Sygn. akt: KIO 1089/24
POSTANOWENIE

Warszawa, dnia 22 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Anna Wojciechowska
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na posiedzeniu jawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego w Warszawie w
dniu 22 kwietnia 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2024 r. przez
wykonawce Optima Care sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczyw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego
Wojewodzki Szpital Zespolony im dr. R.O. w Koninie z siedzibg w Koninie
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia w Konsorcjum firm: EVER Medical Care sp. z 0.0., EVER Cleaning sp. z 0.0. oraz EVERTEAM sp.
0.0. z siedzibg w Warszawie
przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego - wykonawcy ,,IZAN+” sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzeczwykonawcy Optima Care sp. z o0.0.
z siedzibg w Bydgoszczy kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej tytutem
wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ........covveverennnnnnnn

Sygn. akt KIO 1089/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddzki Szpital Zespolony im. dr. R.O. w Koninie z siedzibg w Koninie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2023 r., poz. 1605 z p6zn. zm. — dalej ,ustawa
pzp’), pn. ,Ustuga sprzatania i dezynfekcji pomieszczen, powierzchni i urzgdzen Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego
im. dr. R.O. w Koninie w dwdch lokalizacjach, tj. przy ul. Kard. S. Wyszynskiego 1 i przy ul. Szpitalnej 45.” (znak
postepowania: WSZ-EP-11/2024).Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej - Dz.U. S: 59/2024 pod numerem 173564-2024 z dnia 22 marca 2024 r.

W dniu 2 kwietnia 2024 r. odwotanie wobec tresci ogloszenia i dokumentow zamdwienia wniost wykonawca
Optima Care sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy — dalej Odwotujacy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 353(1) k.c. poprzez narzucenie wykonawcom
wspolnie ubiegajacym sie udzielenie zamowienia obowigzku wystawienia jednej faktury na podstawie postanowienia pkt.
XX.2.2.1. SWz

2. art. 112 ust. 1i 2 pkt 3 ustawy pzp w zw. z art. 116 ustawy pzp poprzez brak ustalenia warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej (doSwiadczenie) w postepowaniu;

3. art. 436 pkt 4 ppkt b ustawy pzp w zw. z art. 16 i 17 ustawy pzp oraz w zw. z art. 5i art. 353(1) k.c. wzw. z art. 473 § 1
k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. poprzez sformutowanie postanowienn umownych skutkujgcych utratg
prawa do zmiany wynagrodzenia w przypadku:

a) ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenie po uplywie 1 miesigca od zdarzenia uzasadniajgcego wprowadzenie
zmiany;

b) ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia, gdy ww. wniosek zostanie uznany za niejednoznaczny a okolicznosci
uzasadniajgce zmiane nieudowodnione, podczas, gdy w SWZ nie zostaly wskazane kryteria wg., ktérych bedzie
dokonywana ocena wniosku oraz nie wprowadzono zadnej procedury wyjasnien lub uzupetnien wniosku;

4. art. 439 ustawy pzp w zw. z art. 16 i 17 ustawy pzp w zw. z art. 58 § 1 i art. 353(1) k.c. poprzez wadliwe okre$lenie we
wzorze umowy zasad dotyczgcych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku



zmian cen materiatéw lub kosztdéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia i naduzycie dominujgcej pozycji Zamawiajgcego
przy projektowaniu tresci projektu umowy polegajgcej na uwzglednieniu jedynie swoich intereséw przy sformutowaniu
umownych zasad zmian wysoko$ci wynagrodzenia, wymaganych w mysl art. 439 ustawy pzp podczas, gdy
Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ uzasadniony interes wykonawcy i zapewni¢ rzeczywistg rbwnowage ekonomiczng
miedzy stronami i jednoczesnie unika¢ wszystkiego co taka relacje moze zachwiac {j.:

a) poprzez okreslenie maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia jako procentu (%) od miesigcznej wartosci umowy;

b) poprzez niejednoznaczne wskazanie, okolicznoSci uprawniajgcej do wystgpienia o waloryzacje — z postanowien
umownych nie wynika jednoznacznie, czy waloryzacja bedzie dopuszczalna w przypadku podwyzki cen o 10%, czy tez
w przypadku, gdy wskaznik inflacji ulegnie podwyzce o 10% ewentualnie okreslenie ww. wskaznika na poziomie
wygorowanym;

c) poprzez sformutowanie postanowien umownych skutkujgcych utratg prawa do waloryzacji wynagrodzenia w
przypadku ziozenia wniosku o waloryzacje po uptywie 14 dni od publikacji przez Prezesa GUS informacji o wskazniku
inflaciji;

5. art. 8, art. 431 ustawy pzp w zw. z art. 5 i art. 353(1) k.c. poprzez ustalenie niesymetrycznych uprawnien stron do
wypowiedzenia umowy tj. poprzez zastrzezenie w projekcie umowy uprawnienia Zamawiajgcego do rozwigzania umowy
z btahego powodu;

Odwolujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak rowniez nakazanie
Zamawiajgcemu: zmiang tresci SWZ i ogtoszenia poprzez np.:

1. w zakresie zarzutu 1) - usuniecie z postanowienia XX.2.2.1. SWZ zastrzezenia, ze: ,oraz zawierajgcg upowaznienie
dla jednego z Wykonawcow do sktadania a takze do otrzymywania naleznych ptatnosci (o ile nie zostata przedtozona
wraz z oferta)”;

2. w zakresie zarzutu 2) — wprowadzenie do tresci SWZ warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczgcych wiedzy i
doswiadczenia;

3. w zakresie zarzutu 3):

a) usuniecie postanowien umownych skutkujgcych utratg prawa do zmiany wynagrodzenia w przypadku ztozenia
wniosku o waloryzacje po uptywie 1 miesigca od zdarzenia uzasadniajgcego wprowadzenie zmiany tj. usuniecie
postanowienia § 11 ust. 14 wzoru umowy

b) usuniecie postanowien umownych skutkujgcych utratg prawa do zmiany wynagrodzenia w przypadku, gdy wniosek
zostanie uznany za niejednoznaczny a okoliczno$ci uzasadniajgce zmiane nieudowodnione tj. usuniecie postanowienia §
11 ust. 15 wzoru umowy

lub ewentualnie

wprowadzenie do § 11 ust. 15 wzoru umowy kryteriow wg., ktérych bedzie dokonywana ocena wniosku oraz procedury
wyjasnien lub uzupetniers wniosku.

4. w zakresie zarzutu 4):

a) okreslenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenie jako procentu (%) od catkowitej warto$ci umowy wskazanej
w § 2 ust. 2;

b) jednoznaczne wskazanie w SWZ, czy okolicznoscig warunkujgca udzielenie waloryzacji jest zmiana cen o 10%, czy
zmiana wskaznika inflacji o 10% a w przypadku, gdyby ww. wskaznik 10% nie dotyczyt wzrostu cen lub kosztéw
niezbednych do wykonania — obnizenie ww. wskaznika do poziomu odpowiadajgcego prognozom inflacji w ujeciu
rocznym na rok 2024;

C) usuniecie postanowien umownych skutkujgcych utratg prawa do waloryzacji wynagrodzenia w przypadku zfozenia
wniosku o waloryzacje po uptywie 14 dni od publikacji przez Prezesa GUS informacji o wskazniku inflacji tj.
postanowienia § 12 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy;

5. w zakresie zarzutu 5) — usuniecie postanowienia § 18 ust. 2 pkt 1 i 4 wzoru umowy.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej sprawy odwolawczej
ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zaistnialy przestanki okreSlone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem
odwotania.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy§¢ Zamawiajgcego zgtosili skuteczne przystgpienie wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia w Konsorcjum firm: EVER Medical Care sp. z 0.0., EVER Cleaning sp. z 0.0
oraz EVERTEAM sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie — dalej Konsorcjum EVER, natomiast na korzys¢ Odwotujgcegc
zgtosit skuteczne przystgpienie wykonawca ,IZAN+” sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

Izba ustalita rowniez, ze w dniu 17 kwietnia 2024 r. wplynela do Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie, w ktorej uwzglednit odwotanie w czesci - w zakresie zarzutow nr 1), 3) - czesciowo, 4) i
5), tj. zarzutdéw naruszenia:

1) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 353(1) k.c. poprzez narzucenie wykonawcom wspolnie
ubiegajgcym sie udzielenie zamodwienia obowigzku wystawienia jednej faktury na podstawie postanowienia pkt. XX.2.2.1.
SWz

3) art. 436 pkt 4 ppkt b w zw. z art. 16 i 17 ustawy pzp oraz w zw. z art. 5 i art. 353(1) k.c. poprzez sformulowanie
postanowienn umownych skutkujgcych utratg prawa do zmiany wynagrodzenia w przypadku:

a) ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenie po uplywie 1 miesigca od zdarzenia uzasadniajgcego wprowadzenie
zmiany;

b) ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia, gdy ww. wniosek zostanie uznany za niejednoznaczny a okolicznosci
uzasadniajgce zmiane nieudowodnione, podczas, gdy w SWZ nie zostaly wskazane kryteria wg., ktérych bedzie
dokonywana ocena wniosku oraz nie wprowadzono zadnej procedury wyjasnien lub uzupetnier wniosku.

4) art. 439 ustawy pzp w zw. z art. 16 i 17 ustawy pzp w zw. z art. 58 § 1 i art. 353(1) k.c. poprzez wadliwe okre$lenie we
wzorze umowy zasad dotyczgcych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku
zmian cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia i naduzycie dominujgcej pozycji Zamawiajgcego
przy projektowaniu tresci projekiu umowy polegajgcej na uwzglednieniu jedynie swoich intereséw przy sformutowaniu
umownych zasad zmian wysoko$ci wynagrodzenia, wymaganych w mysl art. 439 ustawy pzp podczas, gdy
Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ uzasadniony interes wykonawcy i zapewni¢ rzeczywistg rbwnowage ekonomiczng
miedzy stronami i jednocze$nie unika¢ wszystkiego co taka relacje moze zachwia¢ {j.:

a) poprzez okre$lenie maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia jako procentu (%) od miesigcznej wartosci umowy;

b) poprzez niejednoznaczne wskazanie, okolicznoSci uprawniajgcej do wystgpienia o waloryzacje — z postanowien
umownych nie wynika jednoznacznie, czy waloryzacja bedzie dopuszczalna w przypadku podwyzki cen o 10%, czy tez
w przypadku, gdy wskaznik inflacji ulegnie podwyzce o 10% ewentualnie okreSlenie ww. wskaznika na poziomie
wygorowanym;

c) poprzez sformutowanie postanowien umownych skutkujgcych utratg prawa do waloryzacji wynagrodzenia w
przypadku ztozenia wniosku o waloryzacje po uptywie 14 dni od publikacji przez Prezesa GUS informacji o wskazniku
inflacji;

5) art. 8, art. 431 ustawy pzp w zw. z art. 5i art. 353(1) k.c. poprzez ustalenie niesymetrycznych uprawnieh stron do
wypowiedzenia umowy tj. poprzez zastrzezenie w projekcie umowy uprawnienia Zamawiajgcego do rozwigzania umowy
z btahego powodu.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w zakresie pozostatym, tj.:

a) w zakresie zarzutu nr 2), tj. naruszenia art. 112 ust. 1 i 2 pkt 3) w zw. z art. 116 ustawy pzp poprzez brak ustalenia
warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej (doswiadczenie) w postepowaniu,

b) w zakresie czesci zarzutu nr 3), tj. naruszenia art. 473 § 1 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. poprzez
sformutowanie postanowien umownych skutkujgcych utratg prawa do zmiany wynagrodzenia w przypadku: - zfozenia
wniosku 0 zmiane wynagrodzenie po uptywie 1 miesigca od zdarzenia uzasadniajgcego wprowadzenie zmiany; -
zfozenia wniosku 0 zmiane wynagrodzenia, gdy ww. wniosek zostanie uznany za niejednoznaczny a okoliczno$ci
uzasadniajgce zmiane nieudowodnione, podczas, gdy w SWZ nie zostaly wskazane kryteria wg., ktérych bedzie
dokonywana ocena wniosku oraz nie wprowadzono zadnej procedury wyjasnien lub uzupetnien wniosku.

Pismem z dnia 19 kwietnia 2024 r. Odwolujgcy ztozyt o$wiadczenie o wycofaniu odwotania w zakresie
nieuwzglednionym przez Zamawiajagcego.

W dniu 22 kwietnia 2024 r. odbyto sie posiedzenie jawne z udziatem Stron i Uczestnikéw postepowania, na ktére
nikt si¢ nie stawit. Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego nie ztozyt wigc o$wiadczenia w przedmiocie sprzeciwu co do



uwzglednienia odwotania w czesci, gdyz nie stawit sie na posiedzenie z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania
odwotawczego, pomimo prawidlowego powiadomienia. Zgodnie z art. 549 ust. 4 ustawy pzp, niestawiennictwo strony
oraz uczestnika postepowania odwolawczego prawidiowo zawiadomionego o terminie rozprawy nie wstrzymuje

rozpoznania odwofania. Izba stwierdzita, ze wskutek prawidtowego wezwania, Przystepujgcy Konsorcjum EVER miat
mozliwos¢ stawienia sie na posiedzeniu i bronienia swych intereséw, a jego niestawiennictwo w okolicznosciach

wskazanych powyzszej wywotuje negatywne skutki procesowe. Przystepujgcy nie zdecydowat sie skorzystac ze
swojego prawa, gdyz nie stawit sie na posiedzenie Izby wyznaczone na dzien 22 kwietnia 2024 r. W ocenie Izby
powyzsze jest rownowazne z rezygnacjg z prawa do wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego
odwotania w czesci. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze posiedzenie z udziatem stron i uczestnikdw postepowania jest fazg

postepowania odwotawczego, ktdéra bezposrednio poprzedza rozprawe. Na tym etapie strony prezentujg swoje
ostateczne stanowiska procesowe co do podtrzymania lub cofniecia odwotania, uwzglednienia zarzutéw

przedstawionych w odwofaniu czy wniesienia sprzeciwu wobec tej ostatniej czynnosci, od ktorych to stanowisk

uzaleznione jest skierowanie odwotania do rozpoznania na rozprawie. Dobrowolny brak udzialu w tej fazie postepowania

odwotawczego nalezy uzna¢ za rezygnacje z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw (tak KIO w postanowieniu
z dnia 7 grudnia 2016 r., sygn. akt: 2214/16).

Wobec powyzszych ustalen, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz zachodzg podstawy do umorzenia
postepowania odwotawczego w oparciu o art. 522 ust. 3 ustawy pzp, zgodnie z ktorym ,W przypadku uwzglednienia
przez zamawajgcego czesci zarzutdw przedstawionych w odwofaniu | wycofania pozostatych zarzutow przez
odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwofawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Ze w
postepowaniu odwofawczym po Stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktory
przystapit po stronie zamawiajgcego nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia czeSci zarzutow W takim przypadku
Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwofaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw.” Taka sytuacja zaistniata w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym. Zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty odwotania, a Odwolujgcy wycofat pozostate zarzuty.
Natomiast, Wykonawca, ktory zglosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec cze$ciowego
uwzglednienia odwofania, co wyczerpuje dyspozycje ww. przepisu i obliguje Izbe do umorzenia postepowania
odwotawczego. Powyzsze powoduje zakohczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania
zarzutéw odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575
ustawy pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437) nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu
Zamowien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentencji.

Przewodniczacy: .........ccueeveiiennnnns
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