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Lodz, dma 17 kwietnia 2018 roku

Da: Prezesa Krajowej [zby Odwolawczej
ul. Posigpu 17A, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Samodzielny Publiczny Zesp6t Zaktadow Opicki Zdrowotnej
w Qstrowi Mazowieckiej
ul. Duboisa 68, 07-300 Ostréw Mazowiecka
Tel.: +48 297463703
Faks: +48 297463706
E-mail: spzzozom@wp.pl
http://www.szpitalostrowmaz.pl/

Odwolujacy: JZANA 8p. 7.0.0.
z stedziba w Krakowie T 8p. ¥
S e e s : =l J1-218 Fiakaw, 1l Zaki
i nniee 46, 31-21 akow \ e
B L 6040, 2PN NIP; 796-000-17-98
fel, +48 426405777 REGON: 008111380

Fax: +48 422572816
E-mail: przetargi@naprzod.pl
reprezentowany przez [I'wa Grzelak - Pelnomocnik

Dotyezy: pizetargu nicogramiczonego na ,,Transpoit sanitarny dla potrzeb Samodzielnego
Publicznege Zespohu Zaktaddw Opieki Zdrowotnej w Ostrowi Muzowicckiej”, numer referencyjny:
SPZLO7.XIL381.8/2018

ODWOLANIE

Dzialajac w tmieniu Wykonawey — JIZAN+ spotka z ograpiczong odpowiedzialnodcry, na
podstawie art. 179 ust. 1 w 2w, z art. 180 ust. | astawy Prawo zaméwien publicznych — daley: Pvp
(Dz X0 = 2017 roku, poz. 1579 jt), wnosze odwolanie wobec czynposci Zamawiajycego, ff.
ustauovrienda keyteriow oceny ofert oraz zastizeZenia we wzorze Umowy W Sprawie zamowienis
publicracgo w. klanzull waloryzacyjue; 1 kar umownych z naruszeniem przepisow Pzp.

T

Ffarzueam Zamawiajacemu naruszenie:

1. Art. 142 ust. 5 Pzp w zw. 7 art, 7 ust. 1 Pzp poprzez ograniczenie w Specylikacji Istotnych

Warnnkéw  Zamdwienta (dalejr SIWYZ) wozliwodei korzystania przez wykonawce

wprowadzania do wpowy W osprawic zamndwienia publicznego odpowiednich zmian

wysoko§ct wynagrodzenia naleznego wykonawcey 2 powodu wzrostu wymienionych w tym
przepisic kosziow, majacych wplyw na koszt wykonania zamdwienia publicznego, a to:
poprzez ustanowicnie kryterium oceny ofert ,,Statodc o™, w ramach ktérego najpwiccej
punkiow otrzyma oferta wykonawcey, ktéry zadeklaruje jak najdhuzszy okres, w ramach
kidrego nic bedzie waosit o wprowadzenie odpowiednich zmian wynagrodzenia,

2} poprzez wprowadzenic do wzorn wnowy — Lataeznika nir 4 do SIWZ -- postanowienia § 5
ust. 3, zgodiie 7 kwyrn woskonawes zobowigziuje sie utrsymaé stato$é cen wykonywanej
ustugt przez wskazany » olercie ofres od dnia obowigzywania wmowy,

3) poprzez brak wskazania we wzoize vmovy - Zataeznikou or 4 do SIWZ, w postanowieniu & v
5 ust. 3, ze zmiana wynagrodzenia nastap takZze w orame zmmian obowigzujgeych stawek
podatku od towardw ¢ gl

4} poprzez zastrzeicsio we wrorze wnowy -~ Zadgeznioy m 4 do SIWZ, w postanowieniu § 5
ust. -6, 2o wprowadgnic do umoewy odpowiednich zmian wysokosel wynagrodzenia
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naleznego wykonawcy 2 powodu wzrosiu wymienionych w w/w przepisie kosztow,
majgcych wptyw na koszt wykonania zamowienia publicznego, jest jedynie fakultatywne,
uzaleznione od wyniku przeprowadzonych z Zamawiajgcym negocjacji 1 skuteczne jedynie
w wypadku zawarcia przez strony ancksu do umowy w sprawie zamowienia publicznego, w
dodatku bez wskazania dnia, od ktdrego ma obowigzywac zmiana wynagrodzenia, oraz ze
wskazaniem, ze zmiana wynagrodzenia moze nastapié nie czesciej niz raz na 12 miesigcy, w
sytuacji gdy zgodnie z w/w przepisem waloryzacja wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadkach, o ktérych mowa w niniejszym przepisie, nastepuje automatyczuic, a nowa
wysoko§¢ wynagrodzenia powinna obowigzywaé od dnia wejécia w zycie odpowicdnich
przepiséw (od tego doia wzrastajg koszty wykonawcy),

II. Axt. 91 ust. 2 Pzp poprzez ustanowicnie kryterium oceny ofert ,,Stalos¢ cen” obok
kryterium najnizszej ceny, co powoduje, ze w przedmiotowym postgpowaniu Zamawliajgcy
ustanowil dwa odrebne kryteria oceny ofert odnoszace si¢ do najnizszej ceny w ofercie,

INIL.Art. 91 ust. 2a Pzp poprzez ustanowienie w przedmiotowym postgpowaniu dwéch
kryteriow oceny: ofert zwigzanych 7 najnizszg ceng w ofercie, co powoduje, ze lyczna
‘waga tych - kryteriow jako kryferiow cenowych przekracza 60%, bez jednoczesnego
spelnienia dg@gtktmw ych przestanek, o ktorym mowa w tym przepisie,

IV.Art. 353" Kodeksu cywilnego oraz art. 484 § 2 Kedeksu cywilnego oraz art. §
Kodeksu cywilnego w zwiazku z art. 14 ust. L Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp poprzez
wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i uprzywilejowanie pozycji
Zamawiajgcego wobec wykonawcy, polegajace na  nalozeniu w  SIWZ  razgco
wygorowanych kar urnownych na wykonawece,

V. Art. 7 ust. 1 Pzp popirzez przygotowanie przedmiotowego postgpowania W sposob
piezapewniajgcy zachowania uczciwe] konkurencji 1 roéwnego traktowania wykonawcow
oraz z naruszeniem zasad proporcjonalno$ci 1 przejrzystoscl, a to poprzez zastrzezenie w
przedmiotowym poslepowaniu kryteriumn oceny ofert ,,Stalo$¢ cen”, ktére premiuje
wykonawecéw  posiadajgcych  realng  mozliwos¢  jak najdluzszego wykonywania
przedmiotowego zamdwienia pomimo wzrosts jego kosztdw, mogacego w konsekwencii
prowadzié¢ do wykonywania zamdwienia nawet pomime braku zysku z jego wykonywania,
a takZe poprzez zastrzezenie razgco wygGrowanych kar umownych, co powoduje, Ze o
udzielenic zamoéwienia mogg si¢ realnie ubiegaé tylko podmioty, ktére. moga poniesé
ryzyko zaplaty tak wygorowanych kar umownych nawet wobec niezrealizowania zZnaczne;
CZEECT UMOWY.

Wobec powyiszego 4gdam nakazania Zamawiajgeemu:
dokonania zmiany postanowich SIWZ poprzez:

1} wykreslenie kryterium oceny ofert pn. Stalos¢ cen” 1 opisanic kryteridw- oceny ofert na
nowo,

2} zmiane Zatgcznika nr 4 do SIWZ (wzor umowy) poprzez wykrcslenic w § Sast. 3 zd. 14
ziviang zd. 2 przed wyliczeniem i nadanie rou brzmicnia: ,, Wynagrodzenic wykonawcey
ulega zmianie w przypadku zmiany:”,

3) dodanic w § 5 uvst 3 ppkt. 3.1 przed kvopky stow ,albo wysokoSei minimalnej stawki
godzinowe), wstalonei na podstawie przepisoéw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimaleyw wynagrodzenii va prace”,

4) dodanie w § 5 ust. 3 ppkt. 3.3 w brzmicniu: ,stawki podatka od towardw i ustug”,

5) dodaniew § 5 ust. 52 w brzmieniu: W przypadku zmisny, o ktérej mowa w ust. 3 pkt. 3.7
wynagrodzenie Wykonawcey ulegnic zimiane o waitoid wykazang przez Wykonawceg, nic
wigcej niz ¢ tfgcrny wrrost catkowitego kosati Wykonawcy jaki bedzie on zobowigzany
dodatkowo poniesé w cele uwzglednienda fei zinvany, przy zachowaniu dotychczasowi;
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kwoty netto wynagrodzenia 0sob bezposrednio wykonujgcych zamowienie na rzecz
Zamawiajacego.”,

6) zastgpienie w § 5 ust. 4 1 5 stéw ,ustalong w drodze negocjacji” stowami ,,wykazang przez
Wykonaweg”,

7) dodanie w § 5 ustgpu 8 w brzmieniu: ,Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy obowigzywac
bedzie od dnia wejscia w Zycie zmian, o ktorych mowa w ust. 37,

8) zrnnigjszenie wartosci kar umownych okre$lonych w § 6 ust. | Zakgeznika or 4 do SIWZ
(wzdr umowy) do poziomu kolemno:
miesiecznego wynagrodzenia w przypadke odstapienia od umowy z przyczyn, za ktorc
odpowiada Wykonawca,

— 0,1% wartoéci brutto umowy za niedopetnienie badZ nienalezyte wykonanie ktéregokolwisi:
z obowigzkow okreslonych w Zataczniku nir 2 do umowy;
100 z1 za za kazda rozpoczels godzing opdznienia w wykonaniu ustugi.

O$wiadczam, iz Odwolujacy pesiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwotania, poniewaz jest zainteresowany pozyskaniem zamdwienia publicznego dla siebie. Gdyby
nie dziatania zamawiajacego podjete z naruszeniem przepisow Pzp, Odwolujgey si¢ moglby ztozy¢
oferte w przedmiotowym postgpowaniu ‘o udzielenie zamowienia.

UZASADBNIENIE

Zamawiajscy prowadzi postgpowanie w {rybie przetargu nieograniczoncgo na ,,Transport
sanitarny dia potrzeb Samodzielnego Publicznego Zespotu Zakiadéw Opieki Zdrowotnej w Ostrowi
Mazowieckiej”, numer referencyjny: SPZZOZ.X11.381.8/2018, mna podstawie ogloszenia ©
zaméwieniu umieszczonego w Dzienniku Urzgdowym UE, opublikowanego 7 kwietnia 2018 roku.
Przedmiotem tego postgpowania jest ustuga transportu sanitarnego, udzielana na okres 36 miesigey.

Wykonawea ,,[ZAN+” sp. z 0.0. - Odwolujacy sig - zarzuca Zamawiajgcemu dopuszezenie sig w
przedmiotowym postgpowaniu nizej uzasadnionych naruszen Pzp.

I. Zarzut naruszenia art. 142 ust. 5 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

§ 5 ust. 3-6 wzoru umowy w sprawie zamowienia publiczoogo zawiera postanowienie o nizej

podanym brzmieniu:
3. Wykonawca zobowiqzuje si¢ utrzymaé stafo$¢ cen wykomywanej ustugi  przez okres
miesiecy od dnia obowigzywania umowy. Po uplywie tego okresu ceny mogq ulec zmianie, nie
czeScief niz raz na dwanascie miesiecy, w przypadku zmiany
3.1. Wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust, 3-5
ustawy = dnia 10 patdiernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za pracg ( t.J. Dz.U.
2017.847).

3.2. zusad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu, wysokesol
sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne.

4. W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 3 pkt 3.1. wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie
zmianie o warto$é ustalong w drodze negocjacyi, nie wigcej niz o tgczny wzrost caltkowitego
kosziu Wykonawcy wynikajgcy ze zwiekszenia wynagrodzen 0s6b bezpoSrednio wykonujgcych
zaméwienie do wysokosci aktualnie obowigzujqcego minimalnego wynagrodzenia, z
uwzglednieniem wszystkich obcigzess publicznoprawnych od kwoty wzrostu minimalnego

wynagrodzenia.
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3. W przypadku zmiany, o kiérej mowa w ust. 3 pki. 3.2. wynagrodzenie Wykopawcy ulegnie
zmianie o wartosé ustalong w drodze negocjacji, nie wigcej niz o tgczny wzrost catkowitego
kosztu Wykonawcy, jaki bedzie on zobowigzany dodatkowo ponies¢é w celu uwzglednienia tej
zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej kwoly netto wynagrodzenia o0sob bezposrednio
wykonujgcych zamowienie na rzecz Zamawidajgcego.

6. Wprowadzenie zmian okreslonych § 5 ust.3 wymaga sporzqdzenia aneksu do umowy.

Ponadto, w rozdziale XII SIWZ, w pkt. 1.1. Zamawiajacy opisal kryterium oceny ofert
., Stato$é cen”, zgodnie z kidrym najwigcej punktow w ramach tego kryterium otrzyma wykonawca,
ktory zaoferuje jak najdhuzszy okres stalosci (niezmienno$ci) wynagrodzenia umownego, przy
czym oferta wykonawcy, w ktorej zaoferowany zostanie okres stato$ci cen krotszy niz 12 miesigcy,
zostanie odrzucona.

Powyzsze postanowienia SIWZ s niezgodne z arl. 142 ust. 5 Pzp.

Zgodnie z art. 142 ust. 5 Pzp, Umowa zawarta na okres dluzszy niz 12 miesigcy zawiera
postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia nalezinego
wykonawcy, w przypadku zmiany:
1) stawki podatku od towarcw i ustug, )

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

3) zasad podiegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu fub wysokosci
stawki sktadki na ubezpieczenia spoleczne lub zdrowoltne

- Jjezeli zmiany te bedq mialy wplyw na koszty wykonania zamowienia prze'z wykornenvce.

Analogiczny wian faktyczny byt preedmiotem rozwazan Izby w wyroku z dnia 4 gradnia 2015 roku,
sygn. akt K10 2546/15. W wyroku tym stwierdzono, iZ ustalenie zasad, w ktorych moiliwosc
zmiany wynaegrodzenia naleznego wykonawcy zostaje przyznana dopiero po uplywie kolefnych
miesigcy nastgpujgeyeh po roku $wiadczenia ustugi, stoi w sprzeczno$ci z literalnym brzmieniem
przepisu. Skoro ustawodawca wskazal na potrzebg uregulowania zasad zmiany wynagrodzenia w
umowach zawieranych na okres dluzszy niz 12 miesigcy, to zmiany te mogq okazac si¢ konieczne juz
w pierwszych miesigcach po uplywie roku swiadczenia ustugi. Jedynym ograniczeniem ustawowym
mozliwosci dokonania zmiany wynagrodzenia, jest brak wykazania wplywu na wysokosé¢ kosztow
zwigzanych z wykonaniem umowy.

7. w/w postanowien SIWZ mozna wywies¢ wniosek, ze celem Zamawiajacego bylo takie
uksztaltowanie kryteridow oceny ofert | postanowien wzoru umowy, aby utrudni¢ badz wrgex
uniemozliwi¢  dokonanie wyboru wykonawey, kiory cheialby skorzysta¢ z tzw. klauzuli
waloryzacyjnej, wprowadzonej do wzore umowy na mocy arf. 142 vst. 5 Pzp. Stanowl to probg
obejicia tego przepisu ustawy.

Ponadio, nalezy zwrdci¢ uwagg na fakt wadliwego sformulowania takze samegb mechanizmu
klauzuli waloryzacyjnej, a to: poprzez okreSlenic, ze zmiana wynagrodzenia moze, lecz nie musi
by¢ dokonava, dokonuje sig na skutek przeprowadzenia negocjacji 1 jest skuteczna dopiero w
wypadku zawarcia aneksu, takze zaleznego od woli Zamawiajacego; co wigeej, wbrew literalnemu
postanowietdu art. 142 ust. 5 Pzp rde przewidziano mozliwosct waloryzacji takze w przypadkn
zmian stawek podatku od towardéw i uwshug, oraz nie wskazano, z jakim dniem obowigzuje
wynagrodzenie umowne w zmienioagj wysokoscl. Ograniczono takze czgstotliwo$é waloryzacy
poprzez stwierdzenie, Ze wynagrodzenie moze ulec zmianic nie czgSeie) mz raz na 12 miesigey.
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Podkresli¢ nalezy, ze termmy wejsu“ w yeie | zakres zmiany wynagmdzcma przew1dnany w art.
142 wst. 5 ustawy Pzp ws gep ot fedes §oe weideln wodyeie sowyel przepied
prawa 1 nic powinny bvs waliiod of ol jeduer 1o 8ion stosuuku plawneg,o — Wytgeza to bowiem
automatyzm waloryzacji 1 cel art. 142 ust 5 Pzp Cel art. 142 ust. 5 Pzp wyraza zapewnieniu obu
stronom umowy pewnofci, iz w razie zaistnienia zewngtrznego zdarzenia w tym przepisie
wskazanego, z gory wiedza, w jaki sposob maja si¢ zachowaé. W ten sposéb zapewniona jest
stabilno$é finanséw zamawiajacego, a z drugiej strony wykonawca ma gwarancjg uwzglednienia
jego stusznych interesow. Stad obowiazek zawarcia w SIWZ automatycznych mechanizmoéow
dostosowywania wynagrodzenia wykonawcy do zewngteznych warunkow, przy zapewnieniu
zamawiajacemu bezpieczenstwa prawnego i koniecznej wiedzy.

Skoro to zdarzenia zewnetrzne determinuja moment wyjscia w zycie zmian, o kidrych mowa w
art. 142 wust. 5 Pzp, to koniecznvm jest. aby konselkwencje tych zmian znalazly
odzwierciedlenie w tredei stosunku prawnego laczacego Zamawiajgcego i wykonawee w
terminie, w kidrym te zmiany weszly w Zyeie, Kazdy inny termin wprowadzenia zmian w zycie (a
tym bardzicj jego brak) budzi uzasadnione watpliwesci, co do tego, czy nie mamy do czynienia z
niedozwolonyini negocjacjami mig¢dzy stronami wmowy.

Z powyzszych wzgledow nieprawidlowe (naruszajgce art. 142 ust. 5 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp) sg
w/w postanowieria zawarte w SIWZ w odniesieniu do Wysokosm wynagrodzenia wykonawcy.
Powyzsze postanowienia wylaczajg automatyzm waloryzacji, ktéry jest celem mstytuciji
wprowadzoncej do art. 142 ust. 5 Pzp. Waloryzacja winna nastgpic automatycznie, a nowa wysokosc
wynagrodzeam powinna obowigzywaé od dnia wejscia w zycie odpownedmch przepisow (od tego
dnia wzrastaja koszty wykonawcy) W zwigzku z tym, miezasadne i niedopuszczalne jest
zastrzezenie, na mocy ktérego zmiana wynagrodzenia moze nastapié nie czesciej niz raz na 12
miesigcy. Ustawodawca nie dokonal takiepo zastrzezenia w ustawie, a poczynienic przez
Zamawiajgcego takiego zastrzeienia nalezy rozumieé jako ograniczajgce prawa wykonawcy,
wynikajace Wprost z ustawy. Twierdzenie to popdrte _‘jLS'[ mzytocZonym ponizej] w catodci
fragmentem nzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 1. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamowien puollcznych (Dz.U. z 2014 r,, poz. 1232}, tj. druku Sejmu RP V1T kadencji nr 1653:

Procedura  zman  wysokosci  wynagrodzenia  wykonawey — powinna — zostac wrachomiona
automatycznic w razie wystapienia okreslonych zmian przepiséw prawa [ [(wplywajcych na
koszty wykonania zamowienia publicznego)— glosa aprobujgcqg Malgorzaty Sieradzkief do wyroku

KIO z dnia 23 marca 2015 v, KIO/UZP 443/15 teza 3, Opublikowano: LEX/el. 2015.

Podobne stanowisko zostato przedstawione przez Katarzyne Eger, Nowelizacja ustawy -
Prawo zamowiedi publicznych z dniem 19 patdziernika 2014 roku, komentarz praktyczny w LEX,
ABC nr 208335, pkt 9 Nowoscig bedzie tez obowigzek wprowadzenia do uméw zawieranych na
olcres diuﬁyy niz rok klauzul pozwalajqcych na Zmz'am; wynagrod7enia wykonawcy w przypadku

prace, zasad pndlegama ubezpzecwmom spolecmym lub ./.drowotnym Jub wysokosci skz‘aa’ek ZUS w
tyeh przypadkach, w kidrych zmiana ma wplyw na koszt wykonania zamowienia., Zmiana bedzie
wigc korzysina przede wszpstkim dla wykonawedw. Nie bgdq musieli w diugoterminowe umowy
whalkulowywad ryzyka trudnych do prrewidzenia pmian w zakresie podatkéw i kosztow
zatrudnienia. W odniesieniu do umow juz zawartych ustawodawca przewiduje tryb negocjacyjny.

Wedtug Stanowiska Rzgdu wobec poselskiego projektu ustawy o zmiawe ustawy-Prawo
zaméwich publicznych (druk sejmowy nr 1653) 2z dnia 4.02.2014 ~ Nalezy wskazal, ze uzycie
awrotu ,, Umowa zawarta na okres dhuzszy niz 12 miesigcy zawiera postanowienia o odpowiedniej
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zmianie wysokosci wynagrodzenia (...)" naklada na zamawiajgcego obowigzek kaidorazowej
modyfikacji wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany stawki podatku od towaréw i usiug,
zmiany wysokosci minimalnego za prace, ustalonego na podstawie odrebnych przepisow czy zmiany
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie odrebnych przepiséw
czy zmiany sktadki na ubezpieczenie spoleczne lub zdrowotne.

Zgodnie z opinia Biura Analiz Sejmowych, sporzadzong przez Prof. dr hab. Ryszarda
Szostaka, proponowany w arl. 142 ust. 5 Pzp wymaga usprawnienia, a mianowicie przewidziany w
nim mechanizm dostosowania ceny transakcyjnej do pmienionych czynnikow cenotworezych
powinno sig nagywal ,automatyczna indeksacju” lub podobnie , poniewa? ,postanowicnie o
zmianie wysokosci wynagrodzenia” moze by¢ kojarzone niepotrzebnie z konstytutywng imiang
woli umowy 1 woli stron (renegocjacjg). Frzygoiowana przez zamawiafgcych tres¢ wzorow
(projektow) umow, nie pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliezeniach nawet znacznveh,
niezaleznyveh od wykonawcow, zmian kosztow wykondaniz zamowienia, zwlaszcza dolyczacych
zimian wysekosel obclazen publicznoprawnych. W eifekcie, przy niewysokich marzach, pozornie
niewielka zmiana np. podatku od towarow i ustug (VAT) powoduje utrate marzy, a w konsekwencyi
prowadzi do pogorszenia sytuacyi finansowej przedsiobiorcy. Powyzsze prowadzi do znacznego
ograniczania przez przedsichiorcow koszlow wykonania zamowlenid. Wyzef wskazane sytuacjo
odnosza sie preede wszystkim do umow wielolefnich, w trakcie trwania kicrych wykonawey sa
zaskakiwani zmianam! ciedarow publicznoprawnycl oraz kosziami okreslanymi przez praepisy
prawa, Ponadlo, skuthl dolyczgce zmian wynagrodzenia odczuwajy takie pracownicy, pray czym
Jednoczesnie zamawiajacy sq narazenl na pogorszeme jakosci wykonywanego zamowienia, np.
przez zastaplente maleriafow potrzebnych do wykonania zamowienia materialami tadszymi, kiore
zazwycza/ sa materialami nizsze) fakosel. Zniwelowanie powyzszyveh dzialani moze nastapic dzieki
wprowadzemiy zasady obowiazku wprowadzania do umdw zaplsow dotyczacyel odpowlednief
ity wysokoScl wynagrodzentz wo Selsle okreslonvel przypadkach. W swietle powyzszego
proponuje sie uzupelmc przepis art. 142 ustawy Fzp o nowy ust. b poprzez’ wprowadzenio
obowiazku zawierania w umowach trwajpcych powyiszej {2 miesiecy zapisow dolyczacych zuiiany
w odpowiednie] wysokosci wynagrodzenia, w scisle okredlonych pravpadkach. Zgodnie 7 tresciy
proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, umowa musialaby zawierac postanowienie o
odpowiednia] zmianie wvsokoscl wynagrodzema w razie zinlsny: stawki podatku od towarow |
ushiug, wysokoscr minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalanego na podsiawie odrobnych

DIZepisow,

Ponadto, nie do przyjgcia jest pomunigcie we wzorze wnowy ewcniualno$ei zmiany obowigzijacych
stawek podatku od towaréw 1 ushug. W chwili obecnej dziatalno$¢ w zakresie transportu sanitarnego jest
objeta przedmiotowym zwolnieniem z obowiazku podatkowego w ustawie o podatku od towardw i ushug,
jednakze w wypadku zmiany ustawy t objecia tego rodzaju dziatalrosei np. stawka podstawowa podaticu
VAT, ). 23%, nastapitaby konieczno$¢ odprowadzania przez wykonawce tego wlamka wynagrodzenia na
rzecz Skarbu Panstwa. Ustawodawca wyraznie wskazat, ze att. 142 ust. 5 Pzp dotyczy takze zmiany stawck
podatku od towarow 1 ushug, a zatem umowa w sprawic zamowicnia publicznego nie moze od tej kwestii
absirahowac.

Co wigeej, we wzorze pominiglo ewentnalno$¢ zmiany minimalnej stawki godzinowej, o kiérej mowa w
art. 142 wst. 5 pkt. 2 Pzp. Ze wrgledu na bezwzgledne bramienic prrepisu, niezbedne jest dodanic do
brzmtenia klauzuli waloryzacyjnej rozliwosci waloryzacji takze tej warto$ci w razie jej zmiany.

W rwigzku z powyzszym, Odwohijacy si¢ domaga si¢ zniany postanowieh STWZ, w zakresic wskazanym
SEZJ&N + So.z0.0 v //} P
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w petifum celem usuniccia wskazanych naruszen.
Ii. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 Pzp

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy ustanowit nastgpujgce kryteria oceny ofert:

Cena - 60% - 60 pkt
StatosC€ cen - 30% - 30 pkt
Termin platnosci - 10% - 10 pkt

Zgodnie z art. 2 pkt. 5 Pzp, ilekroé w ustawie mowa o najkorzystniejszej ofercie - nalezy
przez to rozumieé ofertg:
a) kiéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriéw odnoszgcych sig
do przedmiotu zamdwienia publicznego w szczegélnosci w przypadku zaméwieh w zakresie
dziatalnosci twérczej lub naukowej, kicrych przedmiotu nie mozna z gory opisac¢ w sposob
Jjednoznaczny i wyczerpujgey lub ktdra najlepiej spelnia kryteria inne niz cena lub koszt, gdy cena
lub koszt jesi stata albo
b) z najnizszq ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt.

V4 powstzegb wynika wniosek, ze w przypadku zastosowania wariantu okreslonego w art. 2 pkt. 5
lit. a) Pzp najkorzystniejsza oferta jest oferta, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub
kosztu i tzw. kryteridw pozacenowych, co odnosi si¢ do wyrazonego w motywie nr 89 dyrektywy
2014/24/UE w sprawie zamowieti publicznych pojecia oferty najkorzystnigjszej ekonomicznic, tj.
przedstawiajacej najkorzystniejszy stosunck jako$ci do ceny. Z powyzszego wynika wprosl, Z¢
mozna wybraé ofertc przedstawiajgca albo najkorzystniejszy stosunek jakoSci do ceny, albo
najnizszg ceng (lub koszt), bez rozwigzan posrednich. Tak tez stwierdzita Krajowa Izba
Odwolawcza w wyroku z dnia 6 lutego 2014 r., sygn. akt KIO 120/14: Jesli zamawiajqcy decyduje
sig na jedno kryterium oceny ofert, to ma by¢ nim cena brutto oferty (art. 2 pkt 1 w zw. Z art. 2 pkt 5
ustawy), zas jesli decyduje sig na kryteria najkorzystniejsze ekonomicznie, to jednym z kryteriow ma
by¢ cena briitto, a pozosiatymi - inne kiyteria odnoszgee sig do przedmiotu zamdéwienia, a nie inne
kryteria cenowe. Ustawodawca w art. 91 ust. 2 ustawy okreSlil katalog otwarty kryferiéw
odnoszgcych sig do przedmiotu zamdwienia wskazujge przyktadowo jakosé, funkcjonalnosc,
paramelvy techniczne, zastosowanie najlepszych dostgpnych tectmologii w zakresie oddziatywania
na Srodowisko, koszty eksploatacyi, serwis oraz termin wykonania zamoéwienia. Stworzenle jednak
katalogu otwartego nie moze shuzyé obejsciu art. 2 pkt 1 ustawy. Co wigcej cena fo ekwiwalent
przedmiotu zaméwienia, a wige nie moze byé kryterium odnoszqcym sig do przedmiotu zamdwicnia,
Nie ma przeszkdd w stosowaniu podkeyteriow w ramach poszczegélnych kryteriéw oceny oferi, w
tym ceny brutto, ale kreowanie osobnego kryterium oceny w posiaci ceny relto nie znajduje oparcia
w ustawic. Podobnie w wyroku KIO z 13 maja 2013 r., sygn. akt KIO 956/13: W mys! art. 91 ust. 2
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (1. Dz.U. z 2010 v. Nr 113, poz. 759
ze zm.) sq kryteriami oceny ofert sq cena alho cena i inne kryleria odnoszgce sig do przedmiotu
zaméwienia. Oznacza to, iz kryterium oceny ofert moze byé jednu cena, nie zas klika cen, czy tez
poszczegdlne skladniki ceny. W przedmiotowym posigpowaniu kryterium oceny ofert ,,Statos¢ cen”
odnosi sie za§ do wynagrodzenia umownego, podobnie jak pierwsze z kryteridw — cena, jednakze
pierwsze kryterinm odnosi sie tylko do wynagrodzenia urnownego na dziefi zawarcia umowy w
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sprawie zamoéwienia publicznego, podezas pdy rvierivm | Stalo$é cen” odnosi sic do
wynagrodzenia- umownego po uplywie 12 miesiecy od dnia obowigzywania umowy, z uwagi na
brzmienie art. 142 ust. 5 Pzp. Jedyna r6znicy migdzy tymi dwoma kryteriami jest zatem tylko
moment zaoferowania jak najunizszej ceny w tym postgpowaniv. W konkluzji, kryterium , Stafosé
cen” jest kryterium cenowym, a nie pozacenowym; nie stanowi ono takze kryterium kosztu, gdyz
nic odnosi si¢ do kosztoéw cyklu zycia, o ktorych inowa w art. 2 pkt. 1a Pzp. .

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wywie$¢ wniosek, ze takie uksztattowanie kryteriow
oceny ofert jest niedopuszczalne. Warto przytoczy¢ w tym miejscu takze tresé wyroku KIO z 26
wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 1958/11: Ustawodawea nie prn’z przypadek usyl w art. 91 ust. 7 i
art. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznyeh zwrotu ., cena” w liczbie pojedynczej. Oznacza to,
iz cena moze byl samodzielnym kryterium oceny ofert lub kryterium powigzanym z innymi
kryteriami (jokoScig, funkcjonalnoscig lub parametrami technicznymi), lecz za niedopuszczalne
nalezy uznac wprowadzenie kilku zroznicowanych wagowo podkryieriow cenowych.
Bilans ceny (jako pojedynczej wartosci) w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamdwies
publicznych moze przesqdzaé o punktowej kwalifikacji ziozonych w postgpowaniu ofert, w ktérym
zamawiajqcy ustalit, iz jedynym kryterium wyboru ofert bedzie cena. Jednak tak ustalone kryierium
oceny ofert nie uprawnia zamawiajgeego do tworzenia podkryteriéw w ramach Jednego kryterium, i
to w sposob, ktory rdznicuje wage tychze podkryteriow w sposéb skrajnie nieproporcjonalny (od 5
% do 35 %). Niedopuszczalne jest odmienne (nieproporcjonalne) traktowanie podiryteriow
cenowych wyodrgbnionych w ramach jednego kryterium cenowego. Wszakze udzial kaidego ze
sktadnikéw osiatecznej jednostkowej ceny ofertowej w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicanyck jest réwnowainy, gdyz w sposob jednakowy wplywa na wysoke$é ceny i
kszialt przysziego wynagrodzenia.
Wagi posz czegginych sktadnikéw ceny ofertowej i w ostatecznosci sposéb obliczenia ceny nie mogq
mie¢ wplywu na ogdlng punktacie przyznawang poszczegdlnym ofertom w oderwaniu od ich cen w
rozumieniu ustawowym. W konsckwencji, Zamawiajgcy narusza Pzp, jedli stosuje w postepowaniu
dwa kryteria cenowe oceny ofert badZ rozbija kryterium najnizszej ceny na podkryteria o réznych
wagach. W ten sposéb w przedmiotowym postgpowaniu Zamawiajacy dopuseil si¢ naruszenia art.
91 ust. 2 Pzp.

W zwigzka z powyzszym, Gdwelujacy si¢ wnosi o wykreSlenie tego kryterium oceny ofert z
przedmiotowego postgpowania i ponowienie opisu kryteribw oceny ofert z uwzglednieniem lej

Zmiany.

IIL Zarzut naruszenis art. 91 ust. 2a Pzp

Zarzut niniejszy lgczy sie hezposrednio z zarzutem ad II, gdyz w kernselcwencji uznania, ze
Zamawiajgoy zastosowal pedwdjne kryterium cenowe oceny ofert, soiedy aznaé, je tacznic
krytertum najnizszej cenv w przedmiotowym postepowaniu ma i o. Tymezasem, zgodnic
7 art. 91 ust. 2a P?p, sasigwiaigey, o kidrych mowa w art. 3 ust. ! pki 112, oraz ich zwigzki
kryierium ceny wstosowac jako jedyme kryterium oceny ofert lub kryterium o wadze
przekmczw eli okrveSlg w opisie przedmiotu zamowienia standardy  jakosciowe
odnoszgce sic tzich istotnych cech przedmiotu zamdwienia oraz wykazq w zalgezniku do

protokotu w ]am ,spoaot’) zostaly uwzglednione w opisie przedmiotu zamdwienia koszty cyklu zycia, =
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wyjgtidiem art. 72 ust. 2 i art. 80 ust. 3. Zamawiajgcy jest samodzielnym publicznym zakladem
opieki zdrowotnej, a zatem w 1my$l art. 9 ustawy o finansach publicznych jest jednostky sektora
finansow publicznych, co w konsekwencji klasyfikuje go jako zamawiajacego w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt. 1 Pzp. Taki zamawiajacy moze stosowal kryterium najnizszej ceny o wadze
przekraczajgee) 60% jedynie w wypadku, gdy okreshi w opisie przedmiotu zamowienia standardy
jakosciowe przedmiotu zamoéwienia oraz wykaze, w jaki sposob uwzglednil koszty cyklu Zycia.
Jezeli zatem prawidlowe jest przyjecie, ze Zamawiajacy w sposob niedozwolony zdublowal w
postepowaniu kryterium najnizszej ceny jako kryterium oceny ofert, to tym bardziej prawidtowa
bedzie implikacja, ze zastosowano do tych kryteriow igczna wage 90%, a w dokumentach
zamowienia brak jest spelnienia dodatkowych przestanck, o ktorym mowa w przepisie art. 91 ust.
2a PZP, w zwigzku czym nastapito naruszenic ustawy.

W zwigzku z powyzszym, Odwohijgcy sie¢ wnosi o wykre$lenie tego kryterium oceny oferi =
przedmiotowego postepowania i ponowienie opisu kryteridow oceny ofert z uwzglednieniem {ej
Zmiany.

IV.Zarzut naruszenia art. 353' Kodeksu cywilnego oraz art, 484 § 2 Kodeksu cywilnego
oraz art. S Kodeksu cywilnego w zwiazku z art. 14 ust. 1 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp

W Zalgczniku nr 4 do SIWZ — wzorze umowy w sprawie zamoOwienia publicznego
Zamawiajacy umiescil postanowienie § 6 w brzmieniu nastgpujacym:

§ 6
1. Wykonawca zobowiazuje sle zaptacic Zamawiafacemu kary umowne .
1.1.w wysokoscl 10% wartosel brutio wmowy w przypadku odstapieniz od umowy
Zz przvezyn, za kiore odpowiada Wykonawea,

1.2. za niedopelnienic bads nienalezyte wykonanie ktdregokolwiek = obowiazkow okreslonyet:
WZZ}@ czniku Nr 2 do umowy w wysokosel 1 % wartosci brutio umowy.

1.3, za nieterminowa reaflizacje usfugi w zakresie podstawienia srodkow transportu sanilarnego
okreslonyeh w  zalgczniku Nr 2. do  umowy, Wykonawca kazdorazowo zapfaci
Zamawiajacemu kare w wysokosci 0,1% wartosei brutto umowy, za kazdg rozpoczeta
godzing opdinienia w wykonaniu usfugs.

2. Zamawiajjcy zastrzega soble prawo do potracenia kary umownej z naleznego wynagrodzenia

Wykonawcy wynikajacego z wystawionef przez niego faktury, na co Wykonawca wyraia

zgode. Zamawiajacy pisemnie poinformuje Wykonawee o skorzystaniu z tego prawa.

3. Postanowienia ust. 2 nie wylgczajqg prawa Zamowiajgcego do dochodzenia od Wykonawcy
odszkodowania uzupebiiajgcego na zasadach ogdlnych, jezeli warto$¢ powstafej szkody
przekroczy wysokos$¢ kar umownych.

Kara umowna za odsigpicnic od umowy z przyczyn, za ktore odpowiada wykonawca, w wysokosc:
10% wartoéci brutto umowy 1@%[ wygorowana bowiem zostata okreslona sztywno 1 nie uwaglqdnm
woizkim rakresie wmown roxisdn prostizowang, ()dstqplcme przez Zamawiajacego od umowy v

HA0SIGON €] TCRildin: P AL ;b umowng wotakiej samej wysoko$ei jal
odqtqplemc od umowy po np. 34 mlema,(;dch redhzau umowy. Kara umowna moze zatem:
przewyzszaé wartosé niezrealizowanej ¢zg$ci umowy, co 0znacza, ze jest razaco wygorowana.

1 11'\' Y

JLJ

Relacja wysokos$ci przewidzianych kar umownych do uchyblen na Wypadek ktorych
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zostaty przewidziane, powoduje zachwianie relacji pousiedzy wysokoscia zastrzezone] kary
umownej za do wysokoéci wynagrodzenia za wykonaate zobowiazania oraz zachwianic stosuuku
wysoko$cl zastizezone] kary umownej do wysokoSct doznawanej szkody (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dma 21 wrzeSmia 2007 r, V CSK 139/07 oraz uchwale sktadu 7 s¢dziow Sadu
Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 1., Ili CZP 61/03). Kara uimowna jest, bowiem surogatent
odszkodowania, zastrzezonym w okreslonej wysokosci i nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia wierzyciela {zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 wrzesma 2010
r, V ACa 267/10). Kary umowne zastrzezone przez Zamawiajacego pozwolg mu nie tylko na
pokrycie ewentualnej szkody, ale przede wszystkim na sfinansowanic znacznej czesci zamowienia
przez Wykonawcg, a tym sanym na wzbogacenie Zamawiajgcego. Pozbawienie Wykonawcy
znacznej czgsel miesigeznego wynagrodzenia z powodu jednorazowych uchybiest, doprowadzi do
zachwiania zasady ekwiwalenlnodci swiadezen w wmowie o charakterze wzajemnym. Fakt, zc kara
umowna pelni funkecje dyscyplinujacg, nie moze prowadzic do nadmiernego wzbogacenia
Zamawiajacego. Kara umowna petni w pierwszej kolejnoscei funkeje odszkodowawcza (zob. wyrok
Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 4 grudoia 2014 1, 1 ACa 793/14 oraz wyrok Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 23 wrzeénia 2014 v, I ACa 343/14). Podstawa przyjecia w
umowie okrelonych, co do wysokoéci kar umownych na wypadek nienalezytego wykonania
zobowigzania jest zawsze pewna kalkulacja przysztej, hipotetycznej szkody, jakg poniesic strona w
zwigzku z nienalezytym wykonaniem zobowigzania (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z
dnia 27 listopada 2014 ¢, 1 ACa 773/14).

Kary umowne okre§lone w § 6 ust. 1 pkt 1.2-1.3 Zalgcznika nr 4 do SIWZ (projekt
umowy) réwniez s3 wygérowane. Kara umowna w wysokoéci 1% wartoéci brutto nmowy za
nicdopeienie badZ nienalezyte wykonanie ktéregokolwiek z obowigzkoéw okreélonych w
Zataczniku nr 2 do umowy jest wygérowana, bowicm kazdorazowo pozbawia wykonawce ok.
30% muiesigeznego wynagrodzenia za uchybienia, ktore nie zostaly precyzyjnie okre§lone.
Niedopehnienie bad?Z nienalezyte wykonanie jakiegokolwick obowigzku okre§lonego w opisic
przedmiotu zarndwienia nie moze pozbawia¢ wylkonawceg wynagrodzenia w stopniu wiekszym niz
utrata wynagrodzenia za niezrealizowanie tej ushugi. Uwaga ta odnosi si¢ rowniez do kary
umownej okreSlonej za nieterminowa realizacje uslugi w zakresie podstawienia Srodkéw
transportu  sanitarnego. Przewidziane przez Zamawigjgcego kary umowne sg nie do
zaakceptowania, poniewaz prowadza do razacego pokrzywdzenia jednej zc stron, w sposodb
nieadekwatny do celu ochrony, ktorg zamierzata uzyskaé strona przez jej wprowadzenic (zob.
wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdanskn z dnia 14 maja 2013 roku, I ACa 173/13).

Ze¢ wzgledow powyzszych uzasadnione jest nakazanie Zamawiajgcemu zmnicjszenia
zastrzezonych we wzorze umowy kar umownych do poziomu okreslonego w petitum.

V. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp

Fakt ustanowienia w przedmiotowym postepowaniu kryterium oceny ofert pn. ,Statosé
cen” oraz zastrzezenia we wzorze UMOWY W sprawie zamowienia publicznego razaco
wygorowanych kar umownych, niezaleznych od stopnia wykonania umowy, budzi uzasadnione
watpliwosci co do zachowania przez Zamawiajacego zasad postepowania, o ktérych mowa w art, 7
ust. 1 Pzp. Ustanowienie kryterium ,Statosé cen” nie odnosi sie bowiem w istocie do przedmiotu
zamowienia, ale do wlasciwosci wykonawcéw. W przedmiotowym postepowaniu najwieksze szanse
na uzyskanie zaméwienia ma bowiem wykonawca, ktoéry z przyczyn zewnetrznych (Iezacych poza
obszarem przedmiotowego postepowania) jest w stanie poniesé ewentualne dodatkowe koszty jego
wykonania badz zrekompensowaé sobie brak zysku z jego wykonania ze zrodet zewnetrznych,
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takich jak inne zlecenia, umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tylko taki wykonawea moze
osiagnaé bowiem znany w ekonomii tzw. efekt skali i zaoferowaé w przedmiotowym postepowaniu
nawet mozliwosé daleko idacego odwleczenia w czasie dostosowariia wynagrodzenia umownego do
kosztow wykonania zamowienia. Takze tylko taki wykonawca jest w stanie przyja¢ na siebie
ryzyko odstapienia od umowy przez Zamawiajacego z jednoczesnym obowigzkiem zaptaty kary
umownej w wysokosei 10% wartosci umowy niezaleznie od tego, czy uzyskal juz na tym etapie
jakiekolwiek wynagrodzenie 7za swoje ustugi. Ustawodawca dal wyraz checi eliminacjii z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego takich podmiotéw chocby w art. 90 Pzp
dotyczacym razaco niskiej ceny. Preferowanie podmiotéw o duzej plynnosci ponad niezbedna
ilos¢, okreslona w warunkach udziatu w postepowaniu, jest naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji i réownego traktowania wykonawcéw, o ktorej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp. W dodatku,
wygorowane kary umowne, zastrzezone we Wwgorze umowy, Sa sprzeczne z zasada
proporcjonalnosci, gdy?z zastrzezono je ponad niezbedng potrzebe Zamawiajacego.

Z powyzszych wzgledéw niniejsze odwotanie jest uzasadnione.

Zataczniki:
1) informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu z rejestra przedsigbiorcow Odwotujgcego,
2) potwicrdzenie uiszozenia wpisu od odwolania,

3) potwierdzenie wyslania kopii odwotania Zamawiajacemu.

E Glott

IZAN + Sp.zoo.
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