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- Centrum Leczenia Chorob Pluc i Rehabilitacji w Lodzi
ul. Okdlna 181, 91-520 Lodz
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e-mail: zamowienia@centrumpluc.com.pl
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Odwolujacy: »1ZAN +” Spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Krakowie
ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow
KRS: 0000171397
Tel. +48 426405777
FAX: +48 422572816

e-mail: przetargi@rekeep.pl

reprezentowana przez pracownika — Zaklina Pasternak
adres do dorgczen — jak adres Odwotujacego

Dotyczy: postepowania w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci zamowienia
przekraczajacej progi unijne pn: "Usluga sprzatania, transportu wewnatrzszpitalnego i1 czynnosci
pomocniczych przy obstudze pacjenta hospitalizowanego w Wojewodzkim Zespdt Zakladow
Opieki Zdrowotnej Centrum Leczenia Chordob Phuc i Rehabilitacji w Lodzi", ogloszonego w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 17 maja 2022 r. pod numerem
2022/S 095-262624, numer referencyjny: 9/ZP/PN/22

ODWOLANIE

Dziatajagc w imieniu Odwotujacego — ,,IZAN +” sp. z 0.0. na podstawie art. 505 ust. 1 w
zw. z art. 513 pkt 1 1 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2021 roku, poz. 1129 z p6zn. zm. - zwanej dalej ,,Pzp”) niniejszym:
I. Wnosze odwolanie na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajacego, podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, tj.
- opis pozacenowego kryterium oceny ofert ,,kontrola jakosci wykonywanej ustugi”
- na projektowane postanowienia zatgcznika nr 5 do SWZ - projektowane postanowienia

umowy.
- tre$¢ zatacznika nr 3 do SWZ - Opis Przedmiotu zamowienia
II. Zarzucam Zamawiajagcemu naruszenie:
1. art. 240 ust. 2 w zw. art. 16 pkt 1-2 Pzp przez dokonanie opisu pozacenowego

kryterium oceny ofert ,kontrola jakosci wykonywanej ustugi” w sposob, ktory
pozostawia Zamawiajacemu nieograniczong swobode wyboru najkorzystniejszej
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oferty oraz nie umozliwia weryfikacji 1 poréwnania poziomu oferowanego
wykonania przedmiotu zamdwienia na podstawie informacji przedstawianych w
ofertach,

art. 436 pkt 4 lit b) Pzp w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp w zw. art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 58 § 1 i 3 k.c. i w zw. z art. 353! k.c. poprzez wskazanie w § 9 ust. 7
projektowanej umowy, ze zmiana wynagrodzenia wykonawcy na podstawie art.
436 pkt 4 lit b) Pzp jest mozliwa po 12 miesigcach od dnia zawarcia umowy 1 jest
mozliwa wylacznie w stosunku do niewykonanej czgsci umowy w przypadku
udowodnienia przez Wykonawce, ze wskazana zmiana ma wplyw na koszty
wykonania umowy podczas gdy waloryzacja wynagrodzenia dokonywana na
podstawie art. 436 pkt 4 lit b) Pzp nie moze by¢ ograniczona przez Zamawiajgcego
poprzez okreslenie poczatkowego terminu jej stosowania,

. art. 439 ust. 2 pkt 1) w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. art. 353! k.c. poprzez

okreslenie warto$ci wskaznika waloryzacji na podstawie art. 439 ust. 2 pkt 2 Pzp w
ten sposob, ze wynagrodzenie Wykonawcy ulega waloryzacji, gdy zmianie ulegnie
wspolczynnik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych oglaszanych w komunikacie
Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego, z zastrzezeniem, ze wzrost w/w
wspotczynnika wynosi¢ bedzie co najmniej 10%, podczas gdy warto$¢ ta jest
nadmierna i w rzeczywistosci skutkuje brakiem mozliwo$ci waloryzowania przez
Wykonawce wynagrodzenia podczas trwania zamowienia.

art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 2 P.z.p poprzez brak spojnosci zapisoOw zatacznika
nr 3 do SWZ - Opisu Przedmiotu Zamowienia tj. tresci zatacznika 3.3 - zestawienie
szczegotowych czynnos$ci personelu wykonawcy z z zatacznikiem 3.6 - Minimalna
obsada w poszczegdlnych komorkach organizacyjnych szpitala i poradni, bedacych
integralng czgscig Opisu Przedmiotu Zamodwienia polegajace na okresleniu w
zestawienie szczegdlowych czynnosci personelu wykonawcy, ze ustugi sprzatania
wykonywane w placowce Zamawianego w czgsci jednostek organizacyjnych
Zamawiajacego przewidziane s3 na 12 godzin, podczas gdy w zalgczniku
minimalna obsada w tozsamych komorkach organizacyjnych szpitala i poradni
wskazano 11 godzin.

439 ust 2 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1 P.z.p. w zw. z art. 8 ust. 1 P.z.p. w zw. z art.
353! K.c. przez okreSlenie w § 9 ust. 12 pkt 1 i 5 zalgcznika nr 5 do SWZ -
projektowane postanowienia Umowy, ze Wykonawca moze wnioskowa¢ o zmiang
wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany ceny materialdéw lub kosztow
zwigzanych z realizacja umowy, po uplywie 12 miesigcy, liczac od dnia zawarcia
umowy, oraz nie cze¢sciej niz po uplywie kolejnych 12 miesigcy od dnia zawarcia
aneksu zmieniajacego wysokos$¢ wynagrodzenia Wykonawcy oraz, ze Wykonawca
w terminie nie dluzszym niz 45 dni, liczonych odpowiednio po uptywie 2 miesigcy
obowigzywania niniejszej umowy - moze zwrdci¢ si¢ do Zamawiajacego z
wnioskiem o zmian¢ wynagrodzenia , co w efekcie §wiadczy o naduzyciu przez
Zamawiajacego dominujgcej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie
wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkéw waloryzacji wynagrodzenia
wynikajagcego z umowy, W SposOb sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym
przeznaczeniem instytucji waloryzacji wynagrodzenia;

III. Wnosz¢ o nakazanie Zamawiajacemu

1.

w zakresie zarzutu 1 zmiane rozdzialu XIX ust. 3 pkt 2 SWZ z:
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"2) Kryterium — ,, kontrola jakosci wykonywanej ustugi w zakresie utrzymania czystosci”
Powyzsze kryterium oceniane bedzie na podstawie ztoZonego przez Wykonawce oswiadczenia
w Formularzu oferty, uwzgledniajgce ponizsze podkryteria:
a) system monitoringu swiadczonych ustug realizowany za pomocqg programow/ aplikacji
elektronicznych - 20 pkt.
b) system monitoringu swiadczonych ustug oparty o ,, papierowq”” dokumentacje — 0 pkt.

na
., kontrola jakosci wykonywanej ustugi w zakresie utrzymania czystosci”- 20%

Powyzsze kryterium oceniane bedzie na podstawie:
a) dokumentu ztozonego do oferty potwierdzajgcego wdrozenie przez Wykonawce w Szpitalu
programu monitorujgcego poziom higieny szpitalnej bazujgcego na wytycznych Centers for Disease
Control and Prevention.

W skitad programu wchodzg nastepujgce wymagania:

» zel fluorescencyjny w ilosci min. 15 szt. Miesiecznie, konfekcjonowany w male tubki,
zakonczone ggbkg, stuzgcq do aplikacji Zelu,

* elektroniczne urzgdzenie do rejestracji danych

* kwartalne porownawcze raporty monitorujgce poziom higieny szpitalnej (podzial na odzialy,
wybrane powierzchnie) wystawionego przez podmiot, w ktorym zostal wdrozony powyzszy
program— 20%

b) brak dokumentu potwierdzajgcego wdrozenie przez Wykonawce w Szpitalu programu
monitorujgcego poziom higieny szpitalnej bazujgcego na wytycznych Centers for Disease Control
and Prevention.

W skitad programu wchodzg nastepujgce wymagania:

» zel fluorescencyjny w ilosci min. 15 szt. Miesigcznie, konfekcjonowany w male tubki,
zakonczone ggbkg, stuzgcq do aplikacji Zelu,

* elektroniczne urzgdzenie do rejestracji danych

* kwartalne porownawcze raporty monitorujgce poziom higieny szpitalnej (podzial na odziaty,
wybrane powierzchnie)
wystawionego przez podmiot, w ktorym zostat wdrozony powyzszy program — 0%"

2. w zakresie zarzutu 2 zmiane § 9 ust. 7 projektu umowy poprzez jego usuniecie.

3. w zakresie zarzutu 3 1 5 zmiane § 9 ust. 12 ppkt 2 projektu umowy poprzez zmiane
tresci z:

"2) Wykonawca moze wnioskowaé o zmianeg wysokosci wynagrodzenia w przypadku, gdy po 12
miesigcach od zawarcia niniejszej umowy , a nastepnie pod kolejnych 12 miesigcach od zawarcia
ewentualnego aneksu - zmianie ulegnie wspolczynnik cen towarow i ustug konsumpcyjnych
oglaszanych w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego, z zastrzezeniem, Ze wzrost
w/w wspolczynnika wynosi¢ bedzie co najmniej 10 % - tj. roznica miedzy wspotczynnikiem z daty
zawarcia umowy oraz wspotczynnikiem po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia niniejszej umowy

o

— wynosic¢ bedzie co najmniej 10 %"
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na:

"2) Wykonawca moze wnioskowac o zmiane wysokosci wynagrodzenia w przypadku, gdy po 6
miesigcach od zawarcia niniejszej umowy , a nastepnie pod kolejnych 6 miesigcach od zawarcia
ewentualnego aneksu - zmianie ulegnie wspotczynnik cen towarow i ustug konsumpcyjnych
oglaszanych w komunikacie Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego, z zastrzezeniem, Ze wzrost
w/w wspotczynnika wynosic¢ bedzie co najmniej 5 % - tj. roznica miedzy wspotczynnikiem z daty
zawarcia umowy oraz wspolczynnikiem po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia niniejszej umowy —
wynosic¢ bedzie co najmniej 5 %”."

4. w zakresie zarzutu nr 4: ujednolicenie tresci zalqcznika nr 3 do SWZ - Opisu
Przedmiotu Zamowienia tj. tresci zalgcznika nr 3.3 Zestawienie szczegotowych
czynnosci personelu wykonawcy oraz zalgcznika 3.6 - minimalna obsada w
poszczegolnych komorkach organizacyjnych szpitala i poradni, co do ilosci godzin
przeznaczonych na  wykonywanie ustugi w  poszczegolnych  komorkach
organizacyjnych Zamawiajgcego.

5. dodatkowo w zakresie zarzutu nr 5 zmiang § 9 ust. 12 ppkt 1 i 5 projektowanych
postanowien umowy poprzez usuniecie § 9 ust. 12 ppkt 5 oraz zmiang § 9 ust. 12

ppkt 1:

z

"Wykonawca moze wnioskowac¢ o zmiang wysokosci wynagrodzenia w przypadku
zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjq umowy, po uptywie 12
miesigcy, liczqc od dnia zawarcia umowy, oraz nie czesciej niz po uptywie kolejnych
12 miesiecy od dnia zawarcia aneksu zmieniajgcego wysokos¢ wynagrodzenia
Wykonawcy, "

na

""Wykonawca moze wnioskowaé o zmiang wysokosci wynagrodzenia w przypadku
zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg umowy, po uplywie 6
miesigcy, liczqc od dnia zawarcia umowy, oraz nie czesciej niz po uptywie kolejnych
6 miesiecy od dnia zawarcia aneksu zmieniajgcego wysokos¢ wynagrodzenia
Wykonawcy,"

IV. Wnosze o zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego zwrotu kosztow
postepowania, w tym kosztow wniesionego wpisu od odwotania i uiszczonych optat
skarbowych od pelnomocnictw.

V. Oswiadczam, ze Odwotujacy posiada interes faktyczny 1 prawny we wniesieniu odwotania,
bowiem nie uplynal jeszcze termin zlozenia ofert, Odwolujacy ma mozliwos¢ zlozenia
oferty 1 uzyskania zamdwienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby postepowanie
zostalo przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Uzasadnienie

Zamawiajacy opublikowal ogloszenie o zamoéwieniu w dniu 17 maja 2022 r.
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Przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie ustug sprzatania, transportu wewnatrzszpitalnego
i czynno$ci pomocniczych przy obstudze pacjenta hospitalizowanego w WZZOZCLChPiR w
Lodzi.

Ponizej Odwotujacy podaje szczegotowe powody, dla ktérych zarzuty odwotania znajduja
uzasadnienie.

Uzasadnienie zarzutu 1

Zamawiajacy w rozdziale XIX ust. 3 pkt 2 opisal kryterium oceny ofert. Jednym z nich jest
kontrola jako$ci wykonywaj ustugi w zakresie utrzymania czysto$ci — 20% . Powyzsze kryterium
oceniane bedzie na podstawie zlozonego przez Wykonawce o$§wiadczenia w Formularzu oferty,
uwzgledniajace ponizsze podkryteria:
a) system monitoringu $wiadczonych uslug realizowany za pomocg programow/ aplikacji
elektronicznych - 20 pkt.
b) system monitoringu §wiadczonych ustug oparty o ,,papierowa” dokumentacje — 0 pkt.

Opisany wyzej sposob oceny ofert w zakresie kryterium ,,kontrola jakosci wykonywanej
ustlugi” nie przewiduje zadnych srodkow weryfikacji deklaracji wykonawcy zawartej w ofercie w
tym przedmiocie. Jak zaznaczono w przedmiotowym fragmencie SWZ, Zamawiajacy zamierza
dokona¢ oceny wytacznie w oparciu o oswiadczenie wykonawcy ztozone w Formularzu oferty.

Art. 242 ust. 2 Pzp reguluje katalog pozacenowych kryteriow oceny ofert, z tym Ze jest to
katalog otwarty. Wéréd wymienionych w nim kryteridow oceny ofert nie ma kryterium ,,kontrola
jako$ci wykonywanej ustugi”. Jednakze kryterium takie moze by¢ dopuszczalne w postgpowaniu,
jesli speinia ogolne kryteria stawiane przed kryteriami oceny ofert, czyli istnienie zwigzku
kryterium z przedmiotem zamoOwienia (art. 241 ust. 1 1 2 Pzp) oraz jest opisane w sposob, ktory
umozliwia weryfikacj¢ 1 poréwnanie zlozonych ofert przed dokonaniem wyboru oferty
najkorzystniejszej. Ta ostatnia przestanka wynika z art. 240 ust. 2 Pzp, w brzmieniu
nastepujacym:

"Kryteria oceny ofert i ich opis nie mogq pozostawiac¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajq weryfikacje i porownanie poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w
ofertach."

Na podstawie powyzszego nalezy zauwazy¢, ze skonstruowane przez Zamawiajacego kryterium
»kontrola jako$ci wykonywanej uslugi”, w sposdb opisany w SWZ, nie spelnia powyzszej
przestanki. Przede wszystkim dlatego, Ze opis tego kryterium nie umozliwia weryfikacji oferty w
zakresie stopnia spelniania tego kryterium przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejsze;.
To z kolei powoduje, Zze kryterium to traci na znaczeniu w postgpowaniu, i to pomimo dosé¢
znaczne] wagi (20%). Dzieje si¢ tak dlatego, ze jezeli Zamawiajacy zamierza dokona¢ oceny w
ramach tego kryterium wylgcznie na podstawie o§wiadczenia zawartego w ofercie, to zapewne
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wszyscy wykonawcy zaoferuja w ramach tego kryterium warto$¢ powodujaca przyznanie
maksymalnej ilosci punktéw. Zamawiajacy nie przewidziat bowiem w dokumentach zaméwienia
zadnego $srodka weryfikacji takiego o$§wiadczenia.

Podobna sytuacja byta juz przedmiotem rozwazan Sadu Okregowego w Warszawie — sadu
zamowien publicznych. W wyroku z dnia 23 czerwca 2021 r., sygn. akt: XXIII Zs 35/21 sad ten
mial do czynienia z postgpowaniem, w ktorym jako kryterium pozacenowe przewidziano
kryterium czasu reakcji, o nazwie ,,Czas usunigcia awarii lub bltedéw” o wadze 40%.
Zamawiajacy w sprawie rozpatrywanej przez Sad réwniez nie przewidziat zadnych srodkow
weryfikacji deklaracji ofertowych w zakresie spelnienia tego kryterium, co spotkalo si¢ ze
zdecydowang krytyka ze strony Sadu. W wyroku stwierdzono m. in.: Podzielajgc powyzsze
poglady sqd okregowy stoi na kategorycznym stanowisku, wyrazonym juz z resztqg w wyroku

wydanym przez tut. sqd w innym _skladzie, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest takie okreslenie

kryteriow oceny ofert, aby przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty bylo moZliwe

sprawdzenie/zweryfikowanie informacji przedstawionych przez wykonawcow w jego ofercie
(wyrok SO w Warszawie z dnia 18 grudnia 2020 r., XXIII Ga 1350/20). Przekladajqc powyzsze
uwagi na grunt niniejszej sprawy wskazaé nalezy, Ze w postgpowaniach, ktorych dotyczy skarga,

jako pozacenowe kryterium oceny ofert zamawiajgcy wskazat "Czas usuniecia awarii lub bledow
(T)", przypisujgc jednoczesnie temu kryterium 40%, tj. maksymalnie 40 punktow. Przyznawanie
ocen w tym kryterium wg SIWZ miato si¢ odbywac wylgcznie na podstawie deklaracji wykonawcy
umieszczonej w formularzu ofertowym, przy czym deklaracja ta sprowadzata sie do wskazania
jednego z 3 okreslonych w SIWZ zestawow, gdzie dla kazdego zestawu okreslony zostal czas
usuniecia awarii lub bledow. Zamawiajqcy nie wymagat od wykonawcéw podania Zadnych
innych danych, w tym jakichkolwiek informacji czy oswiadczen wykonawcow, celem
zweryfikowania tych deklaracji. W ocenie sqdu okregowego nie byloby to z resztq celowe.
Charakter tego kryterium odnosit sie bowiem niewqtpliwie do etapu wykonywania zamowienia.
Zapisy SIWZ, odnosnie spornego kryterium_oceny oferty (40%) nie spetnialy zatem kryterium

moZliwosci sprawdzenia informacji przedstawionych przez wykonawcow - na etapie wyboru

oferty. [...] De facto przedmiotowe kryterium pozacenowe stanowi wylqcznie deklaracje, co
uniemozliwia rzetelne sprawdzenie ofert przedstawionych przez wykonawcow. [...] Koniecznosé
weryfikowalnosci_spelnienia_kryteriow oceny ofert w_momencie_ich skladnia stanowi warunek
sine_qua non_rdwnego_traktowania wykonawcow a zatem kryteria te nie mogq opieraé si¢ na
deklaracjach, obietnicach czy niesprawdzalnych na tym etapie zobowigzan. Jezeli kryterium oceny

ofert nie jest weryfikowalne a zatem nie ma mozliwosci zweryfikowania jego spefnienia w momencie
oceny ofert to de facto nie jest to w ogole kryterium oceny ofert.

Odwotujacy zgadza sie¢ w pelni ze stusznym stanowiskiem Sadu, wyrazonym w
powyzszym wyroku oraz w przytoczonym w jego tresci wyrokiem tego samego Sadu z dnia 18
grudnia 2020 r., XXIII Ga 1350/20. Brzmienie art. 91 ust. 2d ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych, obecnie znajdujace si¢ w art. 240 ust. 2 Pzp z 2019 r., w
definitywny sposéb bowiem zobowigzuje zamawiajacych do takiego uksztaltowania kryteriéw
oceny ofert, ktérych spetnienie przez ofert¢ wykonawcy da sie obiektywnie zweryfikowaé jeszcze
przed przyznaniem jej stosownej liczby punktéw. Warto przy tym podkresli¢, ze Sad Okregowy w
Warszawie, ktory wydat wyzej przytoczone wyroki, stanowi instancj¢ odwotawcza w stosunku do
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orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z art. 580 ust. 1 Pzp. W konsekwencji, stwierdzi¢
nalezy, ze uksztattowata si¢ linia orzecznicza, ktéra potwierdza stanowisko Odwolujacego, co
przesadza o zasadnos$ci odwotania.

Wyobrazi¢ sobie mozna sytuacje, w ktorej wykonawca bez namystu podaje w ofercie, ze
wykona zamoéwienie przy pomocy aplikacji elektronicznych, byle wygra¢ postgpowanie, a
nast¢pnie bedzie prowadzit dokumentacje w formie tradycyjnej 1 narazi si¢ jedynie na roszczenia
odszkodowawcze ze strony Zamawiajacego. To catkowicie wbrew zasadom postepowania,
wyrazonym w art. 16 pkt 1-2 Pzp, gdyz przedmiotowe kryterium staje si¢ fikcja ze wzgledu na
jego pomijalny charakter, catkowity brak wptywu na wynik post¢powania.

Uzasadnienie zarzutu 2

Zgodnie z art. 436 pkt 4 lit b P.z.p., w przypadku uméw zawieranych na okres dtuzszy niz
12 miesigcy umowa zawiera postanowienia okreslajace zasady wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego,
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
pracg, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne, zasad
gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych plandéw kapitatlowych, o ktérych mowa w
ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitalowych (Dz. U. z 2020 r. poz.
1342).

W § 9 ust. 7 zalaczniku nr 5 do SWZ - projektu Umowy Zamawiajacy zastrzegl: '"Za
wyjgtkiem sytuacji, o ktorej mowa w ust. 1 lit. a) powyzej, wprowadzenie zmian aneksem, zgodnie z
ust. 4-6 powyzej, wymaga ztozenia przez Wykonawce pisemnego wskazania zmian i wyliczenia
wphwu zmian, o jakich mowa w ust. 1 powyzej, na koszty wykonania zamowienia, wyznaczajgc
stosowny termin do akceptacji zmian, nie krotszy niz 30 dni od otrzymania uzasadnionej, pisemnej
propozycji przez Zamawiajgcego. Zmiana ta jest mozliwa po 12 miesigcach od dnia zawarcia
umowy i jest mozliwa wylqcznie w stosunku do niewykonanej czesci umowy w przypadku
udowodnienia przez Wykonawce, Ze wskazana zmiana ma wplyw na koszty wykonania umowy. W
przypadku, gdyby realizacja umowy po zmianie cen bytaby nadmiernym obcigzeniem finansowym
dla Zamawiajgcego, Zamawiajgcy moze odmowic¢ podpisania aneksu a strony ustalg warunki
rozwigzania umowy (w braku porozumienia umowa ulegnie rozwigzaniu z uplywem
dwumiesigcznego okresu wypowiedzenia)."

§ 9 ust 7 projektowanej umowy jest sprzeczny z trescig i celem wprowadzenia art. 436 pkt 4
litb P.z.p.

Tre$¢ art. 436 pkt 4 lit b P.z.p nie uprawnia Zamawiajacego do ograniczenia w czasie
mozliwo$ci waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy zamowienia publicznego w wyniku zmiany
przepisOw prawa powszechnie obowigzujacych. Klauzula ta ma dziatanie automatyczne bez
koniecznosci sktadania dodatkowych oswiadczen przez strony — zamawiajacy nie moze jej
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odmowi¢, jezeli Wykonawca wykaze wpltyw zmiany w przepisach prawa na koszty wykonania
przedmiotowej umowy, a tym bardzie ograniczy¢ w czasie, a tym bardziej wskazac, ze Wykonawca
moze skorzysta¢ z tego uprawnienia po uptywie jakiego$ czasu od zawarcia umowy.

Jak wynika z wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2014 roku, sygn. akt II
CSK 773/13, LEX nr 1607466 w odniesieniu do przepisu 142 ust. 5 6wczesnie obowigzujacego
P.z.p tozsamego z obecnie obowigzujacym art. 436 pkt 4 lit b P.z.p - w przepisie tym przewidziany
zostal obowigzek zawierania w umowach zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesi¢cy postanowien
o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
w przypadku zmiany przepisow o charakterze bezwzglednie obowigzujacym, okreslajacych
wysoko$¢ ciezaréw publiczno-prawnych a klauzule te maja dzialanie automatyczne. (tak tez w:

Wyrok Sqdu Okregowego w Biatymstoku I Wydziat Cywilny z dnia 8 czerwca 2021 roku sygn. akt:
1189/20, Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz art. 436 LEX
oraz Komentarz UZP do PZP art. 436)

Stanowisko powyzsze potwierdza:

e wyrok Sadu Rejonowego Katowice — Wschod w Katowicach, VII Wydziat Gospodarczy z
dnia 24 wrze$nia 2020 roku, sygn. akt VII GC 1751/19 roku, zmiana wynagrodzenia
powodéw na podstawie o$wiadczenia z dnia 14 grudnia 2015 r. wywiera skutek
automatycznej waloryzacji, w zwigzku ze zmiang wysokosci minimalnego wynagrodzenia
za prace w 2016 r. oraz zmiang zasad podlegania ubezpieczeniem spotecznym oraz faktem ,
iz obie powyzsze zmiany przepisOow miaty wptyw na koszty wykonania przez powodow
zamowienia publicznego wynikajacego z umowy zawartej na okres dtuzszy niz 12 miesiecy.

e wyrok Sadu Okregowego w Lodzi, X Wydziat Gospodarczy z dnia 10 listopada 2020 roku,
sygn. akt X GC 392/19 zgodnie z ktorym, Sad jest zdania, ze klauzula waloryzacyjna,
zamieszczona w umowie laczacej strony, jak i zawarta w bezwzglednie obowigzujacych
przepisach Pzp, powinna by¢ stosowana automatycznie, bez wzgledu na zawarcie
przez strony odr¢bnych aneksow, czy tez oSwiadczen woli w tym zakresie, od momentu
zmiany przepisow prawa pod warunkiem wykazania przez wykonawce — a w
przedmiotowej sprawie powodow — wplywu zmian w prawie na koszt wykonania
umowy. Bez znaczenia pozostaje okoliczno$¢, czy powodowie mieli wiedz¢ odno$nie
planowanych zmian legislacyjnych,

e wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 8 czerwca 2021 r., sygn. akt: I C 1189/20, w
ktorym stwierdzono, ze w literaturze przedmiotu jak 1 judykaturze podkresla sig, ze
klauzule te maja dzialanie automatyczne bez koniecznoSci skladania dodatkowych
oSwiadczen przez strony (por. uzasadnienie do wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22
pazdziernika 2014 roku, sygn. akt II CSK 773/13, LEX nr 1607466). Uwzgledniajac
powyzsze zgodzi¢ si¢ nalezy ze stanowiskiem zaprezentowanym przez powodow, iz do
dokonania waloryzacji wynagrodzenia w umowie nie jest wymagana zmiana umowy,
lecz jedynie wykazanie wzrostu kosztow wywolanego zmiana przepisow na koszty
realizacji umowy. Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 9 marca 2015
roku, KIO 346/15 wyjasnita, iz zmiana wynagrodzenia wykonawcy powinna by¢
adekwatna, wynikajaca wprost z zaistnialej zmiany przepisow prawa, a kwota, o jaka
zmienione zostanie wynagrodzenie, nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze
zmiany przepisow prawa.

Projektowane postanowienia umowy prowadza zatem nieuchronnie do skutku ich
niewaznosci, o ktorym mowa w art. 58 k.c.

Strona 8§ z 12



Majac na wzgledzie powyzsze uzasadnione jest nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacji
umowy, poprzez usuni¢cie zapisu § 9 ust. 7 zalacznika nr 5 do SWZ - projektowanej umowy.

Uzasadnienie zarzutu 3

W § 9 pkt. 12 ppkt. 2 zatgczniku nr 5 do SWZ - projektowane postanowienia umowy
zastrzegh: "2) Wykonawca moze wnioskowa¢ o zmiane wysokos$ci wynagrodzenia w przypadku,
gdy po 12 miesigcach od zawarcia niniejszej umowy , a nastepnie pod kolejnych 12 miesigcach od
zawarcia ewentualnego aneksu - zmianie ulegnie wspotczynnik cen towaréw 1 ushug
konsumpcyjnych ogtaszanych w komunikacie Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego, z
zastrzezeniem, ze wzrost w/w wspotczynnika wynosi¢ bedzie co najmniej 15 % - tj. roznica
migdzy wspotczynnikiem z daty zawarcia umowy oraz wspotczynnikiem po uptywie 12 miesigcy
od dnia zawarcia niniejszej umowy — wynosi¢ bedzie co najmniej 15 %;"

Poprzez odpowiedzi na zapytania, w tym zapytanie Odwotujacego, dotyczace tresci SWZ z
dnia 26 maja 2022 roku Zamawiajacy dokonal zmiany tresci w.w. zapisu projektu umowy w
nastepujacy sposob:

"2) Wykonawca moze wnioskowaé o zmiane wysokosci wynagrodzenia w przypadku, gdy po 12
miesigcach od zawarcia niniejszej umowy , a nastepnie pod kolejnych 12 miesigcach od zawarcia
ewentualnego aneksu - zmianie ulegnie wspotczynnik cen towarow i ustug konsumpcyjnych
ogtaszanych w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego, z zastrzeZeniem, Ze wzrost
w/w wspotczynnika wynosi¢ bedzie co najmniej 10 % - tj. roznica miedzy wspotczynnikiem z daty
zawarcia umowy oraz wspotczynnikiem po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia niniejszej umowy

» o

— wynosic bedzie co najmniej 10 %”.

Odwolujacy w dalszym ciggu uwaza, ze przyjeta przez Zamawiajacego warto$¢ wskaznika
waloryzacji wynoszaca 10% jest nadmierna do osiagnigcia 1 w rzeczywistosci skutkuje brakiem
mozliwosci waloryzowania przez Wykonawce cen podczas trwania zamowienia oraz dostosowania
wynagrodzenia do warunkow rynkowych. Wprowadzona klauzula waloryzacyjna jest zarazem
proba obejscia art. 439 ust. 2 pkt 1 P.z.p a takze niekorzystna dla obu stron 1 prowadzi¢ bedzie do
pokrzywdzenia interesow Wykonawcy i skutkowaé bedzie obnizeniem jakosci Swiadczonej
ustugi.

Dane GUS wskazuja, ze w historii publikacji rocznego wskaznika wzrostu cen towarow i
ustug konsumpceyjnych, tj. od 1950 r., jedynie parokrotnie wzrost ten wynidst co najmniej 10%,
przy czym ostatni taki przypadek mial miejsce w roku 2000 (https://stat.gov.pl/obszary-
tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-pot-
inflacja-/roczne-wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych/). Nawet za 2021 r., w ktérym
wystepowata juz znaczna inflacja, wskaznik ten wyniost jedynie 5,1%. To pokazuje, jak dalece
rozwigzanie przyjete przez Zamawiajacego blokuje realng mozliwos¢ skorzystania z tego
uprawnienia przez wykonawce.

Wskazaé nalezy, ze komentowany przepis nie reguluje przedmiotowej kwestii w sposob
Scisty wylacznie z tego powodu, ze przedmioty zamodwienia i1 potrzeby zamawiajacych sa
najrozniejsze. Ramowy charakter przepisu nie stuzy za$ takiemu ksztaltowaniu postanowien
umownych, ktére w istocie pozbawiajg go znaczenia na gruncie realizacji zamowienia i prowadzg
do zniweczenia zamyshu ustawodawcy. Chodzito o to, aby nie obcigza¢ stron umowy, a zwlaszcza
zamawiajacego, analizowaniem wptywu drobnych zmian cen towaroéw i1 ustug na wykonanie
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zamOwienia, a nie o to, aby umozliwi¢ zamawiajagcym postawienie takiego progu, ktory
wyeliminuje catkowicie badZ w znacznym stopniu mozliwo$¢ waloryzacji.

Uzasadnienie zarzutu nr 4

Zgodnie z art. 99 ust. 1 P.z.p przedmiot zamoéwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i1 zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Ponadto w mysl zasady
wyrazonej w art. 16 pkt. 2 P.z.p zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w SposOb przejrzysty.

Zamawiajacy naruszyt w.w. przepisy.

W dniu 27 maja 2022 roku Zamawiajacy zmodyfikowal zalacznik nr 3.6. do SWZ — Minimalna
obsada w poszczegolnych komorkach organizacyjnych szpitala i poradni w sposéb, ktory narusza
spojnos¢ zapisow Opisu Przedmiotu Zamowienia.

W zalaczniku nr 3 do SWZ - Opisie Przedmiotu Zamdwienia - zatacznik 3.3 zestawienie
szczegotowych czynnosci personelu wykonawcy okreslono, ze wykonywanie ustlug w sali chorych,
sali udarowej, salach zabiegowych (inwazyjnych), salach intensywnego nadzoru, punktu
dezynfekcji bronchoskopdow, tazienek itd. okreslono, ze Wykonawca jest zobowigzany wykonywaé
ustugi 7 razy w tygodniu w godzinach 7-19 lub 19-7 tj. 12 godzin. W tresci zatacznika 3.6 -
minimalna obsada w poszczegdlnych, tych samych komoérkach organizacyjnych szpitala i poradni
przewidziano natomiast wykonywanie czynno$ci w godzinach 7-18 tj. 11 godzin.

Majac na wzgledzie powyzsze zapisy te s3g wzgledem siebie sprzeczne i powoduja, ze opis
przedmiotu zamoéwienia nie jest opisany w sposob jednoznaczny i1 wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci mogace
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Ponadto biorgc pod uwage, fakt iz nie uptynat jeszcze termin
na ztozenie ofert w przedmiotowym postgpowaniu, sprzecznos¢ w.w. zapisOw ogranicza mozliwos¢
ztozenia prawidtowo skonstruowanej oferty.

Uzasadnienie zarzutu nr 5

Zgodnie z art. 439 P.z.p przewidujacego mechanizm waloryzacji wynagrodzenia w
zwigzku ze zmian¢ cen materiatow 1 kosztow ustug:

"Umowa, ktorej przedmiotem sq roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12
miesigcy, zawiera postanowienia dotyczqce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjq zamowienia.

2. W umowie okresla sig:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, o ktorych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do zZgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczqtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:
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a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow Ilub kosztow, w
szczegolnosci  wskaznika ogtlaszanego w  komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu
Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajow materiatow lub
kosztow, w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do ZzZgdania zmiany
wynagrodzenia,

3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okresow, w ktorych mozZe nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy,

4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

3. Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu skladania
ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert,
chyba ze zamawiajgcy okresli termin wczesniejszy.

4. Przez zmiane ceny materiatow lub kosztow rozumie si¢ wzrost odpowiednio cen lub
kosztow, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny Ilub kosztu przyjetych w celu ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie.

5. Wykonawca, ktorego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 1-3, zobowigzany
jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, w
zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub kosztow dotyczgcych zobowigzania
podwykonawcy, jezeli lgcznie spetnione sq nastgpujgce warunki:

1) przedmiotem umowy sq roboty budowlane lub ustugi;
2) okres obowigzywania umowy przekracza 12 miesiecy."”
Jak wskazuje si¢ w doktrynie: , Wskazane obligatoryjne elementy klauzuli

waloryzacyjnej majg pomdc zamawiajgcym przy konstruowaniu skutecznych i jasnych
postanowien umownych. Zamawiajgcy wprowadzajgc do umowy odpowiedniq klauzule ma
pozostawiong swobode okreslenia jej elementow, majgc na wzgledzie w szczegolnosci:
specyfike zamowienia (np. w zakresie jakie elementy materiatow i kosztow sq kluczowe i w
praktyce podlegajq duzym wahaniom), dostepnosc¢ wiarygodnych i aktualizowanych podstaw
ustalenia zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane mozliwosci
finansowe zamawiajgcego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia” [tak w: Gawronska-
Baran Andrzela i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany Uzasadnienie
projektu nowelizacji przepisoéw Pzp, VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 84)

Zamawiajacy w § 9 ust. 12 pkt 1 projektowanych postanowien Umowy zastrzegl, ze
Wykonawca moze wnioskowaé o zmiang wysoko$ci wynagrodzenia w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjag umowy, po uptywie 12 miesigcy, liczac od dnia
zawarcia umowy, oraz nie czesciej niz po uptywie kolejnych 12 miesigcy od dnia zawarcia aneksu
zmieniajgcego wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy. W § 9 ust. 12 pkt 2 (w wyniku zmian z dnia
26 maja 2022 r.) wskazano, ze Wykonawca moze wnioskowac o zmian¢ wysoko$ci wynagrodzenia
w przypadku, gdy po 12 miesigcach od zawarcia niniejszej] umowy , a nastepnie pod kolejnych 12
miesigcach od zawarcia ewentualnego aneksu - zmianie ulegnie wspotczynnik cen towardéw i ustug
konsumpcyjnych oglaszanych w komunikacie Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego, z
zastrzezeniem, ze wzrost w/w wspotczynnika wynosi¢ bedzie co najmniej 10 % - tj. réznica miedzy
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wspolczynnikiem z daty zawarcia umowy oraz wspotczynnikiem po uptywie 12 miesigcy od dnia
zawarcia niniejszej umowy — wynosi¢ bedzie co najmniej 10 %;

Ponadto w ust. 12 pkt 5 okreslono, ze Wykonawca w terminie nie dluzszym niz 45 dni,
liczonych odpowiednio po uptywie 12 miesi¢ecy obowigzywania niniejszej umowy - moze zwrdcié
si¢ do Zamawiajacego z wnioskiem o zmian¢ wynagrodzenia;

W.w zapisy projektowanej tresci umowy w ocenie Odwotujacego $wiadcza o naduzyciu
przez Zamawiajacego dominujacej pozycji organizatora przetargu i wypaczeniu tresci powolanego
wyzej przepisu Pzp, ograniczajac Wykonawcom znaczaco mozliwos¢ waloryzacji ich
wynagrodzenia. Zamawiajacy narzucil wykonawcom skrajnie niekorzystne warunki umowy, w
sposOb  sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem instytucji  waloryzacji
wynagrodzenia.

Ograniczenie Wykonawcom mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia w  sposob
umozliwiajacy jej dokonania dopiero po uptywie 12 miesigcy od daty zawarcia Umowy, a takze
obowigzku zlozenia wniosku w terminie nie dluzszym niz 45 dni, liczonych odpowiednio po
uptywie 12 miesigcy obowigzywania niniejszej umowy, bioragc pod uwage fakt znacznych wahan
$rodrocznych cen materiatow 1 kosztow ustlug w ocenie w wyniku wojny na Ukrainie, a takze w
zwigzku ze skutkami epidemii Sars Cov-2 Covid-19 w ocenie Odwotujacego swiadczy o w.w.
naduzyciu dominujacej pozycji organizatora przetargu.

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze mozliwo$¢ dokonania waloryzacji
wynagrodzenia dopiero po okresie 12 miesiecy (tak jak w projekcie umowy) prowadzi do tego, iz
oferenci konstruujac swoje oferty s3 niejako zmuszani do wskazywania zawyzonych cen, co jest
niekorzystne dla obu stron, z uwagi na dtugi okres oczekiwania na ewentualng waloryzacjg.

Wobec powyzszego wnosze jak w petitum odwotania.

W zataczeniu:
1. wydruk informacji odpowiadajacej odpisowi aktualnemu z rejestru przedsigbiorcow

dotyczacego Odwolujacego;

pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia oplaty skarbowej;
3. potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;

potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajagcemu w terminie.
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