Wroctaw, dnia 11 grudnia 2024 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Odwotujacy:

Optima Care Sp. z 0.0.

ul. Marsa 56A, 04-242 Warszawa
KRS: 0000571661; NIP: 8971812331
numer telefonu:

+48 510 016 189

adres poczty elektronicznej:
p.dzikowski@impel.pl
Przedstawiciel (imie i nazwisko):
Piotr Dzikowski

Zamawiajacy:

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej

NIP 8891269126, Regon 910333036, KRS 0000005015,

ul. Szpitalna 3; 88-200 Radziejéw

Tel. (0-54) 285 62 00 fax. (0-54) 285 37 01

www.szpitalradziejow.pl

poczta@szpitalradziejow.pl

Adres strony internetowej prowadzonego postepowania oraz strony:

Platforma Zakupowa: https://www.platformazakupowa.pl/pn/szpitalradziejow

ODWOLANIE

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt. 1 i 2 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. 2024 poz. 1320 t.) — dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy odwotanie wobec niezgodnych
z przepisami Ustawy czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia pn.: Usfuga kompleksowego utrzymania czystosci w Samodzielnym Publicznym Zaktadzie
Opieki Zdrowotnej w Radziejowie — oznaczenie sprawy ZP-03/2024 tj. na okresleniu zasad, ktére
uwalniajg Zamawiajgcego od dokonania zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku wystgpienia
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 436 pkt 4 lit. b) pzp.

I.  Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):

1. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej - Dz.U. S:
234/2024 pod numerem 732796-2024 z dnia 02/12/2024 r..

2. Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Ustuga
kompleksowego utrzymania czystosci w Samodzielnym Publicznym Zaktadzie Opieki
Zdrowotnej w Radziejowie — oznaczenie sprawy ZP-03/2024.


https://www.platformazakupowa.pl/pn/szpitalradziejow

V.

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnos$ci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnosé
z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1) 436pkt4lit. bwzw.zart. 16117 Ustawy oraz w zw. z art. art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego
poprzez ustalenie we wzorze umowy wadliwych zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy tj.
na okresleniu zasad, ktére uwalniajg Zamawiajgcego od dokonania zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 436 pkt 4 lit. b) pzp;

Whniosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia poprzez:

1) usuniecie ze wzoru umowy (§ 15 ust. 6) zastrzezenia, ze:

Warunkiem zmiany wynagrodzenia jest wystgpienie z wnioskiem, o ktorym mowa powyzej,
do 30 dni od daty ogfoszenia zmian, o ktorych mowa w ust. 1, pod rygorem utraty prawa
dochodzenia roszczen, a nastepnie przeprowadzenia negocjacji w celu udowodnienia wptywu
zmian, o ktérych mowa w ust. 1 na koszty wykonania przedmiotu umowy przez Wykonawce.

Wskazanie interesu Odwotujgcego:

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

Termin na ztozenie odwotania:

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 2 pkt 1 Ustawy, odwofanie wobec tresci dokumentéw
zamoéwienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej.

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

Zamawiajgcy w dniu 02/12/2024 roku opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogtoszenie o zamdwieniu co oznacza, ze odwofanie zostatlo wniesione z zachowaniem
ustawowego terminu.

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



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Usfuga
kompleksowego utrzymania czystosci w Samodzielnym Publicznym Zaktadzie Opieki Zdrowotnej w
Radziejowie.

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

OKRESLENIE  ZASAD, KTORE UWALNIAJA ZAMAWIAJACEGO OD DOKONANIA  ZMIANY
WYNAGRODZENIA WYKONAWCY W PRZYPADKU WYSTAPIENIA OKOLICZNOSCI, O KTORYCH MOWA W
ART. 436 PKT 4 LIT. B) PZP.

1. Zgodnie z zastrzezeniem § 15 ust. 6 wzoru umowy:

Warunkiem zmiany wynagrodzenia (w okolicznos$ciach, o ktorych mowa w art. 436 pkt 4 lit. b) pzp)
jest wystgpienie z wnioskiem, o ktorym mowa powyzej, do 30 dni od daty ogfoszenia zmian, o
ktorych mowa w ust. 1, pod rygorem utraty prawa dochodzenia roszczer,, a nastepnie
przeprowadzenia negocjacji w celu udowodnienia wptywu zmian, o ktérych mowa w ust. 1 na
koszty wykonania przedmiotu umowy przez Wykonawce.

Odwotujacy podnosi, ze zgodnie z Ustawg stosowanie przepisu art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy nie jest
uzaleznione od ww. warunku.

2. Przepis art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy nakazuje obowigzek waloryzacji wynagrodzenia, a nie
uprawnienie dla stron, ktére ma charakter uznaniowy. W rezultacie Zamawiajacy nie moze
okresla¢ zasad waloryzacji w sposéb fakultatywny lub uzalezniony od wystapienia okolicznosci lub
warunkéw niewskazanych w Ustawie.

Odwotujgcy zwraca uwage na tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej dnia 16 marca 2015 r.; KIO
413/15, cyt. ,,Ze wzgledu na koniecznos¢ zapewnienia stabilnosci stosunkow gospodarczych
przyjgc nalezy, ze owe zasady powinny precyzowac kwestie waloryzacji wynagrodzenia na tyle,
zeby toku realizacji umowy strony nie toczyty sporéw w tym zakresie, bqdZ dopiero wdéwczas
rzeczywiscie ustalaty stosowne zasady." dalej ,,umowe w sprawie zamdwienia publicznego
zawierana po dniu 19 paZdziernika 2014 r. powinien cechowac pewien automatyzm rozumiany ten
sposob, ze o ile zaistnieje jedna okolicznosci art. 142 ust. pkt 1-3 Pzp, to uruchomiona zostanie
przewidziana kontrakcie procedura waloryzacji wynagrodzenia, ktora przebiegac bedzie wedtug
okreslonych w niej zasad". Tym samym poprzestanie na okresleniu w tresci SIWZ, ze Zamawiajacy
przewiduje ,,mozliwosé", czy tez ,,dopuszcza" wprowadzenie zmian wysokosci wynagrodzenia
Wykonawcy przypadkach opisanych art. art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy nie jest wystarczajace dla
wypetnienia obowigzku wynikajgcego tresci ww. przepisu. Wprowadzenie powyzszego przepisu
do Ustawy miato na celu przeciwdziatanie negatywnym nastepstwo wzrostu po stronie
wykonawcéw kosztéw realizacji zamowiern udzielonych na okres diuzszy niz 12 miesiecy,



wynikajgcych ze zmian przepiséw prawa (tak rowniez KIO Wyroku dnia 16 marca 2015 r., KIO
413/15).

Odwotujacy podnosi réwniez , ze art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy naktada na Zamawiajgcego obowigzek
ustalenia w umowie ,zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy”. Tym
samym Zamawiajacy jest zobligowany okresli¢é w umowie reguty wedtug, ktérych dokonywana
bedzie zmiana wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajacy nie zawart w SWZ regulacji dot.
rzeczonych regut (zasad) wprowadzania zmian w zakresie odpowiadajgcym tresci ww. przepisu
Ustawy, gdyz uzaleznit stosowanie ww. przepisu od spetnienia warunku, ktérym jest ztozenie przez
wykonawce wniosku o okreslonej tresci w okreslonym terminie.

Odwotujacy zwraca rowniez uwage, ze zastosowanie klauzuli z art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy, zgodnie
z trescig wzoru umowy jest uzaleznione od wyniku negocjacji, ktére zostang przeprowadzone
pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym. Odwotujacy zaznacza, ze klauzula waloryzacyjna, o ktérej
mowa w art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy nie ma charakteru negocjacyjnego. Zgodnie z trescig
przywofanego przepisu klauzula ta musi zwiera¢ jednoznacznie okreslone zasady, zgodnie z
ktorymi przeprowadzona zostanie zmiana wynagrodzenia wykonawcy. Ustawa wymaga, aby ww.
zasady zostaty ujawnione w tresci SWZ. Uwagi wymaga réwniez, ze zastosowanie odmienne;j
interpretacji przepisu art. 436 Ustawy jest sprzeczne nie tylko z jego literalng wyktadnig, ale takze
z art. 454 i 455 Ustawy. Przepisy zakazujg bowiem dokonywania dowolnej zmiany umowy, w tym
w szczegdblnosci zmiany o charakterze istotnym.

Odwotujacy zwraca uwage, ze zgodnie z Dyrektywa Klasyczng Instytucje zamawiajgce powinny
mie¢ mozliwosé, w odniesieniu do poszczegdlnych zamdwien, przewidzenia modyfikacji
zamowienia w drodze klauzul przeglgdowych lub klauzul dotyczqcych opcji, jednak klauzule takie

nie_powinny dawaé im nieograniczonej swobody decyzyjnej (...). (Preambuta dyrektywy

2014/24/UE (dyrektywa klasyczna), pkt 111). Ze wzgledu na powyzsze niezgodne z prawem jest
formutowanie klauzul waloryzacyjnych niedookreslonych, negocjacyjnych lub umozliwiajgcych
stronom dowolng konwersje postanowien umowy.

Przestanki i podstawy waloryzacyjne sg katalogiem zamknietym. Katalog ten nie moze byc
ograniczony z woli Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest zobowigzany stosowac wprost podstawy i
przestanki waloryzacyjne opisane w art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy. Wobec powyzszego, Odwotujacy
podnosi, ze umowne wytgczanie lub ograniczenie ustawowych przestanek waloryzacyjnych jest
sprzeczne z art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy. W ocenie Odwotujgcego zmiana wynagrodzenia powinna
nastepowac zawsze w przypadku zmiany przepiséw wskazanych w art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy a
nie wytagcznie w przypadku, gdy opréocz ww. zmiany prawa dodatkowo zostang spetnione warunki
narzucone przez Zamawiajcego.

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych, nie zawiera przepiséw umozliwiajagcych zwolnienie
Zamawiajgcego od stosowania art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy. Ograniczanie stosowania przywotanego
przepisu w drodze oswiadczenia stron nie jest dozwolone z uwagi na okolicznos¢, ze przepis ten
jest przepisem ius cogens.

Odwotujacy wskazuje ponadto, ze ww. zastrzezenie zawarte we wzorze umowy narusza przepis
art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy, gdyz przepis ten ma charakter bezwzglednie obowigzujacy (iuris
cogentis), co oznacza, iz Zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych, aby dokonywac jakichkolwiek



skutecznych prawnie ograniczen jego zastosowania. W niniejszej sytuacji Zamawiajgcy nie moze
zatem uzaleznia¢ waloryzacji od ztozenia wniosku waloryzacyjnego o okreslonej tresci oraz od
przeprowadzenia negocjacji.

8. Odwotujacy podkresla, iz ww. dziatania Zamawiajgcego stajg w sprzecznosci z celem waloryzacji
wynagrodzenia umownego, o ktérym mowa w tresci przepisu art. 436 ustawy prawo zamoéwien
publicznych. Na gruncie obowigzujgcych przepisdw ustawy prawo zamodwien publicznych
Wykonawca ma bowiem uprawnienie do waloryzacji wynagrodzenia umownego juz od dnia
wejscia w zycie przepisdéw wprowadzajgcych zmiany w zakresie przypadkdéw opisanych w art. 436
pkt 4 ustawy prawo zamdéwien publicznych. Zgodnie z przywotanym przepisem art. 436 pkt 4 lit. b)
Ustawy wykonawca w chwili sktadnia oferty powinien mie¢ pewnos¢, ze kalkulacja ceny jego oferty
wykonana zostata z uwzglednieniem wszystkich ryzyk rynkowych. Zamawiajgcy nie moze zas
przerzucac takiego ryzyka jednostronnie na Wykonawce.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.

Zataczniki:

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

3. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

4. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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