Sygn. akt: KIO 2355/21

WYROK

z dnia 10 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 10 wrze$nia 2021 r. odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce CATERMED sp. z 0.0. z siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego MEGREZ sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 4 odwotania.
2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.
3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce CATERMED sp. z 0.0. z siedzibg

w todzii

3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
CATERMED sp. z 0.0. z siedzibg w todzi tytulem wpisu od odwotania,

3.2. Zasagdza od wykonawcy CATERMED sp. z 0.0. z siedzibg w todzi na rzecz
zamawiajgcego MEGREZ sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach kwote 4 151 zt 92 gr
(stownie: cztery tysigce sto pie¢dziesiat jeden ztotych dziewiecdziesigt dwa
grosze) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, optaty skarbowej od udzielonego pethomocnictwa
oraz kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2355/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy - MEGREZ sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U.
2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm. - dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie



przygotowywania i dostarczania catodziennego wyzywienia dla pacjentéw Szpitala

z uwzglednieniem zalecen dietetycznych wraz z uzyczeniem sprzetu”, nr postepowania:
10/21/ZP/PN. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26 lipca 2021 r., za numerem 2021/S 142-377991.

W dniu 5 sierpnia 2021 r. odwotanie wniést wykonawca CATERMED sp. z o0.0.
z siedzibg w todzi - dalej Odwolujgcy. Odwolujgcy wniést odwotanie wobec dokumentéw
zamoOwienia, a mianowicie okreslenie ceny jedynym kryterium oceny ofert oraz wobec
projektowanych postanowien umowy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 246 ust. 1i 2w zw. z art. 359 pkt 1 ustawy pzp, poprzez okreslenie kryterium ceny
jako jedynego kryterium oceny ofert, o wadze 100 %, podczas gdy Zamawiajacy byt
zobowigzany do okre$lenia kryterium pozacenowego o wadze co najmniej 40%, z uwagi na
fakt, ze w opisie przedmiotu zamoéwienia Zamawiajacy nie okreslit wymagan jakosciowych
odnoszacych sie do co najmniej gtdbwnych elementdw sktadajgcych sie na przedmiot
zamowienia;

2. art. 431w zw. art. 16 pkt 1 - 3, art. 17 ust. 1 pkt 1 - 2 ustawy pzp i art. 5 oraz 353 (1)
Kodeksu cywilnego (dalej jako ,K.c.”) w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 359 pkt 1 ustawy pzp,
przez zastrzezenie w § 13 projektowanych postanowiern umowy prawa do wypowiedzenia

i rozwigzania umowy jedynie po stronie Zamawiajgcego, bez zastrzezenia prawa do
wypowiedzenia umowy przez wykonawce;

3. art. 433 pkt 4 ustawy pzp w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 353 (1) K.c. przez okreslenie
minimalnego progu wykonania umowy w wysoko$ci 50% co jest wartoscig razgco zanizona,
co w efekcie $wiadczy o naduzyciu przez Zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora
przetargu przez narzucenie wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkéw umowy,

w sposob sprzeczny ze spoteczno- gospodarczym przeznaczeniem instytucji minimainej
wartosci zamowienia,

4. art. 433 pkt 1 3w zw. z art. 16 pkt 1 3 i art. 359 pkt 1 ustawy pzp w zw. z art. 353 (1) K.c.
przez zastrzezenie na rzecz Zamawiajgcego w projektowanych postanowieniach umownych
prawa do rozwigzania umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia w sytuacji, gdy faczna
wysoko$¢ kar umownych naliczonych Wykonawcy przekracza warto$¢ 5% kwoty
wynagrodzenia brutto okre$lonego w § 6 ust. 1, co powoduje w konsekwenciji, ze
Zamawiajacy ma prawo do zerwania umowy w trybie natychmiastowym na skutek samego
naliczenia kar umownych, bez zapewnienia ich wcze$niejszej weryfikacji co do stusznosci ich
naliczenia;

5. art. 439 ust. 2 pkt 1i 3 w zw. z art. 359 pkt 1 ustawy pzp i w zw. z art. 353 1 K.c., poprzez
zastrzezenie w projektowanych postanowieniach umownych mozliwosci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych

z realizacjg zamowienia w sposob, ktéry sprawia, ze nie bedzie ona miata praktycznego
zastosowania i w konsekwencji nalezy uznac takie zastrzezenie za przekraczajace swobode
kontraktowg przez obejScie przepisu art. 439 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy pzp;

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,
jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) w zakresie zarzutu nr 1 zmiany: a) pkt. I.2.5) ogtoszenia o zamowieniu poprzez dodanie
stéw ,Posiadanie licencji gotowego positku”, b) rozdziatu XVIIl specyfikacji warunkow
zamowienia (,SWZ’) przez nadanie punktom 1 3 tresci nastepujacej: 1. Kryteria oceny ofert:
Cena 60% Posiadanie licencji gotowego positku (L) 40% Ocena jakosci dotyczy¢ bedzie
posiadania przez Wykonawce: zaswiadczenia wydanego od roku 2019 wzwyz przez
akredytowane laboratorium zywno$ciowe o uzyskaniu licencji gotowego positku,
potwierdzajgcego jako$¢ gotowego wyrobu przygotowanego w ramach danej diety szpitalnej
(1 dieta= 1 zaswiadczenie). 2. Punkty zostang przyznane wedtug posiadanej liczby
zaswiadczen wg. zasady: 10 zaswiadczen dotyczgcych roznych diet 40 pkt, 5 zaSwiadczen
dotyczacych réznych diet 10 pkt, mniej niz 5 zaswiadczen 0 pkt 3. Ocena na podstawie
dotgczonych do oferty zaswiadczen wydanych przez akredytowane laboratorium
zywnos$ciowe.

2. w zakresie zarzutu nr 2 zmiany § 13 zatgcznika nr 5 do SWZ projektowanych postanowien
umownych przez dodanie ust. 8 o tresci nastepujacej: Kazda ze stron ma prawo do



rozwigzania umowy z zachowaniem miesiecznego terminu wypowiedzenia w drodze
pisemnej pod rygorem niewaznosci.

3. w zakresie zarzutu nr 3 zmiany § 1 ust. 10 projektowanych postanowierh umownych przez
zastgpienie wskazania ,50%” wskazaniem ,20%”,

4. w zakresie zarzutu nr 4 zmiany § 13 ust. 2 lit. a) projektowanych postanowiert umownych
przez jego wykreslenie,

5. w zakresie zarzutu nr 5 zmiany § 6 ust. 9 pkt 1 projektowanych postanowiert umownych
przez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: Jezeli wskaznik zmiany cen ustug towaréw i
ustug konsumpcyjnych ustalany przez Prezesa Gléwnego Urzedu Statystycznego i
ogtaszany w Dzienniku Urzedowym RP ,Monitor Polski” (dalej: Wskaznik) ulegnie zmianie o
co najmniej 1 % w okresie kolejnych 12 miesigcy od dnia zawarcia umowy. Pierwsza zmiana
nastgpi nie wczesniej niz po 12 miesigcach od dnia zawarcia Umowy i bedzie wyliczona jako
$rednia arytmetyczna ze Wskaznika za okres poprzednich 12 miesiecy o ile Wykonawca lub
Zamawiajacy wstgpi z wnioskiem o zmiane. Kazda kolejna waloryzacja bedzie mozliwa po
uptywie 12 miesiecy od poprzedniej waloryzacji i bedzie wyliczana jako Srednia arytmetyczna
ze Wskaznika za okres, ktory uptynat od poprzedniej waloryzacji. Zamawiajgcy dopuszcza
maksymalng zmiane wynagrodzenia o nie wiecej niz 30 w stosunku do ceny oferty.

Uzasadniajgc zarzut 1 odwotania Odwotujgcy podnidst, ze w mys| art 246 ust. 2
ustawy pzp zamawiajgcy publiczni, o ktdrych mowa w art. 4 pkt 1 i 2 ustawy pzp (w tym
Zamawiajgcy), oraz ich zwigzki mogg zastosowac kryterium ceny jako jedyne kryterium
oceny ofert albo jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%, jezeli okreslg w opisie
przedmiotu zamowienia wymagania jakosciowe odnoszgce sig do co najmniej gtdbwnych
elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia. Zamawiajgcy nie okreslit w opisie
przedmiotu zamowienia wymagan jako$ciowych odnoszacych sie do co najmniej gtdwnych
elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia. Wobec powyzszego nie byt
uprawniony w $wietle art. 246 ust. 2 ustawy pzp do zaniechania okre$lenia pozacenowego
kryterium oceny ofert. Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie ze stusznym stanowiskiem
wyrazonym w dokirynie, zamawiajgcy wskazani w art. 4 pkt 1 i 2 ustawy pzp oraz zwigzki
tego rodzaju podmiotéw (a wiec m.in. jednostki sektora finanséw publicznych, w tym SPZ0OZ)
moga zastosowac cene jako jedyne kryterium oceny ofert lub kryterium o wadze
przekraczajgcej 60%, jezeli okreslg w opisie przedmiotu zamoéwienia standardy jakoSciowe
odnoszace sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu zaméwienia. Nowa regulacja znosi
natomiast obowigzek wykazania w zatgczniku do protokotu, w jaki sposob zostaty
uwzglednione w opisie przedmiotu zamdwienia koszty cyklu zycia (art. 246 ust. 1 ustawy
pzp). Zamowienia majg ustalone wymagania jako$ciowe tylko wéwczas, gdy niezaleznie od
tego, kto bedzie ich wykonawca, jedyna réznicg bedzie zaoferowana cena, a ustuga,
dostawa lub robota budowlana co do zasady beda identyczne. W takim przypadku
zamawiajacy ma obowigzek okresli¢ w opisie przedmiotu zamowienia wszystkie istotne
cechy jako$ciowe zamowienia w taki sposob, aby oferowane ustugi nie réznity sie pomiedzy
sobg pod wzgledem jako$ciowym - sposrdéd mozliwych wariantow przedmiotu zamowienia
zamawiajacy musi wybrac¢ taki, w przypadku ktérego nie ma juz roznic jakosciowych
stanowigcych dodatkowg korzy$¢ dla zamawiajgcego. Wtedy uzasadnione jest stosowanie
ceny jako dominujgcego kryterium oceny. Skoro nie ma réznicy jako$ciowej pomiedzy
oferowanymi przez wykonawcow Swiadczeniami, a réznica sprowadza sie w zasadzie do ich
ceny. W konsekwencji, aktualnos¢ zachowujg dotychczasowe orzeczenia KIO, wypracowane
na gruncie art. 91 ust. 2a ustawy z 29 stycznia 2004 Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujgcy zauwazyt, ze opisane w zatagcznikach do SWZ czynnoci, za ktére
odpowiedzialny jest wykonawca, nie stanowig w istocie wymagan jako$ciowych. Jest to

jedynie doprecyzowanie przedmiotu zamdwienia przez wyszczegodlnienie niezbednych do

wykonania czynnosci, z okresleniem ich czestotliwosci i koniecznych do zastosowania
Srodkéw, sprzetu i asortymentu, a takze wykazu stosowanych diet i podania przyktadowych

produktéw zywnosciowych do zastosowania. Przepis art. 246 ust. 2 ustawy pzp wymaga zas,
aby w opisie przedmiotu zamdwienia opisane zostaty dodatkowo konkretne wymagania co

do jakosci, ktérych w wypadku przedmiotowego postepowania zabrakto, co wskazuje na
naruszenie przepisu. W zatgczniku nr 5a do SWZ Zamawiajgcy wskazat jedynie
nomenklature diet, ktére majg zastosowanie do $wiadczonych ustug. W zatgczniku nr 5b do

SWZ wskazat m.in. produkty, ktére majg by¢ stosowane w odniesieniu do niektérych z
poszczegoéinych diet, jednakze stawiajgc wymogi jedynie co do gramatury . Nie ma jednak w



tym wypadku okres$lenia jakosci tych produktow (zawarto$¢ zageszczaczy, przyswajalnosc
wapnia, oczekiwana szacunkowa zawarto$¢ makroelementéw, zawarto$¢ konserwantéw,
dodatek glutaminianu sodu i innych wzmacniaczy smaku, uzycie oleju palmowego). Uderza
przede wszystkim brak postawienia wymogéw jako$ciowych co do podawanych mies czy
wedlin, w stosunku do ktérych dostrzec mozna najwiekszy wachlarz jakosci sposréd
produktéw dostepnych na rynku. Jakos¢ wedlin okreslic mozna np. przez wskazanie
zawarto$ci miesa np. wymog, aby do produkcji 100 g wedliny wykorzystano 120 g szynki
wieprzowej bgdz po prostu wymog zawartosci miesa 99%, np. w przypadku paréwek. Mozna
tez zastrzec, aby parowki byty wyprodukowane z szynki. Przyktadow jest oczywiscie wiece;:
wyréznia sie rézne klasy jaj, ktére majg znaczenie dla produkcji z nich produktéw
spozywczych, przy czym mozna takze wskazaé, czy majg to by¢ jaja od kur z wolnego
wybiegu, czy z chowu klatkowego, co tez decyduje o jakoSci. Powyzsze odnosi sie réwniez
do twarogu, gdyz wartos¢ odzywcza twarogdw zalezy od réznych rodzajow biatego sera, tj.
np. twarég chudy, pdittusty, wiejski, Smietankowy. Wymaganiem jakosciowym twarogu moze
rowniez by¢ zawartoS¢ wapnia a nawet fosforu. Mozliwe jest tez okre$lenie jakosci surowek i
dodatkéw warzywnych, ktéry wedtug zatgcznika nr 5b do SWZ réwniez ma byé podawany do
drugiego dania. Zamawiajacy nie zastrzegt, czy majg to by¢ np. warzywa i owoce $wieze czy
mrozone, a jesli $wieze, to ktorej klasy (istnieje zas zasadnicza réznica miedzy cho¢by
marchwig réznej klasy np. klasy extra a klasy ).

W konsekwenciji, to nie opis przedmiotu zamowienia w tym konkretnym przypadku
dyktuje jakoS¢, lecz bedzie jg dyktowato doswiadczenie wykonawcy zaréwno w zakresie
dostaw, jak i produkcji. Istnieje rozlegte orzecznictwo wskazujgce, ze w przypadku ustug
polegajgcych na fizycznym wykonaniu $wiadczenia o niemierzalnym z absolutng
doktadnoscig rezultacie tj. takich jak przedmiotowe ustugi nie ma mozliwosci udzielenia
zamowienia jedynie na podstawie kryterium ceny, gdyz o jako$ci najcze$ciej decydujg
indywidualne wtasciwosci wykonawcy. Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie GKO z 26
kwietnia 2018 r., BDF1.4800.13.2018, uchwate KIO z 11 pazdziernika 2016 r., sygn. akt:
KIO/KD 62/16, uchwate KIO z 19 wrzesnia 2016 r., sygn. akt: KIO/KD 57/16, personelu,
wyrok KIO z dnia 21 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 1270/20.

Odwotujgcy zauwazyt, ze wyktadni przepisu art. 246 ust. 2 ustawy pzp nie mozna
sprowadzi¢ do prostego rozumowania, ze szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia rowna
sie okresleniu wymogow jakosciowych. Istnieje bowiem jednocze$nie przepis art. 99 ust. 1
ustawy pzp, ktory stanowi, ze przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Jesli zatem dany
zamawiajacy nawet opisuje przedmiot zamowienia w sposéb wyczerpujgcy, to nie jest
réwnoznaczne z tym, ze opisat wymagania jakosciowe stosownie do art. 246 ust. 2. Gdyby
bowiem opis przedmiotu zamdwienia nie byt wyczerpujacy, to zamawiajgcy naruszytby nie
art. 246 ust. 2 ustawy pzp lecz art. 99 ust. 1 ustawy pzp. Nie do przyjecia bytoby zatem
stanowisko, ze wyczerpujgcy opis przedmiotu zamowienia, ktéry z natury rzeczy okresla
jedynie minimalne wymogi wykonania zamdwienia, nieokreslajgcy wymogow jakosciowych
wykraczajgcych ponad te minimalne wymogi, $wiadczy o zachowaniu przepisu art. 246 ust. 2
ustawy pzp.

Na marginesie, Odwolujgcy podkreslit, ze zgodnie ze stusznym stanowiskiem
wyrazonym w doktrynie, [...] okre$lenie w nowym ZamPublU takiej mozliwosci jako wyjatku
od zasady powoduje, ze przepis ten bedzie podlegat scistej wyktadni, a na zamawiajgcym
bedzie spoczywat ciezar dowodowy wykazania prawidtowosci okreslenia w taki sposéb
kryteridw oceny ofert. (Jaworska Marzena, Kryteria oceny ofert stan obecny i nowe Prawo
zamowien publicznych, Zaméwienia Publiczne Doradca, 2020, Nr 3, [w]: Kryterium ceny jako
jedyne kryterium oceny ofert.) Wobec powyzszego Zamawiajagcy w ocenie Odwotujgcego
miat obowigzek okreslenia co najmniej jednego (lub wiecej) dodatkowego pozacenowego
kryterium oceny ofert o wadze co najmniej 40%, zgodnie z art. 246 ust. 1 ustawy pzp w zw. z
art. 242 ust 1 pkt 1 ustawy pzp.

Uzasadniajgc zarzut 2 odwotania Odwotujgcy podniost, ze § 13 projektowanych
postanowieh umowy zawiera katalog licznych przypadkéw sytuacji, w ktérych Zamawiajacy
jest uprawniony do odstgpienia od umowy, jej rozwigzania i wypowiedzenia. Brak za$
w umowie jakichkolwiek uprawnien po stronie wykonawcy do odstgpienia od umowy lub jej
wypowiedzenia. Powyzsze narusza zasade rownowagi stron stosunku cywilnoprawnego,
Swiadczy o niesymetrycznym kreowaniu uprawnien stron, naduzyciu dominujacej roli
Zamawiajgcego, a ostatecznie skutkuje dyskryminacjg wykonawcy. Zgodnie z art. 431
ustawy pzp, strony umowy o wykonanie zamoéwienia publicznego sg zobowigzane
wspotdziata¢ przy jej wykonaniu. Oznacza to, ze umowa w sprawie wykonania zaméwienia
publicznego nie powinna by¢ jedynie litanig obowigzkéw wykonawcy i sankcji za ich
niewypetnienie, lecz powinna takze przewidywac na rzecz wykonawcy cho¢by minimalne
uprawnienia, w stopniu co najmniej adekwatnym do uprawnien zamawiajacego.



Uzasadniajgc zarzut 3 odwotania Odwotujacy wskazat, ze w § 1 ust. 10 zatgcznika nr
5 do SWZ Zamawiajgcy okreslit minimalny prég wykonania umowy w wysokosci 50%
warto$ci umowy w sposéb nastepujacy: ,Zamawiajacy zastrzega sobie prawo realizowania
przedmiot u umowy w ilosciach uzaleznionych od swoich rzeczywistych potrzeb, przy czym
ilos¢, ktdra zostanie zrealizowana obejmuje co najmniej 50% wartosci brutto niniejszej
umowy okreslonej w § 6 ust. 1. Niepetna realizacja pozostatej czesci zamoéwienia ze strony
Zamawiajgcego nie narusza postanowien niniejszej umowy i nie stanowi podstawy do
dochodzenia przez Wykonawce wykonania umowy w pozostatej cze$ci ani tez innych
roszczen finansowych.” Zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy pzp: ,Projektowane postanowienia
umowy nie mogg przewidywac: [...] 4) mozliwosci ograniczenia zakresu zaméwienia przez
zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkoSci $wiadczenia stron.”
Odwolujgcy podnidst, ze komentowany przepis nie daje Zamawiajgcemu nieograniczonej
swobody w okresleniu minimalnego progu wykonania umowy. Narzucenie tak skrajnie
niekorzystnych warunkéw zaméwienia przez Zamawiajgcego w postaci okre$lenia
minimalnego progu wykonania umowy w wysoko$ci 50 % warto$ci umowy i ograniczenia, w
ten sposéb, roszczen Wykonawcy wobec Zamawiajgcego jest przejawem naduzycia przez
niego pozycji gospodarza postepowania. Ogranicza to krgg wykonawcow, ktérzy moga wzigé
udziat w postepowaniu. Jedynie bowiem podmiot gospodarczy o duzych zasobach
finansowych moze sobie pozwoli¢ na realizacje zamowienia ze strata, byle tylko wykonac
zamoOwienie i uzyskaé z tego tytutu referencyjno$¢, przydatng przy wykazywaniu
do$wiadczenia w wykonaniu tego rodzaju zamoéwien przy ubieganiu sie o kolejne
zamoéwienia publiczne w tym sektorze. Jest to sprzeczne takze z celami dyrektywy
2014/24/UE, ktéra promuje udziat matych i $rednich przedsigbiorstw (,MSP”)
w zamowieniach publicznych w ramach celéw socjalnych dyrektywy. Ponadto, wykonawca
zobowigzany jest ponies¢ okreslone koszty state, takie jak zatrudnienie odpowiedniej ilosci
pracownikéw, nabycie i utrzymanie okre$lonej ilosci sprzetu do wykonania ustugi na
podstawie dtugoterminowych umoéw z dostawcami, do tego koszty kredytu, leasingu itp., zas
nagte ograniczenia wykonywania ustugi powodujg niekiedy konieczno$¢ zwolnien
pracownikéw, i to w trybie ekonomicznym, za co, zgodnie z ustawg o zwolnieniach
ekonomicznych, nalezne im sg odprawy (art. 8 ustawy o szczegdlnych zasadach
rozwigzywania z pracownikami stosunkéw pracy z przyczyn niedotyczgcych pracownikow).
Dzieje sie tak, gdyz zgodnie z teorig ekonomii, w krotkim okresie co najmniej jeden czynnik
produkciji jest niezmienny, stad pojawiajg sie koszty state, ktérych w krotkim okresie
wykonawca nie jest w stanie wyeliminowa¢ w wypadku ograniczenia wielkosci przedmiotu
zamowienia przez zamawiajgcego. Ponadto, istnieje prawidtowo$¢ ekonomiczna, zgodnie z
ktérg im wiekszy przedmiot zamowienia, tym nizsze koszty ponosi wykonawca (tzw.
ekonomiczny efekt skali koszty nie rosng wprost proporcjonalnie do wielko$ci produkciji, lecz
malejg), na skutek czego w takim wypadku wykonawca jest w stanie zaoferowa¢ nizszg
cene. Jesli jednak juz po zawarciu umowy przedmiot zamoéwienia zmaleje w stopniu
znacznym, okaze sig, ze wykonawca nie jest w stanie osiggng¢ efektu skali i otrzymuje
wynagrodzenie po cenach nizszych od takich, jakie zaoferowatby, gdyby jeszcze przed
zfozeniem ofert zamawiajacy zmniejszyt przedmiot zaméwienia. W dodatku, wykonawca
ponosi tzw. koszty alternatywne, czyli koszty ,utraconych szans”, gdyz poprzez fluktuacje
wielkosci przedmiotu zamdwienia zobowigzany jest utrzymac¢ w gotowosci w rezerwie
okreslong ilo$¢ personelu, sprzetu i asortymentu na wypadek nagtego przywrdcenia
wytgczonej powierzchni do realizacji, ktdre to zasoby mogtby wykorzysta¢ do $wiadczenia
ustug w innym miejscu, pozostawione za$ w gotowosci generujg tylko koszty, za$ sprzet
dodatkowo ulega utracie wartosci.

Izba nie przedstawia uzasadnienia zarzutu 4 odwofania z uwagi na uwzglednienie
tego zarzutu przez Zamawiajgcego.

Odno$nie zarzutu 5 odwotania Odwotujgcy wskazat, ze art. 439 ustawy pzp
przewiduje przypadek tzw. waloryzacji materiatowej czyli konieczno$ci okreslenia w umowie
zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Zgodnie z ust. 2 pkt 1i 3 tego
przepisu, zachodzi w zwigzku z tym takze konieczno$¢ wskazania poziomu zmiany ceny
materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcego strony umowy do zgdania
zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia, a takze
maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmiany wysoko$ci wynagrodzenia.
Klauzula waloryzacyjna zaprojektowana przez Zamawiajgcego w tym zakresie w § 6 ust. 9
pkt 1 projektowanych postanowiern umownych brzmi nastepujgco: ,Wysoko$¢ wynagrodzenia
Wykonawcy moze ulec zmianie (odpowiednio obnizeniu lub podwyzszeniu), w przypadku
zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia, wedtug
nastepujgcych zasad: 1) Jezeli wskaznik zmiany cen ustug towaréw i ustug konsumpcyjnych
ustalany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego i ogtaszany w Dzienniku
Urzedowym RP ,Monitor Polski” (dalej: Wskaznik) ulegnie zmianie o co najmniej 4% w
okresie kolejnych 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Pierwsza zmiana nastgpi nie
wczesniej niz po 12 miesigcach od dnia zawarcia Umowy i bedzie wyliczona jako $rednia
arytmetyczna ze Wskaznika za okres poprzednich 12 miesiecy o ile Wykonawca lub



Zamawiajacy wstgpi z wnioskiem o zmiane. Kazda kolejna waloryzacja bedzie mozliwa po
uptywie 12 miesiecy od poprzedniej waloryzacji i bedzie wyliczana jako Srednia arytmetyczna
ze Wskaznika za okres, ktory uptynat od poprzedniej waloryzacji. Zamawiajgcy dopuszcza
maksymalng zmiane wynagrodzenia o nie wiecej niz 8 % w stosunku do ceny oferty.” W
kontekscie powyzszego znamienny jest gtos w doktrynie, wyrazony przez jednego z jej
najbardziej znamienitych przedstawicieli Wtodzimierza Dzierzanowskiego: ,,Jednocze$nie
widac, iz ustawa pozwala konstruowac¢ takie klauzule, ktore doprowadzg do zmiany
wynagrodzenia dopiero wéwczas, gdy zmiana cen przekroczy okre$long wielkoS¢, przy czym
wielkos¢ tej roznicy zostata pozostawiona decyzji samego zamawiajacego. Pozwala to na
wprowadzenie mechanizméw eliminujgcych konieczno$¢ korekty wynagrodzenia, gdy
wahania cen sg tak nieistotne, ze w istocie nie majg realnego wptywu na koszty realizacji
zamoéwienia. Jednoczesnie wprowadzenie do klauzuli z art. 439 p.z.p. postanowieh
uzalezniajgcych zmiane wynagrodzenia od wystapienia znaczgco duzej zmiany cen
catkowicie wypacza sens i cel tego przepisu.” (Dzierzanowski Wtodzimierz [red.], Prawo
zamowien publicznych. Komentarz , WKP, 2021, [w]: komentarz do art. 439, uwaga nr 2). W
konsekwenciji, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dazy do obej$cia przepisu, uzalezniajgc
dziatanie waloryzacji od wzrostu badz spadku wskaznika cen towardéw i ustug o az co
najmniej 4%. Nie taki byt cel przepisu bylo nim wyeliminowanie zajmowania zamawiajgcych
bagatelnymi roszczeniami wykonawcow. Tymczasem, 4% to nierzadko wysoko$¢ marzy
wykonawcy, czesto spotykana w biznesie, na skutek czego utracenie takiej kwoty bez
mozliwosci jej zrekompensowania moze realnie prowadzi¢ do utracenia przez wykonawce
zarobku z wykonania zaméwienia, pozostawiajgc w jego ksiegach pusty obrét, z ktérego nie
wynika zaden zysk. Te same uwagi dotyczg ustawienia maksymalnego wzrostu
wynagrodzenia w catym okresie trwania umowy o 8%. Skoro umowa ma by¢ zawarta na
okres 48 miesiecy, tj. 4 lat, to powoduje, ze putap ten jest na tyle niski, ze w istocie nie daje
wykonawcy zadnych szans na uratowanie zysku na wykonaniu zaméwienia wobec
znacznych wahan na rynku zwlaszcza w obecnych realiach galopujgcej inflacji. Odwotujgcy
podniést, ze komentowany przepis, w zakresie, w jakim zobowigzuje zamawiajgcego do
okreslenia pewnych minimalnych i maksymalnych putapéw, ma charakter jedynie
porzadkowy, i nie zastuguje na ochrone prawng konstruowanie w oparciu o niego
postanowien, ktore prowadzg do spetnienia warunku umieszczenia takiej klauzuli w umowie
w sposob fasadowy, niedajacy zadnego praktycznego zastosowania.

Odwolujgcy nie stawit sie na posiedzenie i rozprawe pomimo prawidlowego
powiadomienia.

W dniu 19 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
uwzglednit zarzut 4 odwotania, wskazujgc ze wykresli par. 13 ust. 2 lit. a) wzoru umowy oraz

w par. 9 ust. 6 lit. d) wzoru umowy fragment zdania: ,z tym zastrzezeniem, ze jezeli
rozwigzanie umowy nastapi na podstawie § 13 ust. 2a , zamawiajgcy bedzie uprawniony do
zgdania zaptaty przez Wykonawce, wedtug swego wyboru: kary umownej za rozwigzanie
umowy lub naliczonych kar umownych, o ktérych mowa w art. 13 ust. 2a”. W pozostatym
zakresie wniost o oddalenie odwotania. W ztozonej odpowiedzi oraz na rozprawie
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Ponadto, w dniu 7 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt pismo procesowe, w ktorym
wskazat, ze zmodyfikowat w zakresie zarzutu 2 odwotania par. 13 ust. 2 wzoru umowy
poprzez usuniecie stwierdzenia: ,w szczeg6lnosci’; w zakresie zarzutu 3 odwotania par. 1
ust. 10 wzoru umowy poprzez dodanie stwierdzenia: ,wynikajacych z ilosci pacjentéw
hospitalizowanych” oraz w zakresie zarzutu 5 odwotania zwiekszyt maksymalng zmiane
wynagrodzenia na ,nie wigcej niz 10% w stosunku do ceny oferty”.

Izba ustalita, co nastepuije:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
X ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktoére skutkowatyby odrzuceniem
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

Izba ustalita, ze w terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy pzp do postepowania



odwotawczego nie zgtosit przystapienia zaden wykonawca.

Izba postanowita dopu$ci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami oraz pismo
procesowe Zamawiajgcego wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie podlegato oddaleniu.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu 4 odwotania Izba ustalita, ze Zamawiajacy
pismem z dnia 6 wrze$nia 2021 r. wykreslit kwestionowane przez Odwotujgcego
postanowienie umowne zgodnie z o$wiadczeniem o uwzglednieniu przedmiotowego zarzutu.
Zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy pzp: ,W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie
odwotawcze w czesci dotyczacej tych zarzutdéw, pod warunkiem ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden wykonawca albo
wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec
uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty
odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutdéw.” Taka sytuacja zaistniata w przedmiotowym postepowaniu

odwotawczym. Zamawiajgcy uwzglednit w czesci odwotanie - w zakresie zarzutu nr 4,
natomiast po jego stronie nie przystapit do postepowania odwotawczego zaden wykonawca,
co wyczerpuje dyspozycje ww. przepisu i obliguje Izbe do umorzenia postepowania
odwotawczego w odniesieniu do zarzutu nr 4, co znalazto odzwierciedlenie w sentenc;ji
orzeczenia. lzba rozpoznata odwotanie w pozostatym zakresie.

Zarzut 1 odwotania naruszenia art. 246 ust. 1i2 w zw. z art. 359 pkt 1 ustawy pzp, poprzez
okreslenie kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert, o wadze 100 %, podczas gdy

Zamawiajacy byt zobowigzany do okreslenia kryterium pozacenowego o wadze co najmniej
40%, z uwagi na fakt, ze w opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy nie okreslit wymagan
jakosciowych odnoszacych sie do co najmniej gtownych elementéw sktadajacych sie na
przedmiot zamoéwienia.

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
W zakresie zarzutu nr 1 odwotania Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W pkt XVIll SWZ: OPIS KRYTERIOW, KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE KIEROWAL
PRZY WYBORZE OFERTY, Zamawiajgcy ustalit jako jedyne kryterium cene - 100%.

W zestawieniu pytan i odpowiedzi z dnia 16 sierpnia 2021 r. Zamawiajacy na pytanie nr 15
0 uzasadnieniu analogicznym jak dla zarzutu 1 odwofania odpowiedziat: ,Zamawiajgcy nie
wprowadzi proponowanych zmian. Zamawiajacy nie jest Zamawiajgcym publicznym, o
ktérych mowa w art. 4 pkt 1 i 2 ustawy. Zamawiajgcy nalezy do grupy podmiotow
wymienionych w art. 4 pkt. 3 ustawy, wobec czego ograniczenie o jakim mowa w art. 246
Pzp nie ma do Zamawiajgcego zastosowania.”

Ponadto, Izba ustalita, ze zgodnie z odpisem KRS Zamawiajacy jest spdtkg z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ktorej wspdlnikami sg Miasto Tychy (2 014 333 udziaty) oraz Powiat
Bierunsko - Ledzinski (19 100 udziatéw). Przedmiotem dziatalno$ci spétki jest m.in.
dziatalno$¢ szpitali.

Izba ustalita takze, ze w decyzjach zatgczonych jako dowdd do odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajacy jest okreslany jako ,podmiot leczniczy”.



W mys$l art. 4 pkt 1-3 ustawy pzp: ,Przepisy ustawy stosuje sie do zamawiajacych
publicznych, ktorymi sa: 1) jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 869, 1622 i
1649); 2) inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce
osobowosci prawnej; 3) inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w
szczegblnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych
charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli pomioty, o kiérych mowa w tym przepisie
oraz w pkt 12, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot: a)
finansuja je w ponad 50% lub b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akciji, lub c) sprawujg
nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub d) majg prawo do powotywania ponad potowy
sktadu organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego.”

Zgodnie z art. 246 ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1

i 2, oraz ich zwiagzki nie stosujg kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert albo jako
kryterium o wadze przekraczajgcej 60%. 2. Zamawiajgcy publiczni, o ktérych mowa w art. 4
pkt 112, oraz ich zwigzki moga zastosowac kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny ofert
albo jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%, jezeli okreslg w opisie przedmiotu
zamoOwienia wymagania jakosciowe odnoszgce sie do co najmniej gtdbwnych elementéw
sktadajacych sie na przedmiot zamowienia.”

Artykut 359 pkt 1 ustawy pzp stanowi: ,Przy udzielaniu zaméwien na ustugi spoteczne i inne
szczegoblne ustugi stosuje sie przepisy ustawy wiasciwe dla: 1) zamowien klasycznych,

o warto$ci rownej lub przekraczajgcej progi unijne - jezeli wartos¢ zamdwienia wyrazona
w ztotych jest réwna lub przekracza réwnowartos¢ kwoty 750 000 euro, z uwzglednieniem
zmian wynikajgcych z niniejszego rozdziatu.”

W zakresie podniesionego zarzutu Odwotujgcy dopatrujgc sie naruszenia ustawy pzp

w ustaleniu kryterium 100 % ceny domagat sie zmiany kryterium oceny ofert, poprzez
dodanie kryterium jakosciowego. Nie ulega watpliwosci, ze argumentacja Odwotujgcego w
odniesieniu do zarzutu nr 1 jest w caloSci niezasadna, gdyz bazuje na blednym ustaleniu
faktycznym Odwolujgcego, ze Zamawiajacy jest zamawiajgcym, o ktérym mowa w par. 4 pkt
1i 2 ustawy pzp. Izba podziela stanowisko Odwolujgcego, ze w przypadku ww.
zamawiajgcych publicznych mozliwie jest ustalenie kryterium ceny jako jedynego kryterium
oceny ofert wytgcznie w sytuacji, gdy zamawiajgcy okresli w opisie przedmiotu zamowienia
wymagania jakosciowe odnoszgce sie do co najmniej gtdwnych elementéw sktadajgcych sie
na przedmiot zamoéwienia. Niemniej jednak, jak stusznie podnosit Zamawiajacy, przepis art.
246 ustawy pzp nie ma zastosowania w tym postepowaniu, poniewaz Zamawiajacy -

podmiot leczniczy, jakim jest spétka Megrez - nie jest zamawiajgcym w rozumieniu art. 4 pkt
1i 2 ustawy pzp, nie jest bowiem jednostkg sektora finanséw publicznych czy tez

niewchodzacg do sektora finanséw publicznych panstwowg jednostkg organizacyjng
nieposiadajgcg osobowosci prawnej. Wspolnikami spotki Megrez sg Miasto Tychy oraz

Powiat Bierunsko - Ledzinski, a przedmiotem jej dziatalnosci jest m.in. dziatalno$¢ szpitali.
Jak wskazat Zamawiajacy, jest on zamawiajgcym o kiérym mowa w art. 4 pkt 3 ustawy pzp,

a zatem niezobowigzanym do stosowania art. 246 ustawy pzp. Odwotujacy nie stawit sie na
rozprawe i nie przedstawit przeciwnej argumentacii.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba uznata, Ze Zamawiajacy nie naruszyt wskazanych przez

Odwolujgcego przepis6w ustawy pzp, a ustalenie ceny jedynym kryterium w postepowaniu
nie bylo uzaleznione od okre$lenia wymagan jako$ciowych w opisie przedmiotu zamoéwienia.

Zarzut 2 odwolania naruszenia art. 431 w zw. art. 16 pkt 1 - 3, art. 17 ust. 1 pkt 1 - 2 ustawy

pzpiart. 5 oraz 353 (1) Kodeksu cywilnego (dalej jako .K.c.”) w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art.

359 pkt 1 ustawy pzp. przez zastrzezenie w § 13 projektowanych postanowiern umowy prawa
do wypowiedzenia i rozwigzania umowy jedynie po stronie Zamawiajacego, bez zastrzezenia
prawa do wypowiedzenia umowy przez wykonawce.

Zarzut nie potwierdzit sie.



W zakresie zarzutu nr 2 odwotania Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z paragrafem 13 wzoru umowy (zatgcznik nr 10 do SW2Z2) - Odstapienie.
Rozwigzanie umowy z uwzglednieniem zmian z dnia 6 wrzesnia 2021 r.: ,1. W razie
zaistnienia istotnej zmiany okoliczno$ci powodujgcej, Zze wykonanie umowy nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy,
Zamawiajacy moze odstgpi¢ od umowy w terminie 30 dni od powzigcia wiadomosci o tych
okolicznosciach. Wykonawca ma prawo zgdac¢ jedynie wynagrodzenia naleznego z tytutu
wykonanej czesci umowy. 2. Zamawiajgcemu przystuguje prawo rozwigzania umowy bez
zachowania okresu wypowiedzenia, w przypadku, gdy zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci
wymienionych ponizej: a) w sposo6b razgcy lub uporczywy Wykonawca narusza
postanowienia umowy i pomimo pisemnego wezwania o zaprzestanie naruszen i
wyznaczenia w tym celu odpowiedniego terminu, skierowanego przez Zamawiajgcego, nie
zaprzestat tych naruszen, b) utrata przez Wykonawce uprawnien niezbednych do realizaciji
przedmiotu umowy. 3. Rozwigzanie umowy na podstawie ust. 2 lub odstagpienie od umowy
na podstawie ust. 1 niniejszego paragrafu nie zwalnia Wykonawcy od zaptaty kar umownych
i odszkodowan. 4. Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy w przypadkach
okreslonych w art. 456 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych jezeli zachodzi
co najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci: a. dokonano zmiany umowy z naruszeniem
art. 454 i art. 455 ustawy Prawo zaméwien publicznych., b. wykonawca w chwili zawarcia
umowy podlegat wykluczeniu na podstawie art. 108 ustawy Prawo zamowien publicznych, c.
Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej stwierdzit, w ramach procedury przewidzianej w
art. 258 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ze Rzeczypospolita Polska uchybita
zobowigzaniom, ktére cigzg na nim na mocy Traktatow, dyrektywy 2014/24/UE i dyrektywy
2014/25/UE, dyrektywy 2014/25/UE i dyrektywy 2009/81/WE z uwagi na to, ze zamawiajacy
udzielit zamoéwienia z naruszeniem prawa Unii Europejskiej. 5. Rozwigzanie lub odstgpienie
od umowy, przewidziane w niniejszym paragrafie, moze nastgpi¢ w terminie 30 dni od
powziecia przez Zamawiajgcego wiadomosci o okoliczno$ciach uzasadniajacych odstgpienie
lub rozwigzanie. 6. Rozwigzanie lub odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy na
podstawie niniejszego paragrafu nie zwalnia Wykonawcy od obowigzku zaptaty kar
umownych przewidzianych niniejszg umowa, a takze nie pozbawia Zamawiajgcego
uprawnienia do dochodzenia odszkodowania na zasadach ogéinych. 7. Uprawnienia
przewidziane w niniejszym paragrafie nie ograniczajg ani nie zmieniajg uprawnien
przystugujgcych Stronom, w szczegolnosci do rozwigzania lub odstgpienia od umowy, na
podstawie przepiséw Kodeksu Cywilnego.”

W zestawieniu pytan i odpowiedzi z dnia 16 sierpnia 2021 r. Zamawiajacy na pytanie nr 16
0 uzasadnieniu analogicznym jak dla zarzutu 2 odwofania odpowiedziat: ,Zamawiajgcy nie
wprowadzi proponowanych zmian. Przedmiot zamdwienia ma szczegdlne znaczenie dla
funkcjonowania Zamawiajgcego. W prowadzenie mozliwosci zakonczenia realizacji umowy
w ciggu miesigca od ztozenia wypowiedzenia stanowitoby zagrozenie dla normalnego
funkcjonowania Szpitala zamawiajgcego. Zamawiajgcemu w sposo6b szczegdlny zalezy na
trwato$ci umowy zawartej w wyniku przeprowadzonego postepowania. Dlatego tez umowa
z wykonawcg ma zosta¢ zawarta na okres 48 miesiecy. Wprowadzanie do umowy zawartej
na czas okreslony mozliwosci wypowiedzenia jej, w dodatku bez okre$lenia podstaw
wypowiedzenia, uznac nalezy za postanowienie sprzeciwiajgce sie naturze stosunku
prawnego (art. 353 (1) Kodeksu cywilnego). Wskazac¢ réwniez nalezy, ze podstawy
wczesSniejszego rozwigzania umowy, przewidziane w jej treSci majg charakter wyjgtkowy,
sprowadzajg sie do podstaw wynikajgcych z ustawy lub bedacych przejawem nienalezytego
wykonywania umowy przez Wykonawce.”

W mysl art. 8 ust. 1 ustawy pzp: ,Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i
konkursie oraz do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z

dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej.”

Artykut 16 pkt 1 - 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

W mys$l art. 17 pkt 1-2 ustawy pzp: ,1. Zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposdb
zapewniajacy: 1) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong
charakterem zaméwienia, w ramach srodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego
realizacje, oraz 2) uzyskanie najlepszych efektow zaméwienia, w tym efektow spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektdéw jest mozliwy do
uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych nakladéw. 2. Zamowienia
udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.



Artykut 359 pkt 1 ustawy pzp stanowi: ,Przy udzielaniu zamdwien na ustugi spoteczne i inne
szczegolne ustugi stosuje sie przepisy ustawy witasciwe dla: 1) zamoéwien klasycznych,

o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne - jezeli warto§¢ zamdwienia wyrazona

w ztotych jest rébwna lub przekracza réwnowarto$¢ kwoty 750 000 euro, z uwzglednieniem
zmian wynikajgcych z niniejszego rozdziatu.”

Zgodnie z art. 431 ustawy pzp: ,Zamawiajacy i wykonawca wybrany w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia obowigzani sg wspotdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, zwanej dalej ,umow3a”, w celu nalezytej realizacji zamdwienia.”

W mysl art. 5 k.c.: ,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.”

Zgodnie z art. 353 (1) k.c.: ,Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.”

W pierwszej kolejno$ci zauwazyé nalezy, ze przede wszystkim umowy w sprawie
zamowienia publicznego cechuje ich trwato$¢, gdyz celem ich zawarcia jest nalezyta
realizacja zamdwienia publicznego. W ocenie Izby, Zgdanie Odwotujgcego wprowadzenia
postanowienia umownego, zgodnie z ktdrym wykonawca bedzie mégt wypowiedzie¢ umowe
z dowolnych przyczyn, przeczy temu celowi i zagraza interesom Zamawiajgcego
przejawiajgcym sie w utrzymaniu ciggtosci $wiadczenia dla prawidlowego funkcjonowania
szpitala. Obowigzek wspodtdziatania, na ktory powotuje sie Odwotujgcy ma na celu wiasnie
ustalenie wzajemnych praw i obowigzkéw pomiedzy stronami w taki sposéb aby dazy¢ do
nalezytej realizacji umowy. Zdaniem Izby ustalenie prawa do wypowiedzenia umowy bez
ustalenia okolicznosci takiego wypowiedzenia nie wpisuje sie w dyspozycje przepisu, ktérego
naruszenie zarzucit Odwolujgcy. Jesli chodzi o rownowage stron to Izba zauwaza, ze
Zamawiajgcy przewidziat ustawowe przestanki odstgpienia od umowy - art. 456 ustawy pzp.
Nie bez znaczenia jest rowniez okolicznos¢, ze przestanki wypowiedzenia umowy przez
Zamawiajgcego majg charakter wyjatkowy, przejawiajgcy dgzenie do utrzymania prawidtowej
realizacji Swiadczenia. Wynikajg bowiem one z uporczywego nienalezytego wykonania
umowy bgdz utracenia uprawnieh do wykonywania umowy przez wykonawce, a wiec
dotyczg sytuacji kiedy wykonawca udaremnia cel zawartej umowy jakim jest realizacja
cato$ci zamoéwienia. Ponadto, postanowienia umowne nie wykluczajg prawa wykonawcy do
rozwigzania umowy na zasadach ogdlnych k.c., o czym stanowi par. 13 ust. 7 wzoru umowy.
Izba zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy pzp wzigta pod uwage stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego, a mianowicie zmiane projektu umowy z dnia 6 wrzesnia 2021
r., w mysl ktorej wykreslono w par. 13 ust. 2 wyrazenie ,w szczegolnosci’. Wprowadzona
zmiana zamkneta katalog mozliwych przestanek wypowiedzenia umowy przez
Zamawiajgcego ograniczajgc je do wyzej wymienionych.

Dlatego tez Izba nie stwierdzita naruszenia przywotanych w odwotaniu przepiséw ustawy pzp

ik.c.

Zarzut 3 odwotania naruszenia art. 433 pkt 4 ustawy pzp w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy

zp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 353 (1) K.c.
przez okreslenie minimalnego progu wykonania umowy w wysoko$ci 50% co jest wartoscig
razgco zanizong, co w efekcie Swiadczy o naduzyciu przez Zamawiajgcego dominujgcej
pozyciji organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom skrajnie niekorzystnych

warunkéw umowy, w sposéb sprzeczny ze spoteczno- gospodarczym przeznaczeniem
instytucji minimalnej warto$ci zamowienia.

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
W zakresie zarzutu nr 3 odwotania Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba ustalita, Ze zgodnie z par. 5 ust. 1 umowa ma zosta¢ zawarta na okres 48 miesiecy.



Zgodnie z paragrafem 1 ust. 10 wzoru umowy (zatgcznik nr 10 do SW2): ,10. Zamawiajacy
zastrzega sobie prawo realizowania przedmiotu umowy w ilo§ciach uzaleznionych od swoich
rzeczywistych potrzeb, przy czym ilos¢, kidra zostanie zrealizowana obejmuje co najmniej
50% wartosci brutto niniejszej umowy okreslonej w § 6 ust. 1. Niepeina realizacja pozostatej
czesci zamowienia ze strony Zamawiajgcego nie narusza postanowien niniejszej umowy i
nie stanowi podstawy do dochodzenia przez Wykonawce wykonania umowy w pozostatej
czesci ani tez innych roszczen finansowych.”

Zgodnie z paragrafem 1 ust. 10 wzoru umowy (zatgcznik nr 10 do SWZ) z uwzglednieniem
zmian z dnia 6 wrze$nia 2021 r.: ,Zamawiajacy zastrzega sobie prawo realizowania
przedmiotu umowy w iloSciach uzaleznionych od swoich rzeczywistych potrzeb,
wynikajgcych z ilosci pacjentoéw hospitalizowanych, przy czym iloS¢, ktéra zostanie
zrealizowana obejmuje co najmniej 50% warto$ci brutto niniejszej umowy okreslonej w § 6
ust. 1. Niepetna realizacja pozostatej czesci zamowienia ze strony Zamawiajgcego nie
narusza postanowien niniejszej umowy i nie stanowi podstawy do dochodzenia przez
Wykonawce wykonania umowy w pozostatej czesci ani tez innych roszczen finansowych.”

W zestawieniu pytan i odpowiedzi z dnia 16 sierpnia 2021 r. Zamawiajacy na pytanie nr 17

0 uzasadnieniu analogicznym jak dla zarzutu 3 odwotania odpowiedziat: ,Zamawiajgcy,

w oparciu o tres¢ uzasadnienia pytania Wykonawcy, traktuje zgdanie zastgpienia wskazania
,00%” wskazaniem ,20%", jako oczywistg omytke Wykonawcy. Jednocze$nie Zamawiajgcy
informuje, ze nie dokona zmian w kwestionowanym przez \WWykonawce postanowieniu
umowy. W Swietle art. 433 pkt 4 p.z.p. nie jest zakazane wprowadzanie r6znego rodzaju
klauzul redukcyjnych przyznajgcych zamawiajgcemu jednostronne uprawnienie do
redukowania zakresu zaméwienia. Co wiecej, dopuszczalne jest nawet wprowadzanie
klauzul pozwalajgcych na drastyczng redukcje zakresu rzeczowego realizowanej umowy w
stosunku do zakresu okre$lonego w opisie przedmiotu zaméwienia. Zakaz wyrazony w tym
przepisie dotyczy przypadku, gdy zamawiajgcy nie okresla w umowie minimalnej wielko$ci
przedmiotu umowy, ktérej realizacje gwarantuje wykonawcy (por. Dzierzanowski Wtodzimierz
i in., Prawo zamédwien publicznych. Komentarz Opublikowano: WKP 2021). Przewidziana
przez Zamawiajgcego minimalna warto§¢ umowy, ktdra zostanie zrealizowana, zostata
okreslona na skutek szczegétowej analizy sytuaciji Zamawiajgcego w szczegolnosci w
zwigzku z trwajgcg epidemig Covid-19. Zamawiajacy realizowat (jako szpital jednoimienny
zakazny) i realizuje nadal zadania w ramach walki z pandemig koronawirusa, co moze
powodowaé konieczno$¢ zmian organizacyjnych w Szpitalu Zamawiajgcego i ograniczenia
zakresu realizacji umowy. Podkre$lenia jednocze$nie wymaga, iz zmiany te wynikajg z
decyzji wydawanych przez wiadze panstwowe.”

W mys$l art. 8 ust. 1 ustawy pzp: ,Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcoOw oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i
konkursie oraz do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z

dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy

ustawy nie stanowig inaczej.”

Artykut 16 pkt 1 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.”

W mys$l art. 433 pkt 4 ustawy pzp: ,Projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywac: (...) mozliwo$ci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.”

Artykut 455 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp: ,Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia
nowego postepowania o udzielenie zamdwienia: 1) niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile
zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zaméwienia, w postaci
jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowienh umownych, ktére moga obejmowac
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one
tgcznie nastepujgce warunki: a) okreslajg rodzaj i zakres zmian, b) okreslajg warunki
wprowadzenia zmian, c¢) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby og6lny charakter
umowy.”

Zgodnie z art. 353 (1) k.c.: ,Strony zawierajgce umowe mogag utozy¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze)



stosunku, ustawie ani zasadom wsp6tzycia spotecznego.”

Na wstepie Izba zaznacza, majgc na wzgledzie uzasadnienie omawianego zarzutu, iz
przyjeta za Zamawiajacym, ze Odwolujgcy popetnit oczywistg omytke w zgdaniach odwotania
i uznata, ze Odwolujgcy zadat ustalenia minimalnego progu wykonania umowy w wysokosci
80% warto$ci brutto umowy.

Wskazania wymaga, ze przepis ktdérego naruszenia Odwolujgcy sie dopatruje nakazuje
zamawiajgcemu okreslenie minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron, przy czym
poziom Swiadczenia gwarantowanego nie zostat przez Ustawodawce okre$lony i pozostaje
w gestii zamawiajgcego. Artykut 433 pkt 4 ustawy pzp determinuje zatem aby postanowienia
przysztej umowy nie pozwalaty zamawiajgcemu na nieograniczone zmniejszenie zakresu
Swiadczenia w trakcie jego wykonywania, co przektada sie niewatpliwe na mozliwosci
oszacowania ceny oferty przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamédwienia

i zabezpieczenia jego interes6w. Analizowany przepis ma na celu ochrone wykonawcy przed
ewentualnymi stratami wynikajgcymi z konieczno$ci zabezpieczenia kompleksowej realizacji
umowy w przypadku, gdy faktyczny zakres Swiadczenia ulegnie drastycznemu zmniejszeniu.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, w Swietle podnoszonych przez
Zamawiajgcego okolicznosci faktycznych, Izba uznata argumentacje Odwotujgcego za
niezasadna.

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy okreslit w umowie minimalny zakres $wiadczenia
gwarantowanego, zgodnie z dyspozycjg art. 433 pkt 4 ustawy pzp. Izba nie podziela
stanowiska Odwotujacego, ze zapewnienie realizacji zamowienia na poziomie 50% jest
przejawem naduzycia dominujgcej pozyciji Zamawiajgcego. lzba zwraca uwage, ze
Zamawiajacy przewidujgc mozliwg, pewng wielkos¢ swiadczenia dokonat analizy realizaciji
zamowienia w poprzednim okresie i niezaleznych od siebie okolicznosci, ktére spowodowaty
zmniejszenie zakresu zapotrzebowania na przedmiot zamowienia i wigzaly sie ze stratami po
jego stronie. Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy przediozyt jako dowdd decyzje
Ministra Zdrowia, ktére miaty wptyw na zmiany organizacyjne oraz w strukturze
Zamawiajacego i byly zwigzane z trwajgcg pandemig Covid-19. Ponadto, decyzjg Prezesa
Rady Ministréw Zamawiajgcy zostat przeksztatcony w szpital jednoimienny, co miato wptyw
na ilo§¢ przyjmowanych pacjentéw, a w konsekwenc;ji na ilo§¢ zamawianych positkow. Majgc
na wzgledzie, Ze Zamawiajgcy nie ma wptywu na ewentualne dalsze decyzje w sprawie
LJliczby tézek”, ktére ma zapewnic, okreslenie gwarantowanej realizacji $wiadczenia na
poziomie 50% nalezato uznac¢, za postanowienie uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego i
zabezpieczajgce jego interesy. W ocenie Izby, kwestionowane uregulowane umowne nie
pozostawato w oderwaniu od okolicznosci je uzasadniajgcych i tym samym nie moze zostac
uznane za przejaw naduzycia pozycji dominujgcej Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zgodnie z
art. 433 pkt 4 ustawy pzp okreslit minimalny zakres Swiadczenia, ktéry pozwoli na ochrone
interesbw Zamawiajgcego ale rowniez umozliwia oszacowanie oferty z uwzglednieniem
ewentualnego ryzyka po stronie wykonawcy. Izba zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy pzp wzieta
pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, a mianowicie zmiane
projektu umowy z dnia 6 wrzesnia 2021 r., w mys$| ktérej Zamawiajgcy wskazat, Ze iloci
positkow bedg wynikaty z ilosci pacjentéw hospitalizowanych.

W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych w odwotaniu
przepiséw pzp oraz k.c.

Zarzut 5 odwotania naruszenia art. 439 ust. 2 pkt 1i 3 w zw. z art. 359 pkt 1 ustawy pzp i

w zw. z art. 353 (1) k.c., poprzez zastrzezenie w projektowanych postanowieniach
umownych mozliwo$ci zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia w sposéb, ktéry sprawia, ze nie
bedzie ona miata praktycznego zastosowania i w konsekwencji nalezy uznac takie
zastrzezenie za przekraczajgce swobode kontraktowg przez obejscie przepisu art. 439 ust. 2
pkt 1i 3 ustawy pzp.

Zarzut nie potwierdzit sie.

W zakresie zarzutu nr 5 odwotania Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:



Zgodnie z par. 6 ust. 9 pkt 1 wzoru umowy: ,Wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy moze
ulec zmianie (odpowiednio obnizeniu lub podwyzszeniu), w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, wedlug nastepujgcych zasad:
1) Jezeli wskaznik zmiany cen ustug towaréw i ustug konsumpcyjnych ustalany przez
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego i ogtaszany w Dzienniku Urzedowym RP ,Monitor
Polski” (dalej: Wskaznik) ulegnie zmianie o co najmniej 4% w okresie kolejnych 12 miesiecy
od dnia zawarcia umowy. Pierwsza zmiana nastgpi nie wczesniej niz po 12 miesigcach od
dnia zawarcia Umowy i bedzie wyliczona jako $rednia arytmetyczna ze WskaZnika za okres
poprzednich 12 miesiecy o ile Wykonawca lub Zamawiajgcy wstgpi z wnioskiem o zmiane.
Kazda kolejna waloryzacja bedzie mozliwa po uptywie 12 miesiecy od poprzedniej
waloryzacji i bedzie wyliczana jako $rednia arytmetyczna ze Wskaznika za okres, ktory
uptynat od poprzedniej waloryzacji. Zamawiajacy dopuszcza maksymalng zmiane
wynagrodzenia o nie wigcej niz 8 % w stosunku do ceny oferty.”

W zestawieniu pytan i odpowiedzi z dnia 16 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy na pytanie nr 19

0 uzasadnieniu analogicznym jak dla zarzutu 5 odwotania odpowiedziat, ze dokonuje zmiany
par. 6 ust. 9 pkt 1 wzoru umowy: , Jezeli wskaznik zmiany cen ustug towardw i ustug
konsumpcyjnych ustalany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego i ogtaszany

w Dzienniku Urzedowym RP ,Monitor Polski” (dalej: Wskaznik) ulegnie zmianie o co najmniej
4% w okresie kolejnych 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Pierwsza zmiana nastapi nie
wczesniej niz po 12 miesigcach od dnia zawarcia Umowy i bedzie wyliczona jako Srednia
arytmetyczna ze Wskaznika za okres poprzednich 12 miesiecy o ile Wykonawca lub
Zamawiajacy wstgpi z wnioskiem o zmiane. Kazda kolejna waloryzacja bedzie mozliwa po
uplywie 12 miesiecy od poprzedniej waloryzacji i bedzie wyliczana jako Srednia arytmetyczna
ze Wskaznika za okres, ktory uptynat od poprzedniej waloryzacji. Zamawiajgcy dopuszcza
maksymalng zmiane wynagrodzenia o nie wiecej niz 10 % w stosunku do ceny oferty.”

Zgodnie z art. 439 ust. 1, 2i 4 ustawy pzp: ,1. Umowa, ktdrej przedmiotem sg roboty
budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia
dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy,

w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. 2.

W umowie okre$la sie: 1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w
ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczagtkowy
termin ustalenia zmiany wynagrodzenia; 2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia: a) z
uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, w szczegdlnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gléwnego Urzedu Statystycznego lub b)
przez wskazanie innej podstawy, w szczeg6lnos$ci wykazu rodzajoéw materiatow lub kosztéw,
w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia; 3) sposéb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt
wykonania zamoéwienia oraz okre$lenie okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana
wynagrodzenia wykonawcy; 4) maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian
wysoko$ci wynagrodzenia. 4. Przez zmiane ceny materiatéw lub kosztow rozumie sie wzrost
odpowiednio cen lub kosztow, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w
celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie.”

Artykut 359 pkt 1 ustawy pzp stanowi: ,Przy udzielaniu zaméwien na ustugi spoteczne i inne
szczegolne ustugi stosuje sie przepisy ustawy wiasciwe dla: 1) zamdwien klasycznych,

o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne - jezeli wartoS¢ zamodwienia wyrazona
w ztotych jest réwna lub przekracza réwnowartos¢ kwoty 750 000 euro, z uwzglednieniem
zmian wynikajgcych z niniejszego rozdziatu.”

Zgodnie z art. 353 (1) k.c.: ,Strony zawierajagce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wediug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.”

Na wstepie Izba wskazuje, ze niewatpliwie klauzule waloryzacyjne majg za zadanie dgzenie
do rébwnowagi stron stosunku umownego w zamoéwieniach publicznych w sposéb
uwzgledniajacy zmiany okolicznosci, majgcych wptyw na wynagrodzenie wykonawcy w toku
realizacji Swiadczenia. Dostosowanie cen materiatow i kosztéw wykonania zamowienia do
ich rzeczywistych wartoSci zmniejsza rowniez ryzyko nienalezytej realizacji Swiadczenia.
Wykonanie obowigzku z art. 439 ustawy pzp powinno odbywac sie z uwzglednieniem
charakteru danego przedmiotu zaméwienia ale rowniez mozliwosci finansowych
zamawiajgcego w sposob nieprowadzacy do wypaczeniu celu ww. przepisu.



ZauwazyC nalezy, ze Zamawiajgcy zgodnie z art. 439 ustawy pzp przewidziat w projekcie
umowy wymagane klauzule waloryzacyjne. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze
kwestionowane postanowienie umowne dotyczgce zmiany cen materiatdw i kosztow
zwigzanych z realizacjg zamdwienia nie wypetniato normy art. 439 ustawy pzp.

Izba zwraca uwage, ze argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie do ogolnego
kwestionowania postanowienia umownego z par. 6 ust. 9 pkt 1 wzoru umowy i w Zaden
sposob nie uzasadniata zgdania Odwotujgcego podniesienia mozliwej zmiany
wynagrodzenia wykonawcy o 30% w stosunku do ceny oferty. Zamawiajacy okreslit klauzule
waloryzacyjng na poziomie, ktdry w jego ocenie zabezpieczy interesy wykonawcy oraz
miesci sie w mozliwosciach finansowych Zamawiajgcego. Odwotujgcy poza stwierdzeniem,
ze uzaleznienie dziatania waloryzacji od wzrostu badz spadku wskaznika cen towarow i
ustug o az co najmniej 4% stanowi obej$cie ustawy, nie przedstawit zadnych dowodow
uzasadniajgcych okreslenie tego wskaznika na poziomie 1%. Chybione sg twierdzenia
Odwolujgcego, ze sporne postanowienie nie bedzie miato praktycznego zastosowania.
Zamawiajacy okreslit szczegdtowo warunki i procedure zmiany wynagrodzenia. Izba zwraca
réwniez uwage na tre$¢ art. 439 ust. 4 ustawy pzp, zgodnie z ktérym przez zmiane cen
rozumie sie zarébwno ich wzrost jak i obnizenie, a wiec ustalenie mozliwej zmiany na zbyt
wysokim poziomie moze rodzi¢ negatywne konsekwencje dla wykonawcy w przypadku
obnizenia cen materiatéw. Izba zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy pzp wzieta pod uwage stan
rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, a mianowicie zmiane projektu umowy
z dnia 16 sierpnia 2021 r., w mys$| ktérej Zamawiajgcy dopuscit maksymalng zmiane
wynagrodzenia w par. 6 ust. 9 pkt 1 o nie wigcej niz 10% w stosunku do ceny oferty.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przywotanych w odwotaniu przepiséw ustawy pzp
oraz k.c.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i21lit. a, bid oraz

§ 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwolujgcego oraz zasadzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat ztozonej przez Zamawiajgcego na
rozprawie, a takze koszty dojazdu na posiedzenie i rozprawe w wysokosci 534,92 zt na
podstawie spisu kosztow oraz optaty skarbowej od udzielonego petnomocnictwa w
wysokosci 17 zt.

24



	WYROK
	z dnia 10 września 2021 r.
	Przewodniczący:    Anna Wojciechowska
	orzeka:
	1. Umarza postępowanie odwoławcze w zakresie zarzutu 4 odwołania.
	2. W pozostałym zakresie odwołanie oddala.
	3. Kosztami postępowania obciąża wykonawcę CATERMED sp. z o.o. z siedzibą
	Sygn. akt KIO 2355/21
	Uzasadnienie
	Izba ustaliła, co następuje:

