Sygn. akt: KIO 1578/22

WYROK

z dnia 29 czerwca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2022 roku Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2022 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Impel System Spédtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, Impel Facility Services Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, Ars Medica Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, Hospital Service Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 PUM w Szczecinie.

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutow okreslonych numerami 3, 4i 7 (str. 3)
odwotania,

2. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Impel System Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu,
Impel Facility Services Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, Ars

Medica Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig we Wroctawiu, Hospital Service
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcédw wspodlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamdwienia Impel System Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig we
Wroctawiu, Impel Facility Services Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig we

Wroctawiu, Ars Medica Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu,

Hospital Service Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu tytulem wpisu

od odwotania,

3.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Impel
System Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, Impel Facility
Services Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig we Wroctawiu, Ars Medica Spétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig we Wroctawiu, Hospital Service Spotka z



ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu na rzecz zamawiajgcego -
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego Nr 1 PUMw Szczecinie - kwote

4 526,07 zt (stownie: cztery tysigce piecset dwadziescia sze$¢ ztotych siedem groszy),

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14

dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1578/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 PUMw Szczecinie -

prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem sg kompleksowe
ustugi: sprzatania, dezynfekcji powierzchni Szpitala z uwzglednieniem ustug pomocniczych w

obiektach SPSK Nr 1 PUM.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia

2019 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 13 czerwca 2022 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia Impel System Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig we Wroctawiu, Impel
Facility Services Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig we Wroctawiu, Ars Medica
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, Hospital Service Spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig we Wroctawiu (dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, dokonanej w ww. postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, w tym na:

1) postanowienia specyfikacji warunkow zaméwienia (s.w.z.):

a) okreSlenie warunkéw w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia,

b) okreslenie nieproporcjonalnego i nieuzasadnionego charakterem zaméwienia
sposobu spetniania warunku wiedza i doSwiadczenie przez wykonawcédw wspdlnie

ubiegajgcych sie 0 zamdwienie;

2) postanowienia umowne:

a) uniemozliwiajgce uzyskanie przez wykonawce waloryzaciji na podstawie art. 439
ustawy P.z.p.;

b) ograniczajgce mozliwos¢ wypowiedzenia umowy z waznych powodoéw tj. z powodu
opO6znienia w zaptacie wynagrodzenia oraz ustalenie niesymetrycznych uprawnien do

wypowiedzenia umowy dla stron;



c) ustalajgce razgco wygdérowane kary umowne;

d) skutkujgce wydtuzeniem terminu ptatno$ci ponad 60 dni.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.art. 112 ust. 1i 2 pkt 3w zw. z art. 116 oraz w zw. z art. 16| 17 ustawy P.z.p. poprzez
ustalenie warunku dotyczacego zdolno$ci technicznej lub zawodowej (doswiadczenie) w
sposob nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu zamdwienia, tj. poprzez:

a) okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w sposob wezszy niz zasadnicze
czynno$ci stanowigce przedmiot zamdwienia,

b) okreslenie warunkow w sposob nadmierny;

c) okre$lenie warunkéw w sposéb nieuzasadniony potrzebami zamawiajgcego, podczas
gdy warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ ustalane na odpowiednim poziomie,
proporcjonalnie do przedmiotu zamowienia oraz powinny by¢ zwigzane z przedmiotem
zamowienia, a nie identyczne z przedmiotem oraz w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow

2. art. 112 ust. 1i2 pkt 3w zw. z art. 116 oraz w zw. z art. 16 i 17 ustawy P.z.p. poprzez
ustalenie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej (doSwiadczenie) w
sposob nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu zamowienia, tj. poprzez okreslenie warunku
udziatu w postepowaniu na zbyt niskim, minimalnym poziomie zdolno$ci w stosunku do
przedmiotu zamowienia, podczas gdy warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ ustalane
na odpowiednim poziomie, proporcjonalnie do przedmiotu zamoéwienia oraz zwigzane z
przedmiotem zamowienia oraz sformutowane zgodnie z zasadami proporcjonalnosci,
przejrzystosci oraz w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow, tj. w sposéb, ktéry gwarantuje wykonanie zaméwienia przez
wykonawce dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia, na odpowiednim
poziomie jako$ciowym oraz z zapewnieniem najlepszej jakoS¢ ustug w ramach srodkéw
przeznaczonych na realizacje zamodwienia i najlepsze efekty w stosunku do poniesionych
nakiadow;

3. art. 117 ust. 1 w zwigzku z art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 w zw. art. 16 ustawy P.z.p.
poprzez nieuzasadnione charakterem zamowienia i nieproporcjonalne sformutowanie
wymagania, aby warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie wymaganego
doswiadczenia, byt w przypadku konsorcjum spetniony w taki sposob, aby jeden z
wykonawcow spemiat samodzielnie warunek opisany w ww. punkcie s.w.z., w calym jego
zakresie, podczas gdy wykonywanie udzielanego na podstawie niniejszego zamowienia
przez konsorcjum posiadajgce tgczne doswiadczenie rowne wymogowi zamawiajgcego,
umozliwia wykonanie tego zamdwienia przez kazdego konsorcjanta w zakresie, w ktorym
posiada odpowiednig cze$¢ doswiadczenia bez uszczerbku dla cato$ci Swiadczenia;

4. art. art. 439 ust. 1i2 ustawy P.z.p. wzw. z art. 5iart. 353(1)iart. 58 § 1i 2 K.c.
poprzez ustalenie postanowien umownych, dotyczacych zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztow,
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, ktore skutkujg zniesieniem obowigzku waloryzaciji

wynagrodzenia wykonawcy, podczas, gdy przepis art. 439 ustawy P.z.p. wymaga
sformutowania racjonalnej, skutecznej i pozbawionej wad prawnych klauzuli w przedmiocie
zasad indeksacji wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw, zwigzanych z realizacjg zamoéwienia dla uméw o ustugi, ktérych
termin realizacji przekracza 12 miesigcy.

5. art. 8, art. 431 ustawy P.z.p. w zw. z art. 5 art. 353(1) Kodeksu cywilnego poprzez

ustalenie niesymetrycznych uprawnienh stron do wypowiedzenia umowy, tj. poprzez :

a) zastrzezenie w projekcie umowy uprawnienia zamawiajgcego do rozwigzania umowy
z dowolnego powodu z zachowaniem 6-cio miesiecznego okresu wypowiedzenia



podczas, gdy wykonawca moze wypowiedzie¢ umowe z waznego powodu z zachowaniem
de facto 6-cio miesiecznego okresu wypowiedzenia;

b) zastrzezenie w projekcie umowy uprawnienia do rozwigzania umowy z dowolnego
powodu wytgcznie dla zamawiajgcego, podczas gdy wykonawca na mocy umowy jest
uprawniony do wypowiedzenia umowy wytgcznie z waznego powodu;

6. art. 8, art. 99 ust. 1 2, art. 431, art. 16, art. 17 ustawy P.z.p. w zw. z art. 5i art.
353(1)wzw. z art. 473 § 1 w zw. z art. 483 w zw. z art. 484 § 2 K.c. poprzez okreslenie w
treSci s.w.z. - projekcie umowy - kar umownych w wysokos$ci razgco wygorowanej, na
poziomie wartosciowym nieadekwatnym do okolicznosci oraz na poziomie wartosciowym
nieadekwatnym do warto$ci zamowienia;

7.art. 8, art. 99 ust. 1i 2, art. 431, art. 16, art. 17 ustawy P.z.p. w zw. z art. 5i art.
353(1) Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o
przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w transakcjach handlowych.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie
zamawiajgcemu dokonanie zmiany treSci s.w.z. i ogloszenia poprzez:

1) w zakresie dotyczgcym warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej
(doswiadczenie): zastgpienie dotychczasowego postanowienia, trescia:

wykonat, bgdz w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez wykonuje w

okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
minimum 1 ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem i warto$cig ustudze stanowigcej
przedmiot zaméwienia.

Za jedng ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoscig ustudze stanowigcg przedmiot
zamobwienia, Zamawiajgcy uzna realizacje przez okres co najmniej 12 miesiecy, na
podstawie jednej umowy, ustuge spetniajgca tgcznie nastepujace kryteria:

ustuga obejmujgca swoim zakresem ustuge sprzatania i ustuge czynnosci pomocniczych w
podmiocie leczniczym prowadzacym szpital i posiadajgcym w swojej strukturze bloki
operacyjne i oddziaty o charakterze zabiegowym, komérki wykonujgce badania z zakresu
patomorfologii, w ktorych ilo§¢ zarejestrowanych 16zek wynosi > 400 i o tgcznej powierzchni

do utrzymania czysto$ci > 30.000,00 m i otrzymywanym rocznym wynagrodzeniu nie
mniejszym niz 11.000.000,00 zt.

2) w zakresie dotyczgcym okre$lenia sposobu spetniania warunku dotyczgcego
zdolnosci technicznej lub zawodowej (doSwiadczenie) przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie 0 zamoéwienie:

usuniecie z tresci dokumentacji postepowania postanowienia, ze:

W przypadku ofert wspdélnych ww. warunek musi w catosci spetnia¢ przynajmniej jeden z
wykonawcow wspolnie sktadajacych oferte.

3) w zakresie dotyczgcym waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy na podst. art. 439
ustawy: zastgpienie postanowienia § 11 ust. 12 wzoru umowy trescia:

1.  Wynagrodzenie Wykonawcy podlega zmianie w przypadku zmiany ceny materiatow
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia,

2. Przez zmiang cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjag ustugi rozumie sie
jako:



2) obnizenie odpowiednio cen lub kosztéw, gdy roczny wskaznik inflacji wyniesie ponizej
0,0 %.

3. Zmiana ceny materiatow lub kosztow bedzie ustalana na podstawie Wskaznika cen
towarow i ustug konsumpcyjnych, ogtaszanego przez Prezesa Glownego Urzedu
Statystycznego w Dzienniku Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,Monitor Polski” (dalej:
wskaznik GUS).

Wskaznikiem wiasciwym do wyliczenia wzrostu bedzie kwartalny wskaznik GUS liczony za
analogiczny okres roku poprzedniego (np. wskaznik wzrostu 1Q2022 do 1Q2021)

4. Zmiana ceny materiatow lub kosztoéw bedzie ustalana za okres kazdego
zakonczonego kwartatu roku kalendarzowego, w ktérym realizowana jest umowa.

5. Wynagrodzenie wykonawcy waloryzuje sie zgodnie z nastepujgcymi zasadami:

1) pierwsza zmiana wynagrodzenia nastgpi nie wczesniej, niz po zakohczeniu petnego
kwartatu realizacji umowy, jezeli nastgpi wzrost ww. wartosci Wskaznika GUS.

2) kazda kolejna zmiana wynagrodzenia nastgpi po uptywie kazdego zakonczonego
okresu, o ktérym mowa w pkt 4, jezeli w tym okresie nastgpi wzrost wartosci Wskaznika
GUS.

3) wynagrodzenie Wykonawcy ulega waloryzacji od pierwszego dnia miesigca
nastepujgcego po dniu publikacji komunikatu Prezesa GUS o wysokosci ww. Wskaznika

4) warto$¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy zostanie ustalona jako iloczyn catkowitej
wysokosci wynagrodzenia brutto wykonawcy, obowigzujgcego na dzien zakonczenia okresu
o ktorym mowa w pkt 4 i wysokosci Wskaznika GUS. Warto$¢ zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy sumuje sie z obowigzujgcg wysokos$cig wynagrodzenia brutto Wykonawcy
obowigzujgcg na dzien zakonczenia okresu o ktorym mowa w pkt 4.

5) Wykonawca po kazdej zmianie wskaznika poinformuje Zamawiajacego o wysokosci
waloryzacji wynagrodzenia. Zmiana wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy nie wymaga
zgody Zamawiajgcego i zmiany umowy.

4) w zakresie dotyczgcym wypowiedzenia umowy:

zastgpienie postanowienia § 4 ust. 3 - 6 wzoru umowy trescia:

1. Wykonawcy przystuguje prawo wypowiedzenia umowy, po uprzednim wezwaniu do
uregulowania nalezno$ci. Okres wypowiedzenia wynosi 3 miesigce, z terminem
wypowiedzenia na koniec miesigca kalendarzowego.

2. Stronom przystuguje prawo wypowiedzenia umowy za uprzednim 6-miesigcznym
okresem wypowiedzenia z terminem wypowiedzenia na koniec miesigca kalendarzowego.

3. Za obopding zgodg - porozumieniem umawiajgcych sie Stron , umowa moze by¢
rozwigzania w kazdym czasie.

5) w zakresie dotyczgcym kar umownych:

zastgpienie postanowienia § 9 ust. 3 - 10 wzoru umowy trescia:

2. Podstawg do okreslenia wysokosci kary umownej bedzie miesieczna ilos¢ procentow
karnych. Personel medyczny w jednostkach medycznych oraz wyznaczeni pracownicy
czesci administracyjnej bedg odnotowywali przypadki nienalezytego wykonania umowy,



zgodnie z katalogiem w ust. 4, w biezgcych protokotach odbioru ustugi zamieszczanych
przez Wykonawce w dostepnym miejscu w kazdej jednostce medycznej SPSK Nr 1 oraz w
kazdym budynku czesci administracyjnej.

3. Po ztozeniu wszystkich protokotéw w terminie do trzeciego dnia roboczego miesigca
nastepujgcego po miesigcu rozliczeniowym, pracownik Dziatu Administracyjno-
Gospodarczego przypisze procenty karne (zgodnie z ustalonym katalogiem) za wystgpienie
danego niedopetnienia obowigzku w rozpatrywanym miesigcu rozliczeniowym. Kwote kary
umownej stanowi¢ bedzie tgczny procent karny wyznaczany ze wspomnianych protokotow
biezgcych obliczany z miesiecznej kwoty brutto za ustugi za miesigc, ktérego protokot
dotyczy. Kwota powyzsza bedzie pomniejszaé fakture za dany miesiagc rozliczeniowy.

4. Naliczenie przez Zamawiajgcego kar umownych zostanie poprzedzone
przeprowadzeniem postepowania reklamacyjnego majgcego na celu umozliwienie
Wykonawcy niezwtoczne usuniecie uchybien w wykonaniu umowy. Procedura reklamacyjna
zostanie przeprowadzona w nastepujgcy sposoéb:

1) Zamawiajgcy nie pdzniej niz 60 minut zgtosi Wykonawcy w formie ustnej lub na e-mail
zastrzezenia co do realizacji umowy oraz wyznaczy odpowiedni termin na usuniecie usterek
nie krétszy niz 60 minut.

2) Naliczenie kar umownych nastgpi po zakonczeniu procedury wyjasniajacej, po
potwierdzeniu winy Wykonawcy, na podstawie noty obcigzeniowe;.

3) W przypadku usunigcia usterek i ich skutkow w terminie, o ktbrym mowa powyze;j,
Zamawiajgcemu nie przystuguje uprawnienie do naliczenia kary umownej.

4. Zamawiajgcy moze przyznawaé procenty karne za kazdorazowe zawinione
wystgpienie w danym miesigcu:

1) nieprawidtowos$ci w utrzymaniu czysto$ci polegajgce na czyszczeniu, dezynfekciji

powierzchni medycznych - 0,05 %,

2) niewtasciwych wynikéw mikrobiologicznych - 0,25 %,

3) nieprawidlowosci przy wykonywaniu czynno$ci zwigzanych z transportem polegajgce
na dostarczeniu materiatow do niewlasciwych oddziatéw - 0,05 %,

4) nieprawidiowo$ci w zabezpieczeniu sprzetow, srodkéw, materiatow, mopoéw, odziezy
roboczej, itp. niezbednych do realizacji umowy polegajgce na pozostawieniu ww. sprzetéw
na powierzchniach ogélnodostepnych - 0,25%,

5) naruszenia powigzanych z wykonywang ustuga przepiséw i procedur obowigzujacych

w szpitalu, niespetnianie wymogoéw formalnych zwigzanych z kontrolg i nadzorem, brakiem
szkolen, itp. regulowanych umowa, polegajgce na razgcym naruszeniu istotnych obowigzkow
wynikajacych z ww. regulacji - 0,05%,

6) niewykonanie zadan w czasie powyzej 2 godzin od umownego czasu ich wykonania,
wynikajgce z braku pracownika na stanowisku pracy - 0,25%,

7) zaniedbania stwierdzone przez Zespot Kontroli Zakazen Szpitalnych - 0,25%,

8) kazde inne nienalezyte wykonanie obowigzkédw umownych (w sytuaciji, gdy zdarzenie
uzasadniajgce naliczenie kary ma charakter ciggly to za jeden przypadek naruszenia bedzie
traktowane zdarzenie wystepujgce w czasie 12 godzin; kazde rozpoczete 12 godzin uwaza
sie za petne ) -0,05%.

5. Zamawiajgcy moze dodatkowo obcigzy¢ Wykonawce karg umowng w wysokosci 5%



kwoty wynagrodzenia brutto za cate zamowienie w przypadku zakonczenia przez
Zamawiajgcego umowy z winy Wykonawcy, ktérymi sa:

1) nie rozpoczecie przez Wykonawce realizacji przedmiotu umowy lub przerwanie jej
kontynuowania w terminie 24 godzin od otrzymania pisemnego wezwania od
Zamawiajgcego,

2) przekroczenie przez Wykonawce 15% putapu karnego/miesiac przez trzy kolejne
miesiace,

3) razgcego naruszenia istotnych postanowien umowy tj. wywotanie stwierdzonego
przez SANEPID naruszenia norm sanitarnoepidemiologicznych, skutkujacych zakazem
dziatalnosci dla Zamawiajgcego.

6. W trakcie realizacji zamowienia Zamawiajacy jest uprawniony do zgdania od

Wykonawcy ztozenia w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, oSwiadczenia o liczbie
0s6b zatrudnionych na podstawie umowy o prace, realizujgcych przedmiot zamowienia,
wedtug stanu na ostatni dzien miesigca poprzedzajgcego miesigc w ktérym skiadane jest
oswiadczenie.

7. Z tytutu niespetnienia przez Wykonawce lub podwykonawce wymogu zatrudnienia na
podstawie umowy o prace, sposréd osob wskazanych w ust.7 zamawiajgcy przewiduje
sankcje w postaci obowigzku zaptaty przez wykonawce osobnej kary umownej w wysokosci:
500,00 zt ( piecset ztotych) za kazdy dzien utrzymywania sie takiego stanu. Taka sama kare
bedzie tez obowigzany zaptaci¢ Wykonawca za kazdy przypadek naruszenia obowigzku
okresSlonego w § 13 ust. 2.

8. W przypadku utrzymywania si¢ stanu zaniechania zatrudnienia na podstawie umowy
0 prace 0s6b wykonujgcych czynnosci w ramach przedmiotu zaméwienia przez okres

diuzszy niz 2 miesigce, Zamawiajgcemu - po uprzednim wezwaniu Wykonawcy -
przystuguje prawo odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

W takim przypadku Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kare umowng wskazang w ust. 6.

9. Nieztozenie przez Wykonawce w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie

zgdanego przez Zamawiajgcego w ramach ust. 7 odwiadczenia skutkowaé bedzie sankcjg w
postaci obowigzku zaptaty przez Wykonawce osobnej kary umownej w wysokosci: 250 z (
dwiescie piecdziesiat ztotych) za kazdy dzien zwtoki.

6) w zakresie dotyczgcym terminu ptatnosci usuniecie postanowienia § 8 ust. 9 lit. a)
WZzZOoru umowy, ze:

Strony ustalaja, iz w ramach prawidtowego wystawienia faktury VAT , o ktérym mowa w ust.
2 bedzie sie miescito rowniez jako warunek ptatnosci ztozenie przez Wykonawce do
Zamawiajgcego wraz z fakturg nastepujacych dokumentéw:

a) oSwiadczenia Wykonawcy, iz w okresie rozliczeniowym objetym przedkiadang fakturg
roszczenia o wynagrodzenie za zrealizowane czynnosci wszystkich podmiotéw
uczestniczgcych w wykonaniu umowy na zasadach podwykonawstwa lub dalszego
podwykonawstwa zostaty zaspokojone,

7) dokonanie stosownej zmiany postanowien SWZ i ogtoszenia bedgcych konsekwencijg
uwzglednienia wniosku 1) - 6) powyze;.

Odwolujgcy wnidst o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego
zamawiajgcego, w tym zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw
zastepstwa przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Odwotujgcy oswiadczyt, iz ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogloszenia o0 zamoéwieniu i s.w.z. naruszajg przepisy ustawy - Prawo
zamowien publicznych, a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty i ubieganie sie o



przedmiotowe zamowienie. Tym samym, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
powyzej wskazanych przepisdw ustawy, odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci utraty
mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamowienia, a ponadto jest narazony na szkode
polegajgcg na pozbawieniu odwoltujgcego realnych korzysci finansowych wynikajgcych z
tytutu realizacji zamowienia.

Odwolujgcy wskazal, ze jest aktualnym wykonawcg ustugi odpowiadajgcej
przedmiotem zamowienia niniejszemu zamowieniu. Aktualne postanowienia s.w.z.
uniemozliwiajg odwotujgcemu ztozenie oferty, mimo ze posiada wiedze i doSwiadczenie w
blizniaczym zamowieniu realizowanym na rzecz zamawiajgcego. Z uwagi na tre$¢ s.w.z. nie
moze ztozy¢ oferty. Tym samym, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powyzszej
wskazanych przepisow ustawy, odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty
mozliwosci ponownego pozyskania przedmiotowego zamdwienia, a ponadto jest narazony
na szkode polegajaca na pozbawieniu odwotujgcego realnych korzysci finansowych
wynikajgcych z tytutu realizacji zamowienia.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 28.06.2022. zamawiajgcy o$wiadczyt, ze
zmodyfikowat postanowienia s.w.z. dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu oraz zapis §
11 ust. 12 wzoru umowy. W pozostatym zakresie wniést o oddalenie odwotania.

Odwotujgcy na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej cofnat zarzut 3, 4 7
odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z wymogami Rozdziatu IX pkt 4 pkt 1 , wykonawca zobowigzany jest
wykazaé, ze: wykonat, bgdz w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez

wykonuje w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, minimum 1 ustuge odpowiadajacg swoim rodzajem i wartoscig ustudze
stanowigcej przedmiot zamowienia.

Za jedng ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoScig ustudze stanowigca
przedmiot zamdwienia, Zamawiajgcy uzna realizacje przez okres co najmniej 12 miesiecy,
na podstawie jednej umowy, ustuge speftniajaca facznie nastepujace kryteria:

kompleksowa ustuga utrzymania czysto$ci w podmiocie leczniczym prowadzgcym
szpital i posiadajgcym w swojej strukturze bloki operacyjne i oddziaty o charakterze
zabiegowym, komorki wykonujace badania z zakresu patomorfologii, w ktorych ilos¢
zarejestrowanych t6zek wynosi > 400 i o fgcznej powierzchni do utrzymania czystosci >

30.000,00 m2 otrzymywanym rocznym wynagrodzeniu nie mniejszym niz 7.000.000,00 zt.
Zgodnie z postanowieniami § 4 ust. 3 - 6 wzoru umowy:

3. Wykonawcy przystuguje prawo wypowiedzenia niniejszej umowy, po
uprzednim pisemnym wezwaniu do uregulowania naleznosci, w przypadku zalegania przez
Zamawiajgcego z zaptatg za wykonang ustuge przez trzy petne okresy ptatnosci. Okres
wypowiedzenia wynosi tu trzy miesigce na koniec miesigca kalendarzowego.

4. Zamawiajgcemu przystuguje prawo wypowiedzenia umowy w cato$ci lub w
czesci, za uprzednim jednomiesiecznym wypowiedzeniem, w przypadku razgcego
naruszania istotnych postanowien niniejszej umowy oraz zaistnienia innych okolicznosci
wskazanych w § 9 ust. 4 jako podstawa kary umowne;.

5. W przypadku innych niz wymienione w ust. 4 naruszeh umowy przez
Wykonawce, ktére majg charakter powtarzajacy sie lub uporczywy Zamawiajgcy bedzie miat
prawo rozwigza¢ umowe za szesciomiesiecznym okresem wypowiedzenia na koniec
miesigca kalendarzowego.

Zgodnie z postanowieniami § 9 ust. 4 i nast. wzoru umowy:



5. Podstawg do okre$lenia wysokosci kary umownej bedzie miesieczna ilos¢
procentow karnych. Personel medyczny w jednostkach medycznych oraz wyznaczeni
pracownicy czesci administracyjnej bedg odnotowywali przypadki nienalezytego wykonania
umowy, zgodnie z katalogiem w ust. 4, w biezgcych protokotach odbioru ustugi
zamieszczanych przez Wykonawce w dostepnym miejscu w kazdej jednostce medycznej
SPSK Nr 1 oraz w kazdym budynku czesci administracyjne;.

6. (.)

10. Zamawiajgcy moze przyznawac procenty karne za kazdorazowe wystgpienie
w danym miesigcu:

9) nieprawidlowosci w utrzymaniu czystosci - 0,1 %,

10) niewtasciwych wynikéw mikrobiologicznych - 0,5 %,

11) nieprawidlowosci przy wykonywaniu czynno$ci zwigzanych z transportem -
0,1%,

12) nieprawidiowosci w zabezpieczeniu sprzetéw, srodkéw, materiatéw, mopdw,
odziezy roboczej, itp. niezbednych do realizacji umowy - 0,5%,

13) naruszenia powigzanych z wykonywang ustugg przepiséw i procedur
obowigzujacych w szpitalu, niespetnianie wymogdw formalnych zwigzanych z kontrolg i
nadzorem, brakiem szkolen, itp. regulowanych umowa - 0,1%,

14) niewykonanie zadan w czasie powyzej 2 godzin od umownego czasu ich
wykonania, wynikajgce z braku pracownika na stanowisku pracy - 0,5%,

15) zaniedbania stwierdzone przez Zespdt Kontroli Zakazen Szpitalnych - 0,5%,

16) kazde inne nienalezyte wykonanie obowigzkéw umownych (w sytuacji, gdy
zdarzenie uzasadniajgce naliczenie kary ma charakter ciagly to za jeden przypadek
naruszenia bedzie traktowane zdarzenie wystepujgce w czasie 12 godzin; kazde rozpoczete
12 godzin uwaza sie za petne ) -0,1%.

11. W przypadku zwtoki w uzupetianiu brakéw bielizny, Zamawiajgcy moze
obcigzy¢ Wykonawce karg umowng w wysokosci 10 % kwoty brutto za bielizne podlegajacg
uzupehieniu.

1) Woycena bielizny dokonana bedzie na podstawie stawek z ostatniego zakupu
realizowanego przez Szpital przed naliczeniem kary umownej, wedtug stawek przyjecia
bielizny na stan.

2) Uzupetnienie ubytkéw bielizny szpitalnej po inwentaryzacjach w
nieprzekraczalnym czasie 80 dni od przekazania Wykonawcy informacji ze wskazaniem
ilosci ubytkow. Wykonawca zobowigzany jest do uzupetnienia ubytkow wynikajgcych z
inwentaryzacji kontrolnych z zachowaniem podanych przez Zamawiajgcego parametréw,
oznakowania i w ilosci wynikajgcej z rozliczenia.

3) Jezeli Wykonawca nie wywigze sie z uzupemienia ubytkéw bielizny w czasie
80 dni, Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ kary umowne, niezaleznie od potrgcenia kwoty za

nieuzupetnione ubytki.



4) Wykonawca wyraza zgode na potrgcenie nalezno$ci, za nieuzupetnione w
terminie 80 dni ubytki oraz na potrgcenie warto$ci naliczonej kary z biezgcych naleznosci za
wykonane ustugi.

12.  Zamawiajgcy moze dodatkowo obcigzy¢ Wykonawce karg umowng w

wysokosci 10 % kwoty wynagrodzenia brutto za cate zamowienie w przypadku zakonczenia
przez Zamawiajgcego umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, ktérymi bedg w
szczegolnosci:

4) nie rozpoczecie przez Wykonawce realizacji przedmiotu umowy lub
przerwanie jej kontynuowania,

5) przekroczenie przez Wykonawce 5% putapu karnego/miesigc przez trzy
kolejne miesigce,

6) razgcego naruszenia istotnych postanowien umowy.

13. W trakcie realizacji zaméwienia Zamawiajacy jest uprawniony do zgdania od

Wykonawcy ztozenia w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, oSwiadczenia o liczbie
0s6b zatrudnionych na podstawie umowy o prace, realizujgcych przedmiot zamowienia,
wedtug stanu na ostatni dzien miesigca poprzedzajgcego miesigc w ktérym skiadane jest
oswiadczenie.

14. Ztytulu niespetnienia przez Wykonawce lub podwykonawce wymogu
zatrudnienia na podstawie umowy o prace, sposréd osob wskazanych w ust.7 zamawiajacy
przewiduje sankcje w postaci obowigzku zaptaty przez wykonawce osobnej kary umownej w
wysokosci: 1000 zit ( tysigc ztotych) za kazdy dzien utrzymywania sie takiego stanu. Taka
sama kare bedzie tez obowigzany zaptaci¢ Wykonawca za kazdy przypadek naruszenia
obowigzku okreslonego w § 13 ust. 2.

15. W przypadku utrzymywania sie stanu zaniechania zatrudnienia na podstawie
umowy o prace 0séb wykonujgcych czynnosci w ramach przedmiotu zaméwienia przez
okres dluzszy niz 2 miesigce, Zamawiajgcemu - po uprzednim wezwaniu Wykonawcy -

przystuguje prawo odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

W takim przypadku Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kare umowng wskazang w ust.

16. Nieztozenie przez Wykonawce w wyznaczonym przez Zamawiajgcego
terminie zgdanego przez Zamawiajgcego w ramach ust. 7 oSwiadczenia skutkowac¢ bedzie
sankcjg w postaci obowigzku zaptaty przez Wykonawce osobnej kary umownej w wysokosci:
500 zt (pie¢set ztotych) za kazdy dzien zwioki.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzuty nr 3, 4i 7 (str. 3 odwotania) podlegajg umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 1
ustawy P.z.p.

W pozostatym zakresie odwotanie jest bezzasadne i podlega oddaleniu.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie
byta pomiedzy stronami sporna.



Zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy P.z.p., przez warunki udziatu w postepowaniu nalezy

rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamdwienia lub postepowania o udzielenie zamdwienia,
wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z
realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

W mys$l art. 57 pkt 2 ustawy P.z.p, o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego.

Stosownie do art. 112 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajacy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoéci.

Art. 112 ustawy P.z.p. wyznacza zespdt wymagan, ktbre zamawiajgcy powinien
uwzgledni¢ kazdorazowo przy ksztattowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu. Ustalajgc
takie wymagania, zamawiajgcy powinien z jednej strony zapewni¢ jak najszerszy dostep do
zamodwienia, z drugiej za$ strony powinien w ograniczy¢ ten dostep do podmiotow, ktére sg
w stanie realnie wykona¢ zamoéwienie. W odréznieniu od podstaw wykluczenia, ktore sg
okreslone ustawowo, warunki udziatu w postepowaniu sg kazdorazowo indywidualizowane
przez samego zamawiajgcego, z uwzglednieniem granic okreslonych w ustawie P.z.p.
Swoboda okreslenia warunkéw zaméwienia obejmuje nie tylko swobode ksztattowania tresci
warunkow, ale rowniez swobode decydowania, czy warunki zostang okre$lone. Art. 112
ustawy P.z.p. wymienia czynniki wyznaczajgce granice swobody okreslania warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktérymi sg: 1) proporcjonalno$¢ do przedmiotu zamdéwienia oraz 2)
niezbednos¢ do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia, a takze 3) referowanie do
zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym, uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalno$ci gospodarczej, sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz zdolnosci technicznej
lub zawodowe;.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy lzba wskazuje, ze odwolujgcy,
podnoszgc zarzuty wobec warunkéw udziatu w postepowaniu, winien byt zarzucic
zamawiajgcemu ich ustalenie niezgodnie ze wskazanymi zasadami. | istotnie - odwotujacy w
szczegdblnosci zarzucit, Ze zamawiajgcy ustalit warunki udziatu w postepowaniu w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia poprzez: a) okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu w sposob wezszy niz zasadnicze czynnoéci stanowigce przedmiot
zamoOwienia, b) okreslenie warunkdéw w sposéb nadmierny; c) okreslenie warunkow w
sposéb nieuzasadniony potrzebami zamawiajgcego, podczas gdy warunki udziatu w
postepowaniu powinny by¢ ustalane na odpowiednim poziomie, proporcjonalnie do
przedmiotu zamowienia oraz powinny by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia, a nie
identyczne z przedmiotem oraz w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i
roéwne traktowanie wykonawcéow. Odwotujgcy podnitst takze, ze warunki uksztattowane sg w
sposob nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu zamowienia, tj. poprzez okreslenie warunku
udziatu w postepowaniu na zbyt niskim, minimalnym poziomie zdolno$ci w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy stwierdzit, ze warunek jest nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu
zamowienia. W jego ocenie, zasada proporcjonalno$ci, wyrazona w art. 16 ustawy P.z.p.,
zostata naruszona, gdyz wymagane do$wiadczenie dotyczy wytgcznie czynno$ci sprzatania,
podczas gdy przedmiotem zamowienia jest wykonywanie kompleksowych ustug sprzagtania,
dezynfekcji powierzchni Szpitala z uwzglednieniem ustug pomocniczych przy pacjencie.
Przywotany zakres zamowienia wynika juz z nazwy postepowania. Ponadto zakres ten zostat
w wWw. sposob opis okreslony w opisie przedmiotu zaméwienia. Ustugi sprzatania oraz ustugi
pomochnicze przy pacjencie stanowig podstawowy i zasadniczy zakres zamdwienia.
Tymczasem ww. warunek udziatu w postepowaniu nie uwzglednia ww. podziatu.

Pomimo faktu, iz odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu sformutowanie warunkéw
udziatu w postepowaniu w sposéb sprzeczny ze wskazanymi wyzej zasadami, to - w ocenie
Izby - zarzutu tego nie udowodnit. Odwotujacy stoi na stanowisku, ze warunek udziatu w
postepowaniu winien byt uwzglednia¢ okolicznos¢, ze przedmiotem zamowienia sg ustugi
sprzatania i ustugi pomocnicze przy pacjencie, zatem wykonawca biorgcy udziat w
postepowaniu winien wykazac sie doswiadczeniem w zakresie obydwu rodzajéw ustug.
Odwolujgcy popart swe stanowisko nazwg postepowania.



W tym miejscu Izba zauwaza, ze - po pierwsze - sama nazwa postepowania nie jest
adekwatna do ustalenia, w jaki sposéb powinny by¢ uksztattowane warunki udziatu w
postepowaniu. Niemniej jednak - w rozpoznawanym przypadku - nazwa, na ktérg powotuje
sie odwotujgcy - wskazuje, iz zasadniczym przedmiotem zamédwienia sg ustugi sprzatania i
dezynfekciji, natomiast ustugi pomocnicze przy pacjencie sg traktowane niejako jako
towarzyszgce ustugom gtébwnym. Podnoszony zatem w tym zakresie argument nalezy uzna¢
za nietrafiony.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze zasadnicze znaczenie przy ocenie
prawidtowosci uksztattowania warunku ma nie nazwa, ale zakres postepowania. Warunek
powinien zatem referowac do rodzajow i zakresu zamawianych ustug. Odwolujgcy, o ile
podnosit, ze warunek udziatu w postepowaniu powinien uwzglednia¢ zaréwno ustugi
sprzatania, jak i ustugi pomocnicze, winien byt wykazaé, ze zakres tych drugich jest na tyle
istotny i stanowi tak duzg czes¢ przedmiotu zamodwienia, ze jego uwzglednienie w warunku
jest konieczne. Izba wskazuje, Zze to na odwotujgcym, jako podmiocie wywodzacym
korzystne dla siebie skutki prawne, zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy P.z.p., cigzyt obowigzek
wykazania, ze zakres ustug pomocniczych wymaga uwzglednienia ich w warunku udziatu w
postepowaniu. Odwotujacy nie wskazat na konkretne zapisy opisu przedmiotu zaméwienia,
nie przedstawit rowniez zadnej analizy w zakresie tego, jak wyglagda wzajemna relacja
pomiedzy zakresem ustug sprzatania a ustug pomocniczych. Zawarta w odwotaniu
lakoniczna informacja, ze ustugi sprzgtania oraz ustugi pomocnicze przy pacjencie stanowig
podstawowy i zasadniczy zakres zamowienia, jest zbyt ogdina, by na jej podstawie uznac
zasadnos$¢ zarzutu.

Podobnie, jesli chodzi o zarzut dotyczacy ustalenia w warunku na poziomie zbyt

niskim, co w ocenie odwotujgcego - moze prowadzi¢ do sytuacii, w ktérej ogélny warunek
bedg spetnia¢ wykonawcy, ktorzy nie majg praktycznego doswiadczenia niezbednego do
nalezytego wykonania zamowienia. Odwolujgcy opart swg argumentacje na stanowisku, iz
jedynie ci wykonawcy, ktorzy posiadajg doswiadczenie w zakresie sprzatania i ustug
pomocniczych, bedg w stanie wykona¢ zamowienie w sposob nalezyty. Odwotujgcy
stwierdzit ponadto, ze warto$¢ wykonanych ustug powinna by¢ wyzsza niz ustalona przez
zZamawiajgcego.

Odnosnie argumentu, iz warunek winien obejmowac ustugi sprzgtania i ustugi
pomochnicze, Izba podtrzymuje stanowisko wyrazone wyzej. Jesli chodzi natomiast o wymag
w zakresie wartosci wykonanych ustug, Izba wskazuje, Ze rowniez w tym przypadku
odwotujacy nie uzasadnit i nie udowodnit, dlaczego wartos¢ wskazana przez niego (11 min
zt) gwarantuje nalezyte wykonanie zaméwienia. W tym zakresie odwolujgcy nie przedstawit
zadnych kalkulaciji, nie odniost proponowanej warto$ci do wartosci przedmiotu zamoéwienia,
opierajgc sie wylgcznie na stownych stwierdzeniach.

Tym samym zarzuty dotyczace sformutowanego przez zamawiajgcego warunku
zamoOwienia |zba uznata za nieuzasadnione.

Izba uznata za bezpodstawny zarzut naruszenia art. 8, art. 431 ustawy P.z.p. w zw. z
art. 5i art. 353(1) Kodeksu cywilnego poprzez ustalenie niesymetrycznych uprawnien stron

do wypowiedzenia umowy, j. poprzez :

a) zastrzezenie w projekcie umowy uprawnienia zamawiajgcego do rozwigzania umowy
z dowolnego powodu z zachowaniem 6-cio miesiecznego okresu wypowiedzenia

podczas, gdy wykonawca moze wypowiedzie¢ umowe z waznego powodu z zachowaniem
de facto 6-cio miesiecznego okresu wypowiedzenia;

b) zastrzezenie w projekcie umowy uprawnienia do rozwigzania umowy z dowolnego
powodu wytgcznie dla zamawiajgcego, podczas gdy wykonawca na mocy umowy jest

uprawniony do wypowiedzenia umowy wytgcznie z waznego powodu.

Odwotujgcy uzasadnit podniesiony zarzut dysproporcjg w zakresie uprawnien stron

co do wypowiedzenia umowy.



W tym miejscu wskazac nalezy, ze ograniczenie wolno$ci utozenia stosunku
prawnego wedle uznania stron polega jedynie na tym, ze jego tre$¢ lub cel nie moze
sprzeciwiac sie wiasciwosci zobowigzania, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, z zasady swobody umdw wynika przyzwolenie na

faktyczng nierownos¢ stron (wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., IV CSK 478/07).

Izba wskazuje, ze zgodnie z art 353" K.c., strony zawierajgce umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspdizycia spotecznego. Przepisy
ustawy P.z.p. modyfikujg zasade réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig
specyficzne ograniczenie zasady swobody uméw. Nier6wno$¢ stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego wynika expressis verbis z przepiséw ustawy P.z.p. W umowie w
sprawie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy moze formutowa¢ postanowienia wytgcznie
korzystne dla niego. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad,
ze zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w
danym postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb
szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy.

Podkresli¢ nalezy, ze umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego sg uznawane za sui generis umowy adhezyjne (tak np.
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 16 lipca 2016 roku sygn. akt: XXIll Ga 924/14
oraz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 lutego 2016 roku sygn. akt Il CSK 197/15).. Jak
wskazat Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08 Na
gruncie prawa zamoéwien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju

ograniczeniem zasady wolno$ci umow (art. 3531 k.c.), ktore znajduje odzwierciedlenie w
tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy
moze starac sie przenie$¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W ramach swobody umow
Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze
nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzigé¢ pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene
ofertowa. Nalezy jednak podkresli¢, iz bledem jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu
ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od
tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny
i ujmuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty. Sktadajgc oferte zabezpiecza zatem
swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej
oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptacic¢
wskazang przez Wykonawce cene. Umowy zawierane w trybie udzielenia zamowienia
publicznego zblizone sg w swym charakterze do kategorii umoéw przystgpienia (umow
adhezyjnych). Dominujgca pozycja Zamawiajgcego wynika nie, jak w przypadku uméw
adhezyjnych z przewagi ekonomicznej jednego z kontrahentéw, a z fakiu, iz jest strong
reprezentujacy interes publiczny. Dla uméw adhezyjnych charakterystyczne jest, iz
najwazniejsze ich warunki okre$la jeden z kontrahentéw postugujgc sie najczesciej ogolnymi
warunkami uméw. Podobnie w przypadku uméw zawieranych w trybie udzielenia
zamowienia publicznego - w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nalezy zawrze¢
wszystkie istotne warunki przysztej umowy. Zamawiajgcy moze wrecz zatgczyé do
specyfikacji wzor (projekt) przysztej umowy lub ogélne warunki umowy, jezeli zamierza na
takich warunkach zawrze¢ umowe. W takim przypadku ztozenie oferty jest rbwnoznaczne ze
zgodg kontrahenta na zawarcie umowy wedlug wzorca umownego (art. 384 § 1 k.c.). Zasada
réwnosci, na ktdrg powotuje sie Skarzacy nabiera na gruncie prawa zamaéwien publicznych
zupetnie innego znaczenia. W mysl art. 7 PZP Zamawiajgcy obowigzany jest do traktowania
na réwnych prawach wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie 0 zamowienia publiczne i do
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposbéb gwarantujgcy zachowanie
uczciwej konkurencji. Powotany przez Skarzacego art. 7 PZP stanowi¢ ma w zatozeniu
swoistego rodzaju bariere przed naduzyciami ze strony Zamawiajgcego i wyraza dwie
podstawowe zasady prawa zamoéwien publicznych - zasade réwnosci oraz zasade uczciwej
konkurencji. Zdecydowanym celem powyzszych regulacji jest wyeliminowanie z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jakichkolwiek elementow, ktdre miatyby
charakter dyskryminacyjny. Takze w samym postepowaniu zmierzajgcym do wytonienia
wykonawcy musi by¢ przestrzegana zasada niedyskryminacji. Mozna uznac, ze
postepowanie ma charakter dyskryminacyjny wéwczas, gdy prowadzi do wylgczenia
okreslonej kategorii potencjalnych wykonawcéw bez uzasadnionej przyczyny. Nie sposob
przyjac, ze ustalenie istotnych warunkéw zamowienia nastepuje w sposob dowolny w drodze
jednostronnej czynnosci Zamawiajgcego. Jednakze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP,
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera istotne dla zamawiajgcego
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy. Zastosowane przez



Zamawiajgcego kryteria spetniajg warunek niedyskryminaciji jezeli sg istotne z punktu
widzenia rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego. Zamowienia publicznego udziela sie
bowiem w Scisle okreslonym celu, dla zaspokojenia z géry oznaczonych potrzeb
publicznych. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze ksztattowanie poszczegdlnych warunkéw kontraktu
nie jest dziataniem dowolnym, a ich treS¢ musi mie¢ zawsze swoje uzasadnienie w
istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajgce;j.

Z powyzszego wynika, ze odwotujacy nie moze domagac sie zmian w projekcie
umowy w zakresie ustalenia jednakowych uprawnien do wypowiadania umowy, powotujgc
sie jedynie na brak rownowagi kontraktowej. Tym samym zarzut nalezato uznac¢ za

nieuzasadniony.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 8, art. 99 ust. 1 2, art. 431, art. 16,
art. 17 ustawy P.z.p. wzw. z art. 5iart. 353(1) wzw. z art. 473§ 1w zw. z art. 483 w zw. z
art. 484 § 2 K.c. poprzez okreslenie w tresci s.w.z. - projekcie umowy - kar umownych w
wysokosci razgco wygbérowanej, na poziomie wartosciowym nieadekwatnym do okolicznosci
oraz na poziomie wartosciowym nieadekwatnym do warto$ci zamowienia.

Izba podtrzymuje w petni stanowisko wyrazone wyzej, przy rozpoznawaniu zarzutu
dotyczgcego niesymetrycznych uprawnien stron do wypowiedzenia umowy.

Dodatkowo Izba wskazuije, ze nie ma przeszkdd prawnych, aby wykonawca, na
podstawie art. 473 § 1 K.c. przyjgt w umowie odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania takze z powodu okolicznosci niezawinionych.
Mozliwos¢ rozszerzenia (zaostrzenia) zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy jest
nieograniczona, poniewaz art. 473 § 1 K.c. w tym zakresie nie okre$la zadnych granic.
Strony w umowie mogg wiec przyjg¢ odpowiedzialno$¢ dtuznika niezaleznie od winy (na
zasadzie ryzyka) lub nawet przyja¢ odpowiedzialno$¢ za site wyzsza, za ktorg na podstawie
ustawy dtuznik nie ponosi odpowiedzialnoSci. Za dopuszczalng nalezy uzna¢ takze
mozliwos¢, ze odszkodowanie za nienalezyte wykonanie umowy moze przystugiwac
zamawiajgcemu, jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy bedzie nastepstwem
innych okoliczno$ci niz tylko zawinione zachowanie wykonawcy.

Izba wskazuje ponadto, ze przepisy ustawy P.z.p. modyfikujg zasade réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego i stanowig specyficzne ograniczenie zasady swobody umow.
Nierébwnos¢ stron umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika expressis verbis z
przepisdw ustawy P.z.p. W umowie w sprawie zamowienia publicznego zamawiajgcy moze
formutowac postanowienia wytgcznie korzystne dla niego. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej ugruntowany jest poglad, ze zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i
ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do
niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko zamawiajgcego
przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore
wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsigbiorcy. Zamawiajgcy moze stara¢ sie
zwiekszy¢ odpowiedzialno$¢ wykonawcdw za nalezyte wykonanie zaméwienia, obcigzy¢ ich
nawet dotkliwymi karami umownym, o ile nie wystepujg przestanki wynikajgce z art. 353[1]
k.c. (por. wyrok z dnia 31 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1706/13).

Wskazujgc na powyzsze, Izba nie znalazta podstaw do nakazania zamawiajgcemu
zmiany postanowien umownych w tym zakresie.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U.z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: .....cccccevvieiieeieeceee,
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wzrost odpowiednio cen lub kosztoéw, gdy ustalony wskaznik inflacji wyniesie powyzej

0,0 %,

Zamawiajgcemu przystuguje prawo wypowiedzenia umowy za
trzymiesiecznym wypowiedzeniem w sytuaciji, gdy wedtug dotychczasowego wykonania ma
dojs¢ do wczesniejszego wyczerpania ( tj. w ciggu najblizszych trzech miesiecy ) kwoty
umownej okreslonej w ofercie Wykonawcy za calo$¢ zaméwienia.
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