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ODWOLANIE

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 ust. 1 i 2 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamédwien
publicznych (Dz.U. 2021 poz. 1129 t. j. z dnia 2021.06.24 ze zm.) — dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy
odwotanie na niezgodne z przepisami Ustawy czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w postepowaniu

o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Ustugi kompleksowego, specjalistycznego sprzgtania i

utrzymania czystosci w pomieszczeniach szpitalnych i administracyjnych oraz wykonywania transportu

wewnetrznego i czynnosci pomocniczych przy pacjencie na zlecenie personelu medycznego. (znak

postepowania: 17/PN/23).

I.  Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):

1. Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod

numerem 2023/S 099 — 308783 z dnia 24.05.2023 r..

2. Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Ustugi

kompleksowego, specjalistycznego sprzgtania i utrzymania czystosci w pomieszczeniach


mailto:k.grabek@impel.pl
https://www.platformazakupowa.pl/pn/szpitalmyslenice

szpitalnych i administracyjnych oraz wykonywania transportu wewnetrznego i czynnosci
pomocniczych przy pacjencie na zlecenie personelu medycznego Numer referencyjny:
17/PN/23.

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnos$ci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnosé

z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1)

art. 433 pkt 4 Ustawy w zw. z art. 8 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego
poprzez ustalenie w tresci projektu umowy postanowie umozliwiajgcych ograniczenie
zakresu zamdwienia przez Zamawiajgcego bez jednoczesnego wskazania minimalnej wartosci
lub wielko$ci Swiadczenia stron;

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 ustalenie w projekcie umowy maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia, jakg Zamawiajgcy dopuszcza w efekcie zastosowania klauzuli waloryzacyjnej,
o ktorej mowa w art. 436 pkt 4 ppkt b Ustawy;

art. 439 w zw. zart. 16 i 17 Ustawy i w zw. art. 58 ustawy Kodeks cywilny oraz art. 431 Ustawy
poprzez ustalenie postanowien ustalenie w tresci projektu umowy pozornych postanowien
dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia podczas, gdy przepis
art. 439 Ustawy wymaga sformutowania racjonalnej, skutecznej i pozbawionej wad prawnych
klauzuli w przedmiocie zasad wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy w
przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztdw zwigzanych z realizacjg zamdwienia dla umoéw
o ustugi, ktérych termin realizacji przekracza 6 miesiecy;

art. 8, art. 99 ust. 1i 2, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) kodeksu
cywilnego w zw. zz art. 473 § 1 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. oraz art. 58 kc

poprzez:

a) okreslenie w tresci projektu umowy kar umownych na poziomie nieadekwatnym do
wartosci zamdwienia, w wysokosci razgco wygdérowanej, na poziomie nieadekwatnym
do okolicznosci, ktdre mogg stangé u podstaw powstania roszczenia Zamawiajgcego o

jej zaptate;

b) ustanowienie w tresci § 11 projektu umowy kar umownych za okolicznosci
niezawinione przez wykonawce, a tym samym opisanie okolicznosci naliczenia kar
umownych w sposéb sprzeczny z wtasciwoscig wzajemnego stosunku
zobowigzaniowego, powodujgce razacg nierdwnowage stron  stosunku
cywilnoprawnego oraz naruszajgce zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji;

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 lub zawodowej (doswiadczenie) w sposdb
nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu zamodwienia, tj. poprzez okreslenie warunku udziatu
w postepowaniu na nieodpowiednim poziomie;



6)

art. 241 ust. 1, 2, 3 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez okreslenie w dokumentach
postepowania wymogu przedtozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych - certyfikatow,
na potwierdzenie spetnienia kryterium jako$ciowego w sposéb niejednoznaczny i niezwigzany
z przedmiotem zamowienia oraz naruszajgcy uczciwg konkurencje i réowne traktowanie
wykonawcéw

Whiosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia poprzez:

1)

w zakresie zarzutu nr 1) - dodanie do projektu umowy postanowienia, ze:

Catkowita maksymalna wielkos¢ ograniczert zamdwienia, dopuszczalnych na podstawie
postanowien niniejszej umowy nie przekroczy 10% wynagrodzenia wykonawcy okreslonego
w § 2 ust. 1 umowy.

w zakresie zarzutu nr 2 — zmiane postanowien § 2 ust. 9 projektu umowy w nastepujacy
sposob:

tgczna maksymalna wartos¢ zmian wynagrodzenia w efekcie zastosowania powyzszych
postanowien ust. 5 - 8, nie moze przekroczy¢ 20% wysokosci dwudziestoczterokrotnosci
catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 2 ust. 1 umowy.

w zakresie zarzutu nr 3 — zmiane postanowien § 2 ust. 9 obu projektu umowy w nastepujacy
sposéb:

tgczna maksymalna wartos¢ zmian wynagrodzenia w efekcie zastosowania powyzszych
postanowieri ust. 5 - 8, nie moze przekroczy¢ 20% wysokosci dwudziestoczterokrotnosci
catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 2 ust. 1 umowy.

w zakresie zarzutu nr 4 - zmiane postanowien § 11 pkt 3 ppkt 3.1. obu projektu umowy w
nastepujacy sposoéb:

Za nienalezyte wykonanie ustugi stwierdzone i udokumentowane w sposéb okreslony w
zatgczniku nr 1a do umowy — w zaleznosci od rodzaju ustugi oraz rodzaju stwierdzonych
uchybien zgodnie z protokotem kontroli w wysokosci:

3.1 za stwierdzone w wyniku kontroli zawinione uchybienia w zakresie realizowanej ustugi
kompleksowego sprzqtania i realizacji innych czynnosci objetych niniejszq umowgq - 50 zt. za
kazde uchybienie miesiecznie nie wiecej jednak niz 0,5.% wynagrodzenia netto okreslonego w
§ 2 ust. 1 umowy



5) w zakresie zarzutu nr 5 — zmiane postanowien rozdz. V pkt 1.1 SWZ na przyktad
W nastepujacy sposdb:

Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie wykonat lub wykonuje (w
przypadku Swiadczeri okresowych lub ciggtych) co najmniej 2 ustugi kompleksowego,
specjalistycznego sprzqtania i utrzymania czystosci w pomieszczeniach szpitalnych wraz z
wykonywaniem transportu wewnetrznego i czynnosci pomocniczych przy pacjencie na
zlecenie personelu medycznego o wartosci ustug nie mniejszej niz 3.500.000,00 zt brutto
rocznie kazda i czasie trwania ciggtego, nie mniej niz w ciggu 12 miesiecy bez przerw,

6) w zakresie zarzutu nr 6 — zmiane postanowien rozdz. XV pkt 3 ppkt 3.1.3. SWZ na przyktad
W nastepujacy sposdb:

Kryterium 3 — certyfikaty

Wartosc¢ kryterium — 20%

e  Certyfikat ,Gwarant Czystosci i Higieny” w zakresie ustug utrzymania czystosci ze specjalnoscig ogdlng
i medyczng, wydany przez jednostke akredytowangq lub rownowazng.
a) Znaczenie kryterium — 10 punktéw
b) Opis sposobu oceny ofert wedtug ww. kryterium:
» Wykonawca posiadajgcy ww. dokument w kryterium Certyfikat ,,Gwarant Czystosci i
Higieny” otrzyma 10 punktow.
»  Brak ww. dokumentu Wykonawca w kryterium Certyfikat ,,Gwarant Czystosci i Higieny”
otrzyma 0 punktow.

e  Certyfikat Systemu zarzqdzania jakoscig wg wymagan normy ISO 9001:2015 z zakresu ustug
pomocowych oraz transportu wewngtrzszpitalnego dla pacjentdw oraz podmiotdw leczniczych
wystawiony przez jednostke akredytowang lub inna rownowazng.

a) Znaczenie kryterium — 10 punktéw
b) Opis sposobu oceny ofert wedtug ww. kryterium:
»  Wykonawca posiadajgcy ww. dokument w kryterium Certyfikat Systemu zarzqdzania
jakoscig otrzyma 10 punktow.
»  Brak ww. dokumentu Wykonawca w kryterium Certyfikat Systemu zarzqdzania jakoscig
otrzyma 0 punktow.

IV. Wskazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamdéwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamodwien
publicznych a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty i ubieganie sie
o przedmiotowe zamoéwienie. Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej
wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujgcy moze poniesé szkode w postaci utraty mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zamodwienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajgcg na
pozbawieniu Odwotujacego realnych korzysci finansowych wynikajacych z tytutu realizacji
niniejszego zamdwienia.

Odwotujacy wskazuje, ze jest aktualnym wykonawcg ustugi odpowiadajgcej przedmiotem
zaméwienia niniejszemu zamdwieniu. Postanowienia SWZ uniemozliwiajg Odwotujgcemu
ztozenie oferty mimo, e posiada wiedze i doswiadczenie w blizniaczym zamdwieniu
realizowanym na rzecz Zamawiajgcego. Z uwagi na tres¢ SWZ nie moze ztozy¢ oferty. Tym samym
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzszej wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujacy
moze ponie$¢ szkode w postaci utraty mozliwosci ponownego pozyskania przedmiotowego



zamodwienia a ponadto jest narazony na szkode polegajacg na pozbawieniu Odwotujgcego
realnych korzysci finansowych wynikajacych z tytutu realizacji niniejszego zamdwienia.

V. Termin na ztozenie odwotania:

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

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

Zamawiajacy w dniu 24.05.2023 roku opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogtoszenie o zamdwieniu co oznacza, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem
ustawowego terminu.

Wopis od odwotania w wysokosci 15 000 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych) zostat wniesiony
na rachunek Urzedu Zamoéwien Publicznych, tj. rachunek bankowy o numerze:
60 1010 1010 0081 3622 3100 0000 prowadzony przez NBP O/Okr. w Warszawie.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Usfugi
kompleksowego, specjalistycznego sprzgtania i utrzymania czystosci w pomieszczeniach szpitalnych i
administracyjnych oraz wykonywania transportu wewnetrznego i czynnosci pomocniczych przy
pacjencie na zlecenie personelu medycznego.

Odwotujgcy podnosi, ze aktualne postanowienia dokumentacji postepowania sg niezgodne z Ustawg,
gdyz:

1. MINIMALNA WARTOSCI LUB WIELKOSCI SWIADCZENIA STRON
1.1. Zgodnie z postanowieniem § 2 ust. 2 projektu umowy:

Wynagrodzenie okreslone w ust. 1 powyzej moze ulec zwiekszeniu lub zmniejszeniu w drodze
pisemnego aneksu, w przypadku zmiany zakresu swiadczenia Wykonawcy — w szczegdlnosci
uruchomienia nowych komdrek szpitala, czasowego wytgczenia z umowy komdrek
uzytkowanych lub reorganizacji komdrek organizacyjnych szpitala a takze w przypadku
koniecznosci zmiany terminu wykonania umowy lub jej czesci, czasowego zawieszenia
wykonywania umowy lub jej czesci, bqgdz zmiany sposobu wykonania zamdwienia,
wynikajgcych z przyczyn obiektywnych, niezaleznych od stron umowy, takich jak stany
zagrozenia epidemicznego, epidemia lub pandemia.

1.2. Majac na uwadze powyzisze postanowienia SWZ, Odwotujgcy podnosi, ze sg one niezgodne z



art. 433 pkt 4 Ustawy, gdyz:
1) dopuszczaja nieograniczong mozliwosé redukcji zamdwienia przez Zamawiajgcego;
2) maksymalnosc wielko$¢ lub wartosc redukcji zaméwienia jest nieograniczona;

3) minimalna gwarantowana wielkos$¢ $wiadczenia wykonawcy jak i zamawiajgcego jest
nieznana i nieokre$lona w postanowieniach umowy;

4) redukcja zamodwienia moze nastgpi¢ z dowolnych powodow;

5) ograniczenie wielkosci zamdwienia bedzie skutkowato jednoczesnie proporcjonalnym
obnizeniem wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w ujeciu miesiecznym i catkowitym.

1.3.Wobec powyzszego, wykonawca na podstawie SWZ nie uzyskat, informacji jaka jest
maksymalna wielko$¢ lub wartos¢ ustugi, ktora moze by¢ wytgczna w zwigzku z umowg oraz
nie uzyskat informacji jaki jest maksymalny okres wytgczenia. Wartosci i wielkosci podane w
SWZ s3 nieokreslone, pozwalajg na ich dowolng i rozszerzajgcg interpretacje w toku realizacji
umowy a w konsekwencji obcigzaja wytacznie wykonawce ryzkiem zwiekszonych lub
wydtuzonych wtgczen. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy podnosi, ze wbrew wymogom art.
z art. 433 pkt 4 Ustawy, wzor umowa nie zawiera minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron mimo, ze Zamawiajacy zastrzegt mozliwosé ograniczenia zaméwienia.

1.4.Zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny, Zamawiajgcy w umowie nie moze zastrzegac sobie
prawa do ograniczenia zakresu zamdowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. Oznacza to, Ze przedmiot umowy powinien by¢ okreslony w taki sposob, by
wykonawca mogt ustalic minimalny, pewny zakres lub wielkos¢ przysztego swojego
Swiadczenia oraz wysokos¢ odpowiadajgcego mu swiadczenia zamawiajgcego. Wymiar tego
zakazu jest dwojaki. Po pierwsze, chroni on wykonawce przed stratami ponoszonymi w zwiqgzku
z koniecznym zabezpieczeniem sSwiadczenia w maksymalnym zakresie, w sytuacji gdy
rzeczywisty zakres realizacji umowy jest znacznie mniejszy czy wrecz znikomy. Po drugie,
zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP przedmiot zamdwienia, a co za tym idzie - przedmiot umowy, opisuje
sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujqgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty.
Niewgtpliwie okolicznosciq wptywajgcq na sporzqdzenie oferty jest okreslenie w dokumentach
zamowienia tzw. zakresu gwarantowanego zamdwienia (co do zasady cena oferty jest
uzalezniona od zakresu lub wielkosci swiadczenia). Przy tym okreslenie W opisie przedmiotu
zamowienia zakresu gwarantowanego nie jest wystarczajgce, jesli zamawiajgcy w projekcie
umowy zastrzega mozliwos¢ zmniejszenia zamowienia na etapie jego realizacji. Zastrzezenie
prawa nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang w opisie
przedmiotu zamdwienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy, KIO w wyr. z
2.1.2017 r. (KIO 2346/16, niepubl.) uznata za niedopuszczalny brak pewnosci po stronie
wykonawcy co do jednego z istotnych elementow kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych
dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty. Izba wskazata, ze zastrzezenie takie prowadzi
takze do naruszenia uczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku
jednoznacznych danych na temat ilosci zamawianych dostaw, zdani sq na wtasne, rézne dla



kazdego wykonawcy oceny co do prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego. Zatem, jesli
nawet zamawiajgcy nie jest w stanie w precyzyjny sposob okresli¢ swoich potrzeb, dla
zaspokojenia ktérych udziela zamdwienia, nie moze okresli¢ jedynie maksymalnej wartosci
zobowigzania i zastrzec, Ze zamowienie bedzie realizowac wedtug biezqcych, rzeczywistych
potrzeb. Zobowigzany jest wskaza¢ minimalng wartos¢ lub wielkos¢ swiadczenia stron.
Zamawiajgcy moZze w takim przypadku skorzystac réwniez z instytucji prawa opcji, ktore
pozwala na rozszerzenie zamdwienia podstawowego o towarzyszqgce mu ustugi lub dostawy.
(Jaworska Marzena [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, 2021, [w]:
komentarz do art. 433, pkt B.4).

1.5.0dwotujacy podkresla, ze ww. dziatania Zamawiajgcego stojg w sprzecznosci z celem
nowelizacji przepisu art. 433 ustawy Pzp. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego przepisu
art. 433 ustawy Pzp byto m.in., ze ,specyfika ksztaftowania tresci umowy, ktéra de facto
ksztattowana jest przez zamawiajgcego, co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne
praktyki powodujqg potrzebe wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do praw
i obowigzkow stron. Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby
postanowiert umownych nie ksztaftowac w sposob razqco nieproporcjonalny, a co za tym idzie
nie przerzucac¢ wszystkich ryzyk realizacji zamdwienia na wykonawce. Wprowadzenie tej
zasady nie ma na celu uniemozliwienie zamawiajgcym takiego uksztaftowania tresci umowy,
ktory jest uzasadniony specyfikq, rodzajem, wartoscig, sprawnq realizacjg zamdwienia, a
jedynie eliminacje postanowien umowy razqco naruszajgcych interesy wykonawcow.
Wykonawcy majqcy zastrzezenia do zaproponowanych postanowiert umownych bedq mogli je
zweryfikowac przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.

1.6.0dwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z Prawem zamodwien publicznych opis przedmiotu
zamoéwienia powinien wskazywacé w szczegdlnosci zakres zamoéwienia. Innymi stowy powinien
on okresla¢ ,ilos¢ zamowienia” (por. wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
1329/08). Precyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia pod wzgledem ilosciowym umozliwia,
bowiem wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ceny oferty, bez narazania sie na
ewentualne straty. Odrebng kwestig jest to, ze Zamawiajacy tylko wskutek prawidtowego
przedmiotu zamowienia bedzie mégt prawidtowo oszacowaé wartos¢ zamowienia z nalezyta
starannoscig. Wskazac¢ nalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie dajg podstaw do odstgpienia przez
Zamawiajgcego od precyzyjnego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamodwienia z podaniem
jego ilosci/wielkosci, nawet w przypadku, gdy jego zapotrzebowanie jest trudno
przewidywalne. Powyzsze potwierdza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zaprezentowane
w wyroku z dnia 24 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 458/09, KIO/UZP 460/09), zgodnie, z
ktédrym ,przepis art. 29 ust. 1 ustawy nie daje podstaw do odstgpienia przez Zamawiajgcego
od wyczerpujgcego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia w sytuacji, gdy
zapotrzebowanie Zamawiajgcego jest trudno-przewidywalne. Sam fakt, ze w dacie wszczecia
postepowania Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ doktadnych ilosci zamawianych
produktow leczniczych, nie moze prowadzic¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji”. Stosownie
do postanowienia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocy dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosSci moggce mieé wptyw na sporzgdzenie oferty,
przy czym przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktoéry mégtby utrudniaé
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1.7.

1.8.

1.9.

uczciwg konkurencje.

Przedmiot zamdwienia nalezy opisa¢ w sposéb wyczerpujacy (art. 99 ust.1 in principio ustawy
Pzp), co implikuje, iz z opisu musi wynika¢ doktadny zakres zamdwienia i warunki jego realizacji.
Tym samym, Zamawiajgcy nie moze zastrzec sobie prawa arbitralnego uksztattowania zakresu
zamodwienia po jego udzieleniu, a postanowienia w tym zakresie nalezy uzna¢ za nieskuteczne.
Powyzsze znajduje takze potwierdzenie na gruncie judykatury. Niedopuszczalne jest, zatem
zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci ograniczenia zakresu umowy oraz prawa
wytgczenia z zakresu umowy czesci ustug lub dostaw, gdyz takie postanowienia specyfikacji (w
tym projektu umowy) sprowadzajg sie praktycznie do przyznania sobie przez Zamawiajgcego
nieograniczonego prawa do zmiany zakresu przedmiotu zamodwienia i warunkéw jego
realizacji, co stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy Pzp, a w szczegdlnosci z art. 29 tejze
ustawy (arg. z wyroku Zespotu Arbitrow z 25 stycznia 2005 r., sygn. akt. UZP/Z0/0-79/05).
Ponadto, jak zauwazyt Sgd Okregowy w Warszawie (orzeczenie SO dla Warszawy — Pragi z 23
listopada 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05), ,niedopuszczalne jest uzaleznienie mozliwosci
zmniejszenia zakresu przedmiotu umowy w czesci dotyczqgcej ilosci od potrzeby Zamawiajgcego
(..), gdyz jest to sformufowanie tak ogdlne, ze nie stanowi w istocie zadnego realnego
ograniczenia. W konsekwencji, specyfikacja istotnych warunkdw zamowienia, wzor czy warunki
przysztej umowy powinny zawiera¢ wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczqgce tej czesci
zamdwienia, ktora bedzie realizowana na pewno oraz rownie precyzyjne okreslenie tej czesci
zamdadwienia, ktorej realizacja bedzie poddana uznaniu Zamawiajgcego”.

W orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 33/07)
Izba wskazata, ze niedopuszczalng praktyka jest okreslenie przez Zamawiajgcego jedynie gérnej

granicy swojego zobowigzania, bez wskazania nawet minimalnej ilosci, czy wartosci, ktéra na

pewno wyda na potrzeby realizacji przedmiotu zamdwienia. ,Taki sposob okreslenia

przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktdry nakazuje, aby
przedmiot zamdwienia byt opisany w sposob wyczerpujgcy i konkretny”. 1zba uznata ponadto
w tym przypadku, ze ,Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowgq, ktéra pozostawia
wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowac¢ w ramach umowy, oraz
uniemozliwia kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cafe
ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasada rownosci stron umowy”.

Nalezy miec¢ przy tym na uwadze, iz zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy
powinien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Podkreslenia wymaga
rowniez fakt, ze rowniez zgodnie z dominujgcym pogladem doktryny Zamawiajgcy moze
zastrzec w umowie, ze wielkos¢ zamoéwienia moze ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu, o ile
Zamawiajacy wskaze minimalny prég, do jakiego zobowigzany bedzie wykona¢ zamdwienia, a
ktory nie bedzie w sposdb znaczacy odbiega¢ od wartosci maksymalnych (W. Bertman-Janik
»Zamowienia na leki”, Przetargi publiczne 2007 r., nr 4, s. 40)

Odwotujgcy podkresla ponadto, ze kwestionowane postanowienia SWZ nie pozwalajg
Wykonawcy na nalezyte skalkulowanie optymalnej ceny w swojej ofercie. Optymalna cena w
ofercie Wykonawcy uzalezniona jest, bowiem od minimalnej gwarantowanej wielkosci
zamdéwienia, a nie maksymalnej szacowane;j ilosci, ustug ktére moze zakupi¢ Zamawiajacy. Tak,
wiec innacena bedzie dla maksymalnej ilosci zadeklarowanej SWZ, a inna dla ilosci
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pomniejszonych w mys$l ww. postanowien SWZ. Przyjecie mozliwosci dowolnego zmniejszenia
wielkosci zamdwienia dowodzi braku racjonalnej oceny swoich potrzeb przez Zamawiajgcego.
Ponadto istotnym jest takze, ze rezultatem przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest zawarcie umowy z wykonawcga. Umowa ta jest umowa wzajemng,
jej postanowienia nie mogg by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub przyznawac tylko jednej
stronie przywileje. Istnienie kwestionowanego zapisu w projekcie umowy powoduje to, ze
Zamawiajgcy jest strong uprzywilejowang w umowie, gdyz moze jednostronnie (bez
jakiejkolwiek ochrony interesu Wykonawcy) zmieniac ilo$¢ i wartos$¢ swiadczen wykonawcy.

1.10. Odwotujgcy zwraca réwniez uwage, ze przyjeta przez Zamawiajgcego metoda
okreslenia wielkosci przedmiotu zamodwienia cechuje sie brakiem jednoznacznosci
i brakiem wyczerpania petnej mozliwosci doktadnego jego opisania, co pozwala uznac je za
niejasne, nieprecyzyjne, dowolne i sprzeczne z zasadami wspodtzycia spotecznego. To za$
uniemozliwia dokonanie rzetelnejwyceny oferty przez wykonawce. Zasady wspotzycia
spotecznego, winny by¢ uwzglednione przy okresleniu tresci oferty jak i potencjalnej umowy.
Zasady te majg zapewnié¢ réwnomierny rozktad uprawnien i obowigzkdw, korzysci i ciezaréow
szans i ryzyka. W zadnym przypadku nie powinny powodowac naruszenia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej przy okresleniu pozycji stron postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. O naruszeniu regut sprawiedliwo$ciowych mozna moéwi¢ wéweczas,
gdy dysproporcja tych wartosci jest razgca, (wyrok z dnia 18.05.2015 r. sygn. akt KIO 897/15).

1.11. Odwotujacy dodatkowo podkresla, iz opisane przez Zamawiajgcego warunki
zmiany zamowienia w postaci zmniejszenia sg konstruowane w sposdb niedookreslony.
Zamawiajgcy winien precyzyjnie podaé, w jakich przypadkach, z czym zwigzanych, bedzie
mozliwa zmiana umowy w zakresie wielkosci sprzatanych powierzchni i jednoczesnie (réwnie
precyzyjnie) okresli¢ warunkiitermin dokonania takiej zmiany. Akceptacja zmiany zamodwienia
na zasadach okreslonych w SWZ prowadzi do nieuzasadnionej modyfikacji réwnowagi
ekonomicznej stron umowy o realizacje zamdwienia na korzy$é i w interesie tylko jednej stron
postepowania - Zamawiajgcego i stanowi naduzycie prawa.

W przedmiotowej kwestii KIO podobnie wypowiedziato sie w wyrokach:
KIO z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 33/07:

Zamawiajgcy okreslit tylko gorng granice swojego zobowiqzania nie okreslajgc nawet
minimalnej ilosci czy wartosci, ktérqg na pewno wyda na potrzeby realizacji zamdwienia. Taki
sposob okreslenia przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 pzp, ktdry
nakazuje, aby przedmiot zamowienia byt opisany w sposéb wyczerpujgcy i konkretny.
Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowgq, ktdra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co
do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemoZliwia wtasciwg
kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko
gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasadq rownosci stron umowy.

KIO z dnia 2 stycznia 2017 r. sygn. akt 2346/16

Zastrzezenie przez zamawiajgcego w projekcie umowy nieograniczonej ingerencji w ilosc¢
zamawianych dostaw, poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy oznacza, bowiem po


https://sip.lex.pl/#/document/537264351?cm=DOCUMENT

stronie wykonawcow brak pewnej wiedzy na temat jednego z istotnych elementow kalkulacji
ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty.

Prowadzi takze do naruszenie uczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku
jednoznacznych danych na temat ilosci zamawianych dostaw, zdani sq na wtasne, rézne dla
kazdego wykonawcy oceny, co do prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego w aspekcie
ilosciowym

2. MAKSYMALNA WARTOSCI ZMIANY WYNAGRODZENIA, JAKA ZAMAWIAJACY DOPUSZCZA W
EFEKCIE ZASTOSOWANIA KLAUZULI WALORYZACYJNEJ, O KTORE) MOWA W ART. 436 PKT 4
PPKT B USTAWY

2.1.Zgodnie z postanowieniem § 2 ust. 9 projektu umowy:

tgczna maksymalna wysokos¢ wartos¢ zmian wynagrodzenia, nie moze przekroczy¢ 10%
wysokosci catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 2 ust. 1 projektu umowy.

2.2.0dwotujacy podnosi, 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
uwolniony od zmiany (waloryzacji) wynagrodzenia wykonawcy ponad wartos¢ wskazang w
umowie. Zwazywszy na fakt, ze przepis art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy ma charakter bezwzglednie
obowigzujacy to dziatania majace na celu uchylenie jego stosowania lub znoszace jego dziatanie
sg niezgodne z prawem na mocy art. 58 § 1 kodeksu cywilnego.

Odwotujacy zaznacza, ze postanowienie § 2 ust. 9 projektu umowy nie zostato zastrzezone
wyfacznie dla skutkéw waloryzacji, o ktérej mowa w art. 439 Ustawy. Z literalnego brzmienia
ww. postanowienia umownego, ze dotyczy ono kazdej zmiany wynagrodzenia wykonawcy a
wiec takze zmiany, o ktérej mowa w 436 ust. 4 lit. b) Ustawy.

2.3.0dwotujacy zawraca rowniez uwage, ze formutowanie postanowien umownych uwalniajacych
Zamawiajgcy od obowigzku zastosowania art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy jest niezgodne réwniez
celem tegoz przepisu. Odwotujagcy wskazuje, ze powodem nowelizacji przepisu art. 142
poprzedniej ustawy Prawo zamédwien publicznych — aktualnie art. 436 pkt 4 lit. b) - byto m.in.,
ze: ,w praktyce zamawiajgcych witasciwie nieobecne byto witgczanie do wzoréow umow tzw.
klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzoréw (projektow) umow,
nie pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od
wykonawcow, zmian kosztéw wykonania zamdwienia, zwtaszcza dotyczgcych 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. Powyzisze prowadzito do znacznego
ograniczania przez przedsiebiorcow kosztdw wykonania zamowienia. Wyzej wskazane sytuacje
odnosity sie przede wszystkim do umow wieloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawcy byli
zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy
prawa. Ponadto, skutki dotyczqce zmian wynagrodzenia odczuwajq takze pracownicy, przy czym
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jednoczesnie zamawiajgcy sq narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamaowienia, np.
przez zastgpienie materiatow potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami tarszymi,
ktdre zazwyczaj sq materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyZszych dziatari moze nastgpic
dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umow zapisow dotyczgcych
odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w scisle okreslonych przypadkach”.

Odwotujacy pozwala sobie takze zaznaczy¢, na temat ww. przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, wypowiedziata sie takie Krajowa lzba Odwoftawcza w wyrok
z dnia 9 marca 2015 r. (KIO 346/15). Zgodnie, z przywotanym wyrokiem, ktéry zachowat
aktualno$é w obowigzujgcym stanie prawnym: ,(...) wymienione w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp
stawki podatku VAT, kwoty minimalnego wynagrodzenia oraz zasady i stawki obowiqzujgce w
ubezpieczeniach spotecznych i zdrowotnych sq requlowane przez akty prawne o charakterze
bezwzglednie obowiqzujgcym. Oznacza to, ze wykonawcy nie majq zadnego wpfywu na ich
wysokos¢ i muszq je uwzgledniac rdwniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym
zakresie zmian przez ustawodawce moze zatem wptyngc¢ na koszt wykonania zamowienia przez
wykonawce. Celem wskazanego przepisu jest mozliwos¢ unikniecia przez wykonawce
negatywnych dla niego skutkéw 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 wiqczanie do
wzorow umow tzw. Klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzordéw
(projektow) umow, nie pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet
znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztow wykonania zamdwienia, zwtaszcza
dotyczqcych obcigzeri publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie
niewielka zmiana np. podatku od towarow i usfug (VAT) powoduje utrate mariy a w
konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. PowyzZsze prowadzi
do znacznego ograniczenia przez przedsiebiorcow kosztow wykonania zamdwienia. Wyzej
wskazane sytuacje odnoszq sie przede wszystkim do umdow wieloletnich, w trakcie trwania
ktorych wykonawcy sq zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz kosztami
okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia odczuwajg
takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajgcy sq narazeni na pogorszenie jakosci
wykonywanego zamowienia np. przez zastgpienie materiatow potrzebnych do wykonania
zamdwienia materiatami tariszymi, ktdre zazwyczaj sq materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie
powyzZszych dziatann moze nastgpic dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do
umow zapisow dotyczgcych odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w scisle okreslonych
przypadkach. W swietle powyzszego proponuje sie uzupetnic przepis art. 142 ustawy Pzp o nowy
ust. 5 poprzez wprowadzanie obowiqzku zawierania w umowach trwajgcych powyzej 12
miesiecy zapisow dotyczgcych zmiany odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia, w Scisle
okreslonych przypadkach. Zgodnie z tresciq proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy,
umowa musiataby zawierac¢ postanowienie o odpowiedniej zmianie wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w razie zmiany:

- stawki podatku od towardw i ustug;
- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie odrebnych

przepisow;
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- wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze wynagrodzenie wykonawcy winno zostac¢ odpowiednio

Zmienione. Zmiana powinna by¢ ,,adekwatna”, wynikajgce wprost z zaistniatej zmiany przepisow

prawa. Kwota o jakg zmienione zostanie wynagrodzenia, nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza

hiz to wynika ze zmiany przepiséw prawa.

PowyzZsze argumenty uzasadniajg rédwniez koniecznos¢ dokonania zmiany wynagrodzenia
wykonawcy od dnia wejscia w Zycie zmian przepisow prawa. {...)".

3. WADLIWE POSTANOWIENIA WZORU UMOWY - art. 439 Ustawy.
3.1.Zgodnie z postanowieniami § 2 ust. 9 projektu umowy:

tgczna maksymalna wysokos¢ wartos¢ zmian wynagrodzenia, nie moze przekroczy¢ 10%
wysokosci catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 2 ust. 1 projektu umowy.

Zgodnie z § 2 ust. 1 projektu umowy:

Miesieczne wynagrodzenie ryczattowe brutto na dzieri zawarcia umowy wyraza sie kwotq .......
zt. brutto (stownie ...........eeeecenenn. ztotych) zgodnie z tresciq ztoZzonej oferty, stanowigcej
zatfqcznik nr ...... do umowy.

3.2.Termin realizacji zamdwienia okreslony w SWZ dla kazdego z zadan wynosi: 24 miesigce.

3.3.0dwotujacy podnosi, ze ww. klauzula jest niezgodna z Prawem zamowien publicznych, gdyz
rzeczywistym jej celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku waloryzacji aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw niezbednych do
realizacji zamowienia. Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy ograniczyt wysokos¢ swojej
partycypacji w zmienionych kosztach wykonania zamdéwienia do 10% miesiecznej wartosci
wynagrodzenia wykonawcy. W ocenie Odwotujacego powyzsza wartos¢ stanowi okoto 1%
catkowitej wartosci umowy przez 24 miesigce. Tak nisko ustalony prog partycypacji
Zamawiajgcego w zmienionych kosztach wykonania zamdéwienia dowodzi, ze ww. klauzula ma
charakter pozorny i w rzeczywistosci ma na celu uwolnienie Zamawiajgcego od dokonania
zmiany wynagrodzenia wykonawcy w mysl art. 439 Ustawy.

Na skutek powyzszego postanowienia umownego przywotana klauzula nie bedzie skutkowata
aktualizacjg wynagrodzenia, ale spowoduje utrate ekwiwalentnosci $wiadcze Zamawiajgcego
wzgledem wykonawcy. Innymi stowy Zamawiajacy zaptaci na wykonanie umowy cene nizsza
niz rzeczywista warto$¢ Swiadczenia, pomimo zastosowania klauzuli majgcej chronic
Swiadczenia stron przed dewaluacja.

Odwotujacy podnosi, ze wartosciowy limit zmian do umowy okreslony w ww. klauzuli
waloryzacyjnej symbolicznie tylko finansuje zmiany kosztéw wykonania zamédwienia.

Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze indeksacja dokonana zgodnie z ww. klauzulg
prowadzi¢ bedzie do niepoporcjowanej (zbyt niskiej) podwyzki wynagrodzenia wykonawcy
wzgledem wzrostu kosztéw wykonania zaméwienia.

Odwotujacy podnosi, ze podziat nadzwyczajnych kosztéw wykonania zamdwienia nie jest
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3.4

3.5.

3.6

3.7

sprawiedliwy i niewspdtmiernie obcigza wykonawce rykiem samodzielnego ponoszenia
wydatkéw spowodowanych zjawiskami nadzwyczajnymi i nieprzewidywalnymi.

Zgodnie z celem ww. umowne] klauzuli jest wytgczenie albo co najmniej ograniczenie
obowigzku partycypacji Zamawiajgcego w zwiekszonych kosztach wykonania zamdwienia.

.Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy podnosi, ze ww. klauzula nie odpowiada wymogom art. 439

pzp, jest sprzeczna z celem tego przepisu a nadto stanowi przejaw uchylania sie
Zamawiajgcego od obowigzkéw okreslonym w tymze przepisie. Odwotujacy podkresla, ze
przywotany przepis zobowigzuje Zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej partycypacji
w zwiekszonych kosztach realizacji zamdwienia. Odwotujacy podnosi, ze przymiotu
racjonalnosci, proporcjonalnosci, przejrzystosci, efektywnosci oraz rzeczywistej woli
partycypacji w zmienionych kosztach realizacji zamdwienia nie mozna przypisaé zachowaniu
polegajgcemu na formutowaniu wskaznikéw zobowigzujgcych Zamawiajacego do nieistotnej
zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Formutowanie postanowiert umownych, ktérych celem
jest unikniecie przez Zamawiajgcego ponoszenia ciezaréw ww. wzrostu cen stanowi naduzycie
przystugujgcego mu prawa do formutowania postanowien umownych i w konsekwencji
Swiadczy o dokonywaniu czynnosci prawnych sprzecznych z prawem lub majacych na celu
obejscie prawa a wiec czynnosci prawnych bezwzglednie niewaznych na podstawie art. 58 k.c..
Odwotujacy podnosi wiec, ze w postepowaniu na skutek ww. wady nie zostata sformutowana
klauzula, o ktérej mowa w art. 439 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujacy podkresla, ze poszanowanie zasady waloryzacji wynagrodzen wykonawcéw
w umowach dtugoterminowych wymaga, by wskazniki i zasady aktualizacji byty ustalane
racjonalnie, z uwzglednieniem interesu zaréwno wykonawcy jak i Zamawiajgcego oraz przy
uwzglednieniu co najmniej znanych i przewidywalnych zdarzen gospodarczych.

.Odwotujacy podkresla, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie

z zachowaniem zasady przejrzystosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej konkurenciji.
Przejrzysto$¢ oznacza nie tylko jawnos$é postepowania, ale przede wszystkim powinnosé¢
ustalania jasnych, zrozumiatych zasad postepowania rozumianych jako jednoznaczny opis
przedmiotu zaméwienia, warunki udziatu w postepowaniu, kryteria selekcji ofert oraz inne
elementy SWZ. Poszanowanie uczciwej konkurencji oznacza nie tylko réwne traktowanie
roznych wykonawcow, ale réwniez zapewnienie mozliwosci konkurowania w ogole, tj.
dziatanie w taki sposdb, by wykonawca miat rzeczywistg mozliwosc rzetelnego przygotowania
i ztozenia oferty.

.Odwotujacy zaznacza réwniez, ze ze wzgledu na termin realizacji umowy (trzy lata),

wykonawcy nie sg w stanie przewidzie¢ takich czynnikdw jak np. konkretny poziom wzrostu
cen srodkéw, materiatéw czy niektérych ustug. Rdwniez ogdlny wzrost cen jest niemozliwy do
przewidzenia.

Przerzucanie na wykonawce catosci lub wiekszosci ryzyka gospodarczego wzrostu cen
materiatow i kosztéw nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Zamawiajacy, zgodnie z art. 439 Ustawy nie moze przerzuca¢ 90% ryzyka
gospodarczego na wykonawce, a zachowania takie stawig naruszenie ww. przepisu Ustawy jak
i zasad wspotzycia spotecznego. W Swietle art. 439 pzp niedopuszczalne jest, aby wykonawca
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ponosit sam cate ryzyko gospodarcze zmian kosztow realizacji zamdwienia.

Odwotujacy podkresla rowniez, ze realizujgc zasade przejrzystosci Zamawiajgcy ma obowigzek
jasnego formutowania wymogow i przygotowania dokumentacji postepowania w sposéb
umozliwiajgcy rzetelne przygotowanie oferty. Sprzecznym z Prawem zamoéwien publicznych
jest okreslenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia w sposdb, ktéry znaczgco
utrudnia kalkulacje ceny ofertowej. Zasada przejrzystosci w kontekscie tresci postanowien
SWZ interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajgcego do sformutowania dokumentacji
postepowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru dziatalnosci
prowadzonej zarédwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Oznacza to, ze wykonawca
powinien uzyska¢ w SWZ tyle informacji, ile racjonalnie jest potrzebne profesjonalnemu
wykonawcy do sporzadzenia konkurencyjnej oferty. Wobec powyiszego wymaganie od
wykonawcéw przewidywania kosztéw realizacji zamdwienia na okres trzech lat realizacji
kontraktu wykracza poza profesjonalny charakter dziatalnosci wykonawcéw a nadto jest
sprzeczny art. 439 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Bezposrednig konsekwencjg opisanego naruszenia wymogu przejrzystosci jest naruszenie
zasady poszanowania uczciwej konkurencji oraz zasady efektywnosci. Zamawiajgcy
utrudniajagc wykonawcom przygotowanie ofert w praktyce utrudnia im réwniez uczciwe
konkurowanie, gdyz wykonawcy konkurujg w rzeczywistosci nie na cene, ale na zatozenia co
do wzrostu kosztéw.

3.8.Uwagi wymaga rdéwniez, ze zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej
wprowadzenie klauzul waloryzacyjnych w umowach, ktdrych przedmiotem sq roboty
budowalne lub ustugi, zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy (obecnie specustawa
zmienita okres 12 miesiecy na 6 miesiecy), ma na celu przywrdcenie stanu rownowagi
ekonomicznej miedzy stronami umowy zachwianej przez okreslone zdarzenia, ktére mogq miec
miejsce w trakcie jej realizacji. Zachwianie rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy
mozZe mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. Zachwianie rdownowagi ekonomicznej miedzy
stronami umowy moze by¢ spowodowane zaistnieniem rownych przyczyn, w tym takze
przyczyn zewnetrznych, ktore powodujq bezwzglednq koniecznos¢ zmiany wynagrodzenia.
Podstawq roszczenia wykonawcy o zmiane wynagrodzenia bedzie wiec spetnienie przestanek
zawartych we wzorze umowy. Zamawiajgcy jest bowiem do zobowigzany do wprowadzenia
do wzoru umowy obligatoryjnych elementow wskazanych w tresci art. 439 ustawy Pzp, wsrdd
ktdrych istotne znaczenie ma okreslenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg
Zamawiajgcy dopuszcza w wyniku wprowadzenia klauzul waloryzacyjnych. Powyzsze wynika z
tego, ze Zamawiajgcy bedgcy podmiotem finansow 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
sposob dokonania waloryzacji wynagrodzenia jak | wartos¢ maksymalnej zmiany
wynagrodzenia (wyrok KIO z dn. 08.09.2022 r. sygn.. akt: KIO 2193/22).

Uwagi wymaga rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2023 r. sygn. akt:
KIO 133/23 zgodnie, z ktdrym przyjety przez Zamawiajgcego limit waloryzacji wynagrodzenia
jest razqco niewystarczajqcy. Izba uwzglednita wiec zarzut nr 2 i nakazata podwyzszenie tego

limitu do poziomu 20%. O ile Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w Zaden sposob nie
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uzasadnit dlaczeqo zgda podwyzszenia limitu waloryzacji wynagrodzen wtasnie do 20%, to

w _ocenie Izby poziom taki jest rozsgdny w sSwietle zasad doswiadczenia zyciowego, a takze

uwzglednia aktualny poziom inflacji i jej mozliwy wptyw na koszt realizacji zamowienia

w zaktadanym przez Zamawiajgceqo okresie.

4. KARY UMOWNE

4.1.Zgodnie z § 11 pkt 3 ppkt 3.1. obu projektu umowy w nastepujgcy sposdb:

Za nienalezyte wykonanie ustugi stwierdzone i udokumentowane w sposéb okreslony w

zatgczniku nr 1a do umowy — w zaleznosci od rodzaju ustugi oraz rodzaju stwierdzonych

uchybien zgodnie z protokotem kontroli w wysokosci:

3.1 za stwierdzone w wyniku kontroli zawinione uchybienia w zakresie realizowanej ustugi

kompleksowego sprzqgtania i realizacji innych czynnosci objetych niniejszq umowgq - 50 zf. za
kazde uchybienie.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 ww. kary bedg naliczane w nastepujgcych okolicznosciach:

Kontrola wykonywanych ustug;

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo kontroli wykonywanych czynnosci bez ograniczen

w kazdym czasie.

a)

b)

1)

a)

Biezqcq kontrole realizacji ustugi przeprowadzajq pielegniarki oddziatowe i/lub kierownicy
poszczegdlnych komdrek organizacyjnych szpitala.
Okresowq kontrole realizacji ustugi przeprowadzajg:

- Pielegniarka Epidemiologiczna,
- Pielegniarka Naczelna,
- inne uprawnione przez Dyrekcje Szpitala osoby.

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do wyrywkowych kontroli mikrobiologicznych
Swiadczonych ustug. Badania mikrobiologiczne mogq by¢ pobierane ze wszystkich
powierzchni podlegajqcych dezynfekcji, jak rowniez rgk personelu.

W przypadku dodatnich wynikow z posiewdw czystosciowych, Wykonawca bedzie
obcigZzony kosztami badan, dodatkowej dezynfekcji i badar kontrolnych.

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do kontroli stanu czystosci wszystkich powierzchni,
materiatow i urzqdzen stuiqcych do utrzymania czystosci, w szczegdlnosci zestawow
myjgcych, materiatéw eksploatacyjnych (sciereczki, mopy), itp.

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do kontroli sSrodkéw zabezpieczonych do wykonania
ustugi znajdujgcych sie w magazynie Wykonawcy na terenie Zamawiajgcego ( kontrole w
obecnosci Kierownika Obiektu).

Z planowanych i doraZnych kontroli sporzqdzone bedg , Protokoty kontroli wykonania
ustugi  utrzymania czystosci”. Zamawiajgcy dopuszcza rdwniez inne formy
dokumentowania wynikdw  kontroli np. notatka stuzbowa.
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h) Metoda oceny ustug utrzymania czystosci: Ocena stanu sanitarno -higienicznego bedzie

prowadzona w skali punktowej, po zakonczeniu kontroli punkty bedq sumowane. Wyrazy
tak/nie  zawarte w protokotach stanowiq kryteria oceny, kazda wymieniona pozycja jest
oceniana w  systemie 0 lub 1 punkt, w zaleZnosci od spetnienia danych wymagan. , Nie”
odpowiada O pkt, ,tak” odpowiada 1 pkt. JeZeli ktdras z wymienionych pozycji nie dotyczy

kontrolowanego pomieszczenia, w miejsce punktacji bedzie wpisane okreslenie ND (nie

dotyczy).

i) Za kazdy punkt O pobierana bedzie kara umowna w wysokosci 50,00 zt., odliczana od

miesiecznego wynagrodzenia.

Miejsce kontroli czystosci

Wdzek do sprzatania, czysty, wyposazenie kompletne
Meble, blaty, potki czyste

Fotele zabiegowe/ginekologiczneczyste

tézka, szafki przytézkoweczyste

Loddéwki czyste, odmrazane zgodnie z planem

Drzwi, klamki, futryny, wytaczniki Swiatta czyste
Grzejniki, parapety czyste

Okna czyste

Sciany, listwy odbojowe czyste

Podtogi czyste

Baseny, kaczki, itp. postepowanie prawidtowe
Umywalki, baterieczyste

Miski ustepowe, deski,szczotkido wc czyste
Pojemnik na papier toaletowy czysty i uzupetniony
Kabiny prysznicowe, brodziki, czyste

Pojemniki na: mydto, ptyn dezynfekcyjny, reczniki
jednorazowego uzytku, czyste i uzupetnione

Stelaze, kosze na odpady -czyste wytozone workiem
foliowym wodpowiednim kolorze,

Worki posiadajg naklejke opisangzgodnie z
Regulaminem postepowania z odpadami

Schody, porecze, barierki, wycieraczki, czyste

Windy czyste

Srodki do sprzatania ( mycie i dezynfekcja) w
oryginalnych opakowaniach, zgodne z planem higieny
llos¢ naktadek na mopa zuzyta na 1 cykl mycia w dniu
kontroli zgodna z metodg ,, mopajednego kontaktu”
llos¢ Sciereczek w dniu kontroli umozliwiajgca mycie i
dezynfekcje zgodnie z planem higieny

llo$¢ pracownikéw firmy w dniu kontroli zgodna z
umowa

Dokumentacja realizacji ustugi prowadzona na biezgco
Srodki chemiczne do powierzchni zgodne z umowa
Srodki higieniczne zgodne z umowa

Sprzet do sprzatania —stan zgodny z umowa

Personel wykonuje ustuge zgodnie z obowigzujgcymi
procedurami

Inne nieprawidtowosci w realizacji ustugi;

Liczba uzyskanych punktéw oraz ocen negatywnych

Punktacja

TAK
1 pkt

NIE
0 pkt

ND

Uwagi



4.2.

4.3.

4.4,

Wzor protokotu stanowi zatqgcznik do ogdlinych warunkéw umowy.
Protokdt kontroli wykonania Usfugi utrzymania czystosci.
Nazwa komOorki 0rganizacyjne] ...........eeeeeveeveevseevesiesirieessiirseessnes

Data przeprowadzenia KONEroli ............cceevvevevvcevieeesiriesesiirienaennn.

Przywotana powyzej kara umowna ma charakter razgco wygdérowany oraz prowadzi do tego, ze
obcigzenie wykonawcy jest nieadekwatne, a kara umowna nie stuzy kompensacji szkody
powstatej u Zamawiajgcego a zbliza tak uksztattowane kary umowne do mechanizmu stuzgcego
nieuzasadnionemu wzbogaceniu Zamawiajgcego. Podobny poglad zostat wyrazony w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt: KIO 2574/18) tj.: wysokos¢ kary
pienieznej (...)nie moze prowadzi¢ do razqco wygdrowanej odpowiedzialnosci kontraktowej
wykonawcy. W przeciwnym razie kara zmienia swdj charakter odszkodowawczy i moze
doprowadzic¢ do wypaczenia celu odptatnej umowy. (...) Kara umowna powinna mie¢ wysokosc,
ktora bedzie odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu
prowadzqgcym do razgcego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigc
niecelowym jej wykonywanie.

Odwotujacy podkresla, ze ww. kary sg wygdérowane i stanowig nieproporcjonalne obcigzenie
wykonawcy w stosunku do wysokosci jego wynagrodzenia i potencjalnego zysku, jednoczesnie
petnigc funkcje represyjng, nie za$ kompensacyjna.

Biorac pod uwage zakres zaméwienia, czas realizacji oraz wtasne wieloletnie doswiadczenie
Odwotujgcego mozna przyjac, ze kara umowna ustalona przez Zamawiajgcego w wysokosci 50
zt za kazdorazowe uchybienie kazdego punktu z ww. protokotu moze wynies$é jednorazowo
1500,00 zt. Przywotany protokdt moze sporzadzony wielokrotnie kazdego dnia wykonywania
ustugi.

Ponadto ww. kary umozliwiajag natozenie kary umownej za kazdy stwierdzony przypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy bez okreslenia zamknietego,
doprecyzowanego katalogu tychze naruszen. Postanowienia ww. § 11 umozliwiajg wiec
Zamawiajgcemu w sposéb dowolny traktowac poszczegdlne zdarzenia, jako uprawniajgce do
naliczenia kary umownej. Zamawiajgcy moze naktadaé¢ na wykonawce kary umowne za kazde
uchybienie w realizacji kontraktu. Skutkiem powyziszego nawet za niezawinione przez
wykonawce uchybienie, Zamawiajacy bedzie mégt traktowac jako przyczyne do naliczenia kary.
Tymczasem sprzeczne z prawem jest naliczanie kary umownej za niezawinione uchybienie. Kara
umowna moze by¢ naktadana za zawinione dziatanie lub zaniechanie wykonawcy a nie za
okolicznosci, ktére nie sg od niego uzaleznione, w tym niezawinione. Kazde z postanowien § 11
ust. 1 i 2 projektu umowy umozliwia Zamawiajgcemu naliczenia kary umownej, w przypadku,
gdyby wykonawca w sposdb niezawiniony nie spetnit swojego zobowigzania umownego.

Istotnym jest rowniez, ze kary umowne powinny przystugiwaé Zamawiajgcemu tylko
i wytgcznie w przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito
z winy wykonawcy, co w praktyce oznacza konieczno$¢ istnienia procedury,
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4.5.

4.6.

4.7.

4.8.

w toku ktdrej strony majg mozliwos¢ zaprezentowania swoich stanowisk. Zgodnie
z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 1968 r. (sygn. akt: Il CR 419/67: (...) jezeli
wykonanie lub nienalezyte wykonanie danego zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za
ktore strona zobowigzana nie ponosi odpowiedzialnosci (art. 471 k.c.), kary umownej nie nalicza
sie.

Odwotujacy wskazuje ponadto, karanie za jakiekolwiek uchybienie w wykonaniu umowy jest
nadmiernym rygoryzmem, nieuzasadnionym z punktu widzenia ochrony intereséw
Zamawiajgcego oraz nadmiernie obcigzajacym dla wykonawcy. Zamawiajgcy winien wskazaé
rodzaj uchybien podlegajacych karze oraz zdefiniowac te uchybienia tj. przynajmniej okresli¢
kategorie uchybien, oznaczy¢ ich ciezar, zidentyfikowaé konkretne zachowanie podlegajgce
karze.

Umowa powinna doktadnie okresla¢ na czym doktadnie ma polegaé nierzetelne wykonanie
ustugi. Brak precyzyjnego okreslenia ww. okolicznosci powoduje z jednej strony
niejednoznacznosé w zakresie okreslenia obowigzkéw wykonawecy, a z drugiej — stwarza ryzyko
przyjecia niekorzystnej (zbyt szerokiej) dla wykonawcy interpretacji — w przypadku zaistnienia
sporu pomiedzy wykonawca a zamawiajgcym — czy konkretne zdarzenie/zachowanie mozna
traktowaé jako podstawe i przyczyne natozenia kary. Dodatkowo w ocenie Odwotujgcego
wysokos¢ kary powinna by¢ zrdznicowana — w zaleznosci zaréwno od wagi naruszenia
obowigzku jak i jego istotnosci.

Brak mechanizmu stopniowania wysokosci kary, zupetne oderwanie wysokosci kary od faktu
czy powstata lub ewentualnie w jakiej wysokosci powstata szkoda oraz jaka byta waga
naruszonych obowigzkéw prowadzi w wielu wypadkach do konsekwencji w postaci natozenia
kary wygorowanej co zwykle skutkuje sporem sgdowym. Sytuacje taka opisuje wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 19 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt: V ACa 147/17) zgodnie, z
ktdrym: stwierdzenie braku szkody, podobnie jak rozmiar ewentualnej szkody wywotanej
opdZnieniem, zwtaszcza w relacji do wartosci catego kontraktu, maja istotne znaczenie przy
ocenie roszczenia dochodzonego tytutem kary umownej. Oceny czy kara w danym przypadku
jest razgco wygdrowana w rozumieniu przepisu art. 484 § 2 k.c. nalezy dokonac¢ w kontekscie
caftoksztattu okolicznosci sprawy, a zatem uwzgledniajqc nie tylko wysokosc powstatej szkody w
zwigzku z niewykonaniem zobowiqgzania, ale przede wszystkim przedmiot umowy, okolicznosci,
na jakie kara umowna zostata zastrzezona, cel tej kary, sposob jej uksztattowania, okolicznosci
w jakich doszfo do sytuacji uzasadniajgcej naliczenie kary, czy wage i zakres nienalezytego
wykonania umowy. W sprawie tej kara ze 100 tysiecy zt. zostata zmiarkowana do poziomu 5
tysiecy ztotych.

Wskazane powyzej braki w zakresie podstaw i zasad naliczania kar umownych a wiec elementu
dotyczacego realizacji umowy i konsekwencji nienalezytego wykonania umowy, nalezy uznac
za dowodzgace niejednoznacznosci okreslenia przedmiotu zamdwienia.

Odwotujacy zaznacza réwniez, ze wykonawca chcagc w sposdb odpowiedzialny
i rzetelny przedstawic oferte swiadczenia zamawianych ustug, musi mie¢ mozliwos¢ precyzyjnej
oceny ryzyka zwigzanego z umowa. Zapisy umowy dotyczgce kar umownych stanowig istotny
element tego ryzyka i musza by¢ jednoznaczne.
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4.9.Wobec powyzszego Odwotujacy podnosi, ze przywotane powyzej postanowienia umowne
dotyczace kar umownych, stanowig naruszenie zasady swobody kontraktowej oraz sg sprzeczne
z podstawowymi celami kary umownej, stanowigcej surogat odszkodowania za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Tak sformutowane klauzule dotyczace kar umownych
petnig w rzeczywistosci funkcje represyjng, nie zas kompensacyjng a poziom kar umownych nie
znajduje uzasadnienia, gdyz ich wysokos$¢ jest zbyt wysoka i nieproporcjonalna wzgledem
okreslonego potencjalnego przewinienia ze strony wykonawcy.

5. WARUNEK DOTYCZACY ZDOLNOSCI TECHNICZNEJ | ZAWODOWEJ (DOSWIADCZENIE)
5.1.Zgodnie z postanowieniami rozdz. V pkt 1.1 SWZ:

Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie wykonat lub wykonuje (w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych) co najmniej jedng ustuge kompleksowego,
specjalistycznego sprzqtania i utrzymania czystosci w pomieszczeniach szpitalnych wraz z
wykonywaniem transportu wewnetrznego i czynnosci pomocniczych przy pacjencie na
zlecenie personelu medycznego o wartosci ustug nie mniejszej niz 3.000.000,00 zt brutto i
czasie trwania ciggtego, nie mniej niz w ciggu 12 miesiecy bez przerw.

5.2.0dwotujacy podnosi, ze ww. warunek jest ustalony na nieodpowiednim minimalnym
poziomie zdolnosci, gdyz dotyczy ustug o innej skali ztozonosci i trudnosci w wykonaniu niz
przedmiot zamowienia. Zamawiajacy oczekuje od wykonawcéw legitymowania sie
doswiadczeniem ktérego wartosc jest wielokrotnie nizsza niz warto$¢ przedmiotowego
zamoéwienia wynikajgca z opisu przedmiotu zamodwienia. Ceny zaoferowane przez
wykonawcédw w poprzednim zamdwienia wynosity $rednio 8 500 000,00 zt.. Wartosc¢
wymaganego warunkiem doswiadczenia wynosi 3.000.000,00 zt brutto co stanowi tylko
niewielki utamek ww. sredniej wartosci ofert. Wobec powyzszego ww. warunek

5.3.0dwotujacy podnosi, ze zgodnie z art. 112 Pzp Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposdb proporcjonalny
do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Dokonujgc opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu Zamawiajgcy, w granicach
zakreslonych przez wyzej przywotfany art. 112 i 116 pzp, definiuje cechy podmiotu
(wtasciwosci wykonawcy), jakie sg niezbedne do uznania, ze daje on gwarancje
wiarygodnosci. Warunki, o ktérych mowa w art. 112 i 116 pzp, oraz opis sposobu dokonania
oceny ich spetniania majag bowiem na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania udzielanego zamdwienia. Za takg wyktadnig przemawia redakcja
przepisu art. 112 i 116 pzp, a takze cel, dla ktérego zostat on wprowadzony. W art. 112
ustawy Pzp ustawodawca okreslit jakiego rodzaju warunki udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego powinien spetni¢ wykonawca zainteresowany udziatem
w postepowaniu. ,Sama idea warunkow udziatu zwiqgzana jest ze sprawdzeniem
wiarygodnosci wykonawcy do ewentualnego wykonania zamdwienia. W Swietle przepisow
art. 22 Pzp wykonawca powinien wykazac sie posiadaniem uprawniern do wykonywania
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okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy wymagajq ich posiadania;
doswiadczenia i wiedzy w zakresie objetym postepowaniem; potencjatu technicznego oraz
kadrowego wreszcie sytuacjq ekonomiczng i finansowq, pozwalajgcqg na wykonanie zadania.
Warunki zawarte w art. 22 Pzp sq okreslane w judykaturze oraz doktrynie prawnej mianem
pozytywnych, poniewaZ z ich spetnieniem wigze sie mozZliwos¢ udziatu w postepowaniu.
Jednoczesnie z uwagi na ogdlnikowe okreslenie warunkdw w art. 22 Pzp, Zamawiajgcy
przygotowujgc postepowania konkretyzuje je w ogtoszeniu o zamdwieniu i SIWZ” (por.,
radca prawny Pawet Banasik, http://www.zamowienia-publiczne.lex.pl/czytaij/-

/artykul/zamawiajacy-moze-okreslic-warunki-udzialuodrebnie-dla-kazdej-z-czesci-

postepowania, wyrok KIO 1240/15).

5.4.Zamawiajacy nie precyzujac warunkow udziatu w przetargu moze mieé ktopot z oceng, ktére
zamowienie spetnia okreslony wymdg, a wykonawcy zainteresowani zamdwieniem
pozostajg w stanie niepewnosci, czy posiadane przez nich doswiadczenie zostanie uznane
przez Zamawiajgcego za podobne do przedmiotu zamdwienia. Okolicznos¢ ta moze
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej ogdlny warunek bedg spetnia¢ wykonawcy, ktérzy nie maja
praktycznego doswiadczenia niezbednego do nalezytego wykonania zamédwienia.
Poszukujgc dodatkowego uzasadnienie do przedstawionego stanowiska odwotaé sie mozna
do opinii Urzedu Zamédwien Publicznych (udzielonej co prawda w odniesieniu do tresci art.
22 ust. 5 wprowadzonego ustawg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. z 2012,
poz. 1271)- jednak nadal zachowujgcego swojg aktualnosc¢]. Jak wynika z opinii Urzedu
Zamowien Publicznych, ,,wprowadzenie powyzszego rozwigzania do ustawy Pzp wynikato
przede wszystkim ze zgtaszanej potrzeby wzmocnienia mechanizmu weryfikacji
wykonawcéw pod katem zapewnienia wiasciwe] realizacji zamodwien publicznych.
Zapewnienie nalezytego wykonania zaméwienia publicznego, a tym samym ograniczenie
ryzyka zwigzanego z realizacja umow w sprawie zamdwienia publicznego, lezy nie tylko w
interesie zamawiajacego, ale przede wszystkim w interesie publicznym ze wzgledu na fakt,
iz poprzez realizacje zamdwienia publicznego zaspakajane sg czesto potrzeby o charakterze
powszechnym. Stad tez sprawna i niezaktdcona realizacja zamowienia publicznego wptywa
na zakres i poziom zaspakajania tych potrzeb” (Informator UZP 2/2013,
https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0020/24284/Informator nr 2 2013.pdf).
Wskazano tam réwniez, ze ,istota wprowadzenia przepisu art. 22 ust. 5 ustawy Pzp

sprowadza sie do wyraznego podkreslenia celu, jakiemu stuzy¢ majg warunki udziatu w
postepowaniu, oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania, a mianowicie
zapewnieniu wyboru wykonawcy zdolnego do realizacji zamdwienia” (Informator UZP
2/2013,

https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0020/24284/Informator nr 2 2013.pdf).

Podsumowujac powyzsze, mozna wskazac, ze: ,a. Celem warunkéw i ich opisu jest
weryfikacja wykonawcy pod kgtem jego zdolnosci do nalezytego wykonania udzielanego
zamowienia, a wiec oceny zdolnosci wykonania zamdwienia na warunkach okreslonych przez
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zamawiajgcego w SWZ. (...) e. Kryteria weryfikacji i minimalne zdolnosci wskazane w opisie
sposobu oceny spetniania warunkéw powinny by¢ zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia. Wymdg zachowania proporcjonalnosci opisu w stosunku do przedmiotu
zamdowienia oznacza zakaz formufowania przez Zamawiajgcego warunkoéw udziatu w
postepowaniu nieproporcjonalnych do oceny mozliwosci nalezytej realizacji zamowienia w
okolicznosciach danego postepowania. Opis warunkdw udziatu w postepowaniu zalezy od
rodzaju prowadzonego postepowania, stopnia jego ztozonosci, zakresu wymaganych
wiadomosci, poZgdanych umiejetnosci specjalnych, czy tez rozmiaru udzielanego
zamowienia. Jednoczesnie pamietac nalezy, iz przepis art. 22 ust. 1a ustawy Pzp naktada na
Zamawiajgcego obowigzek takiego ksztaftowania warunkow, aby nie dyskryminowac
podmiotéow zdolnych do wykonania zamdwienia poprzez wprowadzanie warunkow
nadmiernych. Ocene zasadnosci takiego warunku i jego zgodnosci z zasadq uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow nalezy zatem rozpatrywac w kontekscie
jego adekwatnosci do przedmiotu zamowienia, tj. warunek musi zagwarantowac¢ nalezyte
wykonanie zamowienia, przy jednoczesnym zachowaniu niedyskryminujgcego charakteru.
Dlatego tez, Zamawiajgcy powinien miec¢ na celu ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu
do wykonania zamowienia, a ponadto nie moze doprowadzi¢ do faworyzowania jednych a
tym samym dyskryminacji innych wykonawcdow. Wobec powyZszego, konieczne jest
zapewnienia rownowagi miedzy interesem Zamawiajgcego polegajgcym na uzyskaniu
rekojmi naleZytego wykonania zamdwienia publicznego a interesem potencjalnych
wykonawcow, ktorych nie mozna z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu poprzez
wprowadzanie nadmiernych i nieadekwatnych wymagarn. W podobnym tonie wypowiada sie
Sad Okregowy w Swidnicy w wyroku z dni 20 grudnia 2005 r., sygn. akt: Ca 584/05.
Zamawiajgcy jako gospodarz prowadzonego przez siebie postepowania, w celu
zabezpieczenia prawidtowego jego przebiegu, zobowigzany jest, aby wymaga¢ od
potencjalnych wykonawcow, starajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego spetnienia
takich warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére bedg adekwatne do tego przedmiotu.
Sformutowanie odpowiednich warunkéw udziatu w postepowaniu wymaga wywazenia z
jednej strony uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, z jednoczesnym umozliwieniem
stosunkowo szerokiej grupie wykonawcow dostepu do tego zamowienia. Postawiony
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych ma by¢

bowiem miernikiem, wskazujgcym, ze wykonawca, ktory w swej przesztosci zawodowej

wykonywat okreslone zadania, zblizone zakresem, charakterystyka do tego, ktore jest

przedmiotem zamdwienia wykona je w sposdb prawidtowy. Nie oznacza to przy tym, ze te

zadania majg by¢ tozsame, identyczne z przedmiotem zamdwienia. Istotne jest, aby byty one

reprezentatywne do potwierdzenia zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia, by

obejmowaty one te elementy, ktdre sg istotne z perspektywy ustalenia, ze wykonawca

posiada odpowiednie doswiadczenie.

5.5.Reasumujgc, postawienie zbyt matych wymagan w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu, a tym samym wymagan przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu sprzeciwia sie narzuconemu przez przepisy ustawy Pzp obowigzkowi
Zamawiajgcego rzetelnego badania zdolnosci wykonawcow do realizacji danego
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zamowienia. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej potwierdza powyzsze konstatacje, i
tak warto wskaza¢ na wyrok z dnia 2 lutego 2015 r. o sygnaturze akt: KIO 61/15, gdzie Izba
wskazata, ze ,,opisane przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ warunki udziatu w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia stuzg wytonieniu grona wykonawcéw, ktérzy poprzez wykazanie
ich spetnienia majg potwierdzi¢, ze ich kondycja, potencjat i zdolnosci gwarantujg nalezyte
wykonanie zamoéwienia. W przypadku, gdy wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia nie podota obowigzkowi wykazania spetniania tych warunkdéw, Zamawiajacy,
zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, jest zobligowany do wykluczenia takiego
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia”. Tymczasem zbyt mate
wymagania w zakresie udziatu w postepowaniu — warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci zawodowej lub technicznej - nie stanowig wystarczajgcego narzedzia do
prawidtowej weryfikacji wykonawcéw w tym postepowaniu. Nalezy bowiem wskazaé, iz o
udzielenie zamdéwienia bedg mogty ubiegac sie réwniez podmioty, ktdére nie posiadaja
odpowiedniego a wrecz zadnego doswiadczenia w realizacji ustugi bedgcej przedmiotem
postepowania, ktdre nie miaty w tym nigdy do czynienia ze specyfikg Swiadczenia tego typu
ustug. Szczegdtowy opis i zakres przedmiotu zamodwienia okreslony zostat w SWZ. W
przywotanych dokumentach Zamawiajacy okredlit przedmiot zamdwienia oraz jego istotne
cechy, w tym m. in. szczegdty dotyczgce wykonywania ustugi, parametrow srodkéw
czystosci, zakresu obowigzkéw personelu zatrudnionego do swiadczenia ustugi. Wobec
powyzszego nalezy podkresli¢, ze jedynie wykonawca, ktéry nalezycie realizowat ustugi
kompleksowego utrzymania czystosci tego rodzaju, posiada odpowiednig wiedze i
doswiadczenie dla realizacji ustugi okreslonej w przedmiocie zamdwienia dla tego
postepowania. Wedtug regut znaczeniowych jezyka polskiego, doswiadczenie to
umiejetnosci oraz wiadomosci zdobyte na podstawie obserwacji, przezy¢é, wydarzen.
Doswiadczenie wynika z okreslonych zdarzen, ktére zaistniaty w przesztosci, a nie ze zdarzen
przysztych. Dodatkowo pewnego rodzaju ustugi nie mogg zostaé wykonane jednorazowo, w
krétkim okresie czasu. Jezeli zatem nie mozna wykonac czegos$ na raz, to i nie mozna naby¢
odpowiednio duzego doswiadczenia w krotkim okresie czasu. Nie mozna posiadac
doswiadczenia o ile nie wykonato sie jeszcze pewnego zakresu prac wynikajacego z
zawartych umow. Warte podkreslenia, w ocenie Odwotujacego, jest przy tym, ze nie sposéb
uznaé, jakoby wykonanie jednej ustugi oznaczato, ze wykonawca posiada nalezyte wiedze i
doswiadczenie do realizacji tego zamoéwienia. Nalezy w tym miejscu potozyé nacisk na wyraz
»doswiadczenie", czyli posiadanie pewnej wiedzy, ktdrg mozina uzyskac¢ tylko przez
wielokrotne wykonywanie pewnego rodzaju czynnosci. Istotna jest tutaj pewna
powtarzalnosé, czyli te minimum w liczbie miesiecy wykonywane] ustugi o okreslonej
wielkosci, ktora daje rekojmie, iz wykonawca wykona zamdéwienie w sposéb prawidtowy i
rzetelny. W ocenie Odwotujgcego, na co wskazuje rédwniez przeglad orzecznictwa KIO
dopiero wielokrotne nalezyte wykonanie ustugi danego rodzaju moze $wiadczy¢ o
posiadaniu przez wykonawce wiedzy i doswiadczenia.

5.6. W praktyce zamowien publicznych, za wyjatkiem prostych zaméwien, prawie nigdy nie jest
mozliwe okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu, czy opisanie przedmiotu
zamowienia, ktory w ten czy inny sposdb nie uniemozliwig niektérym wykonawcom ztozenia

22



oferty, a innych postawig w uprzywilejowanej pozycji. Oznacza to, iz zamdwienie nie musi
by¢ w rownym stopniu ,,wygodne" dla wszystkich podmiotdéw, czy dostosowane do profilu
ich oferty i rodzaju lub przebiegu dziatalnosci. O ztamaniu zasady konkurencji i rownego
dostepu do zamowienia nie moze przesadzac sam fakt, iz na rynku istniejg podmioty ktére
w Swietle przyjetego opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
majg mniejsze szanse na uzyskanie zamdéwienia. Na poparcie przywotanego stanowiska
tytutem przyktadu przywotaé mozna wyrok KIO z dnia 30 maja 2017 r., sygn. akt KIO 1028/17
»Wyrazajgc wiec opinie w sprawie lzba miafta na uwadze ptynace z orzecznictwa wytyczne
badania zachowania proporcjonalnosci warunku udziatu w postepowaniu w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. Oceny spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia nalezy
dokonywaé pod katem ustalenia, czy nie byt nadmierny dla oceny zdolnosci wykonawcy
zdobytych dotychczas przy realizacji przedmiotowo podobnych zamdéwien na rzecz innych
podmiotéw. Na wstepie wartym zauwazenia jest stanowisko wyrazone w wyroku Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 08.05.2014 r., sygn. XIl Ga 211/14, iz, Nie bedzie dozwolone
takie sformutowanie warunku, ktére nie wykazuje zwigzku z przedmiotem zamodwienia.
Warunek udziatu, ktéry abstrahuje od przedmiotu zamdwienia zawsze ogranicza w sposéb
niedozwolony dostep do zamdwienia, gdyz nie bedzie obiektywnego uzasadnienia dla jego
zastosowania. Zamawiajgcy moze powigzaé warunek ze sposobem spetnienia swiadczenia,
szczegblnymi warunkami wykonania zobowigzania, terminem wykonania, swiadczeniami
akcesoryjnymi, jak rowniez skalg, zakresem zamdwienia, gdyz te elementy sktadajg sie na
charakterystyke przedmiotu zamowienia. Powigzanie z przedmiotem zamdwienia opiera sie
na uwzglednieniu w opisie sposobu dokonania oceny spetniania warunku takich elementow,
ktore wystepujg w przysztej umowie (sktadajg sie na catoksztatt przysztego zobowigzania).
Stad niezbedne jest interpretowanie okreslenia "proporcjonalny" przez pryzmat dorobku
prawa wspoélnotowego i orzeczen TS, gdzie przymiotnik "proporcjonalny” uzywany jest w
znaczeniu "zachowujgcy wtasciwg proporcje". Warunek proporcjonalny wiec, to tyle co
warunek nie nadmierny. Nakaz stworzenia i zachowania warunkéw w sposdb powigzany z
przedmiotem zamdéwienia oraz do niego proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania
konkurencji wsréd wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamdwienie, nie jest tozsamy z nakazem
dopuszczenia do zamdwienia wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji
w sposob, ktéry nie zapewni spetnienia kryterium wyboru oferty, w tym przypadku
najnizszej ceny”. Zasada réwnego traktowania sprowadza sie do koniecznosci identycznego
traktowania takich wykonawcow, ktdrych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie
oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcéw
znajdujacych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek. Warunki udziatu w
postepowaniu nie mogg preferowad jedynie niektdrych podmiotéw. Wszyscy wykonawcy
powinni mieé¢ zapewniony réwny dostep do istotnych dla postepowania informacji w
jednakowym czasie, dokonywanie oceny warunkéw oraz ofert powinno nastepowac wedle
wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteridow, na podstawie przedtozonych
dokumentdéw, a nie wiedzy zamawiajacego. W ocenie Izby nie oznacza to jednak, ze
zamawiajgcy tylko wowczas dziata w granicach uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem
wymogu proporcjonalnosci postawionego warunku, gdy jego dziatania pozwalajg na
uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wszystkim podmiotom
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wystepujagcym na rynku. Jezeli zatem zamawiajacy, okreSlajgc warunki udziatu w
postepowaniu, nie czyni tego w sposdb, ktdry wskazuje na konkretny produkt lub
wykonawce, nie mozna uzna¢, iz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez odniesienie
sie do przedmiotu zaméwienia.”

5.7.Podsumowujac  dopuszczenie do udziatu w  postepowaniu  wykonawcow
niedoswiadczonych, nie znajgcych specyfiki Swiadczenia ustug kompleksowej ustugi
utrzymania spowoduje ztozenie w postepowaniu ofert, ktére moga by¢ niedoszacowane, co
bedzie rodzito dalsze skutki dla Zamawiajgcego na etapie realizacji umowy. Jak wynika wiec
Z powyzszego, Zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos$é weryfikowania, czy wykonawcy
ubiegajacy sie o zamdwienie posiadajg odpowiednig wiedze i doswiadczenie do realizacji
zamoéwienia na odpowiednim poziomie jako$ci, winien wprowadzi¢ tzw. pozytywne warunki
udziatu w postepowaniu. W tym konkretnym postepowaniu brak odpowiedniej wiedzy
Wykonawcy stwarza realne zagrozenie dla zdrowia i zycia pracownikdw Wykonawcy jak i
Zamawiajgcego. Na tej zasadzie zgdanie Odwotujgcego w zakresie postawienia przez
Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu co do posiadania odpowiedniej wiedzy i
doswiadczenia, jest w petni zasadne.

6. KRYTERIUM - CERTYFIKAT

6.1.Zgodnie z rozdziatem rozdz. XV pkt 3 ppkt 3.1.3. SWZ jednym z kryteriéw oceny ofert w
postepowaniu jest:
Kryterium 3 — certyfikat system zarzqdzania jakoscig

Wartosc kryterium —20%

Certyfikat (system zarzgdzania jakosciq)
- Wykonawca posiada: 20 pkt

- Wykonawca nie posiada: 0 pkt

6.2.0dwotujacy podnosi, ze opis ww. kryterium jest niejednoznaczny i niezrozumiaty.
Wymagany w ww. kryterium certyfikat zostat opisany ogdlnikowo, lakonicznie i bez
odniesienia do jakichkolwiek cech. Odwotujacy na podstawie ww. opisu nie wie jaki
konkretnie certyfikat powinien przedstawié¢ w ww. kryterium i jakiego systemu zarzadzania
ma on dotyczy¢. Kryterium nie okresla jaki doktadnie aspekt jakos¢ jest oceniany w ww.
kryterium.

Ponadto na podstawie tak opisanego kryterium nie sposdb stwierdzié, czy jest ono w ogodle
zwigzane z przedmiotem zamdwienia. Tak szeroki opis kryterium powoduje, ze za certyfikat
spetniajgcy wymogi ww. kryterium moze by¢ uznany kazdy dowolny certyfikat, w tym
rowniez certyfikat dla ustug lub dostaw catkowicie niezwigzanych z przedmiotem
zamoéwienia np. certyfikat zarzadzania jakoscig robét budowlanych.

6.3.W ocenie Odwotujgcego ww. kryterium (certyfikat system zarzqdzania jakoscig ) nie
zawiera wymiernych wskaznikéw, odnoszgcych sie oczekiwan Zamawiajgcego zaréwno co
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do wymaganego certyfikatu jak i oczekiwanego systemu zarzadzania jakoscig, ktory ma by¢
wykorzystywany w realizacji zamOwienia. Zamawiajacy poprzestat na ogdlnikowym
i uznaniowym wskazaniu, ze oczekuje od wykonawcy posiadania blizej nieokreslonego
certyfikatu systemu zarzadzania jakoscia. Zamawiajacy nie wskazat o jakiego konkretnie
systemu zarzadzania oczekuje. Nie zostata réwniez wskazana norma pod wzgledem, ktdrej
wykonawca miat by¢ scertyfikowany. W zadnym miejscu SWZ zamawiajgcy nie ustalit
precyzyjnych parametréw, ktére bedzie brat pod uwage w ocenie ww. certyfikatu. Nie
zostato takze okreslone jakie konkretne wymierne cechy, czynniki lub okolicznosci beda
decydowaty o tym, ze certyfikat zostanie ocenie na 20 punktéw lub tez nie.

6.4.Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, czyni ocene ofert subiektywng i arbitralng a ponadto
skutkuje jednoczesnie:

a) uniemozliwieniem wykonawcom przygotowania oferty ze wzgledu na niemoznosé
stwierdzenia jaki konkretnie certyfikat i dla jakiego systemu jakosci jest wymagany

w ww. kryterium,
b) dowolnoscig interpretacyjng przyjetego kryterium;
c) niemoznoscig pordwnania ofert - w ramach ich oceny przez Zamawiajgcego;
d) uniemozliwieniem wykonawcom dokonania weryfikacji oceny ofert.

6.5.Zamawiajacy okreslajac kryteria oceny ofert, musi mie¢ na wzgledzie fakt, ze wykonawcy
majg prawo do takiego opisu kryteridw oceny ofert i okreslania ich znaczenia, aby mogli
sporzadzi¢ oferte w sposdb dajgcy im mozliwos¢ uznania ich ofert za najkorzystniejsza. Taki
jest tez cel postepowania przetargowego - ktdrym jest zagwarantowanie Zamawiajgcemu
- przy zachowaniu warunkow uczciwej konkurencji - wtasnie uczciwg konkurencje
pomiedzy wykonawcami w sSwietle decydujgcych dla oceny ofert kryteridw. Kryteria
nieobiektywne, pozwalajgce na daleko posuniety subiektywizm i uznaniowos¢ - takiej
oceny ofert nie gwarantuja.

6.6. 0dwotujacy podnosi, ze:

a) kryteria muszg by¢ jasne i nie mogg stwarza¢ dowolnosci interpretacyjnej. Kazde
kryterium (i opis jego stosowania) musi by¢ sformutowane jednoznacznie i precyzyjnie,
tak zeby kazdy przecietnie profesjonalny oferent, ktéry dotozy nalezytej starannosci
magt interpretowacd je w jednakowy sposob;

b) opis kryteriéw nie moze jednak przyznawac zamawiajgcemu nieograniczonej swobody
(arbitralnego) wyboru oferty;

6.7.0dwotujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy, ustalajagc kryteria oceny ofert, ma obowigzek dbac
o to, aby kazdy wykonawca, byt réwno traktowany. Kryteria ustalane przez Zamawiajgcego
winny by¢ zatem jednoznaczne i precyzyjne, nie naruszac zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania podmiotéw. Niezachowanie tego wymogu prowadzi do wady
postepowania uniemozliwiajgcej zgodny z prawem wybdr najkorzystniejszej oferty.

6.8.0dwotujacy zaznacza réwniez, ze poprzez opisanie kryteridéw jakosciowych Zamawiajgcy
komunikuje wykonawcom swoje preferencje. Wskazuje jakie dodatkowe walory jakosciowe,

25



6.9.

chciatby otrzymaé od Wykonawcéw, aby polepszy¢ standardy wykonywania ustugi.
W kryterium oceniane sg elementy, ktére wptyng korzystnie na realizowang ustuge a zatem
muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia. Kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane
z przedmiotem zamdwienia.

Kryterium certyfikat system zarzgdzania jakoscig zostat opisany w SWZ w sposob
niejednoznaczny i pozostawia Wykonawcom duzg swobode w przedstawieniu certyfikatu a
Zamawiajgcemu nieograniczong swobode w ocenie tego certyfikatu. Kryterium to nie
wptywa wiec na poprawe jakosci swiadczonej ustugi lecz przeciwnie obniza ja poprzez
punktowanie Wykonawcow, ktérzy posiadajg certyfikaty niezwigzane z przedmiotem
zamodwienia.

6.10. Zgodnie z utrwalong linig orzecznicza , w sytuacji, gdy zamawiajacy decyduja sie na

wprowadzenie w ramach kryterium oceny ofert, kryteridw innych niz cena, kryteria takie
muszg by¢ szczegdétowo opisane wraz z podaniem, w jaki sposdb nastgpi ocena tresci oferty
przy ich zastosowaniu. Sposdb oceny ofert powinien by¢ tak skonstruowany, aby zapewniat
obiektywng ocene ztozonych ofert. Oznacza to, iz powinna zosta¢ wytgczona mozliwosé
subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny dokonanej przez cztonkédw komisji
przetargowej lub inne osoby wykonujace czynnosci w tym zakresie z ramienia
zamawiajgcego. Konieczne jest bowiem zapewnienie weryfikacji prawidtowosci oceny
ofert w szczegdlnosci przez wykonawcédw oraz organy uprawnione do orzekania o
zgodnos$ci z prawem przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Osiggng¢ mozna to wytgcznie wtedy, gdy szczegétowosé, kompletnosc i
jednoznacznos¢ opisu kryteridw oceny ofert umozliwia kazdemu znajagcemu tresc¢ ofert
dokonanie ich wtasciwej i obiektywnie uzasadnionej oceny i hierarchizacji w rankingu ofert
najkorzystniejszych” (tak m.in. Sad Okregowy w W. w wyroku z dnia 18 marca 2004 r., sygn.
akt V Ca 264/04).

6.11. Ponadto:

a) "Kryteria oceny ofert powinny by¢ wyraznie okreslone w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia w sposdb umozliwiajacy pdzniejszg weryfikacje prawidtowosci
oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty" (wyrok Sgdu Okregowego w W. z dnia 18
marca 2004 r., sygn. akt V Ca 264/04); "Izba nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do
ustalenia takich kryteriéw oceny ofert, ktére s niezbedne do dokonania wyboru oferty
w  najwiekszym stopniu spetniajagcej jego oczekiwania. Takie uprawnienie
Zamawiajgcego wynika z art. 91 ust. 2 ustawy P.z.p., ktory - nie okreslajgc zamknietego
katalogu kryteridw, jakimi mozna sie kierowac przy wyborze oferty - zezwala na ich
dowolne ustalenie, pod warunkiem, ze dotyczy¢ bedg przedmiotu zamdwienia oraz z
ograniczeniem dotyczacym kryteriow podmiotowych (art. 92 ust. 3 ustawy P.z.p.).
Jednak w kontekscie zasady uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow
swoboda ustalania kryteriéw oceny ofert doznaje dalszych ograniczen. Zasada powyzsza
wyraza sie bowiem m.in. w obowigzku jednakowego traktowania wszystkich
wykonawcéw (a wiec réwniez oceny ich ofert wg tych samych zasad) oraz prowadzenia
postepowania w sposdéb pozwalajgcy na zweryfikowanie prawidtowosci postepowania
zamawiajgcego, w tym w zakresie oceny ofert. Ocena ofert w zgodzie z zasadg uczciwej
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konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw moie by¢ dokonana tylko przy
uzyciu jasno opisanych, mierzalnych kryteriéw oraz doktadnie okreslonego sposobu ich
stosowania, ograniczajgcego do minimum wptyw subiektywnych odczu¢ i preferencji
osO6b dokonujacych oceny, a informacje o sposobie oceny muszg by¢ podane do
wiadomosci wykonawcow. Ponadto, szczegdlnej precyzji wymagaja kryteria trudno
mierzalne, stwarzajgce ryzyko dowolnosci oceny, takie jak estetyka, jakos¢,
funkcjonalnosé, itp. Jesli Zamawiajacy decyduje sie na ich stosowanie, ma obowigzek
wskazac w SIWZ szczegbtowy opis sposobu ich zastosowania, tj. poda¢, co bedzie brat
pod uwage przy ocenie ofert i jak bedzie dokonywat punktacji" - wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 15 lipca 2010 r. (KIO/UZP 1327/10);

b) "Wybodr kryteriow oceny ofert nalezy do Zamawiajgcego. Nalezy jednak zauwazyé, ze
cho¢ zamawiajgcy moze okresli¢ wiasny katalog kryteriéw oceny ofert, to jednak kryteria
te nie mogg by¢ dowolne i uznaniowe, ani tez dawac¢ zamawiajgcemu nieograniczonej
swobody arbitralnego wyboru oferty. Ocena ofert musi by¢ dokonana w sposdb
obiektywny, tak aby zapewni¢ wybdr oferty zgodnie z zasadg réwnego traktowania
wykonawcow i z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji. Wskazujgc kryteria oceny
ofert inne niz cena, zamawiajacy powinien dokonaé szczegétowego ich opisu, w razie
potrzeb podzieli¢c na dodatkowe podkryteria. Niewystarczajace jest przy tym
wskazanie w istocie jedynie na nazwe danego kryterium wraz z okresleniem jego
znaczenia (wagi)". (uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2011 r. sygn.
KIO/KD 96/11).

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.

Zataczniki:

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

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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