1.6dz, dnia 8 listopada 2021 roku

Do: Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Szpital Specjalistyczny im. Stefana Zeromskiego
Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej
w Krakowie
0s. Na Skarpie 66, 31-913 Krakow
KRS: 0000035552
Tel.: +48 126229413
Faks: +48 126444756
E-mail: www.zpubl@zeromski-szpital.pl
www.zeromski-szpital.pl

Odwolujacy: »IZAN +”sp. z 0.0.
z siedzibg w Krakowie
ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow
KRS: 0000171397
Tel. +48 426405777
FAX: +48 422572816
e-mail: przetargi@rekeep.pl

reprezentowana przez pracownika — Klaudia Bartczyk
adres do dorgczen — jak adres Odwotujacego

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$ci zamowienia przekraczajacej progi unijne pn. ,,Swiadczenie ustug utrzymania czystosci w
zakresie strefy bialej, strefy szarej, terendow zewnetrznych oraz terendw zielonych”, ogloszonego w
Suplemencie do Dziennika Urzgdowego Unii Europejskiej w dniu 29 pazdziernika 2021 roku pod
numerem: 2021/S 211-553866, numer referencyjny: ZP 23/2021

ODWOLANIE

Dziatajagc w imieniu Odwotujgcego — ,JZAN +” sp. z 0.0. — na podstawie art. 505 ust. 1 w
zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z
2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm. - zwanej dalej ,,Pzp™):
I. Wnosze odwolanie na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajacego, podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, tj.:
1) okreslenie warunkow udziatu w postgpowaniu,
2) projektowane postanowienia umowy.
II. Zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie okreslenia warunkow udziatu w
postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajacy
ocen¢ zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia w zakresie zdolnosci
zawodowej wykonawcy;
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2) art. 439 ust. 1 i 2 Pzp przez pominigcie W projekcie Umowy postanowien dotyczacych
zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w
przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdOwienia;

3) art. 433 pkt 4 P.z.p. poprzez jego niezastosowanie i zastrzezenie W § 5 ust. 2 zatacznika
nr 4.1 do SWZ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez Zamawiajacego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkos$ci $wiadczenia stron;

4) art. 436 pkt 3 P.z.p. w zw. art. 8 ust. 1 Pz.p. w zw. z art. 353! Kodeksu cywilnego
(zwanego dalej ,,K.c.”)wzw. zart. 483§ 1 K.c.wzw. zart. 484§ 1zd. 11 § 2 K.c.
oraz art. 5 K.c. w zw. z art. 58 § 1 i 3 K.c. poprzez wykorzystanie pozycji
dominujacej organizatora przetargu i uprzywilejowanie pozycji Zamawiajacego wobec
wykonawcy, polegajace na zastrzezeniu W projekcie umowy razaco wygoérowanego
limitu kar umownych obcigzajacych wykonawce;

II1. Wnosze o nakazanie Zamawiajacemu:

1) w zakresie zarzutu nr 1):

a) dokonania zmiany ogloszenia o zamowieniu w_zakresie pkt I[II.1.3) poprzez
wyodrebnienie dotychczasowej tresci od stow ,,.Wykonawca musi dysponowaé

dostateczng ilo$cig i odpowiednim rodzajem specjalistycznego sprzetu niezbednego
do wykonywania przedmiotu zamowienia, dostosowanego do specyfiki kazdego
oddziatu — rodzaju i liczby pomieszczen, o minimalnym zakresie:” i oznaczenie tej
tresci punktem A) oraz dodanie punktu B) w brzmieniu:

,,Wykonawca spelni warunek, jezeli wykaze, ze wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych

lub ciagltych wykonuje w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, co najmniej 1 ustuge utrzymania czystosci
tozsamg z przedmiotem zamowienia, ktdra spelnia facznie nastgpujace warunki, tj.
ustuge obejmujaca swoim zakresem kompleksowe $wiadczenie utrzymania czystosci w
szpitalu publicznym o powierzchni wewngtrznej uzytkowej 21.400 m? oraz utrzymanie
czystosci zwigzane z pielegnacjg terendw zewnetrznych utwardzonych 1 zielonych o
powierzchni 4ha, trwajaca minimum 12 miesigcy.”

b) dokonania zmiany Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w zakresie:

e punktu 7.2 1 dodanie w tabeli w kolumnie pn. ..Lp.” cvfry ..2” oraz w kolumnie pn.
. Warunki udziatlu w postepowaniu” tresci:

,»Wykonawca spelni warunek, jezeli wykaze, ze wykonal, a w przypadku s$wiadczen
okresowych lub ciggltych wykonuje w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres
prowadzenia dzialalno$ci jest krotszy, w tym okresie, co najmniej 1 ustuge
utrzymania czystosci tozsama z przedmiotem zamoéwienia, ktdra spetnia tacznie
nastepujace warunki, tj. ustuge obejmujaca swoim zakresem kompleksowe
Swiadczenie utrzymania czysto$ci w szpitalu publicznym o powierzchni wewngtrznej
uzytkowej 21 400 m2 oraz utrzymanie czysto$ci zwigzane z pielggnacjg terenow
zewngtrznych utwardzonych 1 zielonych o powierzchni 4ha, trwajagca minimum 12
miesiecy.”
e punktu 9.2 pkt 1 i dodanie w tabeli w kolumnie pn. ,.L.p.” cyfry ,.2”” oraz w kolumnie pn.
~Wymagany dokument” tresci:
»Wykaz ustlug utrzymania czysto$ci tozsamych z przedmiotem zamodwienia, ktore
spetniaja facznie nastgpujace warunki, tj. ustuga obejmuje swoim zakresem kompleksowe
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Swiadczenie utrzymania czystosci w szpitalu publicznym o powierzchni wewngtrznej
uzytkowej 21400 m2 oraz utrzymanie czystoSci zwigzane z pielggnacja terendw
zewngtrznych utwardzonych 1 zielonych o powierzchni 4ha, trwajaca minimum 12

miesigcy - oraz referencje wystawione przez podmiot udzielajacy zamoOwienie na

wykonywanie tej ustugi.”;
2) w zakresie zarzutu nr 2) — dokonania zmiany zalacznika nr 4.1 do SWZ poprzez:

a)

b)

wprowadzenie w zalaczniku nr 4.1 do SWZ w § 17 ust. 7 po punkcie 4 punktu 5 w
brzmieniu: ,,ceny materialow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamdwienia”;
wprowadzenie w zatagczniku nr 4.1 do SWZ w § 17 po ustepie 13 ustepu 14 w
brzmieniu: ,,W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 7 pkt 5) powyzej,
wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie, jezeli ceny materiatlow lub kosztow
zwigzanych z realizacjag zamdowienia wzrosng o co najmniej 3% w stosunku do cen
materiatéw lub kosztow z chwili skladania ofert (w przypadku pierwszej zmiany)
albo w stosunku do cen materiatéw lub kosztow z chwili ustalania poprzedniej
zmiany (w przypadku kolejnych zmian). Pierwsza zmiana wynagrodzenia jest
mozliwa w kolejnym kwartale po kwartale, w ktorym zawarta umowe. Zmiana
wynagrodzenia moze si¢ odbywac co kwartal. W przypadku spelnienia przestanki
okreslonej w zd. 1, ceny jednostkowe netto, okreslone w § 12 ust. 1, ulegng zmianie
o wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogétem za poprzedni kwartal
oglaszany w komunikacie Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego na podstawie
art. 25 ust. 11 ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu
Ubezpieczen Spolecznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2021 r. poz. 291). Zmiana
wynagrodzenia wchodzi w zycie od dnia 1 kwartatu, w ktorym zostanie wykazane
spetnienie przestanki zmiany wynagrodzenia. Maksymalna zmiana wartosci
przedmiotu zamodwienia, o ktérej mowa w § 12 ust. 6 z tytulu zmiany cen
materiatdéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamdOwienia moze ulec w toku
realizacji zamowienia zmianie nie wigcej niz o0 30%.”;

3) w zakresie zarzutu nr 3 — dokonania zmiany zatacznika nr 4.1 do SWZ poprzez dodanie
w § 5 ust. 5 w brzmieniu:
»Ograniczenie zakresu zamdwienia, o ktérym mowa w ust. 2, nie moze powodowac

4)

zmniejszenia warto$ci miesigcznego wynagrodzenia wykonawcy ponizej 85% wartos$ci
wynagrodzenia, ktore przystugiwatoby wykonawcy, gdyby wykonat cato$¢ zamowienia
okreslonego w SWZ.”

w zakresie zarzutu nr 4 — dokonania zmiany zalacznika nr 4.1 do SWZ poprzez

nadanie nowego brzmienia § 17 ust. 8:

~Maksymalny wymiar kar umownych, zgodnie z dyspozycjqg art. 436 pkt 3) ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych, nie moze przekroczy¢ 10% ceny brutto
Umowy. W przypadku, gdy szkoda przekraczaé bedzie wartos¢ zastrzezonej kary umownej

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo dochodzenia odszkodowania przenoszqcego wysokosé

zastrzezonej kary umownej na zasadach ogolnych.”
I. Oswiadczam, ze Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwolania, bowiem nie uplynat jeszcze termin ztozenia ofert, Odwotujacy ma mozliwos¢

ztozenia oferty 1 uzyskania zamoéwienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby

postepowanie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp.
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Uzasadnienie

W dniu 29 pazdziernika 2021 roku Zamawiajacy wszczat postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia na $wiadczenie uslug utrzymania czysto§ci w zakresie strefy bialej, strefy szarej,
terenéw zewnetrznych oraz terendw zielonych. Zgodnie z pkt 11.2.7) ogloszenia o zaméwieniu
okres obowigzywania zaméwienia bedzie wynosit 36 miesiecy.

Postepowanie prowadzone jest z naruszeniem ustawy Pzp z przyczyn szczegdétowo nizej

podanych.

Uzasadnienie zarzutu nr 1:

Zamawiajacy nie okreslit warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnos$ci
zawodowej wymaganej od przysziego wykonawcy. Zaniechanie okreslenia takiego warunku
prowadzi do naruszenia zasady proporcjonalno$ci warunkow udzialu w postgpowaniu. Przedmiot
zamoOwienia, tj. $wiadczenie ustug utrzymania czystosci w szczegdlnosci w zakresie strefy biatej 1
szarej wymaga, aby wykonawca posiadal odpowiednie doswiadczenie przy wykonywaniu takiej
ustugi. Dopuszczenie kazdego potencjalnego wykonawce do wykonywania ustugi moze sprowadzi¢
na Zamawiajacego (szpital) niebezpieczenstwo polegajace na nieprawidlowym  stanie
epidemicznym podmiotu leczniczego.

Z treSci art. 112 Pzp wynika, ze Zamawiajacy powinien uwzgledni¢ wskazane w tym
przepisie wymagania kazdorazowo przy ksztaltowaniu warunkow udzialu w postgpowaniu.
Ustalajac takie wymagania, Zamawiajacy powinien z jednej strony zapewni¢ jak najszerszy dostep
do zamowienia, z drugiej za$ strony powinien w ograniczy¢ ten dostgp do podmiotow, ktdre sa w
stanie realnie wykona¢ zamowienie.

Brak wymogu posiadania przez wykonawce do$wiadczenia przy wykonywaniu tozsamych
(poréwnywalnych) ustug pozwala na wybor wykonawcy niemajacego zasobu umiejetnosci
praktycznych, warunkujacych zdolno$¢ do nalezytego wykonania okreslonych czynnos$ci. Taki
wykonawca moze nie gwarantowa¢ niezawodnosci.

O niezawodnos$ci wykonawcy nie $wiadczy inny z postawionych przez Zamawiajacego
warunkdéw, tj. posiadanie narz¢dzi, wyposazenia zaktadu lub urzadzen technicznych. Narzedzie,
wyposazenie lub urzadzenia techniczne kazdy wykonawca moze naby¢ (o ile posiada potencjat
finansowy). Natomiast dos§wiadczenie w wykonywaniu zamowien tozsamych (poréwnywalnych)
swiadczy¢ ma o tym, ze wykonawca, ktory posiada narz¢dzia czy urzadzenia, potrafil z nich
prawidtowo korzysta¢ i zostat zweryfikowany jako wykonawca nalezycie $wiadczacy ushugi.

Uzasadnienie zarzutu nr 2

Zamawiajacy zaniechal okreslenia we wzorze umowy:
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1) poziomu zmiany ceny materiatdéw lub kosztow, 0 ktorych mowa w ust. 1, uprawniajacy strony
umowy do zadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, W szczegodlnosci
wskaznika oglaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urze¢du Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow, w
przypadku ktoérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposobu okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania
zamoOwienia oraz okreslenie okresow, w ktorych moze nastgpowaé zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalnej warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy W efekcie
zastosowania postanowien 0 zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

Zgodnie z art. 439 ust. 1 P.z.p., umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub
ustugi, zawarta na okres dluzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad
wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany
ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia.

Tym samym Zamawiajacy nie zastosowat si¢ w zupetnosci do tresci art. 439 ust. 1 1 2
P.z.p.

Jak wskazano w pkt I1.2.7 ogloszenia o zamdOwieniu umowa na $wiadczenie ma zostaé
zawarta na okres 36 miesiecy. Tym samym, Zamawiajacy zobowigzany byl zawrze¢ w jej tresci
ww. klauzulg¢ waloryzacyjna, czego nie uczynil.

Wyraznie wskazuje si¢, ze przez zmian¢ cen materialow lub kosztow rozumie si¢ jej
wzrost jak 1 jej obnizenie, co za tym idzie zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej bedzie
powodowato odpowiednie zwigkszenie lub zmniejszenie wynagrodzenia. Takie rozwigzanie
powoduje rowne roztozenie ryzyk pomiedzy strony w zakresie kierunkow mozliwej waloryzaciji.

W dokumentacji zamowienia prézno szuka¢ klauzuli waloryzacyjnej, o ktérej mowa we
wskazanym powyzej przepisie.

Majac na wzgledzie powyzsze wnosz¢ o nakazanie Zamawiajagcemu okreslenie
odpowiedniej klauzuli waloryzacyjnej — zgodnie z pkt I11.2 petitum odwotania.

Uzasadnienie zarzutu nr 3

Z § 5 ust. 2-4 zalacznika nr 4.1 do SWZ wynika, ze Zamawiajacy moze jednostronnie
zmniejszy¢ zakres zamowienia. Zamawiajacy nie okreslit jednak minimalnego progu wykonania
umowy.

Zgodnie z art. 433 pkt 4 Pzp:
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,, Projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac:

4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron.”

Wobec braku wskazania minimalnego progu wykonania umowy, postanowienia § 5 ust. 2-
4 zatacznika nr 4.1 do SWZ nalezy uzna¢ za niedozwolone klauzule umowne.

Ze wzgledow powyzszych uzasadnione jest nakazanie Zamawiajacemu modyfikacii

umowy, poprzez wprowadzenie minimalnego progu wykonania umowy w wysokosci 85 %

warto$ci miesiecznego wynagrodzenia, ktore przystugiwaloby wykonawcy, gdyby wykonal cale
zamoéOwienie okre§lone w SWZ.

Uzasadnienie zarzutu nr 4

W Zataczniku nr 4.1 do SWZ — wzorze umowy w sprawie zamoOwienia publicznego
Zamawiajacy umiescit postanowienie § 17 ust. 8, z ktérego wynika, ze maksymalny wymiar kar
umownych wynosi 30% ceny brutto Umowy.

Zgodnie z art. 483 § 1 k.c.,, mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej
Z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepieni¢znego nastapi przez zaplate
okreslonej sumy (kara umowna).

Kara umowna stanowi z gory ryczattowo okres$lony surogat odszkodowania naleznego
wierzycielowi od dtuznika z tytutlu odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania, petni wigc przede wszystkim funkcje kompensacyjna.

Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie, ,,kara umowna nie moze by¢ instrumentem stuzgcym
wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajgcym mu korzys¢ majgtkowg w istotny sposob
przekraczajgcqg wysokos¢ poniesionej przez wierzyciela szkody” (wyrok SN z dn. 24 stycznia 2014
r., sygn. I CSK 124/13). Zastrzezenie kar umownych w nadmiernej wysokosci moze oznaczac, iz
zamawiajqcy naruszyt dyrektywy ksztattowania tresci SWZ zawarte w prawie zamowien publicznych

(wyroki KIO z dn. 20 listopada 2015 r., sygn. KIO 2399/15, oraz z dn. 31 lipca 2015 r., sygn. KIO
1519/15).

Nalezy zauwazy¢, ze maksymalny wymiar kar w wysokosci 30% ceny umowy brutto
okreslony w § 17 ust. 8 wzoru umowy moze prowadzi¢ do naliczenia lacznej wysokosci kar
umownych w sposob razgco wygoérowany. Kara umowna jest, bowiem surogatem odszkodowania,
zastrzezonym w okreslonej wysokosci 1 nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
wierzyciela (zob. wyrok Sqdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 wrzesnia 2010 r, V ACa
267/10). Laczna wysokos¢ kar umownych zastrzezona przez Zamawiajacego pozwoli mu nie
tylko na pokrycie ewentualnej szkody, ale przede wszystkim na sfinansowanie znacznej czesci
zamowienia przez Wykonawce, a tym samym na wzbogacenie Zamawiajacego. Fakt, ze kara
umowna peini funkcje dyscyplinujgcg, nie moze prowadzi¢ do nadmiernego wzbogacenia
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Zamawiajgcego. Kara umowna pelni w pierwszej kolejnosci funkcje odszkodowawcza (zob.
wyrok Sqdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 4 grudnia 2014 r., I ACa 793/14 oraz wyrok Sqdu
Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 23 wrzesnia 2014 r, I ACa 343/14). Podstawa przyjecia w
umowie okreslonych, co do wysokosci kar umownych na wypadek nienalezytego wykonania
zobowigzania jest zawsze pewna kalkulacja przysztej, hipotetycznej szkody, jaka poniesie strona
w zwigzku z nienalezytym wykonaniem zobowigzania (zob. wyrok Sqdu Apelacyjnego w Lodzi z
dnia 27 listopada 2014 r., | ACa 773/14).

Wobec tego w ocenie odwolujacego zasadne jest ustalenie lacznego maksymalnego
wymiaru kar na poziomie 10%.

W zataczeniu:
1. wydruk informacji odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu =z rejestru przedsigbiorcow dotyczacego

Odwotujacego;
2. pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej;
potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;
4. potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajgcemu w terminie.

w
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