeniem, ze wysokosS¢ zmiany wynagrodzenia (ceny)
obliczonej z zastosowaniem ustalonego wskaznika zostanie podzielona miedzy

Strony po potowie.

4. ustalenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego o doswiadczenie — czesc 2
W Sposob zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz w sposob umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia oraz zmiane tresci
dokumentéw zamdwienia; zastgpienie dotychczasowej tresci warunkow okreslonym

w rozdz. VIl pkt 2 ppkt 4 SWZ, warunkami np. o tresci:

Czes¢ 1 — strefa biata:

Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie
wykonal/wykonuje kompleksowe ustugi- porzgdkowo — czystosciowe majgce charakter
ciagty, przez okres co najmniej 6 miesiecy, o wartosci rocznej minimum 3 300 000,00 zi
kazde — na rzecz przynajmniej dwéch podmiotéw leczniczych prowadzgcych dziatalno$é
leczniczg w rodzaju stacjonarne i catodobowe s$wiadczenia zdrowotne, (w przypadku
zamowienia rozliczanego w walutach innych niz polski ztoty, warto$¢ nalezy przeliczy¢ na
PLN wg $redniego kursu NBP tej waluty z dnia publikacji ogtoszenia o zaméwieniu);. Czes¢

2 - strefa szara:



Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed  uptywem
terminu skifadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, nalezycie
wykonat/wykonuje kompleksowe ustugi- porzadkowo — czystosciowe majgce charakter
ciggly, przez okres co najmniej 12 miesiecy, o wartosci rocznej minimum 800 000,00 z
kazde — na rzecz przynajmniej dwoch podmiotow prowadzgcych dziatalnosé leczniczg w
rodzaju stacjonarne i calodobowe swiadczenia zdrowotne (w przypadku zamowienia
rozliczanego w walutach innych niz polski ztoty, wartos¢ nalezy przeliczy¢ na PLN wg

sredniego kursu NBP tej waluty z dnia publikacji ogtoszenia o zamdwieniu).

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Swiadczenie
ustug kompleksowych w zakresie: prace porzgdkowo—czystosciowe, w tym w strefie biatej,
zapewnienie transportu wew. oraz pomoc pod nadzorem personelu medycznego w opiece

nad pacjentem.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat:

PODWYKONAWSTWO

Zgodnie z rozdz. Il pkt 1 ppkt 5 SWZ: Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego
wykonania przez Wykonawce kluczowych czeSci zamowienia tj. prac porzgdkowo-

czystosciowych na terenie Szpitala.

Jednoczesnie w rozdz. VIl pkt 2 ppkt 4 SWZ SWZ sformutowane zostaty nastepujace

warunki udziatu w postepowaniu:

Czes¢ 1 — strefa biata:

Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie
wykonal/wykonuje kompleksowe ustugi- porzgdkowo — czystosciowe majgce charakter
ciagty, przez okres co najmniej 6 miesiecy, o wartosci rocznej minimum 700.000,00 zt kazde
— na rzecz przynajmniej dwdch podmiotow leczniczych prowadzgcych dziatalnos¢ leczniczg
w rodzaju stacjonarne i catodobowe $wiadczenia zdrowotne, (w przypadku zamowienia
rozliczanego w walutach innych niz polski ztoty, wartos¢ nalezy przeliczy¢ na PLN wg
sredniego kursu NBP tej waluty z dnia publikacji ogtoszenia o zamowieniu);. Czes¢ 2 - strefa

szara.:



Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed  uptywem
terminu skifadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie
wykonat/wykonuje kompleksowe ustugi- porzadkowo — czystosciowe majgce charakter
ciggly, przez okres co najmniej 12 miesiecy, o wartosci rocznej minimum 100.000,00 z
kazde — na rzecz przynajmniej dwoch podmiotéw (w przypadku zamowienia rozliczanego w
walutach innych niz polski ztoty, warto$¢ nalezy przeliczy¢ na PLN wg sredniego kursu NBP

tej waluty z dnia publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu).

Wobec powyzszej tresci SWZ, Odwoltujacy wskazat, ze zastrzezenie dotyczgce zakazu
podwykonawstwa narusza Ustawe, gdyz w postepowaniu uniemozliwione zostato
postugiwanie sie przez wykonawce potencjalem podmiotu trzeciego na zasadach
okreslonych w art. 118 Ustawy. Dlatego tez ww. zastrzezenie jest niezgodne z pzp, co -
przez analogie - potwierdza m.in. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 lipca 2016 r.,
Wroctaw - miasto na prawach powiatu v. Minister Infrastruktury i Rozwoju, (C-406/14,
ECLI:EU:C:2016:562). Zdaniem Odwotujgcego zakaz podwykonawstwa okreslony w SWZ
dotyczy wszystkich czynnoéci sktadajgcych sie na realizacje zamowienia. Tym samym
wykonawca de facto jest zmuszony wykona¢ osobiscie i samodzielnie niemal 100%
zamowienia a nadto, ze wzgledu na ww. zakaz podwykonawstwa zobowigzany jest na

potwierdzenie warunku wykazac sie wylgcznie wkasnym doswiadczeniem.

Odwotujgcy podkreslit, ze zostat pozbawiony mozliwosci skorzystania z instytucji
udostepnienia potencjatu, o ktérej mowa w art. 118 i nast. ustawy, z uwagi na fakt, ze zakres
czynnosci wymaganych do osobistej realizacji przez wykonawce jest identyczny z trescig
zadan wymaganych w obu warunkach udziatu w postepowaniu, dotyczagcym doswiadczenia.
Odwotujgcy wskazat, ze ww. zastrzezenie o zakazie podwykonawstwa powoduje, ze
skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego jest bezcelowe, gdyz i tak wykonawca, jako
podmiot zobowigzany do osobistej realizacji zamdwienia, musi samodzielnie spetniac¢
warunek dotyczgcy doswiadczenia okreslony w SWZ. Podwykonawca nie moze zas wzigc
udziatu w realizacji umowy, a tym samym udostepnienie przez niego potencjatu, nie wywota
skutku w postaci spetnienia przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu (warunku w
zakresie doswiadczenia). Wobec powyzszego ww. zastrzezenie jest niezgodne z pzp, co
przez analogie, potwierdza m.in. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18 marca 2004 r.,
Siemens i ARGE Telekom (C-314/01, EU:C:2004:159).

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy zaznaczyt rowniez, ze na skutek ograniczen
ustalonych jednocze$nie w ww. warunkach dotyczgcych doswiadczenia i w zakazie

podwykonawstwa dochodzi do istothnego i nieuzasadnionego potrzebami Zamawiajgcego
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ograniczenia konkurencji. Z postepowania zostajg bowiem wyeliminowani wykonawcy,
ktérzy zamierzajg swiadczy¢ ustuge przy udziale podwykonawcy. Ograniczenia takiego nie
usprawiedliwia potrzeby Zamawiajgcego okreslone w opisie przedmiotu zamowienia.
Zamowienie to jest bowiem ustugg typowg dla jednostek stuzby zdrowia (szpitali) i zwykle
realizowang z udziatem podwykonawcow. Odwotujgcy podnidst, ze zakres czynnosci,
wystepujgcych w zamowieniu, dopuszczonych do wykonania w ramach podwykonawstwa
zostat catkowicie wylgczony w zakresie dotyczgcym rzeczywistej i faktycznej realizacji ustugi.
Zastrzezenie jako kluczowych czesci zamowienia 100% ustugi wymaganej w zamdwieniu
ewidentnie ogranicza konkurencje oraz narusza zasade powierzania realizacji zamdéwienia
podwykonawcom, jako przedstawicielom MSP, ktérzy dzieki tej zasadzie mogg zdobywaé
doswiadczenie. Na poparcie stanowiska Odwotujgcego przywotat wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 2020-01-30, 7ygn.. akt: | GSK 1652/18 w ktéorym Sad wskazat cyt.:
,Ze wzgledu na zasade uczciwej konkurencji i konieczno$¢ otwarcia rynku zamoéwien dla
mniejszych przedsiebiorcow nie mozna pojeciem ,kluczowych czesci zaméwienia”
obejmowac prac wyczerpujgcych niemal caty przedmiot zamdwienia.” Zgodnie z przepisami
Prawa zamowien publicznych, wylgczenie z udzialu podwykonawcéw  w realizacji
zaméwienia, musi by¢é umotywowane specyfikg przedmiotu zamdwienia i poprzedzone jego
wnikliwg analizg, ktéra wyklucza prawidtowg realizacje zamowienia w przypadku, gdy jego
cze$¢ zostanie powierzona podwykonawcy. Analiza zakresu ustug, co do ktérego
Zamawiajgcy  wylgczyt mozliwos¢  powierzania podwykonawcom w  przypadku
przedmiotowego postepowania, nie ma uzasadnienia w specyfice tychze ustug. Przeciwnie —
ze wzgledu na nieskomplikowany charakter czynnosci, objetych zaméwieniem oraz brak
unikalnych kwalifikacji/uprawnien, niezbednych do ich wykonania, powszechng praktyka
rynkowg jest podwykonawstwo w zakresie czynnosci, oznaczonych przez Zamawiajgcego
jako kluczowe czesci zamdwienia.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy natozyt na wykonawcow obowigzek osobistego

wykonania czesci zamowienia:

a) bez uzasadnienia technologicznego,

b) dla czynnoéci nie stanowigcych kluczowej czeéci zaméwienia, ale zasadniczg czesc
zamowienia;

c) niewspoétmiernie do swoich potrzeb skutkiem czego spowodowat istotne ograniczenie
konkurenciji.

Zamawiajacy, zgodnie z Prawem zamdwien publicznych, jest uprawniony zastrzec
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamodwienia
wytgcznie w przypadku, gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia, czesé lub
catos¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom. Przepis art. 121 Pzp stanowi

wyjatek od zasad prawa cywilnego, w tym w szczegdlnosci przepiséw Kodeksu cywilnego i,
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jako taki, powinien by¢ stosowany w sposéb Scisty. Wytaczenie udziatu podwykonawcow w
realizacji zamoéwienia musi byé umotywowane w szczegolnosci zapewnieniem jakosci
zamowienia, ktéra — w przypadku powierzenia zadan podwykonawcy — doznataby istotnego
uszczerbku (przy czym nie mozna w takim wypadku moéwi¢ o uchybieniach incydentalnych,
zwigzanych z wykonywaniem czes$ci zamowienia przez podwykonawce). Wspomniany
przepis jest uprawnieniem Zamawiajgcego, jednakze jego zastosowanie, z uwagi na to, ze
jest wyjatkiem od ogdinej zasady, wymaga uzasadnienia. Samo uprawnienie, bez zadnego
uzasadnienia zastosowania tego przepisu, nie moze bowiem doprowadzi¢ do naruszenia
uczciwej konkurencji. Powyzsza regulacja wyraznie wskazuje, iz zasadg jest obowigzek
dopuszczenia mozliwosci podwykonawstwa, zas ograniczenie tego uprawnienia wykonawcy
jest dopuszczalne wylgcznie w wyjgtkowych sytuacjach, uzasadnionych specyfikg danego
zamowienia. Czynnoéci wymienione w rozdz. Ill pkt 1 ppkt 5 SWZ nie spetniajg tego
wymogu. Skutkiem zawarcia wymogu ich osobistego wykonania, jest natomiast ograniczenie
konkurencji. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy, zanim dokonat ograniczenia w zakresie
obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce czesci zamowienia, powinien dokonaé
analizy ich zakresu i rzeczywistych potrzeb w tym obszarze, tak, aby zachowaé réwnowage
miedzy wiasnym interesem, a wyrazong wprost w Prawie zamdwien publicznych zasadag
konkurencyjnosci. Odwotujgcy za Trybunatem Sprawiedliwosci wskazuje, ze: ,W zakresie
zamowien publicznych, Trybunat przypomniat, iz w interesie Unii lezy otwarcie przetargdéw na
jak najszerszg konkurencje, rowniez jezeli chodzi o zamodwienia nieobjete zakresem
dyrektywy 2004/17 (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 lipca 2014r., Consorzio Stabile Libor
Lavori Pubblici, C-358/12, EU:C:2014:2063, pkt 29; a takze z dnia 28 stycznia 2016 r.,
CASTA i in., C-50/14, EU:C:2016:56, pkt 55). Korzystanie z podwykonawstwa, ktére moze
zacheca¢ mate i Srednie przedsiebiorstwa do udzialu w rynku zaméwien publicznych,

przyczynia sie do realizacji tego celu”. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO 867/19.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy opisujgc warunki determinujgce mozliwos¢ udziatu
wykonawcoéw w postepowaniu, winien mie¢ na wzgledzie w szczegolnosci koniecznosc
przestrzegania zasady konkurencyjnosci i transparentnosci postepowania. Zamawiajacy
realizujgc zamdwienie publiczne korzysta w tym celu, jako beneficijent, z pieniedzy
publicznych. Jest zatem zobowigzany do zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Zachowanie zasady uczciwej konkurencji oznacza, iz nie mozna
abstrahowac od praktyki danego rynku wtasciwego dla danego rodzaju i typu udzielanego
zamowienia. W tym zakresie Odwotujgcy wskazuje na stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 14.04.2008 r., sygn. X Ga 67/08 L ksztattowanie
poszczegoélnych warunkéw udzialu w postepowaniu nie moze by¢ dziataniem dowolnym

zamawiajgcego, a poziom postawionych wymagan musi mie¢ zawsze swoje uzasadnienie w
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istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajgcej. Dlatego tez kazdy dodatkowo, nadmiarowo,
postawiony warunek ograniczajgcy konkurencje winien byé po pierwsze, niezbedny dla
zrealizowania zamowienia, a po drugie, zasadnos¢ jego postawienia musi zosta¢ wykazana

przez Zamawiajgcego.”

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zapewnienia prawidtowej realizacji
zamowienia poprzez cato$¢ opisu przedmiotu zamowienia, postanowien umownych,
zapewnienia profesjonalnego nadzoru itp. Zamawiajgcy winien tak ustali¢ warunki udziatu i
wymogi, co do jego realizacji, aby nie zostata zachwiana rownowaga pomiedzy interesem
zamawiajgcego w pozyskaniu wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, a interesem wykonawcow, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych
wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Przenoszac powyzsze na grunt

przedmiotowego postepowania wskazaé nalezy, iz:

a) zakres czynnoéci opisanych w pkt rozdz. Il pkt 1 ppkt 5 stanowi 100% czynnosci,
ktore wykonawca zobowigzany jest realizowa¢ wykonujgc zamowienie;

b) czynnosci zastrzezone przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania przez
wykonawce nie spetniajg kryteriow do uznania ich za kluczowe, w rozumieniu
definicji zadan kluczowych jakie wypracowato orzecznictwo;

c) powszechnie wiadomym jest, ze na rynku funkcjonujg podmioty, ktére majg
odpowiednig wiedze i doswiadczenie oraz potencjat, aby w sposéb prawidiowy
mogg wykonac jako podwykonawcy czynnosci ujete w rozdz. Il pkt 1 ppkt 5 SWZ
oraz w opisie przedmiotu zamowienia i wzorze umowy. Niewatpliwym skutkiem
zastrzezenia osobistego wykonania w rozdz. Il pkt 1 ppkt 5. SWZ jest
ograniczenie konkurencj;

d) zastrzezenie dotyczgce zakazu podwykonawstwa narusza Ustawe, gdyz w
postepowaniu uniemozliwione zostato postugiwanie sie przez wykonawce

potencjatem podmiotu trzeciego na zasadach okreslonych w art. 118 Ustawy.

Wskazane uchybienia jednoznacznie potwierdzajg zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego

przepisOw wskazanych we wstepie odwotania.

WADLIWE POSTANOWIENIA WZORU UMOWY - art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy.

Odwotujgcy wskazatl, ze zgodnie z postanowieniami § 17 ust. 2 wzorow umoéw: Strony
dopuszczajg mozliwo$¢ rozwigzania umowy za trzymiesiecznym wypowiedzeniem, gdy

uzasadniony wzrost wynagrodzenia Wykonawcy, w przypadkach zmian okreslonych w art.
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436 pkt 4 ppkt. b) ustawy Prawo Zaméwien Publicznych, bytby zbyt wysoki dla

Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniést, ze ww. zastrzezenie jest niezgodne z Ustawg, gdyz skutkuje
uwolnieniem Zamawiajgcego od obowigzku zmiany wynagrodzenia wykonawcy w
okolicznosciach wymienionych w art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy. Zamawiajgcy na mocy ww.
postanowienia jest uprawniony do rozwigzania umowy o ile uzna, ze wzrost wynagrodzenia
bytby zbyt wysoki. Zamawiajgcy samodzielnie, dowolnie i na podstawie nieznanych kryteriéw
decyduje o kontynuacji lub nie zaméwienia. Na mocy ww. postanowienia umownego
Zamawiajacy witadczo rozstrzyga, czy w postepowaniu zastosuje art. 436 ust. 4 lit. b)
Ustawy. Zwazywszy na fakt, ze przepis art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy ma charakter
bezwzglednie obowigzujgcych to dziatania majgce na celu uchylenie jego stosowania lub

znoszgce jego dziatania sg niezgodne z prawem na mocy art. 58 § 1 kodeksu cywilnego.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pogladem Krajowej Izby
Odwotawczej niedozwolone jest formutowanie postanowiern umownych uprawniajgcych
Zamawiajgcych do wypowiedzenia umowy w dowolnym momencie jej trwania. W ocenie KIO
zastrzezenie mozliwosci wypowiedzenia przez Zamawiajgcego danego rodzaju umowy z
btahego powodu, incydentalnego niewykonania pojedynczego postanowienia umownego,
niewykonania Swiadczenia ubocznego - nie jest dopuszczalne, z punktu widzenia osiggniecia
celow, ktorym stuzg umowy realizacyjne zamowien publicznych i bez ustalenia zasad
rozliczen z tym zwigzanych. Sytuacja taka moze spowodowac, iz ustalone ceny oferty, mimo,
ze rentowne, mogg sie okazal przynoszgce strate, gdyby zamawiajgcy zdecydowat sie
wypowiedzie¢ umowe. Zdaniem Odwotujgcego przywotane powyzej postanowienie umowne
pozwalajg Zamawiajgcemu na wypowiedzenia umowy z przyczyn niezawinionych przez
wykonawce tj. np. w sytuacji, gdy na skutek zmian prawa Zamawiajgcy wladczo oceni, ze
wynagrodzenie wykonawcy jest zbyt wysokie. Tak wiec umowa moze zosta¢ zakonczona
przez Zamawiajgcego po pierwsze na skutek okolicznosci niezawinionych przez wykonawce
a po drugie na skutek samodzielnej i dowolnej oceny Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dopiero
w toku realizacji umowy, arbitralnie zdecyduje czy uzna, czy podwyzka wynagrodzenia
wykonawcy bedzie skutkowaé wypowiedzeniem umowy, czy tez nie. Wykonawca pozostaje
wiec w niepewnosci co do terminu realizacji kontraktu. Dodatkowo catos¢ konsekwencji z

tytutu przedwczesnego zakonczenia umowy obcigza wytgcznie wykonawce.

Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze prawo do wypowiedzenia umowy stanowi wyjatek od
zasady trwatosci stosunku prawnego, stad jego zastosowanie nie powinno by¢ uzaleznione

od okolicznosci niezawinionych przez wykonawce. Okolicznoscig uzasadniajgcy
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wypowiedzenie umowy nie moze byC¢ uwolnienie sie Zamawiajgcego od obowigzku
zastosowania art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy. Odwotujacy zaznaczyt takze, ze w doktrynie
podnosi sie, iz wazng sferg zastosowania zasad wspoizycia spotecznego jako granicy
swobody umow jest problematyka tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej
jako réwnomierny rozkfad uprawnien i obowigzkow w stosunku prawnym czy tez korzysci i
ciezarow oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Z uwagi
na powyzsze, wskazane postanowienia jako faworyzujgce autora umowy, ktéry czyni ze
swego prawa uzytek sprzeczny ze spoteczno — gospodarczym przeznaczeniem tego prawa,

naruszajg art. 3531 k.c. w zw. z art. 431 i nast. Pzp.

Ponadto, z daleko idgcej ostroznosci, Odwotujgcy zawrdcit réwniez uwage, ze formutowanie
postanowieh umownych uwalniajgcych Zamawiajgcy od obowigzku zastosowania art. 436
ust. 4 lit. b) Ustawy jest niezgodne réwniez celem tegoz przepisu. Odwoltujgcy wskazat, ze
powodem nowelizacji przepisu art. 142 poprzedniej ustawy Prawo zamdwien publicznych —
aktualnie art. 436 pkt 4 lit. b) - bylo m.in., ze: ,w praktyce zamawiajgcych wiasciwie
nieobecne byto wigczanie do wzorow umow tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana
przez zamawiajgcych tres¢ wzorow (projektow) umdw, nie pozwalata na uwzglednienie w
ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcéw, zmian kosztow
wykonania  zamédwienia, zwlaszcza  dotyczacych  zmian  wysokosci  obcigzen
publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np.
podatku od towardw i ustug (VAT) powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita
do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzito do znacznego
ograniczania przez przedsiebiorcow kosztow wykonania zamowienia. Wyzej wskazane
sytuacje odnosity sie przede wszystkim do umoéw wieloletnich, w trakcie trwania ktérych
wykonawcy byli zaskakiwani zmianami ciezarow publicznoprawnych oraz kosztami
okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia
odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajgcy sg narazeni na
pogorszenie jakosci wykonywanego zamowienia, np. przez zastgpienie materiatow
potrzebnych do wykonania zamodwienia materiatami tanszymi, ktére zazwyczaj sag
materiatami nizszej jako$ci. Zniwelowanie powyzszych dziatanh moze nastgpi¢ dzieki
wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umoéw zapiséw dotyczacych

odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w scisle okreslonych przypadkach”.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze na temat ww. przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, wypowiedziata sie takze Krajowa Izba Odwotawcza w wyrok z dnia 9 marca
2015 r. (KIO 346/15). Zgodnie, z przywotanym wyrokiem, ktory zachowat aktualno$é w

obowigzujgcym stanie prawnym: ,(...) wymienione w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp stawki
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podatku VAT, kwoty minimalnego wynagrodzenia oraz zasady i stawki obowigzujgce w
ubezpieczeniach spotecznych i zdrowotnych sg regulowane przez akty prawne o charakterze
bezwzglednie obowigzujgcym. Oznacza to, ze wykonawcy nie majg zadnego wptywu na ich
wysokos¢ i muszg je uwzgledniaé¢ rowniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w
tym zakresie zmian przez ustawodawce moze zatem wptyngé na koszt wykonania
zamowienia przez wykonawce. Celem wskazanego przepisu jest mozliwos¢ unikniecia przez
wykonawce negatywnych dla niego skutkow zmian legislacyjnych. Whniosek taki wynika z
uzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, gdzie wskazano, ze w dzisiejszej
praktyce zamawiajgcych wtasciwie nieobecne jest wigczanie do wzoréw uméw tzw. Klauzul
waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzoréw (projektdow) umoéw, nie
pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od
wykonawcow, zmian kosztéw wykonania zamodwienia, zwlaszcza dotyczgcych obcigzen
publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np.
podatku od towardw i ustug (VAT) powoduje utrate marzy a w konsekwencji prowadzi do
pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzi do znacznego
ograniczenia przez przedsiebiorcow kosztow wykonania zamowienia. Wyzej wskazane
sytuacje odnoszg sie przede wszystkim do umoéw wieloletnich, w trakcie trwania ktérych
wykonawcy sg zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz kosztami
okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia
odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajgcy sg nharazeni na
pogorszenie jakosci wykonywanego zamoéwienia np. przez zastgpienie materiatow
potrzebnych do wykonania zamowienia materiatami tanszymi, ktore zazwyczaj sg
materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastgpi¢ dzieki
wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umoéw zapiséw dotyczgcych
odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w $SciSle okreslonych przypadkach. W
Swietle powyzszego proponuje sie uzupetni¢ przepis art. 142 ustawy Pzp o nowy ust. 5
poprzez wprowadzanie obowigzku zawierania w umowach trwajgcych powyzej 12 miesiecy
zapiséw dotyczacych zmiany odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia, w Scisle okreslonych
przypadkach. Zgodnie z treécig proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, umowa
musiataby zawiera¢ postanowienie o odpowiedniej zmianie wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w razie zmiany:

o stawki podatku od towarow i ustug;

e wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie

odrebnych przepiséw;

o wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.
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Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze wynagrodzenie wykonawcy winno zostaé
odpowiednio zmienione. Zmiana powinna by¢ ,adekwatna”, wynikajgce wprost z zaistnialej
zmiany przepisow prawa. Kwota o jakg zmienione zostanie wynagrodzenia, nie powinna by¢
ani nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany przepisbw prawa. Powyzsze argumenty
uzasadniajg rowniez konieczno$¢ dokonania zmiany wynagrodzenia wykonawcy od dnia

wejscia w zycie zmian przepisow prawa. (...)".

WADLIWE POSTANOWIENIA WZORU UMOWY - art. 439 Ustawy

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami § 9 ust. 4 wzoréw uméw, Zamawiajgcy
przewidziat, ze pierwsza i kazda kolejna waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy moze
nastgpi¢ co 12 miesiecy. Odwotujgcy podniost, ze ww. okres 12 miesiecy nie gwarantuje
ekwiwalentnosci swiadczen stron. Powtarzajgc za Krajowg lzbg Odwotawczg, Odwotujgcy
wskazat, ze ustawodawca uznat okres do 12 (obecnie 6) miesiecy za dajgcy mozliwosé
odpowiedniego skalkulowania ryzyka zwigzanego z sytuacjg gospodarczg. Skoro umowa
zawierana na okres do 12 (obecnie 6) miesiecy nie musi zawiera¢ klauzul waloryzacyjnych,
to nie sposéb twierdzi¢, ze umowa zawierana na okres dtuzszy musi takg waloryzacje
dopuszcza¢ wczesniej niz po 12 miesigcach. (wyrok KIO z dn. 5 lipca 2022 r. sygn. akt: KIO
1601/22). Skoro wiec okres 6-ciu a nie 12-tu miesiecy jest uznawany za ustawodawce jako
okres umozliwiajgcy wykonawcy odpowiednig kalkulacje ceny ofertowej to za naruszajgce
Ustawe nalezy uzna¢ postanowienia umowne blokujgce uzyskanie waloryzacji przed
uptywem roku realizacji umowy, ktory to roczny okres byt uwazany za wilasciwy w

poprzednich warunkach gospodarczych.

Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy jest
zabezpieczony przed nieuzasadnionym podwyzszeniem wynagrodzenia wykonawcy.
Waloryzacja na podstawie ww. postanowienia umownego jest bowiem wprost zalezna od
wzrostu o co najmniej 5% kosztdw wykonania zamdwienia. Tym samym ziszczenie sie
terminu nie skutkuje automatyczng aktualizacja wynagrodzenia wykonawcy. Odwotujgcy
zawraca réwniez uwage, ze ww. roczny okres jest nieadekwatny do aktualnych warunkéw
ekonomicznych. Wzrost cen na poziomie 5% w skali roku nie wystepuje aktualnie na runku.
Ostatni taki wzrost wstepowata przed 2021 r. Powszechnie widomym jest, ze poczgwszy od
2021 r. inflacja w Polsce systematycznie rosta i w grudniu 2022 roku wyniosta 16,6% w
ujeciu rocznym (dane publikowane przez Gtéwny Urzad Statystyczny (GUS) w szybkim
szacunku). W pazdzierniku 2022 r. wskaznik inflacyjny wyniost 17,9%, a w listopadzie 2022
r. spadt do 17,5%. Wobec powyzszego spadek sity nabywczej pienigdza w ujeciu rocznym

na podstawie ostatniego kwartatu 2022 r. ksztattowat sie na poziomie znacznie
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przekraczajgcym 5%. Wraz ze wzrostem wskaznika inflacji wzrastaty ceny. Wobec
powyzszego ustalone we wzorze umowy zatozenie, ze waloryzacja powinna nastepowacé w
okresach rocznych jest oderwana od aktualnych realidw gospodarczych. Na skutek
postepujacej ,drozyzny” widocznej w ww. wskazniku inflacji, wzajemne $wiadczenia
wykonawcy i Zamawiajgcego stracg walor ekwiwalentnosci przed uptywem roku. Wykonawcy
nie bedzie zas przystugiwato roszczenie nie o zmiane umowy z powodu wystgpienia

nadzwyczajnej zmiany.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z ww. postanowieniem umownym: maksymalna wysokosé
zmiany wynagrodzenia (ceny), jakg Strony dopuszczajg w efekcie zastosowania zasad
opisanych w pkt a)-c), to 20% pierwotnej wysokosci wynagrodzenia (ceny), jednakze nie
wiecej niz wskaznik zmian cen towardow i ustug ogtaszany w komunikacie Prezesa GUS za
ostatni rok kalendarzowy .

Odwotujgcy wskazat, ze na podstawie ww. postanowienia nie wie jaka jest maksymalna
dopuszczalna zmiana wysokosSci jego wynagrodzenia w zwigzku z wystgpieniem
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 439 Ustawy. W umowie wskazane zostaty bowiem dwie
wartosci tj:

a) 20% pierwotnej wysokosci wynagrodzenia (ceny)

ale nie wiecej niz

b) 1/2 wskaznika zmian cen towardw i ustug ogtaszanego w komunikacie Prezesa GUS

za ostatni rok kalendarzowy.

Biorgc pod uwage, ze umowa zostaje zawarta na trzy (3) lata, to nie sposdb na dzien
ztozenia oferty przewidzie¢ i obliczy¢ ile bedzie wynosi¢ ww. maksymalna warto$¢ wzrostu
wynagrodzenia. W zwigzku z powyzszym niemozliwym jest ustalenie jaka jest dopuszczalna
wartos¢ zmiany wynagrodzenia i w ktérym momencie zostanie wyczerpana. Przyktadowo,
gdyby ww. wskaznik w ostatnim roku realizacji umowy wyniost 16% to pytanie, czy
wynagrodzenie wykonawcy maksymalnie mogtoby wzrosng¢ o 20% czy 8% ceny ofertowe;j.
Ponadto gdyby okazato sie, ze na podstawie np. pierwszej waloryzacji wynagrodzenie
wykonawcy wzrosto o 10% wzgledem ceny ofertowej, to czy po zakonczeniu umowy

wykonawca zobowigzany bytby zwréci¢ Zamawiajgcemu nadwyzke wzgledem ww. 8%.

Odwotujgcy podniést, ze ze wzgledu na ww. watpliwosci klauzula w rzeczywistosci nie
zawiera jasnej, konkretnej i wyrazonej w sposéb policzalny informacji o maksymalnej
wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia. Odwotujgcy

wskazat, ze zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wprowadzenie klauzul
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waloryzacyjnych w umowach, ktoérych przedmiotem sg roboty budowalne lub ustugi,
zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy (obechie specustawa zmienita okres 12
miesiecy na 6 miesiecy), ma na celu przywrécenie stanu rownowagi ekonomicznej miedzy
stronami umowy zachwianej przez okreslone zdarzenia, kiére mogg mie¢ miejsce w trakcie
jej realizacji. Zachwianie réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy moze mieé
miejsce w trakcie jej realizacji. Zachwianie réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy
moze by¢ spowodowane zaistnieniem réwnych przyczyn, w tym takze przyczyn
zewnetrznych, ktére powodujg bezwzgledng koniecznosé zmiany wynagrodzenia. Podstawg
roszczenia wykonawcy o zmiane wynagrodzenia bedzie wiec spetnienie przestanek
zawartych we wzorze umowy. Zamawiajgcy jest bowiem do zobowigzany do wprowadzenia
do wzoru umowy obligatoryjnych elementéw wskazanych w tresci art. 439 ustawy Pzp,
wsrod  ktorych istotne znaczenie ma okresSlenie maksymalnej warto$ci zmiany
wynagrodzenia, jakg Zamawiajgcy dopuszcza w wyniku wprowadzenia klauzul
waloryzacyjnych. Powyzsze wynika z tego, ze Zamawiajgcy bedacy podmiotem finanséw
publicznych dziata w oparciu o plany finansowe. Dlatego tez tak istotne jest wczesniejsze
ustalenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy. To bowiem
Zamawiajgcy ustala we wzorze umowy zarowno sposéb dokonania waloryzacii
wynagrodzenia jak i wartos¢ maksymalnej zmiany wynagrodzenia (wyrok KIO z dn.
08.09.2022 r. sygn.. akt: KIO 2193/22).

WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU — DOSWIADCZENIE

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z dokumentami postepowania wykonawca zobowigzany

jest wykazac, ze:

Czes¢ 1 — strefa biata:

Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie
wykonal/wykonuje kompleksowe ustugi- porzgdkowo — czystosciowe majgce charakter
ciagty, przez okres co najmniej 6 miesiecy, o wartosci rocznej minimum 700.000,00 zt kazde
— na rzecz przynajmniej dwdch podmiotow leczniczych prowadzgcych dziatalnos¢ leczniczg
w rodzaju stacjonarne i catodobowe $wiadczenia zdrowotne, (w przypadku zamowienia
rozliczanego w walutach innych niz polski ztoty, wartos¢ nalezy przeliczy¢é na PLN wg

Sredniego kursu NBP tej waluty z dnia publikacji ogtoszenia o zamdwieniu);.

Czes¢ 2 - strefa szara:
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Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed  uptywem
terminu skifadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, nalezycie
wykonat/wykonuje kompleksowe ustugi - porzgdkowo — czystosciowe majgce charakter
ciggly, przez okres co najmniej 12 miesiecy, o wartosci rocznej minimum 100.000,00 z
kazde — na rzecz przynajmniej dwoch podmiotéw (w przypadku zamowienia rozliczanego w
walutach innych niz polski ztoty, warto$¢ nalezy przeliczy¢ na PLN wg sredniego kursu NBP

tej waluty z dnia publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu);

Odwotujgcy wskazat, ze ww. warunki ograniczajg dostep do postepowania podmiotom
zawodowo trudnigcym sie obstuga porzadkowo — czystosciowg w szpitalach lub innych
jednostkach stuzby zdrowia. Efektem realizacji zaméwienia w zakresie Czesci 1 i Czesci 2
bedzie utrzymanie porzadku i czystosci na wszystkich powierzchniach Szpitala
Zamawiajgcego w jednym czasie. Wykonawca obstugujgcy czesé bialg i wykonawca
obstugujgcy czes$¢ szarg w sumie, w tym samym czasie bedg utrzymywaé w czystosci caty
obiekt Zamawiajgcego. Dla prawidtowej realizacji ustugi istotne znaczenie ma fakt, ze czesc
biata i czes¢ szara szpitala nie sg od siebie w sposéb trwaty odseparowane i rozdzielone.
Personel zatrudniony w Szpitalu, pacjenci, odwiedzajgcy oraz sprzet przemieszczajg sie
pomiedzy czescig bialg a czescig szarg w zwigzku ze zwyktg dziatalnoscig Szpitala. W
zwigzku z powyzszym zagrozenia wystepujgce w czesci szarej w sposéb naturalny wraz z
ww. personelem, pacjentami i sprzetem przemieszczajg sie do czesci biatej. Stad tez
utrzymanie wiasciwej czystosci pod wzgledem epidemiologicznym czesci szarej ma istotne

znaczenie dla zagrozen przenoszonych do czesci biate;.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy stawiajgc warunki weryfikujgce wykonawcow
zdolnych do realizacji zaméwienia postawit adekwatne do celu wymogi dla czesci biatej.
Natomiast w czeSci szarej ustuga moze byC realizowana przez podmiot nieposiadajgcy
doswiadczenia w sprzgtaniu jakiejkolwiek jednostki stuzby zdrowia. Ponadto Zamawiajgcy za
wystarczajgce do sprzgtania czesci szarej uwaza doswiadczenie o miesiecznej wartosci
rzedu 16.000 zt. brutto miesiecznie — po 8.000,00 zt brutto na jednym kontrakcie. Ze wzgledu
na powyzsze podczas realizacji zamowienia zdarzy¢ sie moze tak, ze w czesci biatej ustuga
bedzie realizowana przez podmiot wyspecjalizowany w sprzataniu szpitali a rownoczes$nie w
czesci szarej ustuge bedzie wykonywat podmiot specjalizujgcy sie w utrzymaniu porzadku i
czystosci terendw zewnetrznych (zielonych). Biorgc pod uwage wyzej opisane przenikanie
sie ww. stref oraz fakt, ze cze$¢ szara — jak wynika z opisu przedmiotu zamodwienia - stanowi
1/3 catkowitej wielkodci Szpitala Zamawiajgcego oczywistym jest, Zze jakos¢ ustugi
Swiadczonej w czesci szarej bedzie bezposrednio oddziatywata na czes¢ biatg. Wszelkie

zanieczyszczenia z czesci szarej bedg bowiem przenoszone chociazby na butach lub kotach
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do czedci biatej. Tym samym ewentualne uchybienia w realizacji w czeéci szarej bedag
bezposrednio oddziatywa¢ na stan sanitarno — epidemiologiczny Szpitala w czesci biatej i
Szpitala jako catosci. Ze wzgledu na wymagane w Szpitalach zabezpieczenie sanitarno —
epidemilogiczne zasadnym jest, aby wobec wykonawcow byly stawione w postepowaniu
wymogi umozliwiajgce ocene ich zdolnosci do nalezytego wykonania zamoéwienia. W
przedmiotowym postepowaniu wymaog taki nie zostat w ogoéle sformutowany w zakresie
czesci 2. Ponadto wykonawca obstugujgcy czesé szarg moze posiadaé nikle doswiadczenie
w realizacji ustug porzadkowo — czystosciowych jako takich a ustugi te nie muszg by¢ w
zaden sposob zwigzane z profilem dziatalnosci Zamawiajgcego. Wobec powyzszego
warunek w zakresie czesci 2 nie stuzy weryfikacji wykonawcy. Warunek ten nie daje bowiem
w zadnym aspekcie (ani co do zakresu ani co do wartosci) odpowiedzi na pytanie, czy
wykonawca posiada potencjat umozliwiajgcy realizacje ustugi o wartoéci odpowiadajgcej
przedmiotowi zamowienia. Wykonywanie ustugi porzadkowo — czystosciowej w szpitalu o
zakresie dziatalnosci zblizonej do Zamawiajgcego oraz o wielkosci odpowiadajgcej wielkosci
podanej przez Zamawiajgcego wynosi srednio 370 000,00 zt.. Wartos¢ ta wielokrotnie

przekracza kwote wymagang warunkiem w zakresie czesci nr 2.

Odwotujgcy wskazat réwniez, Zze tak postawione warunki udziatu w postepowaniu
ograniczajg dostep do postepowania podmiotom zawodowo trudnigcym sie obstugg szpitali,
gdyz wymuszajg realizacje zamdwienia na obiekcie obstugiwanym w tozsamym zakresie
przez wykonawce, ktory nie musi mie¢ jakiekolwiek doswiadczenia w realizacji ustug tego
typu. Majgc na wzgledzie, ze obstuga czesci biatej i czesci szarej zazebiajg sie i
bezposrednio na siebie oddziatywajg to ww. opis warunku dla czesci 2 ogranicza dostep do
postepowania wykonawcom specjalizujgcym sie w obstudze strefy biatej. Odwotujgcy nie
moze ztozy¢ oferty w postepowaniu, gdyz nieprawidtowe wykonanie ustugi w strefie szarej
przez drugiego z wykonawcow obecnych na obiekcie moze skutkowac¢ niewtasciwym stanem
sanitarnym — epidemiologicznym w strefie biatej. Odwotujgcy ocenia, ze ustalenie podmiotu
odpowiedzialnego za uchybienia tego rodzaju jest nadzwyczaj trudne. Majgc na wzgledzie,
ze warunki udziatu w postepowaniu nie zapewniajg jakiejkolwiek weryfikacji wykonawcy dla
czesci szarej, to ryzyko wystgpien zakazen szpitalnych, negatywnych wynikow badan
mikrobiologicznych, zastrzezehh  kontroli SANEPID oraz ewentualnych roszczen
odszkodowawczych, ktére bedg spowodowane dziatalnoscig drugiego z wykonawcow

obecnych na obiekcie jest zbyt duze, aby wzigé w udziat w postepowaniu i ztozy¢ oferte.

Izba ustalita co nastepuje:
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Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: ,Swiadczenie ustug kompleksowych w zakresie: prace porzadkowo—czystosciowe, w
tym w strefie biatej, zapewnienie transportu wew. oraz pomoc pod nadzorem personelu

medycznego w opiece nad pacjentem”.

Zamowienie zostato podzielone na dwie czesci:

Czes¢ 1: Strefa biata (medyczna). Kod CPV: 90910000-9 ustugi sprzatania, 90900000-6

ustugi w zakresie sprzgtania i odkazania, 85110000-3 ustugi szpitalne i podobne.

Czes¢ 2: Strefa szara (niemedyczna). Kod CPV: 90910000-9 ustugi sprzgtania, 90900000-6

ustugi w zakresie sprzgtania i odkazania.

W SWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgce warunki udziatlu w postepowaniu w zakresie

zdolnosci technicznej lub zawodowej:

Czes¢ 1 — strefa biata:

Zamawiajagcy wymaga aby Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie
wykonat/wykonuje kompleksowe ustugi- porzgadkowo — czystoSciowe majgce charakter
ciagly, przez okres co najmniej 6 miesiecy, o wartosci rocznej minimum 700.000,00 zt kazde
— na rzecz przynajmniej dwoch podmiotow leczniczych prowadzgcych dziatalnos¢ leczniczg
w rodzaju stacjonarne i catodobowe $wiadczenia zdrowotne, (w przypadku zamowienia
rozliczanego w walutach innych niz polski ztoty, wartos¢ nalezy przeliczy¢é na PLN wg

Sredniego kursu NBP tej waluty z dnia publikacji ogtoszenia o zamowieniu);.

Czes¢ 2 - strefa szara:

Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie
wykonat/wykonuje kompleksowe ustugi- porzadkowo — czystosciowe majgce charakter
ciggly, przez okres co najmniej 12 miesiecy, o wartosci rocznej minimum 100.000,00 zt
kazde — na rzecz przynajmniej dwoch podmiotow, (w przypadku zamodwienia rozliczanego
w walutach innych niz polski ztoty, warto$§¢ nalezy przeliczy¢ na PLN wg $redniego kursu

NBP tej waluty z dnia publikacji ogtoszenia 0 zamowieniu);
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W zatagczniku nr 5.1a oraz 5.1b, Zamawiajgcy przedstawit wykonawcom wzor umowy dla
czesci 1 i 2 zamowienia. W zakresie zaskarzonym przez Odwotujgcego, Izba ustalita, ze

Zamawiajacy przewidziat nastepujgce postanowienia:

§9 ust. 4 Umowy

4. Strony przewidujg mozliwos¢ wprowadzenia odpowiednich zmian wynagrodzenia (cen) na

podstawie art. 455 P.z.p. w zwigzku z art. 439 Pzp, {j.:

a) zmiany cen materiatow lub kosztéw uprawniajgcy do zadania zmiany wynagrodzenia
(cen) przedmiotu zamowienia, przy czym Strona moze ubiegaé sie o zwigkszenie
wynagrodzenia (ceny) nie wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy od zawarcia niniejszej
umowy; kazda kolejna zmiana wynagrodzenia Wykonawcy, o ktérej mowa w niniejszym
ustepie, moze nastepowacC po uptywie kazdych kolejnych 12 miesiecy liczagc od dnia
zawarcia umowy lub aneksu;

b) zmiana wynagrodzenia (cen) wskazanych w formularzu cenowym stanowigcym
zatgcznik nr 1.2a do SWZ (stanowigcym Zat. nr 4 do nin. umowy) moze nastgpi¢
w przypadku wzrostu cen i/lub kosztow wykonania zamowienia przez Wykonawce
przekraczajgcy 5 % pierwotnego kosztu wykonywania ustugi;

c) inne okolicznosci, ktérych wystgpienie byto niemozliwe do przewidzenia,
a wprowadzenie zmian jest niezbedne do realizacji umowy;

d) Strona powotujgca sie na zmiane kosztow majgcych wplyw na wysokosé
wynagrodzenia (ceny) wynikajacego z umowy winna przedtozy¢ wniosek zawierajgcy
zestawienie ilosciowo — wartosciowe wnioskowanych zmian oraz stosowne dokumenty
potwierdzajgce (wykazujgce) wptyw zmian cen materiatdéw lub kosztéw na wykonanie lub
dalsze wykonywanie zamdéwienia;

e) maksymalna wysokos¢ zmiany wynagrodzenia (ceny), jaka Strony dopuszczajg
w efekcie zastosowania zasad opisanych w pkt a)-c), to 20% pierwotnej wysokosSci
wynagrodzenia (ceny), jednakze nie wiecej niz wskaznik zmian cen towardow i ustug
ogtaszany w komunikacie Prezesa GUS =za ostatni rok kalendarzowy, z tym
zastrzezeniem, ze wysokos¢ zmiany wynagrodzenia (ceny) obliczonej z zastosowaniem

ustalonego wskaznika zostanie podzielona miedzy Strony po potowie.
§ 17

1) Umowa niniejsza zostata zawarta na czas oznaczony tj. naokresod ..................... r.

do i r.
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2) Strony dopuszczajg mozliwos¢ rozwigzania umowy za trzymiesiecznym
wypowiedzeniem, gdy uzasadniony wzrost wynagrodzenia Wykonawcy, w
przypadkach zmian okreslonych w art. 436 pkt 4 ppkt. b) ustawy Prawo Zaméwieh

Publicznych, bytby zbyt wysoki dla Zamawiajgcego.

Izba zwazyla co nastepuje:

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. art. 121 ust. 2
ustawy Pzp w zwigzku z art. 134 ust. 2 pkt 17 ustawy Pzp w zwigzku za art. 16 i 17 ustawy
Pzp dotyczacego zastrzezenia osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamoOwienia. Zamawiajagcy w tym zakresie uwzglednit zarzut podniesiony przez

Odwotujgcego.

Zdaniem Izby zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 436 pkt 4 ppkt b) w zw. z art. 16 17
ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego w zakresie dotyczgcy §17 ust. 2 wzoru

umowy. Pozostate zarzuty Izba uznata za niezasadne.

Zarzut naruszenia art. 436 pkt 4 ppkt b) w zw. z art. 16 i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 353"

kodeksu cywilnego w zakresie dotyczacym §17 ust. 2 wzoru

W ocenie Izby zarzut jest zasadny. Zgodnie z art. 436 pkt 4 ppkt b) ustawy Pzp, w przypadku
umow zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zmawiajgcy jest zobowigzany zawrze¢
w umowie postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
w przypadku zmiany: (i) stawki podatku od towardéw i ustug oraz podatku akcyzowego, (ii)
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, (iii) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
ubezpieczenie zdrowotne, (iv) zasad gromadzenia i wysokosci 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 oraz z 2022 r. poz. 1079),
jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce.

Ponadto, zgodnie z art. 434 ust. 1 ustawy Pzp, umowy zawiera si¢ na czas oznaczony.

Izba wskazuje, ze cechg stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z umow zawieranych w
rezimie prawa zamowien publicznych jest trwatos¢, rozumiana w ten sposob, ze ustawa Pzp

nie przewiduje mozliwosci dowolnego rozwigzywania tego stosunku przez zadng ze stron.
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Ustawodawca dat wyraz zasadzie trwatoSci i ciggtosci stosunku zobowigzaniowego
wynikajgcego z umowy o0 udzielenie zamowienia publicznego poprzez okreslenie w
Rozdziale 4 ustawy sytuacji uzasadniajgcych odstgpienie do realizacji umowy oraz jej
uniewaznienie. Przyznanie podmiotom publicznym mozliwo$¢é dowolnego rozwigzywania
umow, w oparciu o nieweryfikowalnie obiektywne i dowolne przestanki stoi w sprzecznosci z
interesem publicznym oraz zasadg racjonalnego i efektywnego gospodarowania $rodkami
publicznymi. Celem bowiem postepowania o zamodwienie publiczne jest wybér oferty
najkorzystniejszej w perspektywie catego okresu jej obowigzywania i realizacja na podstawie
takiej umowy okreslonych potrzeb publicznych. Zamawiajgcy nie moze wprowadzaé do
wzoru umowy postanowien, ktére de facto powodujg, ze wybdr oferty i zawarcie umowy ma
charakter ,tymczasowy", lub "warunkowy", z uwagi na to, ze podmiot publiczny zastrzega
sobie prawo rozwigzania umowy na podstawie dowolnej, niedajgcej sie jednoznacznie i
obiektywnie zweryfikowaé przestanki, zastosowanie ktorej jest wytgcznie zalezne woli
zamawiajgcego co do kontynuacji finansowania zamowienia. lzba podkresla, ze zasada
ciggtosci stosunku zobowigzaniowego wynikajgca z umow o udzielenie zamdwienia
publicznego lezy u podstaw kalkulacji kosztéw realizacji zaméwienia przez wykonawcow, jak
réwniez stanowi istotny element strategii rozwoju dziatalnoéci gospodarczej wykonawcow.
Rozwéj za$ gospodarczy podmiotéw prywatnych poprzez udziat w rynku zaméwieh
publicznych, pewnosc¢ relacji handlowych z partnerami publicznymi stanowi istoty i niezwykle
wazny czynnik w rozwoju gospodarczego kraju. Gdyby zatem dopusci¢ mozliwosé
rozwigzywania umoéw przez podmioty publiczne w oparciu o nieskonkretyzowane przestanki,
niemajgce oparcia w przepisach ustawy Pzp, niewatpliwie takie dziatania stanowitoby istotne
zagrozenia dla stabilnosci relacji gospodarczych z podmiotami publicznymi, a tym samym
statyby w sprzecznosci z dagzeniem do budowania silnego, przewidywalnego i

konkurencyjnego rynku zaméwien publicznych.

Zdaniem Izby obowigzkiem Zamawiajgcego jest okre$lenie czasu trwania umowy, czasu
adekwatnego do przyjetych przez siebie w planach finansowych mozliwosci ekonomicznych i
Srodkow finansowych, ktére przeznaczy na realizacjg zamdwienia. W analizowanym stanie
faktycznym, Zamawiajgcy zdecydowat, ze przedmiotowe zamowienia ma byé realizowana
przez okres 36 miesiecy. Skoro tak, to odpowiednio do tego okresu powinien byt
zabezpieczy¢ $rodki finansowe, z uwzglednieniem zmian wysoko$ci wynagrodzenia
wynikajgcych ze wzoru umowy. Nalezy zauwazyC, ze Zamawiajgcy z jednej strony wymaga
od wykonawcow oszacowania w kosztach realizacji zamowienia ryzyk zwigzanych ze zmiang
sytuacji gospodarczej, inflacjg, kosztami zatrudnienia, wymaga najwyzszego stopnia
profesjonalizmu, przy jednoczesnym uksztattowaniu postanowienn umownych w taki sposob,

ze ryzyko ewentualnych zmian wysokosci wynagrodzenia wynikajgcych z waloryzacji
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okreslonej w art. 436 pkt 4 ppkt b) ustawy Pzp przerzuca na wykonawce poprzez
zagwarantowanie sobie prawa do zakonhczenia relacji umownych w przypadku
subiektywnego uznania, ze wzrost jest zbyt wysoki. Takie dziatanie stanowi naruszenie art.
353" kodeksu cywilnego. Zdaniem lzby zaproponowany przez Zamawiajgcego sposob
uksztattowania stosunku prawnego pomiedzy stronami umowy o udzielenie zamowienia
publicznego sprzeciwia sie wtasciwosci i naturze stosunku zobowigzaniowego, jaki wynika z
przepisow ustawy Pzp. Cechg tego stosunku zobowigzaniowego jest trwatosci zobowigzania
i jego wykonanie w okresie obowigzywania umowy. Zakonczenia takiej relacji
zobowigzaniowej ustawodawca ogranicza do sytuacji okreslonych przepisami ustawy. Nie
ma w tym zakresie dowolnosci Zamawiajgcego. Izba podkresla, ze zgodnie z art. 456 ust. 1
ustawy Pzp Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w terminie 30 dni od dnia powziecia
wiadomosci o zaistnieniu istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie umowy nie
lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub
dalsze wykonywanie umowy moze zagrozi¢ podstawowemu interesowi bezpieczenstwa
panstwa lub bezpieczenstwu publicznemu. Ustawodawca przewidziat wiec mozliwosé
zakonczenia relacji kontraktowych z wykonawcg, z czego Zamawiajgcy bedzie mogt
skorzystac, jesli rzeczywiscie zajdg okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie w/w przepisu.
Przyznanie zas sobie prawa do swobodnej oceny czy dany wzrost kosztéw jest zbyt wysoki
czy nie skutkuje tym, ze Zamawiajgcy moze dowolnie ksztattowaé relacja z wykonawca,
rozwigzac¢ jg nawet w oparciu o minimalny wzrost kosztow. Zdaniem Izby takie dziatanie
Zamawiajgcego nie moze by¢ dopuszczalne w Swietle zasady trwatosci uméw o udzielenie
zamowienia publicznego i przepiséw ustawy Pzp limitujgcych okolicznosci uzasadniajgce

odstgpienie od umowy, zmiane umowe czy jej uniewaznienie.

Majagc na uwadze powyzsze, lIzba uwzglednita zarzut Odwotujgcego i nakazata

Zamawiajgcemu wykres$lenia ze wzoru umowy postanowienia zawartego w §17 ust. 2.

Zarzut naruszenia art. 439 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy i art. 44 ust. 1 lit. a) ustawy z dn. 7

pazdziernika 2022 r. o zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur

administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcow w zw. art. 58 ustawy Kodeks cywilny oraz

art. 431 Ustawy — waloryzacja wynagrodzenia

Izba uznata zarzut za niezasadny. Zgodnie z art. 439 ustawy Pzp, umowa, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6

miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce =zasad wprowadzania zmian wysokosSci
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wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatdbw lub kosztow

zwigzanych z realizacjg zamowienia.
W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztow, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do Zzadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin
ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w
szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu
Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdélnosci wykazu rodzajow materiatéw lub
kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania
Zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztow na koszt wykonania
zamowienia oraz okre$lenie okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana
wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokoSci

wynagrodzenia.

Odwotujgcy argumentowat, ze zasady waloryzacji okreslone przez Zamawiajgcego w §9 ust.
4 wzoru umowy sg niezgodnie z art. 439 ustawy Pzp, gdyz po pierwsze przyjety okres
waloryzacji tj. 12 miesiecy jest nieadekwatny to warunkéw realizacji zamowienia,
podkreslajgc w tym zakresie wzrastajgcg inflacje; po drugie, przyjety wskaznik
wynagrodzenia jest nieprecyzyjny i niejasny co do dopuszczalnej maksymalnej wartoSci
zmiany wynagrodzenia. I1zba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. I1zba w petni zgadza sie
ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Nalezy podkreslic, ze z tresSci art. 439 ustawy Pzp
wynikajg nastepujgce zasady okreSlenia waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy: umowa
musi okresla¢c maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia oraz termin poczatkowy
ustalenia zmiany wynagrodzenia, sposob ustalenia zmiany i sposéb okreslenia wptywu
zmiany kosztéw na realizacje zaméwienia. Zamawiajgcy spetniat wszystkie wymaganie
okreslone w art. 439 ustawy Pzp. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze przyjety
przez Zamawiajgcego wskaznik do obliczenia maksymalnej kwoty zmiany wynagrodzenia
jest niejasny, gdyz wykonawca nie wie jaka jest maksymalna dopuszczalna kwota zmiany
wynagrodzenia oraz czy obowigzuje ona w kazdym roku umowy czy dotyczy catego okresu

obowigzywania umowy. Odwotujgcy ma zatem watpliwosSci zwigzane z interpretacjg
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postanowien umownych, wskazujgc posrednio, ze sg one niejasne dla wykonawcy. Nalezy w
tym zakresie wskazaé, ze ustawodawca zobowigzuje podmioty publiczne do okreslenia we
wzorze umowy maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia. Izba stoi na stanowisku, ze
wskazanie mechanizmu obliczenia maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, ktére
polega na ustaleniu takiej kwoty poprzez dokonanie wytgcznie arytmetycznych dziatan w
momencie dostepnosci danych, spetnia wymagania ustawowe. Maksymalna kwota wzrostu
wynagrodzenia bedzie zalezna od wskaznika zmian ceny towaréw i ustug ogtoszonego w
komunikacie Prezesa GUS za ostatni rok kalendarzowy. Zamawiajgcy wskazat zatem w
tresci umowy podstawy do definitywnego okreslenia wysokosci zmiany wynagrodzenia.
Maksymalna za$ warto$¢ zmiany wynagrodzenia nie moze przekroczy¢ 20% wynagrodzenia
wykonawcy. Jesli zatem wskaznik GUS bedzie na poziomie nizszym, to waloryzacja zostanie
dokonana za poziomie okreslonym we wskazniku GUS, podzielonym miedzy strony po
potowie. Zdaniem Izby, powyzszy poziom waloryzacji dotyczy catego okresu obowigzywania
umowy. Odwotujgcy chciataby jak sie wydaje, aby Zamawiajgcy wskazat w umowie poziomy
waloryzacji na poszczegdlne lata realizacji zamowienia, okreslajgc ich procentowy
maksymalny prog, poprzez wskazanie jednej wartosci procentowej. Taki obowigzek
Zamawiajgcego nie wynika z przepisébw ustawy. Zamawiajgcy podat maksymalna,
dopuszczalng kwote wzrostu wynagrodzenia. Oczywiscie na moment sktadania oferty ani
wykonawca ani Zamawiajgcy nie majg wiedzy czy wzrost kosztow realizacji zamdwienia
nastgpi, a jesli tak, to jaka bedzie skala takiego wzrostu i czy przewidziana kwota
zwiekszenia wynagrodzenia pokryje rzeczywiste koszty jego realizacji. Izba podkresla
jednakze, ze mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia to jedno z narzadzi stuzgcych realizacji
zasady sprawiedliwosci i stusznosci kontraktowej pomiedzy stronami umowy. W
analizowanym stanie faktyczny, Zamawiajgcy okreslit dopuszczalny maksymalny poziom
zmiany wynagrodzenia, rozktadajgc ryzyko kontraktowe na obie strony umowy. Zdaniem lzby
nie mozna w tym zakresie stwierdzi¢ naruszenia przepiséw prawa. Obowigzkiem wykonawcy
jest uwzglednienie w kosztach realizacji zaméwienia dodatkowych kosztow zwigzanych z
inflacja, wzrostem kosztow pracy i innych, jesli uwaza, opierajac sie na wilasnym
doswiadczeniu, ze istnieje ryzyko ich wystgpienia. Waloryzacja wynagrodzenia wynikajgca z
art. 439 ustawy Pzp nie stanowi swoistego ubezpieczenia dla wykonawcy od ryzyka
kontraktowego i nie zwalnia wykonawcy z obowigzku rzetelnej wyceny przewidywanych

kosztow realizacji zamowienia.

Izba podkresla ponadto, ze z uzasadnienia zarzutu Odwotujgcego nie wynika w zasadzie w
czym Odwotujgcy upatruje naruszenia przepiséw prawa. Odwotujgcy kilkukrotnie podkresia,
ze przyjety przez Zamawiajgcego mechanizm nie daje wiedzy co do maksymalne kwoty

zmiany wynagrodzenia, przy czym Odwotujgcy w zaden sposob nie uzasadnienia swoich
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twierdzen. Oczywistym jest, jak Izba wskazata powyzej, ze na obecnym etapie Zamawiajgcy
nie jest w stanie podac konkretnej kwoty dopuszczalnej zmiany wynagrodzenia, bowiem ani
wykonawca ani Zamawiajgcy nie wie jaki bedzie wskaznik zmiany cen towaréw i ustug.
Jednakze mechanizm wprowadzony przez Zamawiajgcemu umozliwia obliczenie takiej kwoty
w momencie, kiedy dane takie bedg dostepne, przy czym Zamawiajgcy zastrzega, ze zmiana

wynagrodzenia nie moze przekroczy¢ 20% pierwotnego wynagrodzenia wykonawcy.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego przyjetego przez Zamawiajgcego czasookresu
waloryzacji, I1zba uznata zarzut za niezasadny. Nalezy podkresli¢, ze przepisy ustawy Pzp
zobowigzujg Zamawiajgcego do okreslenia poczgtkowego terminu ustalenia zmiany
wynagrodzenia. Zamawiajgcy w analizowanym stanie faktycznym uczynit zados¢ temu
obowigzkowi. Z Zzadnego przepisu ustawy nie wynika, jak chciataby Odwotujacy, ze
waloryzacja powinna sie odbywaé co 6 miesiecy. Zdaniem Izby, istota zarzutu i Zgdania
Odwotujgcego zmierza do odmiennego roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami
umowy. Przy czym Odwolujgcy powotuje sie w sposéb ogdlne na zmiany jakich wszyscy
przedsiebiorcy na rynku doswiadczajg na przestrzeni ostatnich kilku miesiecy. Odwotujgcy
jednakze w zaden sposob nie wykazat, ze nie ma mozliwosci oszacowania w kosztach
realizacji zamowienia ryzyk gospodarczych na jakie sie powotuje. Ogdélna argumentacja o
rosnacej inflacji nie stanowi wystarczajgcej podstawy do uznania zasadnosci zarzutu.
Podkreslenia réwniez w kontek$cie omawianego zarzutu wymaga, ze znaczacg czesc
wynagrodzenia z tytulu wykonywanych w ramach zaméwienia ustug stanowig
wynagrodzenia pracownikéw, ktdre sg waloryzowane w oparciu o art. 436 ust. 4 pkt b, co
stanowi narzedzie stuzace minimalizacji ryzyka nieprzewidzianego przez wykonawce
wzrostu kosztéw ponoszonych z tytutu wzrostu kwoty najnizszego wynagrodzenia za prace

lub stawki godzinowe;.

Ponadto, odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego o nadzwyczaj duzym ryzyku
gospodarczym obecnie zawieranych uméw, wskazac nalezy, ze wprowadzenie do umowy
postanowien zgodnych z art. 439 ust. 2 ustawy Pzp ma witasnie za zadanie niwelowanie
takiego ryzyka. Ponadto przepisy kodeksu cywilnego, w tym art. 357', dotyczy
nadzwyczajnej zmiany sytuacji gospodarczej i mozliwosci ewentualnej dodatkowej zmiany

wysokosci wynagrodzenia.

Za niezasadny Izba uznafa réwniez zarzut naruszenia art. 431 ustawy Pzp. Zauwazenia
wymaga, ze przepis ten dotyczy sposobu wykonywania praw i obowigzkéw stron umowy na
etapie realizacji umowy, tj. obowigzku takiego zachowywania sie, aby nie utrudnia¢ drugiej
stronie spetniania i przyjmowania swiadczen. Nie sposéb uznaé, ze Zamawiajacy, opisujgc w

projektowanych postanowieniach umowy zasady waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy (i

26



czynigc to w zgodzie z przepisami ustawy okreslajgcymi obwigzki z tym zwigzane) naruszyt

zasade wspotdziatania, o ktorej mowa w art. 431 ustawy Pzp.

Izba podkresla, ze odwotania dotyczace projektowanych postanowien umowy, tak jak
dotyczgce kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie
wykonawcéw przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 513 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi niezgodnos¢
projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajacymi z przepisow ustawy
(art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony prawnej dazenia
wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla siebie tresci
przysztej umowy, jezeli tre§¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych
przepiséw. Podniesione przez Odwotujgcego zarzuty nie zmierzajg - zdaniem lzby do
wyeliminowania dziatan Zamawiajgcego naruszajgcych przepisy prawa, ale jedynie do
nadania postanowieniom umowy dotyczacym waloryzacji wynagrodzenia tresci
korzystniejszej dla wykonawcy. Odwotujacy przedstawit w tym zakresie pewne, subiektywne
watpliwosci interpretacyjne odnosnie postanowien umownych oraz dgzenie do innego
uksztattowania relacji kontraktowych z Zamawiajgcym. Odwotujgcy jednakze nie wykazat

naruszenia przepiséw prawa w tym zakresie.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego z pisma procesowego i twierdzenia, ze z uwagi
na fakt, ze zawarta we wzorze umowy klauzula obarcza wykonawce nadmiernym ryzykiem
samodzielnego finansowania zmienionych kosztéw wykonania zamdwienia, a tym samym,
oczywistym jest, ze Zamawiajgcy otrzyma oferty, ktérych cena bedzie znacznie przekraczata
rzeczywistg warto$¢ ustugi ze wzgledu na wycene ww. ryzyk, Izba uznata argument za
niezasadny. Izba wskazuje, ze Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat do jakich konkretnie
ryzyk kontraktowych odwotuje sie. Ogolne retoryka wykonawcy o zmiennej i niepewnej
sytuacji gospodarczej nie stanowi, zdaniem lzby, zasadnej podstawy do uwzglednienia
zarzutu. Ponadto, jak lzba wskazata, wykonanie przedmiotu zaméwienia w zasadniczej
czesci wymaga po prostu zaangazowania pracownikow do wykonania ustug porzgdkowych.
Koszt pracy ludzkiej, w tym wzrost minimalnego wynagrodzenia za prace jest czesciowo
minimalizowany poprzez art. 436 pkt 4 b) ustawy Pzp. Odwotujgcy, jako doswiadczony
wykonawcy, ma mozliwosci oszacowania i uwzglednienia w kosztach umowy dodatkowych
ryzyk zwigzanych z realizacjag zamowienia. Jesli wykonawca nie jest w stanie wycenic
pewnych ryzyk gospodarczych z uwagi na okreslone uwarunkowania zwigzane z realizacjg

zamowienia, to takie okolicznosci powinien wykazac |zbie. Odwotujgcy tego nie uczynit.

Odnoszgc sie do argumentacji dotyczacej nieekwiwalentnos¢ sSwiadczen, lzba uznata

argument za niezadany. Po pierwsze, wartos¢ $wiadczen nie jest jeszcze znana.
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Wykonawca bowiem nie ztozyt oferty i ani Izba ani Zamawiajgcy nie ma wiedzy co do
wartosci $wiadczenia wykonawcy. Po drugie, hipotetyczng nieekwiwalentnosé swiadczen,
jaka mogtaby powsta¢ z uwagi za kwestionowane postanowienia wzoru umowy Odwotujgcy
winien wykazaé. Tymczasem, w analizowanym stanie faktycznym, Odwotujacy poza
przywotaniem orzecznictwa w zakresie nieekwiwalentnosci $wiadczen, odwotuje sie ogdlne
do nierébwnomiernego roztozenia ryzyka kontraktowego, bez analizy konkretnych ryzyk jakich

wykonawca nie moze wyceni¢ w kosztach realizacji zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 i 2 pkt 3 w zw. z art. 116 oraz w zw. z art. 16 i 17 Ustawy

poprzez ustalenie warunku dotyczgaceqo zdolnoSci technicznej lub zawodowej

(doswiadczenie) w sposob nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu zamowienia oraz

uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezyteqo wykonania zamoéwienia

W ocenie Izby zarzut jest niezasadny. Zgodnie z art. 112 ust. 1 i 2 pkt 3 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamdéwienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Zgodnie z ust. 2 pkt 3 przywotanego przepisu, warunku udziatlu w postepowaniu moga

dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Ponadto, zgodnie z art. 57 ustawy Pzp, o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy: 1) nie podlegajg wykluczeniu; oraz 2) spetniajg warunki udziatu w

postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego

Izba wskazuje, ze ustawodawca nie natozyt na zamawiajgcych obowigzku formutowania
warunkéw udziatlu w postepowaniu. Ustawodawca uprawnia zamawiajgcych do okreslenia
takich warunkéw jako narzedzie stuzgce do weryfikacji rzetelnosci wykonawcéw. Naczelng
zasadg jakg zamawiajgcy winien kierowac sie okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu
jest zasada proporcjonalnosci. Zasada ta oznacza zobowigzanie do podejmowania srodkéw
proporcjonalnych do zakfadanego celu i unikania srodkow nadmiernych, niekoniecznych.
Przy czym, wykonawca kwestionujgcy dany warunek udzialu w postepowaniu winien
wykazaé w jaki sposéb zasada proporcjonalnosci jest naruszona, w jaki sposdb dane
wymaganie zamawiajgcego jest nadmierne w stosunku do zaktadanego celu. W tym
kontekscie kluczowe jest ustalenie celu jaki zamawiajgcy zamierza osiggnaé poprzez

wprowadzenie okreslonego warunku udziatu w postepowaniu.
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Nie ulega watpliwosci, ze w interesie zamawiajgcego lezy, by jego zamdwienie realizowane
byto przez wykonawce dysponujgcego niezbedng wiedzg i doswiadczeniem nabytym przy
wykonywaniu prac o takim samym lub podobnym charakterze co przedmiot zaméwienia.
Takie bowiem doswiadczenie minimalizuje ryzyko nieprawidtowego wykonania zaméwienia.
To uprawnienie zamawiajgcego podlega weryfikacji wzgledem regut wyrazonych w art. 16
ustawy Pzp i ustaleniu czy zamawiajgcy zachowat niezbedng réwnowage miedzy jego
interesem polegajagcym na uzyskaniu gwarancji nalezytego wykonania zamowienia, a
interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie wolno w drodze wprowadzenia w
specyfikacji nadmiernych wymagan z goéry eliminowaé¢ z udziatu w przetargu. Ocena zas
powyzszych regut odbywa sie w realiach konkrethego postepowania przetargowego,
przedmiotu zamowienia i celu jaki Zamawiajgcy zamierza osiggnaé wprowadzajgc okreslony

warunek udziatu w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba oddalita zarzut Odwotujgcego. Odwotujgcy domaga sie
zaostrzenia warunku udziatu w postepowaniu w celu - jak sie wydaje - zagwarantowania
prawidtowego wykonania zaméwienia. Takie dziatanie wykonawcy Izba uznaje za
niezasadne i stanowigce przejaw ingerencji wykonawcy w zakres uprawnien przystugujacych
Zamawiajgcemu. Jak lzba wskazata powyzej, zamawiajgcy bedac dysponentem Srodkow
publicznych jest zobowigzany z jednej strony dokonywaé dyspozycji takich srodkéw w
poszanowaniu zasad wynikajgcych z ustawy Pzp, w tym m.in. zasady otwartej konkurencji, z
drugiej za$ strony musi dagzy¢ do wyboru wykonawcy minimalizujgcego ryzyko
nieprawidtowego wykonania zamowienia. W analizowanym stanie faktycznym, Zamawiajgcy
okreslit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
nie naruszajgc zadnych przepiséw ustawy. Zdaniem Izby zarzut i zgdanie Odwotujgcego
zmierza de facto do ograniczenia konkurencji i niedopuszczenia do udziatu w postepowaniu
wiekszej liczby podmiotdow poprzez wprowadzenie bardziej rygorystycznych warunkow
udziatu w postepowaniu. Izba nie widzi podstaw prawnych do nakazania Zamawiajgcego
podjecia takich czynnosci. Skoro ustawa nie naklada na zamawiajgcych obowigzku
okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu, to tym bardziej nie ma podstaw, aby nakazaé
Zamawiajagcemu  zaostrzenie warunkéw udzialu w postepowaniu. Argumentacja
Odwotujgcego o rzekomych trudnosciach w realizacji zamdwienia z uwagi na dwie czesci
szpitala, ktére sg ze sobg wzajemnie powigzane i tym samym koniecznosci wyboru
wykonawcy posiadajgcego ,wieksze” doswiadczenia w ustugach porzgdkowo w zakresie
czesci 2 zamodwienia jest wytgcznie subiektywng oceng zakresu ustug i sposobu ich
wykonania przez Odwotujgcego. Zdaniem lzby, Zamawiajgcy dokonat w SWZ rozgraniczenia
poszczegolnych stref, i precyzyjnie opisat zakres wykonywanych czynnosci. Odwotujacy w

tym zakresie nie podniést zadnych zarzutéw w zakresie niejasnosci podziatu czy zakresu
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obowigzkow. Jak wyjasnit Zamawiajgcy, oczekuje on od wykonawcy prawidlowego
wykonywania ustug objetych postepowaniem, w zwigzku z czym szczegétowo sprecyzowat
powierzchnie, rodzaje wykonywanych ustug, ich czestotliwosci i to Zamawiajgcy poprzez
opis tychze elementéw zadbat o to, aby Szpital pozostawat bezpieczny pod wzgledem
sanitarnym i higienicznym. Jesli wykonawca, w zakresie powierzonej mu do wykonywania
ustugi w zarowno w strefie szarej, czy biatej, bedzie wykonywat swoje czynnosci w sposéb
rzetelny, profesjonalny, zgodny z wytycznymi zawartymi przez Zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamdéwienia i w zatwierdzonym planie higieny, nie moze sie obawia¢ zarzucenia
mu uchybien, za ktére nie bedzie odpowiadat. Zamawiajgcy na biezgco dokonuje kontroli

wykonywanych ustug, zaréwno w strefie szarej, jak i biatej.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba nie stwierdzita naruszenia przepisow ustawy przez
Zamawiajgcego. Odwotujgcy de facto dgzy do ograniczenia konkurencji w celu zwieszenia
swoich szans na uzyskanie zamowienia. Takie dziatanie nie stanowi podstawy do

uwzglednienia zarzutu.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba orzekifa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy Pzp., czyli
stosownie do wyniku postepowania. 1zba — co wynika z sentencji orzeczenia - czesciowo
uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie. W ocenie I1zby odwofanie okazato sie zasadne w
zakresie jednego zarzutu (tj. zarzutu dotyczgcego postanowienh umownych) i niezasadne w
zakresie jednego zarzutu (tj. zarzutu dotyczgcego warunkéw udziatu w postepowaniu).
Kosztami postepowania zatem obcigzyta Zamawiajgcego i Odwotujgcego w proporcji 1/2
oraz 1/2, odpowiednio. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony
przez Odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego i
Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 2x3.600 zt oraz koszty dojazdu na
rozprawe petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 880.90 zt oraz petnomocnika
Zamawiajgcego w wysokosci 253 zt (tgcznie 23 333.90 zt). Odwotujgcy ponidst dotychczas
koszty w wysokosci 19 480.90 zt., a odpowiada do wysokosci 11 666.95 ztotych. Zatem
zasadne byto nakazanie Zamawiajgcego dokonania zwrotu kosztéw postepowania na rzecz

Odwotujgcego w wysokosci 7 813.95 zt.
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