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Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
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Odwotujacy:
SWIM ACADEMY KAWICKI SPOLKA JAWNA
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Nr KRS: 0000686170
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reprezentowana przez:

r. pr. Dariusza Ziembinskiego, r. pr. Agate Firlit,
Kancelaria Radcy Prawnego Dariusz Ziembiniski & Partnerzy

e-mail: afirlit@kzp.net.pl; tel. 664 118 806
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Gminny Osrodek Sportu w Suchym Lesie
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NIP: 777-314-53-71

tel. 61 89 26 535

faks 61 89 26 548

e-mail: gos@gos.suchylas.pl; k.kuston@gos.suchylas.pl;

adres strony internetowej prowadzonego postepowania oraz adres strony, na ktérej
udostepniane bedg zmiany, wyjasnienia i inne dokumenty:
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w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: Prowadzenie zajec z nauki i

doskonalenia ptywania w parku wodnym Octopus w Suchym Lesie, prowadzonym w trybie

podstawowym bez negocjacji,

znak sprawy: ZP.02.2026 (dalej: ,,Postepowanie”).

Na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 513 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamédwien
publicznych (dalej: ,, ustawa Pzp”), w imieniu wykonawcy SWIM ACADEMY KAWICKI SPOtKA
JAWNA (dalej: ,,Odwotujgcy”), ubiegajacego sie o udzielenie ww. zamdwienia, wnosze
odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego podjete i zaniechane w toku Postepowania,
odnoszace sie do Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej ,,SWZ”), w tym na pozacenowe

kryterium oceny ofert, opis przedmiotu zamowienia i projektowane postanowienia umowy.

Przedmiotem zamowienia pn. ,,Prowadzenie zajec z nauki i doskonalenia ptywania w parku
wodnym Octopus w Suchym Lesie” jest swiadczenie ustugi dotyczacej prowadzenia zajec z
nauki i doskonalenia ptywania w Parku Wodnym Octopus w Suchym Lesie, ul. Szkolna 18.

2. Przewidywana (szacunkowa) ilo$¢ godzin realizacji zamoéwienia przez okres umowny
wynosi facznie: 12 928 godzin. Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia znajdujg sie w

Projektowanych Postanowieniach Umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 7 do SWZ.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu
22 lipca 2026 r., ogtoszenie nr 2026/BZP 00355122. W tym samym dniu Zamawiajacy na
stronie internetowej prowadzonego postepowania zamiesScit Specyfikacje Warunkéw
Zamowienia wraz z zatacznikami. Termin sktadania ofert zostat pierwotnie wyznaczony na

30 lipca 2026, godz. 9:00, a nastepnie zmieniony na 31 lipca 2026 r. godz. 9:00.

Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w postepowaniu o wartosci

zamoéwienia nizszej niz progi unijne, okreslone w art. 3 ustawy Pzp.

O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powziat
wiadomos¢ w dniu 22 lipca 2026 r., tj. w dniu, w ktérym Zamawiajgcy zamiescit na
stronie internetowej prowadzonego postepowania tres¢ SWZ. Niniejsze odwotanie jest
wnoszone 27 lipca 2026 r., w zwigzku z czym uznaé nalezy, ze Odwotujacy uczynit zadosc

wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp.
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Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone na czynnosci Zamawiajacego,

podjete oraz zaniechane w toku Postepowania, a polegajgce na wadliwym okresleniu i

opisaniu pozacenowego kryterium oceny ofert, opisie przedmiotu zamédwienia i

projektowanych postanowieniach umowy.

Przez opisane wyzej czynnosci i zaniechania Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw

prawa wskazanych bezposrednio ponizej oraz w uzasadnieniu odwotania:

1.

naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 239
ust. 1-2, art. 240 ust 1-2, art. 241 ust. 1 -3 ustawy Pzp, art. 242 ust. 1 pkt. 1 i ust 2
ustawy Pzp oraz w zw. z art. 281 ust. 1 pkt. 17) ustawy Pzp poprzez wadliwe okreslenie
pozacenowego kryterium oceny ofert tj. opracowanego przez wykonawce autorskiego
,Programu nauki ptywania” w sposéb subiektywny, niejednoznaczny, nieweryfikowalny,
nieproporcjonalny, nie zawierajagcy mierzalnych wskaznikéw, a uzalezniony jedynie od
subiektywnej oceny Zamawiajgcego, co uniemozliwia merytoryczng poréwnywalnos¢
ofert. Sposdb ustalenia przez Zamawiajgcego pozacenowego kryterium oceny ofert w
rozdziale XIX SWZ pkt. 2 ppkt. 2) i zasady jego punktacji nie pozwalajg realnie ocenic,
zweryfikowaé ani poréwnac poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamoéwienia
na podstawie informacji przedstawianych w ofertach, nie majg zwigzku z przedmiotem
zamodwienia, a dotyczg jedynie wtasciwosci wykonawcy, w tym jego sposobu rozumienia
celéw przedmiotu zamdwienia lub jego specyfiki. Ponadto Zamawiajgcy nie wskazat w
sposéb wyczerpujacy jakie elementy nalezy uwzglednié¢ w autorskim programie oraz jak
beda one punktowane, a zasady dokonania oceny ofert w tym kryterium bazujg na
niedookreslonych zwrotach typu: ,nieakceptowane”, ,akceptowalne”, ,dobre”,
,doskonate” co bedzie prowadzito do przyznania punktéw w sposéb uznaniowy, a tym
samym skutkuje naruszeniem zasad réwnej i uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci
Postepowania, a takze zasady udzielania zamdwienia zapewniajgcego najlepszg jakos¢
uzasadniong charakterem zamdwienia, czynigc wskazane kryterium pozornym, nie
zapewniajgcym rzetelnego i sprawiedliwego poréwnania ofert, a w konsekwencji
wskazane kryterium nie bedzie stanowito legalnego kryterium jakosci, lecz bedzie
stuzyto uprzywilejowaniu konkretnego wykonawcy, przez co kryterium to jest oderwane

od przedmiotu zamdwienia i nie przyczynia sie do faktycznej gradacji ofert pod badanym
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katem, lecz gwarantuje przydzielenie 40 pkt. (waga —40%) preferowanemu Wykonawcy,

przez co postepowanie stracito walor przejrzystosci;

a w sytuacji, gdy Zamawiajgcy pomimo ztozenia niniejszego odwotania, nie dokona zmiany

SWZ w sposéb wskazany w Odwotaniu ani nie przedtuzy terminu sktadania ofert do czasu

rozstrzygniecia o wniesionym odwotaniu, Odwotujgcy formutuje takze zarzut naruszenia:

2.

art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 239 ust.
1-2, art. 240 ust 1-2, art. 241 ust. 1 -3 ustawy Pzp art. 242 ust. 1 pkt. 1 i ust 2 ustawy
Pzp oraz w zw. z art. 281 ust. 1 pkt. 17) ustawy Pzp oraz w zw. art. 16 pkt 1-3 ustawy
Pzp oraz art. 17 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez ustalenie pozacenowego kryterium oceny
ofert tj. opracowanego przez wykonawce autorskiego ,Programu nauki ptywania” w
sposodb subiektywny, niejednoznaczny, nieweryfikowalny, nie zawierajgcy mierzalnych
wskaznikdw, a uzalezniony jedynie od subiektywnej oceny Zamawiajgcego, co
uniemozliwia merytoryczng porownywalno$é ofert. Sposéb ustalenia przez
Zamawiajgcego pozacenowego kryterium oceny ofert w rozdziale XIX SWZ pkt. 2 ppkt.
2) i zasady jego punktacji nie pozwalaja realnie ocenié, zweryfikowaé ani poréwnaé
poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamoéwienia na podstawie informacji
przedstawianych w ofertach, nie majg zwigzku z przedmiotem zamdwienia, a dotyczg
jedynie witasciwosci wykonawcy, w tym jego sposobu rozumienia celéw przedmiotu
zamoéwienia lub jego specyfiki. Ponadto Zamawiajgcy nie wskazat w sposdb
wyczerpujgcy jakie elementy nalezy uwzgledni¢ w autorskim programie oraz jak beda
one punktowane, a zasady dokonania oceny ofert w tym kryterium bazujg na
niedookreslonych zwrotach typu: ,nieakceptowane”, ,akceptowalne”, ,dobre”,
,doskonate” co bedzie prowadzito do przyznania punktéw w sposéb uznaniowy, a tym
samym skutkuje naruszeniem zasad réwnej i uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci
Postepowania, czynigc wskazane kryterium pozornym, nie zapewniajgcym rzetelnego i

sprawiedliwego poréwnania ofert, co stanowi o istotnym i razagcym naruszeniu przez

Zamawiajgcego ustawy Pzp, a tym samym stanowi niemozliwg do usuniecia wade

Postepowania, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego; dziatanie Zamawiajgcego skutkuje zatem naruszeniem
zasad przejrzystosci Postepowania, rownosci wykonawcow i uczciwej konkurencji, a

takze porownywalnosci ofert co uzasadnia uniewaznienie catego Postepowania;
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naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwiazku z art.
439 ust. 1i ust. 2 pkt 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 kc,
art. 353 kc oraz art. 5 ke, poprzez uksztattowanie projektowanych postanowiert umowy
w zakresie waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy (§20 PPU) w ten sposob, ze zmiany
umowy w zakresie wysokosSci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy zostaty
przewidziane jedynie w przypadku zmiany stawki podatku VAT oraz podatku
akcyzowego, zmiany minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym / zdrowotnym lub
zmianie stawki sktadki tego ubezpieczenia, zmianie zasad PPK, a pomimo obowigzku
wynikajgcego z art. 439 ust. Pzp Zamawiajacy nie przewidziat postanowien
dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleinego
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamOlwienia, co powoduje, ze projektowane postanowienia umowy w zakresie
waloryzacji majg charakter fasadowy i niepetny, nie stanowig rzeczywistego
zabezpieczenia na wypadek zmiany ceny materiatéw i kosztdw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia a zatem zostaty sformutowane w sposdb sprzeczny z przepisami prawa lub

zmierzajacy do ich obejscia;

naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
433 pkt 1 — 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 kc, art. 353 kc
oraz art. 5 kc, poprzez uksztattowanie PPU w zakresie odpowiedzialnosci wykonawcy i
kar umownych za dziatania i zaniechania niezawinione, w tym za opdzZnienie, za
zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidtowym wykonaniem (§15 PPU) oraz przypisanie wykonawcy
odpowiedzialnosci takze za okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$é ponosi
zamawiajacy (§7 PPU), a takze wprowadzenie dowolnego uprawnienia Zamawiajgcego
do ograniczenia zakresu zamodwienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci

Swiadczenia stron (§8 ust. 2 lit a PPU);

naruszenie art. 16 pkt 1 -3 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4 i 20, oraz art. 99 ust. 1i 4 Pzp,
art. 436 ust. 1 pkt 3 Pzp, a takze art. 5, art. 353! k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie dokonania opisu przedmiotu zamdwienia, w tym warunkow jego realizacji

wskazanych we wzorze umowy (w zakresie wskazanym ponizej) w sposob jednoznaczny
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i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie dokfadanych i zrozumiatych okreslen,
uksztattowanie szeregu projektowanych postanowiern umowy w sposdb niekompletny,
niejasny i wrecz wewnetrznie sprzeczny; uksztattowanie ich tresci w sposéb sprzeczny z
naturg stosunku zobowigzaniowego, nieprecyzyjny i nieproporcjonalny, w tym
naruszajacy interesy Wykonawcy, co powoduje niemozliwy do oszacowania wzrost
kosztow realizacji zamdwienia oraz utrudnia uczciwg konkurencje, a takze sporzadzenie
WzOoru umowy Ww sposOb naruszajgcy zasady wspotiycia spotecznego, przepisy
obowigzujgcego prawa oraz niegwarantujacy zachowania rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, wzajemnosci Swiadczen i uczciwej konkurencji, a tym samym w
sposéb naruszajagcy naczelne zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, tj. zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcéw, zasade przejrzystosci i zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), co

przejawia sie m.in. w:

a) natozeniu na wykonawce obowigzkéw dot. niezbednego sprzetu do prawidtowej
realizacji zaje¢ (§2 ust. 7-9 PPU), bez jednoczesnego wyszczegdlnienia o jakim
sprzecie mowa;

b) zastrzezeniu, ze podane ilosci godzin stanowig orientacyjng liczbe godzin i mogg ulec
dowolnej zmianie tj. zwiekszeniu lub zmniejszeniu (§4 ust. 6, ust. 8 PPU oraz §8 ust.
2 lit. a PPU) bez jednoczesnego zastrzezenia minimalnego zakresu wykonania
umowy, a przy jednoczesnym zastrzezeniu, ze zmniejszenie przez Zamawiajgcego
ilosci godzin zaje¢ w stosunku do szacunkowej ilosci zawartej w Opisie Przedmiotu
Zamoéwienia do niniejszego postepowania nie moze stanowié¢ podstawy do
whnoszenia przez Wykonawce jakichkolwiek roszczen (§4 ust. 8 PPU); brak wskazania
w jakim minimalnym czasie Zamawiajgcy jest uprawniony do odwotania zajeé bez
koniecznosci zaptaty wykonawcy wynagrodzenia (§4 ust. 8 PPU);

c) natozeniu na wykonawce obowigzku zapewnienia ciggtosci pracy instruktorow /
zastepstw (takze w przypadku choroby, urlopu, innej absenc;ji) - §5 ust. 10 PPU przy
jednoczesnym ograniczeniu mozliwosci zmiany instruktora do 2 (dwdch) razy na
semestr dla danej grupy - §6 ust. 1 pkt. 2) PPU oraz przewidzeniu kary za kazdy
kolejny przypadek zmiany instruktora w §15 ust. 2 pkt. 3 PPU;
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d)

g)

przypisaniu wykonawcy petnej odpowiedzialnosci za szkody (niezaleznie od winy
wykonawcy) przy jednoczesnym zwolnieniu Zamawiajacego z jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci (§7 ust. 1 PPU);

sformutowaniu odpowiedzialnosci wykonawcy i kar umownych za dziatania i
zaniechania niezawinione, w tym za opdznienie, za zachowanie wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy Ilub jej
prawidtowym wykonaniem (§15 PPU); ustalenie dwdch niezaleznych kar umownych
od wykonawcy w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy w §15 ust. 2 pkt. 1) PPU oraz §15 ust. 2 pkt. 8) (drugi) PPU; przewidzenie
razgco wygérowanych kar umownych takze za drobne, nieistotne, niezawinione,
nieweryfikowalne uchybienia np. w §15 ust. 2 pkt. 2), 3), 4), 5), 6), 7) (pierwszy), 8)
(pierwszy), 7) (drugi), 9) (drugi), 10), 12), 14), 15), 16) PPU;

brak zapewnienia réwnowagi stron — brak analogicznej odpowiedzialnosci
Zamawiajgcego w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn, za ktére
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy kara umowna zostata przewidziana w §16

ust. 1 PPU na 5% catkowitego wynagrodzenia umownego niezrealizowanego

zakresu umowy, podczas gdy kara nalezna od wykonawcy za odstgpienie z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy nie dos¢, ze zostata przewidziana dwukrotnie - §15

ust. 2 pkt. 1 PPU i pkt. 8 (drugi) PPU to dotyczy 20% catkowitej wartosci brutto

umowy okreslonej w § 8 ust. 2 —w pkt. 2 oraz 5% wynagrodzenia umownego brutto

niezrealizowanego zakresu umowy — pkt. 8 (drugi);

brak rdwnowagi stron poprzez uksztattowanie prawa do odstgpienia od umowy
przystugujgcego Zamawiajgcemu w 8§16 ust. 3 PPU oraz braku zapewnienia
wykonawcy analogicznego uprawnienia;

braku wskazania tacznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg

dochodzi¢ strony;

VIII. W zwigzku z powyzszymi zarzutami i wobec naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej
wskazanych przepiséw, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu, aby:

1) zmienit tres¢ Ogtoszenia o zamdwieniu i Specyfikacji warunkéw zamdwienia (dalej:

SWZ) w nastepujacy sposdb:
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a) zmienit kryteria oceny ofert w ten sposdb, ze usunat pozacenowe kryterium oceny
ofert — Program nauki ptywania — waga max. 40 pkt. wskazane w rozdziale XIX pkt.
2 ppkt. 2) SWZ oraz ustalit, ze cena wskazana w pkt. 1 i 2 ppkt. 1) w rozdziale XIX
SWZ bedzie miata wage 100%, w miejsce obecnych 60%;

b) usunatz SWZ rozdziat X pkt. 1 ppkt. 2) zapis o obowigzku Wykonawcy przedtozenia
wraz z ofertg dokumentu pn. ,Autorski Program nauki ptywania”;

c) zmienit Zatacznik nr 7 do SWZ w sposdb wskazany w uzasadnieniu odwotania;

2. przedtuzyt termin sktadania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmianami SWZ

i przygotowanie oferty, tj. o co najmniej 2 tygodnie;

3. poinformowat wykonawcéw o przedtuzonym terminie sktadania ofert przez

zamieszczenie informacji na stronie internetowej prowadzonego postepowania, na

ktdrej zostata udostepniona SWZ,

4. informacje o przedtuzonym terminie sktadania ofert zamiescit w ogtoszeniu, o ktérym

mowa w art. 267 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp,
a ewentualnie w przypadku, gdy Zamawiajacy pomimo ztozonego odwotania, nie dokona
wnioskowanych zmian w SWZ, ani nie przedtuzy terminu skiadania ofert do czasu
rozstrzygniecia o wniesionym Odwotaniu — z uwagi na nieprzejrzysto$¢ dziatania
Zamawiajgcego i brak zapewnienia konkurencyjnosci procedury, a takze poréwnywalnosci

ofert, Odwotujgcy wnosi o uniewaznienie postepowania.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp. Odwotujagcy wskazuje, ze jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zamdwienia. W tym celu Odwotujgcy zamierza ztozy¢ oferte, ktorej tresé
odpowiada warunkom zamdwienia opisanych w SWZ oraz pozwala w sposéb obiektywny
konkurowac z innymi wykonawcami, ktérzy ztozg oferte w Postepowaniu.

Ponadto Odwotujacy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw
ustawy Odwotujacy ponidst szkode. Gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami
ustawy, to dokonatby wszystkich wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast
nie dokonatby wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy.

Poprzez zaniechanie ustalenia obiektywnych i mierzalnych kryteridw oceny ofert,
umozliwiajgcych merytoryczng poréwnywalnosé¢ ofert Zamawiajgcy doprowadzit do

sytuacji, w ktérej Odwotujacy traci szanse na uzyskanie zamdwienia oraz na osiggniecie

Strona 8z 45



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

zysku, ktéry Odwotujacy planowat osiggng¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans).
Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze
srodkdéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp
niewatpliwie moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Krajowa lzba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze
odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego jest
bowiem uniemozliwienie dokonania obiektywnej oceny ztozonych ofert, co w istotny
sposéb moze wptyngé na wynik Postepowania.

W orzecznictwie co do zasady nalezy uznawac za ugruntowany poglad o szerokim
rozumieniu pojecia interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz szkody przy kwestionowaniu
postanowien SWZ. W przypadku odwotfania wobec postanowien specyfikacji warunkow
zamowienia lub ogtoszenia o zamdwieniu, dla uznania istnienia interesu wykonawcy w
uzyskaniu zamdwienia publicznego, wystarczajaca jest jego deklaracja o zainteresowaniu
udziatem w postepowaniu o udzielenie tego zamdwienia, za$ szkoda, na ktéra jest
narazony, wynika z niedozwolonych postanowien SWZ lub ogtoszenia o zamodwieniu.
Przyktadem tej linii orzeczniczej jest chociazby stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej
zaprezentowane w wyroku z dnia 12 sierpnia 2022 r., KIO 1972/22, w ktérym Izba przyjeta,
iz: ,Biorgc pod uwage, ze postepowanie o udzielenie zamowienia znajduje sie na etapie
zapoznawania sie wykonawcow z ogfoszeniem o zamdwieniu i specyfikacjq warunkow
zamowienia, zatem przed terminem sktadania ofert, nalezy uznac, ze sam zamiar ubiegania
sie o zamdwienie jest wystarczajgcy do stwierdzenia posiadania przez wykonawce interesu
we wniesieniu odwotania i mozliwosci poniesienia przez niego szkody z powodu okreslonych

postanowien specyfikacji warunkéw zamdwienia".

Odwotujacy oswiadcza, iz w dniu 27 lipca 2026 r. przekazat Zamawiajagcemu kopie
niniejszego odwotania. Zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp niniejsze odwotanie, jako
whniesione w formie elektronicznej, zostato przekazane Zamawiajgcemu przed uptywem
terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mdgt on zapoznac sie z jego trescia

przed uptywem tego terminu.

Strona 9z 45



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

UZASADNIENIE
Jak to juz wskazano powyzej, 22 lipca 2026 r. Zamawiajacy na stronie internetowej
prowadzonego postepowania zamies$cit Specyfikacje Warunkéw Zamodwienia wraz z
zatgcznikami. Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na 30 lipca 2026, godz. 9:00, a nastepnie
zmienit na 31 lipca 2026 r. godz. 9:00. Opublikowane w dniu 27 lipca 2026 r. wyjasnienia /

odpowiedzi na pytania Wykonawcdw nie zmienity stanu faktycznego Postepowania i skarzonych

czynnosci / zaniechan Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazuje, ze w rozdziale XIX SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze oprécz kryterium ceny o
wadze 60% przewiduje takze pozacenowe kryterium oceny ofert - Program nauki ptywania —

waga max. 40 pkt.

Jak wskazat Zamawiajgcy w tresci SWZ:

»2) Program nauki ptywania — waga max. 40 pkt

Ocena ofert w tym kryterium dokonywana bedzie na podstawie opracowanej przez Wykonawce
autorskiego ,,Programu nauki ptywania”, w ktérym Wykonawca przedstawi w sposob jasny,
przejrzysty i kompleksowy proponowany przez siebie sposdb, zatozenia oraz efekty jakie majg
zostac osiggniete w ramach przedmiotu zamadwienia, tj. efektywnej nauki ptywania w opisanych
przez Zamawiajgcego grupach zajeciowych.

»Program nauki ptywania” winien w szczegdlnosci uwzgledniac nastepujgce elementy, ktore nie
stanowiq wytgcznego katalogu elementdw jakie moze wykorzystac, zaadoptowacé Wykonawca:
- sposob realizacji ustug z uwzglednieniem scenariuszy (konspektow) zajec¢ dla wszystkich
prowadzonych form aktywnosci;

- skutecznos¢ nauki ptywania;

- organizacje pracy instruktorow;

- kontrole jakosci i efektywnosci ustugi nauki ptywania jako okresowej oceny poziomu
umiejetnosci uczestnikow zajec;

- jakosc i réznorodnosc stosowanego sprzetu;

- jakosc i réznorodnosc stosowanych technik nauki ptywania.

Zamawiajgcy dokona oceny ofert na podstawie nastepujgcych zasad:

Oferowane podejscie Jak dobrze Wykonawca Ocena
rozumie cele i zatozenia
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przedmiotu zamowienia,
jego specyfike?
Nieakceptowalne Oferta nie pokazuje 0 pkt.
adekwatnego zrozumienia
celow przedmiotu zamdowienia
lub jego specyfiki, nie wnosi
istotnych uwag mogqcych
przynies¢é wartos¢ dodanqg w
zakresie realizacji przedmiotu
zaméwienia

Akceptowalne Oferta pokazuje dostateczne 15 pkt.
zrozumienie celow przedmiotu
zamdéwienia i jego specyfiki,
lecz nie wnosi istotnych uwag
moggqcych przynies¢ wartos¢
dodang w zakresie realizacji
przedmiotu zaméwienia
Dobre Oferta wykazuje dobre 25 pkt.
zrozumienie celéw przedmiotu
zamdéwienia i jego specyfiki,
zawiera wiele istotnych
propozycji mogqcych podnies¢
prawdopodobieristwo
nalezytego zrealizowania
przedmiotu zaméwienia
Doskonate Oferta wykazuje bardzo dobre | 40 pkt.
zrozumienie celéw przedmiotu
zamdwienia i jego specyfiki,
zawiera nowatorskie,
dostosowane specyficznie do
projekt przedmiotu
zamdwienia u istotne
propozycje mogqce podnies¢
prawdopodobieristwo
nalezytego zrealizowania
przedmiotu zamdéwienia

Podnosze, ze ww. pozacenowe kryterium oceny ofert jest niejednoznaczne, nieweryfikowalne,
nie zapewnia merytorycznej poréwnywalnosci ofert, nie wskazuje zamknietego katalogu
elementdw jakie beda poddawane ocenie, ani nie wskazuje jak doktadnie bedg one oceniane,
co doprowadza do sytuacji, ze sposdb dokonania oceny tego kryterium zalezy nie od
obiektywnych czynnikdw, a od subiektywnego podejscia Zamawiajgcego czy powotanej przez

niego komisji.

Zdaniem Odwotujgcego ww. kryterium oraz opis przyznawania punktéw w jego ramach w razacy
sposéb naruszajg szereg przepiséw Pzp, w tym art. 240 ust. 1i 2 Pzp. Kwestionowane kryterium
jakosciowe nie jest jednoznaczne, gdyz mimo rozbudowanego opisu brak informacji co i w jaki

sposéb faktycznie jest punktowane, a samo kryterium jest skonstruowane w taki sposéb, aby
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pozostawi¢ Zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru oferty najkorzystniejszej, przez
umozliwienie faworytowi przyznania 40 pkt, zas pozostatym wykonawcom mniejszej ilosci
punktéw, a nawet 0 punktéw w ramach kryterium.

Informacje, ktdére bedg punktowane przez Zamawiajgcego - wbrew wyraznej dyspozycji art. 240
ust. 2 Pzp - wcale nie bedg wynikaty z informacji przedstawionych w ofertach, lecz beda
stworzone w toku badania tresci tej oferty, i bedg wynikaty z informacji wykreowanych przez
Zamawiajgcego po terminie sktadania ofert, gdy ceny wszystkich ofert (stanowigce 60% wagi)
beda juz Zamawiajgcemu znane. Zamawiajgcy moze bowiem w sposdb dowolny uznac, ktéry
program otrzyma ocene ,nieakceptowalng”, a ktory wrecz ,doskonatg”, stosujgc nieznane
wykonawcom poziomy przyjetej interpretacji przedmiotowego kryterium, w szczegdlnosci w
aspekcie tego, ze elementy programu autorskiego nie zostaty w sposdb jednoznacznie (a jedynie
przyktadowo) wskazane w zapisach SWZ. W ten sposéb Zamawiajgcy moze doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej punktacja otrzymana w tym kryterium bedzie wczesniej znana tylko komisji
przetargowej (bo nawet nie Wykonawcy), sposdb jego punktacji moze by¢ uzalezniony np. od
pozycji na ktérej uplasuje sie preferowany przez Zamawiajgcego wykonawca oraz bedzie
stanowit subiektywng ocene poszczegdlnych cztonkédw komisji. Taka procedura w razacy sposéb
narusza nie tylko przepisy szczegdtowe, dotyczace kryteridéw oceny ofert, lecz réwniez prymarne
zasady dot. réwnego traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurencji i przejrzystosci

postepowania.

Zgodnie z art. 242 ust. 2 Pzp kryteriami jakoSciowymi mogg by¢ w szczegdlnosci kryteria
odnoszace sie do:

1) jakosci, w tym do parametréw technicznych, wtasciwosci estetycznych i funkcjonalnych takich
jak dostepnosé dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow;

2) aspektow spotecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej oséb, o ktérych mowa w art.
94 ust. 1;

3) aspektow srodowiskowych, w tym efektywnosci energetycznej przedmiotu zaméwienia;

4) aspektow innowacyjnych;

5) organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji
zamowienia, jezeli mogg one miec znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamodwienia;

6) serwisu posprzedaznego, pomocy technicznej, warunkow dostawy takich jak termin, sposdb

lub czas dostawy, oraz okresu realizacji,
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a zgodnie z art. 241 ust. 1 Pzp kryteria oceny ofert musza by¢ zwigzane z przedmiotem
zamowienia, w sposob wskazany w ust. 2 i nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy (ust. 3).
Kryterium pozacenowe przewidziane przez Zamawiajgcego ma natomiast oceni¢ ,jak dobrze
Wykonawca rozumie cele i zaftozenia przedmiotu zaméwienia, jego specyfike” — a wiec w

istocie Zamawiajgcy chce oceni¢ wiasciwosci wykonawcy, a nie parametry/wtasciwosci

dotyczace przedmiotu zamdwienia.

W $lad za wyrokiem KIO 1128/22 z dnia 16 maja 2022 r. przyjag¢ nalezy, ze: Kryteria pozacenowe
to okreslone parametry/wtasciwosci dotyczqgce przedmiotu zamdwienia. Celem
wprowadzenia takich kryteriow co do zasady winno byc¢ uzyskanie przez zamawiajqgcych
Swiadczenia o mozliwie najwyiszej jakosci za proporcjonalnie najniizszq cene, czyli realizacja
szeroko pojetej zasady efektywnosci zakupow finansowych ze srodkéw publicznych. Weryfikacja
kryteriow pozacenowych dotyczy zawsze konkretnego postepowania i konkretnych potrzeb i
celow zamawiajgcego, jakie zostaty przyjete na etapie doboru takich kryteriow i ktore to cele i
potrzeby majqg zostac zrealizowane w ramach wdrozZenia takich pozacenowych kryteridw oceny
ofert.

Nalezy bowiem rozréinic etap kwalifikacji podmiotowej wykonawcow i etap oceny ztozonych
przez nich ofert. Podczas pierwszego etapu ocenie podlega spetnianie przez wykonawcow
warunkéw udziatu w postepowaniu, czyli minimalnego zakresu wymagan, ktére muszg spetnic
wykonawcy, aby mogli ubiega¢ sie o dane zamdwienie publiczne. Ocena spetniania tych
wymagan ma charakter zero-jedynkowy, co oznacza, ze mozna je spetnia¢ lub nie, a spetnianie
wymogoéw w stopniu wyzszym niz minimalny nie jest na tym etapie co do zasady dodatkowo
punktowane (z wyjatkiem tzw. kryteriéw selekcji). Podczas etapu oceny ofert ocenie nie
podlegaja juz wtasciwosci wykonawcow, lecz ztozone przez nich oferty. Inaczej niz przy ocenie
warunkéw udziatu w postepowaniu, ofertom przyznawana jest rézna liczba punktow zgodnie
ze wskazang przez zamawiajgcego skalg punktacji. Kryteria oceny ofert stuzag m.in.
zagwarantowaniu lepszej jakosci oferowanego przedmiotu zamodwienia, co wigze sie z
mozliwoscig punktowania przez instytucje zamawiajace na tym etapie spetfnienia przez

wykonawcow wymagan wyiszych niz minimalne. Zasadnicza réznica miedzy kryteriami oceny

ofert a warunkami udziatlu w postepowaniu jest taka, Zze warunki dotyczg wtasciwosci

wykonawcy, a kryteria oceny ofert - przedmiotu zaméwienia (np. wyrok KIO 1669/21).

Jak wskazuje wyrok KIO 2304/22: W odhniesieniu do art. 239 Prawa zamdéwien publicznych

stwierdzi¢ nalezny, ze Zamawiajgcy dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty w oparciu o
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kryteria oceny ofert opisane przez niego w dokumentach zamowienia i adekwatnie do wagi
przypisanej poszczegolnym kryteriom. To Zamawiajqcy jest gospodarzem postepowania i to do
niego nalezy dobdr kryteriow oceny ofert, jak i przypisanie wagi ustalonych kryteriow. Aby to
jednak byfo mozliwe Zamawiajgcy musi jasno i precyzyjnie okreslic w SIWZ na czym bedzie
polegata ocena spetniania kryterium i co bedzie brat pod uwage, przyznajgc punkty w danym

kryterium. Kryteria oceny ofert muszq wiec zostac opisane w sposob jednoznaczny i zrozumiaty,

obiektywny i czytelny, zgodny z zasadami okreslonymi w ustawie Prawo zamdwier publicznych,

w tym m.in. zasadg réwnego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji, co wiecej nie
powinien w sposob nieuzasadniony faworyzowac jakiegokolwiek wykonawcy. Tak wiec
Zamawiajgcy, majgc duzq swobode w zakresie ustalania kryteriow oceny ofert, nie ma
jednoczesnie petnej dowolnosci w ich ustaleniu. Istotne jest, aby ustalone przez Zamawiajgcego
kryteria pozacenowe byly uzasadnione jego potrzebami, waga kryterium nie byta nadmierna,
opis kryterium byt jednoznaczny i precyzyjny a jego wprowadzenie nie prowadzito do naruszenia

zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Jak stanowi zas art. 242 ust. 1 Pzp, ,kryteria oceny ofert musza byé zwigzane z przedmiotem
zamoéwienia”. Tym samym zamierzenie przez Zamawiajgcego oceny ,jak dobrze Wykonawca
rozumie cele i zatozenia przedmiotu zamdwienia, jego specyfike”, nie wskazuje na jakikolwiek
zwigzek tego kryterium z przedmiotem zamowienia, nie wspominajagc juz o jego
nieweryfikowalnosci. W SWZ Zamawiajgcy wskazat na jedynie przyktadowe elementy jaki winny

znalez¢ sie w przygotowanym autorskim programie wskazujac, ze:

,Program nauki ptywania” winien w _szczegdlnosci uwzgledniac nastepujgce elementy, ktore

nie stanowiq wytgcznego katalogu elementow jakie moze wykorzystaé, zaadoptowac
Wykonawca:

- sposéb realizacji ustug z uwzglednieniem scenariuszy (konspektéw) zaje¢ dla wszystkich
prowadzonych form aktywnosci;

- skutecznos¢ nauki ptywania;

- organizacje pracy instruktorow;

- kontrole jakosci i efektywnosci ustugi nauki ptywania jako okresowej oceny poziomu
umiejetnosci uczestnikow zajec;

- jakosc i réznorodnosc stosowanego sprzetu;

- jakosc i réznorodnos¢ stosowanych technik nauki ptywania.
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Przy czym Zamawiajacy nie wskazat w jaki sposdb dokona ich punktacji, kiedy Wykonawca moze
liczy¢ na wuznanie, ze przedtozony przez niego program bedzie dla Zamawiajgcego
»akceptowalny”, ,kiedy ,, dobry”, a kiedy , doskonaty”. W ten sposdb na etapie sktadania ofert
Wykonawca pozbawiony jest wiedzy, w jaki sposdb zostanie oceniony ztozony przez niego
program. A Wykonawcy w kazdym zakresie juz na etapie sktadania ofert muszg wiedziec co i
jak bedzie punktowane oraz mie¢ mozliwo$¢ zweryfikowania, czy dane zadania s zwigzane z
przedmiotem zamdwienia.

Zgodnie z art. 241 ust. 1 i 2 Pzp Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, moze dobrac
kryteria oceny ofert w taki sposdb, aby dokonac¢ zakupu najlepiej odpowiadajgcego jego
potrzebom. Limitem swobody zamawiajgcego, wynikajgcym z obowigzku stosowania zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, jest zatem
obowigzek stosowania takich kryteriow, ktére odzwierciedlajg uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego. W przedmiotowym przetargu zamiast ustanowienia przejrzystych procedur
Zamawiajgcy zapewnit sobie mozliwosé arbitralnego oceniania ofert, ktéra to ocena nastepczo
nie bedzie mogta by¢é weryfikowalna w sposéb zero-jedynkowy, gdyz zakres oceny
przedtozonych programéw moze by¢ zupetnie rézny, a wowczas ztozone oferty nie beda w zaden
sposéb poréwnywalne.

Kryteria oceny ofert powinny by¢ tak skonstruowane, zeby maksymalnie ograniczy¢ subiektywne
odczucie i preferencje oceniajgcego. Réwnoczesnie, ustanowione kryterium jakosciowe nie
moze dyskryminowac¢ wykonawcow, ktdrych wtasciwosci (tutaj: sposéb rozumienia celdw i
zatozen przedmiotu zamdwienia / jego specyfike) nie spodobajg sie cztonkom komisji na etapie
badania i oceny ofert. Cho¢ Zamawiajgcy ma prawo swobodnie ksztattowad jakosciowe kryteria
oceny ofert, kazdorazowo musi by¢ w stanie uzasadnié ich zastosowanie swoimi obiektywnie
uzasadnionymi potrzebami, a zatem, ze kryteria te stuzy¢ majg uzyskaniu zamdwienia lepszej
jakosci. Tymczasem przygotowanie autorskiego Programu nauki ptywania, nie bedzie
przektadato sie realnie na jakos$¢ przedmiotu zamowienia.

Poniewaz kryteria oceny ofert ze swej natury - przez promowanie okreslonych cech lub
funkcjonalnosci - prowadzg do zwiekszenia szans na uzyskanie zamdwienia przez jednych
wykonawcdw, ograniczajac te szanse innym wykonawcom, nie mogg one odnosi¢ sie do takich
aspektow, ktore nie majg znaczenia z punktu widzenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.
W przeciwnym razie, jedynym skutkiem ich zastosowania bedzie uprzywilejowanie jednych

wykonawcéw kosztem innych, ograniczenie mozliwosci ich konkurowania oraz przekroczenie
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zasady proporcjonalnosci, rozumiane] jako stosowanie wymagan adekwatnych do potrzeb i
zaktadanych celéw postepowania, bez zadnych wymiernych korzysci w postaci wyboru oferty
lepszej jakoSciowo. Sporne kryterium jest opisane lakonicznie, co jest sprzeczne z art. 240 ust. 1
Pzp, a potencjalni oferenci nie bedg mieli zadnej Swiadomosci jak w praktyce wyglagdaé ma ocena
ofert w ramach spornego kryterium. Skoro Zamawiajgcy nie jest w stanie zagwarantowac
wykonawcom réwnych i jednakowych warunkéw oceny ofert, to nie powinien stosowac tego
pozacenowego kryterium. Zamawiajgcy nie okreslit réwniez zasad wedtug ktérych zamierzat
przyznawac punkty, definicji poje¢ podejscia: nieakceptowalnego, akceptowalnego, dobrego czy
doskonatego. Logiczne jest, ze osoby dokonujgce oceny muszg mie¢ mozliwosé stopniowania
oceny, ale Zamawiajgcy powinien rowniez ten aspekt doktadnie opisac. Zasady przyznawania
punktow zawarte w SWZ zawierajg z kolei szereg nieprecyzyjnych, niedookreslonych zwrotéw,
ktdre bytyby zrédtem sprzecznych interpretacji - jest to kolejny, niedopuszczalny element tego
rodzaju kryterium, ktdre jest ze swojej natury w znacznej mierze subiektywne. Wskazane
kryterium pozacenowe Odwotujgcy ocenia takze jako nieproporcjonalne do przedmiotu

zamowienia.

Odwotujacy podnosi, w $lad za orzecznictwem KIO i obowigzujgcymi przepisami Pzp, ze kryteria
oceny ofert powinny preferowad rzeczy istotne dla zamawiajgcego, zwigzane z przedmiotem
zamoéwienia. Ustalone przez zamawiajgcego kryteria pozacenowe winny by¢ uzasadnione nie
tylko z punktu widzenia preferencji zamawiajgcego, ale takze jego uzasadnionych potrzeb.
Powyzsze oznacza, ze wybrany w oparciu o ustalone kryteria oceny ofert wykonawca, oferuje
dla zamawiajgcego lepsze wykonanie przedmiotu zamodwienia w odrdznieniu od innych
wykonawcéw. Ponadto wybédr kryteridw oceny ofert podlega pewnym ograniczeniom, tj. po

pierwsze, kryterium musi by¢é zwigzane z przedmiotem zamdwienia, celem stosowania

kryterium oceny ofert jest wybodr oferty najkorzystniejszej, zatem wszystkie kryteria musza
by¢ nakierowane na identyfikacje tej oferty, ktora jest najlepsza, po drugie, wybierajac
najkorzystniejszg oferte, zamawiajagcy musi opiera¢ swojg decyzje na obiektywnych

przestankach i niedozwolone bytoby takie kryterium, ktére dawatoby zamawiajagcemu

nieograniczong swobode (arbitralnego) wyboru. Kryteria jakosciowe nie mogg by¢ stosowane

w sposéb dyskryminujacy, muszg byé uzasadnione wzgledami interesu publicznego, muszg by¢
odpowiednie dla zagwarantowania realizacji celu, ktéremu stuzg i nie mogg wykraczac poza to,
co jest konieczne dla jego osiggniecia. Zamawiajgcy ustanawiajgc w specyfikacji warunkow

zamowienia okres$lone kryteria oceny ofert winien uczynic to w sposéb jednoznaczny, zrozumiaty
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dla wykonawcéw, jak rowniez powinien unika¢ konstrukcji stwarzajgcych wykonawcom pole do
naduzyé, w tym do manipulacji kryteriami oceny ofert (np. wyrok KIO 2827/21). Brak
przewidzenia przez Zamawiajgcego punktu odniesienia do oceny autorskiego programu w
postaci np. jednoznacznie okreslonych elementéw jakie bedg podlegaé punktowaniu (i sposobu
liczenia tych punktéw), powoduje, ze ww. kryterium ma charakter pozorny i uznaniowy — zalezy
od nieweryfikowalnej i niemierzalnej decyzji samego Zamawiajgcego, a oferty ztozone w takim
postepowaniu bedg nieporéwnywalne. Ta sama bowiem oferta w ocenie jednego
Zamawiajgcego moze przybraé charakter podejscia nieakceptowalny, a w ocenie innego np.
»dobry” czy ,, doskonaty”. W braku prawidtowego i jednoznacznego zdefiniowania tych podejs¢,
nie jest mozliwie dokonanie obiektywnej oceny ztozonych ofert. Sposéb sformutowania
powyzszego kryterium i jego oceny powoduje takze, ze ocenie podlega sam Wykonawca, jego
wiasciwosci oraz zdolnos¢ jego rozumienia celdw przedmiotu zamowienia lub jego specyfiki, co

jest sprzeczne z art. 241 ust. 3 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci, Odwotujgcy wnosi o usuniecie ww. kryterium

pozacenowego oraz zmiane wagi kryterium ceny z dotychczasowych 60% na 100%.

Z uwagi na okolicznos¢, ze Zamawiajgcy dziata w sposdb nieprzejrzysty, nie zapewniajacy zasad
rownej i uczciwej konkurencji, formutuje kryteria w sposdéb razgco sprzeczny z ustawg PZP, przez
co uniemozliwia wykonawcom ztozenie rzetelnej oferty oraz obiektywng jej ocene, na wypadek

gdyby nawet wskutek niniejszego odwotania, Zamawiajacy nie dokonat zmian w SWZ w sposdb

zadany przez Odwotujgcego, ani nie przedtuzyt terminu sktadania i otwarcia ofert — chociazby do

czasu rozstrzygniecia o odwotaniu przez KIO, Odwotujgcy wnosi o uniewaznienie Postepowania
w oparciu o art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 239
ust. 1-2, art. 240 ust 1-2, art. 241 ust. 1 -3 ustawy Pzp art. 242 ust. 1 pkt. 1 i ust 2 ustawy Pzp
orazw zw. z art. 281 ust. 1 pkt. 17) ustawy Pzp oraz w zw. art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17
ust. 1 i 2 ustawy Pzp, gdyz Postepowanie obarczone bedzie niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego.

Wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp umowa o zamdwienie publiczne

podlega uniewaznieniu jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zaméwienia, zawart

umowe ramowag lub ustanowit dynamiczny system zakupdw bez uprzedniego zamieszczenia w
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Biuletynie Zamowien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego
ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. Niewatpliwie tres¢ SWZ w
zakresie sformutowanych przez Zamawiajgcego kryteridéw oceny ofert naruszajgcych przepisy
ustawy Pzp w sposdb istotny wptywa na sposdb wytonienia najkorzystniejszej oferty i udzielenie
zamoéwienia. Stad tez brak zgdanej zmiany tresci SWZ oraz dokonanie otwarcia ofert przez
Zamawiajgcego przed merytorycznym rozstrzygnieciem o wniesionym odwotaniu powoduje
sytuacje, ze przedmiotowe Postepowanie obarczone bedzie niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Skoro bowiem wykonawcy
wskutek razgcego i istotnego naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy zostali pozbawieni prawa
sporzadzenia i ztozenia rzetelnej, nalezycie skalkulowanej i porédwnywalnej oferty, a
Zamawiajgcy poprzez takie a nie inne sformutowanie kryteridw oceny ofert pozbawit sie
mozliwosci obiektywnej i rzetelnej oceny ztozonych ofert, to jednoczesnie zaistniata sytuacja, w
ktdrej wybor ktérejkolwiek z tak ztozonych ofert i zawarcie umowy stanowi¢ bedzie wade

Postepowania opisang w art. 255 pkt. 6) ustawy Pzp.

Odwotujacy oczywiscie zdaje sobie sprawe z faktu, ze samo ztozenie niniejszego odwotania nie
powoduje z mocy prawa, ze Zamawiajgcy ma obowigzek przedtuzenia terminu sktadania ofert,
ktory w niniejszym Postepowaniu wyznaczony jest na dzien 30 lipca br. i ze czynnos¢ ta zalezy w
istocie od Zamawiajgcego. Tym niemniej Odwotujgcy zwraca uwage, ze ocena czy dane
zaniechanie stanowi wade postepowania w rozumieniu art. 255 ust. 6) ustawy Pzp zalezy od
oceny czy:

a) jest to wada niemozliwa do usuniecia po jej stwierdzeniu ze wzgledu na stan

Zaawansowania postepowania o udzielenie zamodwienia oraz

b) czy jest to wada rzutujgca bezposrednio na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Celem postepowania jest zawarcie wytacznie waznej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, a zawarciu waznej umowy na przeszkodzie stojg nieusuwalne wady proceduralne,
w tym brak obiektywnych i weryfikowalnych kryteriéw umozliwiajgcych prawidtows i nalezytg
ocene ztozonych ofert, w tym ich poréwnywalnos¢, niezalezne od subiektywnego widzimisie

Zamawiajgcego / komisji przetargowej.
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Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 8 kwietnia 2025 r., w sprawie KIO 1050/25:

Racje ma Zamawiajgcy twierdzgc, ze przystuguje mu uprawnienie do ustalenia pozacenowych
kryteriow oceny ofert zaleznie od swoich potrzeb. Nalezy jednak zauwazy¢, ze swoboda ta nie
jest nieograniczona. Zamawiajgcy ustalajgc kryteria nie moze pomijac¢ podstawowych zasad
udzielania zamdwien publicznych.

Obowigzujace przepisy PZP wymagajg aby zapisy SWZ byly jasne i jednoznaczne. Ma to istotne
znaczenie w szczegélnosci w odniesieniu do zapiséw SWZ odnoszgcych sie do oceny ztozonych
ofert. Tymi bowiem zapisami Zamawiajacy musi postugiwac sie dokonujac badania i oceny
ztozonych ofert. Jak natomiast ma to uczyni¢ Zamawiajgcy, ktéry nie dosyé¢, ze nie formutuje w
sposéb jednoznaczny i kategoryczny (wyczerpujacy) elementéw jakie ma zawieraé przedtozony
program autorski, to przyznaje punkty za ocene okreslang jako: ,nieakceptowang”,

,akceptowalng”, ,,dobr3”, czy ,,doskonaty”, przy jednoczesnym braku ich zdefiniowania.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 13 kwietnia 2022 r., KIO 878/22:

Zamawiajgcy obowigzany jest formufowac swoje intencje w postepowaniu w sposob, ktory nie
pozwala na dowolng interpretacje. W kazdej sytuacji, w ktorej mozZliwe sq rézne interpretacje
zapisow SWZ, zachodzi niejednoznacznos¢ SWZ. Z kolei niejednoznacznosc postanowier SWZ nie
moze powodowac negatywnych skutkow dla wykonawcow, a wszelkie wgtpliwosci zamawiajgcy
powinien rozstrzygac¢ na korzys¢ wykonawcy. Badanie i ocene ofert powinien zamawiajgcy
prowadzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosci,
niedoprecyzowania, zawarte w postanowieniach SIWZ nalezy interpretowac na korzysc
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. To zamawiajgcego obcigza obowigzek
takiego przygotowania postepowania, aby postanowienia SIWZ byly jednoznacznie i nie
budzity waqtpliwosci w toku prowadzonej procedury. To na podstawie informacji w niej
zawartych wykonawcy przygotowujq swe oferty. Specyfikacja Istotnych Warunkéow Zamdowienia
od momentu jej udostepnienia jest wigzgca dla zamawiajgcego i jest on obowigzany do
przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych, natomiast dla oferenta jest ona wigzgca od
momentu ztozenia oferty (art. 701 § 4 KC). Nalezy jednak podkreslic, ze dla oparcia i
wyprowadzenia konsekwencji prawnych z postanowien specyfikacji, winny by¢ one jasne i

precyzyjne i nie powinny nasuwac wgtpliwosci interpretacyjnych. Jezeli zas takowe sie pojawig,

winny byc¢ one rozstrzygane na korzys¢ wykonawcow, ktorzy nie mogq ponosi¢ negatywnych
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konsekwencji niezastosowania sie do niewtasciwie sformutowanych, niejasnych postanowien

specyfikacji.

Skoro zatem okreélenie kryteridw oceny ofert w sposéb sprzeczny z przepisami ustawy stanowi
razgce naruszenie ustawy, to ewentualne zaniechanie Zamawiajgcego — co do przedtuzenia
terminu sktadania ofert co najmniej co czasu rozstrzygniecia przez KIO o wniesionym odwofaniu,
stanowi kolejne zaniechanie Zamawiajgcego, a jednoczesnie bedzie rownoznaczne z niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o
zamoéwienie publiczne (w rozumieniu art. 255 pkt. 6 ustawy Pzp), a co za tym idzie stanowi

podstawe uniewaznienia catego Postepowania. Zarzut ten Odwotujacy formutuje na wypadek i

w svtuacji, gdy Zamawiajgcy pomimo whniesienia niniejszego odwotania, nie przedtuzy terminu

sktadania ofert co hajmniej na czas trwania postepowania odwotawczego.

Zgodnie z uchwata KIO z dnia 22 listopada 2022 r., KIO/KD 32/22:

Przestanka z art. 255 pkt 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamdwien publicznych,
ktora daje mozliwos¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wystepuje wowczas, gdy postepowanie obarczone jest takqg wadg, ktdra na danym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia jest niemozliwa do usuniecia, a stwierdzona wada
uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Przestanka uniewaznienia
postepowania okreslona tym przepisem sktada sie wiec z koniunkcji dwoch okolicznosci, ktorych
tgczne wystgpienie warunkuje zastosowanie przepisu. Po pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie
przepisow ustawy regulujgcych udzielanie zamdwienia (wada postepowania) - w odrdéznieniu od
wady, ktorq mozna przypisa¢ umowie. Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowac
niemozliwosciq zawarcia waznej umowy w sprawie zamdwienia. Wada zaistniata w
postepowaniu musi byc na tyle istotna, iz niemoZzliwe staje sie zawarcie waznej umowy. Nie moze
byc¢ to jakakolwiek wada, ktdrg obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wiec wystgpienie
zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatqg wadgq, a niemoznoscig zawarcia umowy. W dodatku

wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia.

Skoro, pomimo wniesionego odwotania, Zamawiajgcy dopuscit do uptywu terminu sktadania i

otwarcia ofert, to znaczy ze doprowadzit do sytuacji, w ktérej wady nie mozna juz usungc. Po

ztozeniu oferty przez wykonawce, nie moze juz ona zosta¢ zmieniona/uzupetniona. Brak

mozliwosci skorygowania oferty stanowi niewatpliwie o nieusuwalnosci i istotnosci wady.
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Zaistnieje bowiem takie uchybienie, ktdrego Zamawiajgcy nie bedzie juz mdgt skorygowaé w
toku postepowania poprzez uniewaznienie lub powtdrzenie nieprawidtowej czynnosci.

Dziatania Zamawiajgcego nalezy takze oceni¢ w kontekscie naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp
tj. nierownego traktowania wykonawcéw, braku zachowania zasady uczciwej konkurencji,

proporcjonalnosci oraz przejrzystosci Postepowania.
W zakresie zarzutéw do tresci PPU — Zatacznika nr 7 do SWZ, podaje jak nizej.

Odwotujacy podnosi na uksztattowang przez Zamawiajgcego tresé zatacznika nr 7 do SWZ —
umowa, ktéra w sposéb razgcy narusza nie tylko uzasadniony interes Wykonawcy, ale takze
obowigzujgce w tym zakresie przepisy prawa, zasady wspétzycia spotecznego, niegwarantujgcy
zachowania réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, wzajemnosci Swiadczen i uczciwej
konkurencji, a tym samym w sposdb naruszajacy naczelne zasady prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, tj. zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw, zasade przejrzystosci i zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci). Odwotujgcy
podnosi, ze szereg przepiséw zawartych w PPU jest niejasnych, niekompletnych, a nawet ze sobg
wprost sprzecznych. Odwotujgcy wystapit do Zamawiajgcego o zmiane zapiséw PPU, jednakze
do dnia wniesienia odwotania Zamawiajgcy w zaden sposdb sie do tego nie ustosunkowat.
Odwotujacy zwraca uwage Wysokiej Izby na nastepujgce zapisy PPU, do ktdrych odnosi sie

szczegdtowo:
1. Kwestia obowigzkowej waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy
W §20 PPU zatytutowanej , Klauzule waloryzacyjne” Zamawiajgcy wskazat, ze:

»$§ 20 Klauzule waloryzacyjne
1. Zamawiajgcy przewiduje mozZliwos¢ zmiany Umowy w zakresie wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku zmiany:
a) stawki podatku od towaru i ustug oraz podatku akcyzowego,
b) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym

wynagrodzeniu za prace,
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c) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,

d) zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych plandw kapitatowych, o ktorych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych.

Jezeli zmiany te bedq miaty wptyw na koszty wykonania Przedmiotu Umowy przez Wykonawce.
2. W przypadku okreslonym w ust. 1 lit a), polegajgcej na obnizeniu stawki podatku od
towaru i ustug lub/i podatku akcyzowego wysokos¢ wynagrodzenia brutto Wykonawcy zostanie
odpowiednio zmniejszona o réznice kwoty podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego
zgodnie z obowiqzujgcymi przepisami. Zamawiajqgcy w takiej sytuacji wyznaczy date podpisania
aneksu do umowy.

3. Niezaleznie od tresci ust. 2, w przypadku zaistnienia przestanek okreslonych w ust. 1
litera a), b), c), d), Wykonawca bedzie uprawniony do zfozenia pisemnego wniosku do
Zamawiajgcego o dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia. W pisemnym wniosku
Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia szczegétowego wyliczenia, z ktorego bedzie
wynikaé, w jaki sposdb i o ile zmiany okreslone w ust. 1 wptynety na zmiane kosztow wykonania
Przedmiotu Umowy. Whniosek musi rdwniez zawierac uzasadnienie i okreslenie kwoty, o jakq ma
wzrosngc wynagrodzenie Wykonawcy.

4. W terminie 14 dni od przedtozenia przez Wykonawce pisemnego wniosku, o ktorym
mowa w ust. 3, Zamawiajgcy pisemnie ustosunkuje sie do niego albo wniesie swoje zastrzezenia.
W przypadku wniesienia zastrzezen przez Zamawiajgcego, Strony przystgpig do negocjacji
zmiany wysokosci wynagrodzenia, ktore powinny sie zakoriczy¢ w terminie 7 dni od dnia

dostarczenia Wykonawcy tych zastrzezen i podpisaniem aneksu do umowy.”

Pozornie wiec, Zamawiajacy spetnit obowigzek wynikajgcy z art. 439 ustawy Pzp. Jednakze
zauwazy¢ nalezy, ze kwestia uregulowania w PPU obowigzkowych zmian wynikajgcych ze zmiany
ustawodawstwa nie jest tozsama z przewidzeniem obowigzkowej waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy wynikajgcego z umowy zawartej na co najmniej 6 miesiecy, a dotyczacej zmiany cen,
materiatdw i kosztdow zwigzanych z realizacjag zamdwienia. Przyjete przez Zamawiajacego
rozwigzania majg charakter fasadowy i sg niezgodne z obowigzujaca literg prawa. W ocenie
Odwotujacego zostaty one sformutowane w sposéb razgco sprzeczny z przepisami prawa i

zmierzajacy do ich obejscia.
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Art. 439 ust. 1 ustawy Pzp nie naktada na Zamawiajacego obowigzku wprowadzenia
jakiejkolwiek klauzuli waloryzacyjnej, lecz klauzuli skutecznej, tj. rzeczywiscie realizujgcej cel
podziatu ryzyka cenowego miedzy strony umowy. Ponadto art. 439 ust. 1 ustawy Pzp wprowadza
obowigzek zawarcia klauzuli waloryzacyjnej w umowach trwajgcych co najmniej 6 miesiecy.
Ustalajgc ten prég, ustawodawca ocenit, ze juz w takim przedziale czasu mogg zaistnie¢ warunki
uzasadniajgce zmiane wynagrodzenia. Zastrzec przy tym nalezy, ze sam uptyw czasu nie stanowi
przestanki waloryzacji — konieczne jest wystgpienie rzeczywistego wzrostu cen lub kosztéw.
Zamawiajgcy stosujgc nazewnictwo ,klauzule waloryzacyjne”, w §20 PPU uregulowat jedynie
kwestie dostosowania zmian przepiséw do wysokosci wynagrodzenia. Nijak ma sie to do
uregulowania z art. 439 Pzp, a zatem przyja¢ nalezy, ze Zamawiajagcy pomimo istnienia

obowigzku ustawowego nie przewidziat w PPU waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy.

Jak stusznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 czerwca 2022 r., sygn. akt
KIO 1192/22: ,Celem zastosowania art. 439 Prawa zaméwieri publicznych jest faktyczne
umozliwienie zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy (zarowno przez jego
podwyiszenie, jak i obnizenie) w przypadku zmiany ceny materiafow lub kosztow zwigzanych
z realizacjq zamdwienia. Dla prawidlowego zastosowania tego przepisu nie jest zatem
wystarczajqce formalne zawarcie w projektach umow postanowien dotyczqcych kwestii w tym
przepisie wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie zasad waloryzacji, ktére da stronom
umowy szanse na zmiane wysokosci wynagrodzenia uwzgledniajgcg zmiany cen na rynku i na
roztozenie ryzyka wzrostu cen na obie strony umowy.” Analogiczne stanowisko Izba wyrazita

m.in. w wyroku z dnia 21 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2927/21.

Z kolei w wyroku z dnia 02 marca 2022 r., sygn. akt KIO 440/22, podkreslono, ze: , instytucja
waloryzacji cen ma w zafozeniu stuzy¢ nie tylko wykonawcom, ale takze zamawiajgcym. Przy
czym nie chodzi tu tylko o to, ze waloryzacja moze prowadzi¢ takze do obnizenia wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ale rownieZz o to, Ze okreslenie przez zamawiajgcego
uczciwych zasad zmiany wysokosci wynagrodzenia, pozwala wykonawcom na skalkulowanie
ceny oferty bez doliczania do niej kosztow ryzyka wzrostu cen. Oczywistym jest bowiem, ze w
przypadku braku zapewnienia rzetelnych zasad waloryzacji, racjonalnie kalkulujgcy swojq oferte
wykonawca, aby nie poniesc¢ straty i osiggngc zysk z realizacji zamdwienia publicznego, musi
uwzglednié¢ w cenie oferty m.in. ryzyko wynikajgce ze wzrostu cen na rynku. Tymczasem dla

zamawiajgcego bardziej korzystna jest sytuacja, gdy bedzie on dokonywat ewentualnego

Strona 23 z 45



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy w wysokosci wynikajgcej z rzeczywistego wzrostu cen
okreslonego wg ustalonych wskaznikdw, np. w komunikacie GUS, niz gdyby musiat ponosic te
koszty (ewentualnego wzrostu cen) w wysokosci wynikajgcej wytgcznie z tego, jak wybrany
wykonawca ocenit ryzyko w tym zakresie i jakg dodatkowq kwote w zwiqgzku z tym uwzglednit w
cenie oferty. W pierwszej z przedstawionych sytuacji, zamawiajgcy moze w ogdle unikngc
ponoszenia wyzszych kosztow, jesli do wzrostu cen nie dojdzie albo bedzie ponosit koszty tego
wzrostu w wysokosci wynikajgcej z obiektywnych wskaZnikdw. Natomiast w drugiej z
przedstawionych sytuacji zamawiajqcy z gory poniesie koszty przewidywanego przez wykonawce
wzrostu cen - w postaci wyptfaty wynagrodzenia rownego cenie oferty - nawet jesli
przewidywania te sie nie potwierdzqg, a ponadto poniesie je w wysokosci, jakq ustalit sam
wykonawca, kierujgcy sie w tym zakresie znanymi tylko sobie regutami kalkulacji ceny oferty.
Dlatego tez instytucja waloryzacji nie powinna byc¢ postrzegania jako stuzgca wyfqcznie

interesom wykonawcow, ale takze jako korzystna dla zamawiajgcych.”

Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat PPU poprzez wprowadzenie nastepujgcego zapisu:

»1. Wynagrodzenie, o ktorym mowa w §8 Umowy moze podlegac waloryzacji w oparciu o
miesieczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogtaszany w komunikacie
przez Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego (GUS).

2. Pierwsza waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy moze nastgpic nie wczesniej niz po
uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

3. Strona uprawniona do zqdania waloryzacji moze ztozy¢ pisemny wniosek o zmiane
wynagrodzenia w terminie do 30 dni od dnia ogtoszenia przez Prezesa GUS wskaznika za
dany okres rozliczeniowy. Waloryzacja nastepuje w przypadku, gdy zmiana wskaznika
cen towardw i ustug konsumpcyjnych narastajgco przekroczy progowy poziom 3% w
stosunku do miesigca z dnia zawarcia umowy.

4. Wysokos¢ wynagrodzenia po waloryzacji zostanie obliczona wedtug nastepujgcego

wzoru:
p
Wi =W X (1+ --------- )
100
gdzie:

Wy - wynagrodzenie przed zmiang,
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P - zmiana wskaznika GUS pomniejszona o uzgodniony prog tolerancji

W:— wynagrodzenie po zmianie

5. Zmiana wysokosci wynagrodzenia w wyniku waloryzacji wymaga zachowania formy

pisemnej i zawarcia aneksu do umowy.”
6. Zapisy PPU odnoszace sie do odpowiedzialnosci wykonawcy i kar umownych

Odwotujacy podnosi, ze w PPU zostaty przewidziane, takze wbrew dyspozycji art. 433 pkt. 1-4
ustawy Pzp zapisy powodujgce, ze wykonawca ponosi petng i w zasadzie nieograniczong
odpowiedzialnos¢ za wszystkie dziatania / zaniechania, opdznienia, za zachowania niezwigzane
bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem, a nawet
za okolicznosci, za ktore wytaczng odpowiedzialno$é ponosi zamawiajacy (§7 ust. 1 PPU).
Ponadto Zamawiajgcy przyznat sobie prawo nieograniczonego uprawniania do zmiany zakresu
zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron (§8 ust. 2 lit a
PPU) co w sposdb oczywisty jest sprzeczne z art. 433 pkt. 4 ustawy Pzp.

Ponadto cze$¢ zapiséw zawartych w PPU jest niejednoznacznych, niekompletnych i niejasnych,
ze sobg sprzecznych, nie zapewniajgcych rownowagi stron. Przyktadowo Zamawiajacy z jednej
strony wskazuje, ze w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy przystuguje mu od niego kara umowna w wysokosci 20% wartosci umowy (§15 ust.
2 PPU), a z drugiej strony wskazuje, ze kara ta wynosi¢ bedzie: ,(...) 5% wynagrodzenia
umownego brutto niezrealizowanego zakresu umowy (okreslonego w § 8 ust.2)” - §15 ust. 2 pkt.
8 (drugi) PPU. Dodatkowo zapisy dot. kar umownych naruszajg przepis art. 436 pkt. 3 ustawy
Pzp, bowiem nie zawierajg zapisdw dotyczacych tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych,
ktérych mogg dochodzié strony.

Dlatego Odwotujgcy wnosi o uporzadkowanie zapisow PPU w nastepujacy sposéb.

Odwotujacy podnosi nastepujgce zapisy PPU:
a) §2 pkt.6-9:
,6. Wykonawca zobowiqzuje sie do zapewnienia na wtasny koszt i odpowiedzialnos¢

niezbednego sprzetu do prawidtowej realizacji zajec, w szczegdlnosci:

a) Nauki ptywania (zajecia szkolne i komercyjne),
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b) Zajec¢ aqua aerobiku,

¢) Zajec typu ,,bobas + rodzic”,

d) Zajec triathlonu.

7. Sprzet, o ktéorym mowa w ust. 6 powinien by¢ sprawny technicznie, bezpieczny w uzytkowaniu
oraz dostosowany do wieku i umiejetnosci uczestnikow zajec. Wykonawca ponosi petng
odpowiedzialnos¢ za stan techniczny sprzetu oraz jego zgodnosc¢ z obowiqzujgcymi przepisami i
normami bezpieczeristwa.

8. Strony ustalajq, ze sprzet wykorzystywany do prowadzenia zajec powinien byc przechowywany
na terenie obiektu Zamawiajgcego. Sprzet ten przeznaczony jest wytqcznie do uzytku podczas
zaje¢ prowadzonych na rzecz Zamawiajgcego i nie moZze by¢ wykorzystywany poza tymi
zajeciami ani wynoszony poza teren obiektu bez uprzedniej zgody Zamawiajgcego.

9. Wykonawca zobowiqzuje sie do utrzymywania sprzetu w nienagannym stanie technicznym i
wizualnym, zapewniajgc jego petnqg sprawnosc¢ oraz estetyke. Wszelkie uszkodzenia sprzetu
powinny by¢ niezwtocznie usuwane poprzez jego naprawe lub wymiane na nowy, a ewentualne

braki w wyposazeniu niezwtocznie uzupetniane.”

Zamawiajgcy z jednej strony w ust. 6 nie precyzuje o jakim sprzecie mowa, a z drugiej strony
wskazuje na obowigzki Wykonawcy w zakresie sprawnosci sprzetu, jego utrzymania czy
pozostawiania na terenie obiektu Zamawiajgcego. Odwotujgcy wnosi aby Zamawiajgcy albo w
ust. 6 doprecyzowat o jaki konkretnie sprzet chodzi, albo usunat ust. 7-9. W przeciwnym

wypadku ww. zapisy majg charakter nieprecyzyjny i blankietowy.

b) 84 ust. 6, ust. 8 PPU oraz §8 ust. 2 lit. a PPU

,§4(...)

6. Zamawiajqgcy zastrzega, a Wykonawca przyjmuje, ze podane ilosci godzin stanowiq
orientacyjna liczbe godzin i mogq ulec zmianie, tj. zwiekszeniu lub zmniejszeniu.”

»8. Zmniejszenie przez Zamawiajgcego ilosci godzin zaje¢ w stosunku do szacunkowej ilosci
zawartej w Opisie Przedmiotu Zamdwienia do niniejszego postepowania nie moze stanowic
podstawy do wnoszenia przez Wykonawce jakichkolwiek roszczen. W przypadku odwotania
jakichkolwiek zaje¢ Wykonawca nie ujmie ich w protokole przeprowadzanych zajec
sporzgdzanym na koniec danego miesigca- zaplanowanych na ten dzien lub w danych godzinach
zajec, a Zamawiajgcy nie bedzie zobligowany do zaptaty jakiegokolwiek wynagrodzenia z tego

tytutu.”
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»88

2.(..)

a. W trakcie obowigzywania umowy Zamawiajqcy szacuje okoto 12 928 roboczogodzin
pracy wszystkich instruktoréw. Liczba roboczogodzin w trakcie obowigzywania umowy moze ulec
zmianie, co nie bedzie rodzito zadnych roszczen finansowych ani prawnych Wykonawcy wobec

Zamawiajgcego.”

Odwotujacy wskazuje, ze zapis §4 ust. 6 oraz §8 ust. 2 lit. a PPU sg wprost niezgodne z art. 433
ust. 4 ustawy Pzp. Z jednej strony Zamawiajacy zapewnia sobie swobode w zakresie dowolnego
zwiekszenia lub zmniejszenia godzin, a z drugiej pozbawia Wykonawce zgtaszania z tego tytutu
roszczen.

Odwotujacy wnosi, aby Zamawiajgcy dokonat ich zmiany ten sposéb, ze:

,84(..)

6. Zamawiajqgcy zastrzega, a Wykonawca przyjmuje, ze podane ilosci godzin stanowiqg
orientacyjna liczbe godzin i mogq ulec zmianie, tj. zwiekszeniu lub zmniejszeniu, z zastrzezeniem
$8 ust. 2 lit. ¢.”

8. Zamawiajgcy ma prawo zmienic¢ termin lub odwotac zajecia, z zastrzezeniem, tresci §8
ust. 2 lit. c. W przypadku zmiany terminu lub odwotania zaje¢ Zamawiajgcy zobowigzany jest
powiadomic¢ Wykonawce najpdZniej na 3 dni robocze przed planowanqg zmiang terminu zajec.
Brak powiadomienia we wskazanym terminie uprawnia Wykonawce do naliczenia petnego

wynagrodzenia za niezrealizowane godziny zajec¢ zgodnie z pierwotnym grafikiem.”

»88
2.(...)
a. W trakcie obowigzywania umowy Zamawiajgcy szacuje okofo 12 928 roboczogodzin
pracy wszystkich instruktordw. Liczba roboczogodzin w trakcie obowigzywania umowy moze ulec
zmianie z zastrzezeniem §8 ust. 2 lit. c.”
,C. Strony zastrzegajg, Zze 10000 roboczogodzin pracy wszystkich instruktorow stanowi
minimalng gwarantowang wartos¢ swiadczenia, do ktdrej wykonania i zaptaty zobowiqzuje sie
Zamawiajgcy, wedtug nastepujgcego podziatu:

a. Nauka i doskonalenie ptywania w grupach — min. 8000 godzin

b. Indywidualna nauka ptywania — min. 200 godzin
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c. Zajecia dla dzieci do 4 lat (z asystg; dodatkowy instruktor) — min. 100 godzin
d. Aqua Aerobik — min. 50 godzin

e. Szkdétka wakacyjna — min. 100 godzin

f. TRIATHLON— min. 50 godzin

g. Zajecia szkolne i przedszkolne — min. 1500 godzin”

oraz dodanie ust. 21 o tresci:

,21Zgodnie z trescig §8 ust. 2 lit. ¢, minimalna gwarantowana warto$é wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy za wykonanie umowy, do ktdorej wykonania i zaptaty zobowiqzuje sie Zamawiajgcy
strony ustalajg na kwote....................... zt brutto (stownie ztotych.: .........................) obliczonego jako
iloczyn ilosci minimalnych gwarantowanych roboczogodzin do wykonania wskazanych w §8 ust.
2 lit. ¢ tj. tgcznie 10 000 godzin, wedtug wskazanego tam podziatu godzin oraz stawki za 1

roboczogodzine wynikajqgcej z oferty Wykonawcy wedtug nastepujgcego podziatu:

a. Zajecia szkolne/przedszkolne: 1500 godzin X .............. 2t Netto / e, zt brutto

b. zajecia grupowe/komercyjne/triathlon: 8050 godzin X .............. zt netto / ... 2t
brutto

C. zajecia bobas— rodzic (z asystq): 100 godzin X .............. ztnetto / weeveeren, zt brutto

d. zajecia Aqua Aerobic: 50 godzin X .............. ztnetto / ... zt brutto

e. Zajecia indywidualne: 200 godzin X .............. ztnetto / ... zt brutto

f. Zapewnienie kadry opiekundw dla pétkolonii: 100 godzin X ........... ztnetto/ ......zt brutto”

c) §6 ust. 1 pkt.2) PPU
Dotychczasowe brzmienie zapisu:
»86
1(..)
2) na wniosek Wykonawcy uzasadniony obiektywnymi okolicznosciami, ale nie czesciej niz
2 razy na semestr dla danej grupy co nie wytgcza mozliwosci naliczenia kary, jesli zostang

spetnione przestanki zgodnie z § 15 ust. 2 pkt. 3.”

Przyjety przez Zamawiajgcego zapis nie reguluje sytuacji, ktore jako niezalezne od Wykonawcy
mogg wigza¢ sie z konieczno$cia zmiany instruktora (np. sita wyzsza, choroba, urlopy).
Okolicznosci nieprzewidziane i niezalezne od strony, ktére wymusza na wykonawcy zmiane

instruktora nie mogg wigzac sie z obowigzkiem zaptaty z tego tytutu kary. Wszak kary mogg by¢

Strona 28 z 45



Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

KZP

stosowane jedynie w sytuacjach zawinionego nienalezytego wykonania zobowigzania. Dlatego
tez Odwotujgcy proponuje zmieni¢ ww. zapis w nastepujacy sposéb:
»86
1 {(.)
2) na wniosek Wykonawcy uzasadniony obiektywnymi okolicznosciami, ale nie czesciej niz
2 razy na semestr dla danej grupy, z zastrzeZzeniem, Ze nie dotyczy to sytuacji nagtych,
nieprzewidzianych (np. choroby instruktora, wypadku, nagtego zdarzenia losowego, sity
wyzszej lub innych wyjgtkowych okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ ani

zapobiec).”

d) §7PPU
Obecna tresc:
»$§ 7 Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy
1. Wykonawca ponosi petng odpowiedzialnos¢ za prace Instruktorow, ktorym powierzy
wykonanie ustug i zobowiqzuje sie na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego do pokrycia wszelkich
szkdd w tym zakresie oraz zwolnienia Zamawiajgcego z odpowiedzialnosci.
2. Wykonawca ponosi petng odpowiedzialnos¢ za szkody i nastepstwa nieszczesliwych
wypadkow dotyczqce Instruktorow swiadczqcych Ustugi: wypadki, kontuzje (itp. zdarzenia), nie
wynikajgce z winy Zamawiajgcego.
3. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do kontrolowania nalezytego wykonania ustugi
przez Wykonawce. Kontrole bedq odnotowane w kartach pracy Instruktoréw/ dziennikach pracy.

Ewentualnie stwierdzone uchybienia muszq byc¢ usuwane w trybie natychmiastowym.”

Réwniez i w tym zapisie Zamawiajagcy w sposdb nieuprawniony chce rozszerzyc
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za wszystkie sytuacje, z jakimi moze wigzac sie nienalezyte czy
nieterminowe wykonanie zobowigzania. Zamawiajagcy w PPU wprowadzit reguty
odpowiedzialnosci (takze w zakresie kar przewidzianych w §15), ktére sugerujg, ze jest to
odpowiedzialno$¢ takze niezalezng od winy wykonawcy, co razgco narusza rownowage
kontraktowsa i zniecheca wykonawcéw do sktadania ofert w Postepowaniu, a w konsekwencji
ogranicza uczciwg konkurencje, nadto - stanowi klauzule abuzywng w rozumieniu przepisu art.
433 pkt 1 Pzp, OkreSlone przez Zamawiajgcego zapisy umowne w zakresie odpowiedzialnosci

wykonawcy (i kar umownych przewidzianych przez Zamawiajgcego w 8§15 PPU) sa

Strona 29 z 45



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, z przekroczeniem granicy dopuszczanej swobody
umoéw wynikajacej z art. 353 k.c., a w szczegdlnosci z naruszeniem zakazu sprzecznosci tresci
umowy z ustawg i zasadami wspodtzycia spotecznego, w tym réwniez z naruszeniem zakazéw
wprost wyartykutowanych w bezwzglednie obowigzujgcych przepisach ustawy Pzp (klauzule
abuzywne z art. 433 Pzp). Stanowi to takze naduzycie prawa podmiotowego do samodzielnego

ksztattowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego.

Proponowana tresc:
»$§ 7 Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy

1. Wykonawca odpowiada za zawinione dziatania i zaniechania Instruktoréw, ktérym
powierzy wykonanie ustug na zasadach ogdlnych kodeksu cywilnego.

2. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do kontrolowania nalezytego wykonania ustugi
przez Wykonawce. Kontrole oraz ewentualne uchybienia wymagajq wpisu do kart
pracy Instruktorow/dziennikéw pracy i niezwtocznego poinformowania o nich
Wykonawcy. Wykonawca zobowigzuje sie do usuniecia potwierdzonych uchybiert w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego, realnym terminie, nie krotszym jednak niz 2 dni

robocze od momentu ich zgtoszenia.”
e) §15PPU

Podnosze, ze zgodnie z art. 433 pkt. 1 — 2 ustawy Pzp PPU nie mogg przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opbdinienie, chyba ze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamdwienia;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub

posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem;

Zasadg jest, ze Wykonawca odpowiada jedynie za zawinione przez siebie dziatanie lub
zaniechanie zwigzane bezposrednio z przedmiotem zamdwienia. Ponadto zgodnie z trescig
art. 436 pkt. 3) ustawy Pzp — PPU musi zawiera¢ postanowienia okre$lajgce tgczng
maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony. Takiego

postanowienia brak w przedtozonym PPU.
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Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajgcy w 8§15 PPU uzyt okredlenia ,,opdZnienie” oraz
~kazdorazowe stwierdzenie nienalezytego wykonania ustugi”, za ktére chce karaé

wykonawce, jednakie tych pojeé¢ nie zdefiniowat, co narusza regute naktadajacg na

Zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zamdwienia i wymagan stawianych przez
Zamawiajgcego, w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie okolicznosci, ktére mogg mieé
wptyw na sporzadzenie oferty. Tymczasem, juz pojecie ,,0pdznienia”, mimo iz jest
jednoznacznie identyfikowane w judykaturze jako tzw. opdzinienie zwykte (w
przeciwienstwie do kwalifikowanej jego postaci, jakg jest zwioka), moze by¢é rdinie
interpretowane przez wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, a w
szczegdlnosci przez podmioty zagraniczne, co nie sprzyja prowadzeniu postepowania z
zachowaniem regut uczciwej konkurencji.

Zaktadajgc, ze intencjg Zamawiajgcego w warunkach niniejszego zamodwienia byto
rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcy poprzez jej oderwanie od przestanki zawinienia
i w konsekwencji przyznanie Zamawiajgcemu uprawnienia do odstgpienia od umowy,
domagania sie od wykonawcy zaptaty kary umownej (czy tez skorzystania z innych
uprawnien wierzyciela na wypadek nieterminowego spetnienia $wiadczenia) réwniez w tych
przypadkach, gdy opdznienie w spetnieniu swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za
ktore wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, dziatania takie uznaé nalezy za razgco
naruszajgce rownowage kontraktowg i zasade proporcjonalnosci, albowiem nie ma zadnych
racjonalnych wzgledéw, azeby obcigzaé¢ wykonawce odpowiedzialnoscig za niedochowanie
termindow wykonania zamdwienia w przypadkach, gdy ich przekroczenie nastgpito z przyczyn
niezawinionych przez wykonawce.

Analogicznie przyja¢ nalezy, ze stosowane przez Zamawiajgcego nhazewnictwo
»,hienalezytego wykonania ustugi” nie jest ani precyzyjne, ani ostre, ani tym bardziej
zdefiniowane w SWZ. Stad tez pozostawienie takich zapiséw spowoduje, ze praktycznie
kazde dziatanie / zaniechanie wykonawcy moze zostaé przez Zamawiajgcego
zakwalifikowane jako ,nienalezyte”.

Tego typu roztozenie ryzyk kontraktowych (w zasadzie ich przerzucenie w catosci na jedng
strone) stanowi dziatanie nieadekwatne do celu, jakiego osiggnieciu ma stuzy¢ (zapewnienie
terminowego wykonania umowy w sprawie zamowienia) i istotnie zniecheca potencjalnych
wykonawcéw do ztozenia oferty w postepowaniu, prowadzgc w konsekwencji do istotnego

w skutkach ograniczenia konkurencji. Racjonalnie dziatajgcy wykonawca nie zdecyduje sie
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na ztozenie oferty w Postepowaniu, w sytuacji gdy wybor jego oferty i podpisanie umowy z
Zamawiajgcym skutkowaé bedzie przyjeciem na siebie wszystkich mozliwych ryzyk i
odpowiedzialnosci (takze tych, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci i na ktére nie ma
zadnego wptywu), przy jednoczesnym zwolnieniu Zamawiajgcego z jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci.

Wykonaweca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie ma faktycznej mozliwosci petnego
uwzglednienia skutkow tak okreslonej odpowiedzialnosci kontraktowej w cenie oferty,
albowiem nie jest w stanie przewidzie¢ wszystkich okolicznosci i zdarzen niezaleznych od
jego woli, ktére moga skutkowac opdznieniem w wykonaniu zamdwienia, a tym bardziej nie
moze przewidziec skali oddziatywania wszelkich tego rodzaju zdarzen i ich realnego wptywu
na przekroczenie terminu wykonania zamdwienia.

Odwotujacy podkreslit, ze przy formutowaniu postanowien dotyczacych kar umownych
niezwykle istotne jest wywazenie interesow obu stron stosunku zobowigzaniowego
wynikajgcych z przysztej umowy. Z jednej strony nalezy zatem uwzgledni¢ interes
Zamawiajgcego wynikajgcy z dbatosci o srodki publiczne i przejawiajacy sie w
zagwarantowaniu takich narzedzi, ktére pozwolg mu skutecznie domagac sie od wykonawcy
spetnienia jego zobowigzan wynikajacych z umowy w sprawie zamodwienia publicznego, z
drugiej zas strony nalezy mie¢ na uwadze rdowniez stuszny interes przedsiebiorcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego. Przeciwstawienie obu w/w
interesdw nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego przerzucenia na wykonawce
nadmiernych ryzyk kontraktowych i do przypisywania mu odpowiedzialnosci za zdarzenia,

na ktére nie ma zadnego wptywu.

Powyzszy problem zostat zauwazony przez Urzagd Zamdwien Publicznych, ktéry w raporcie
dotyczgcym stosowania kar umownych w zaméwieniach publicznych (Warszawa, 2018 r.),
stwierdzit m.in., ze ,,efektem okreslania przez zamawiajgcych restrykcyjnych i czesto
nieproporcjonalnych do wartosci przedmiotu zamowienia kar umownych, jest mata liczba
ofert sktadanych w postepowaniu oraz wliczanie przez wykonawcdéw wysokosci kar
umownych w cene oferty. Podobnie jest w przypadku postanowieri umownych, ktore
przerzucajq odpowiedzialnos¢ na wykonawcdw za wiekszos¢ ryzyk. Postanowienia umowne
tego typu w praktyce prowadzq do podniesienia ceny realizowanego zamdwienia, poniewaz
racjonalni wykonawcy uwzgledniajq ryzyko zaptaty kary umownej oraz inne ryzyka w

oferowanej cenie”. W konkluzji przywotanego wyzej raportu wskazano, ze ,,kary umowne
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powinny by¢ okreslane w wysokosci adekwatnej do ewentualnej szkody - tak aby
spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecafy do udziatu w zamowieniach publicznych.
Zamawiajgcy powinni mie¢ na uwadze, ze wykonawcy nie odpowiadajq za zdarzenia, na
ktorych powstanie nie majq wpfywu, a wysokos¢ kar umownych nie moze by¢ dowolna” .
Odwotujacy zwraca uwage, iz nawet skalkulowanie w cenie oferty wystgpienia pewnych
zdarzen, za ktére wykonaweca nie ponosi odpowiedzialnosci na zasadach ogdlnych, nie jest
skutecznym narzedziem przywrdcenia réwnowagi kontraktowej w sytuacji przerzucenia na
wykonawce ogétu niesprecyzowanych ryzyk kontraktowych, albowiem — jak zostato to juz
wspomniane — wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia nie jest w stanie
przewidzie¢ wszystkich okolicznosci i zdarzen, ktdre mogg w sposdb negatywny wptynac na
realizacje kontraktu, a tym bardziej nie moze ocenic¢ petnego zakresu tego oddziatywania i
ego rzetelnego skalkulowania w cenie oferty za wykonanie zamdwienia.

Jak wynika z wnioskéw zawartych w raporcie Urzedu Zaméwien Publicznych, ksztattowanie
zapisOw o karach umownych w sposéb naruszajgcy rownowage kontraktowsg (ktora i tak na
gruncie zamoéwien publicznych doznaje ograniczenia) i przenoszenie w ten sposéb na
wykonawce zamdwienia ogoétu ryzyk kontraktowych, stanowi zjawisko negatywnie
wptywajgce na rynek zamodwien publicznych i nie przyczynia sie do umacniania zasad
uczciwej konkurencji oraz efektywnosci zaméwien publicznych.

Odwotujacy wskazuje takze na jednolicie przyjmowang w judykaturze regute, zgodnie z ktorg
kara umowna opiera sie na ogdlnej zasadzie kontraktowej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, tj. na zasadzie winy. W wyroku z dnia 16.01.2013 r. w sprawie Il CSK
331/12, Sad Najwyiszy stusznie zauwazyt, ze ,,obowiqzek zaptaty kary umownej za
opodzZnienie powstaje wowczas, gdy naruszenie zobowigzania powstafo na skutek
okolicznosci, za ktére dtuinik ponosi odpowiedzialnos¢. Kara umowna co do zasady
wpisana jest w reizim odpowiedzialnosci odszkodowawczej, stanowiqc ryczaitowe
odszkodowanie za niewykonanie (niewtasciwe wykonanie) zobowiqzania, zatem nie
powinna byc¢ oderwana od przestanek odpowiedzialnosci kontraktowej. Dtuznik moze
zwolni¢ sie od obowiqzku jej zaptaty wykazujgc, Ze niewykonanie zobowiqzania byfo
nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci.” Podobne wypowiedziat
sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17.06.2016 r. w sprawie IV CSK 674/15 wyjasniajac, ze
,,Nie znajduje uzasadnienia stwierdzenie, z odwotaniem sie do swobody zawarcia umowy
przez wykonawce, ze powinien on przed zawarciem umowy oceni¢ zakres ryzyka

gospodarczego, a nastepnie ponosi¢ wszelkie konsekwencje niewykonania swiadczenia w
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oznaczonym terminie, mimo obiektywnych, niezaleznych od niego przeszkod o charakterze
nastepczym. Za niedopuszczalne w szczegdlnosci nalezy uznac przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialnosci za bfedy, zaniechania i opdznienia podjecia decyzji bqdz dostarczenia
dokumentacji wynikajgce z przyczyn lezqcych po stronie zamawiajgcego. Na ogdt zatem
rowniez okolicznosci, jakie wystgpity po zawarciu umowy, nie byty znane i nie sq objete
ryzykiem wykonawcy”. W konkluzji nalezy stwierdzi¢, iz kara umowna, stanowigc surogat
odszkodowania, nie jest oderwana od ogdlnych regut odpowiedzialnosci kontraktowej (vide:
wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 05.10.2018 r. w sprawie o sygn. akt | AGa
214/18, wyrok z dnia 06.07.2018 r. Sadu Apelacyjnego w Poznaniu w sprawie o sygn. akt |
AGa 108/18).

Problem naduzywania przez zamawiajgcych uprawnien do ksztattowania tresci umow w
sprawie zamodwien publicznych, w tym formutowania postanowied umownych w sposdb
dowolny i razgco naruszajacy zasade rownowagi kontraktowej, dostrzegt réwniez
ustawodawca, ktéry w przepisach nowej ustawy Pzp przewidziat mechanizm ograniczajacy
swobode zamawiajgcych poprzez wprowadzenie katalogu klauzul abuzywnych, a wiec takich
klauzul kontraktowych, ktérych stosowanie przez zamawiajgcych jest zakazane z mocy
ustawy. Zgodnie z dyspozycjg art. 433 Pzp, projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamoéwienia,

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub
posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem,

3) odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktdre wytgczng odpowiedzialnosci
ponosi zamawiajacy,

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

Analiza orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej pozwala dostrzec, ze organ ten uwzgledniat
tres¢ katalogu klauzul abuzywnych przewidzianych w nowej ustawie Pzp, jeszcze przed
wejsciem w zycie przepiséw tej ustawy (tak w wyroku z dnia 27.08.2019 r. w sprawie KIO

1585/19).

Zamawiajgcy wprowadzit w § 15 PPU szereg kar umownych, co do ktérych obowigzek zaptaty

obcigzatby wykonawce w razie ziszczenia sie wskazanych tam przestanek. W ocenie
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Odwotujacego, projektowane postanowienia umowy, zgodnie z zestawieniem wskazanym
ponizej, w sposéb razacy naruszajg zasade rownowagi kontraktowej i dobrych obyczajéw w
obrocie gospodarczym, nadto niektére z nizej wskazanych klauzul zredagowane zostaty z
naruszeniem zakazu wynikajgcego z literalnego brzmienia przepisu art. 433 Pzp (klauzule
abuzywne). Odwotujagcy podnosi, ze przekroczenie granicy dopuszczalnej swobody
kontraktowej w warunkach projektowanych zapisdw umowy wyraza sie przede wszystkim
w okresleniu przez Zamawiajgcego kar umownych w wysokosci razgco wygdrowanej,
nieadekwatnych do naruszen i mogacych prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
Zamawiajgcego kosztem wykonawcy.

Odwotujacy zwraca takze uwage, ze w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych
po stronie Wykonawcy §15 przewiduje dwukrotne karanie Wykonawcy i znacznie bardziej

dotkliwe niz w sytuacji, gdy przyczyny odstgpienia bedg lezaty po stronie Zamawiajacego.

Stad aby zachowad réwnowage kontraktowg, Odwotujacy wnosi aby tre$é §15 ust. 2 ulegta
zmianie z dotychczasowego:
Ust. 2:
,2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:
1) za odstgpienie od umowy przez ktorgkolwiek ze Stron z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy albo rozwiqzanie umowy z winy Wykonawcy w wysokosci 20% catkowitej
wartosci brutto umowy okreslonej w § 8 ust. 2;
2) za kazdorazowe stwierdzenie nienalezytego wykonania ustugi bez wzgledu na zakres
w wysokosci 5% wartosci faktury za dany okres rozliczeniowy (miesigc kalendarzowy);
3) za zmiane instruktora powyzej ilosci okreslonej w § 6 ust. 1 pkt. 2 w wysokosci 2 000,00
zt za kazdy przypadek przekroczenia;;
4) za kazdg nieobecnosc Instruktora na zajeciach w wysokosci 1000,00 zt potrgcane w
danym okresie rozliczeniowym (miesigc kalendarzowy);
5) za kazdy przypadek prowadzenia zajec¢ przez Instruktora, ktérego uprawnienia nie
zostaty dostarczone Zamawiajgcemu przez Wykonawce wraz ze zgfoszeniem w
wysokosci 1 500,00 zt. potrgcane w danym okresie rozliczeniowym (miesigc
kalendarzowy);
6) za korzystanie przez Instruktoréow z telefondow komdrkowych i innych urzqdzen
elektronicznych na hali basenowej w wysokosci 1000,00 zt. potrgcane w danym okresie

rozliczeniowym (miesigc kalendarzowy);
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7) za nieprzeprowadzenie zajec¢ z winy Wykonawcy — w wysokosci 2000,00 zt, za kazdy
stwierdzony przypadek potrgcane w danym okresie rozliczeniowym (miesigc
kalendarzowy);

8) za rozpoczecie zaje¢ z opdznieniem do 10 min. zawinionym przez Instruktora., lub
przedwczesnego zakoriczenia zaje¢ o mniej niz 10 minut — w wysokosci 1000,00 zt, za
kazdy stwierdzony przypadek potrgcane w danym okresie rozliczeniowym (miesigc
kalendarzowy);

9) za kazdy przypadek pozostawienia dzieci bez opieki podczas trwania zaje¢ w
wysokosci 500,00 zt. potrgcane w danym okresie rozliczeniowym (miesigc
kalendarzowy);

7) za kazdy przypadek nie odprowadzenia dzieci po zajeciach do strefy odbioru/
odprowadzania dzieci wyznaczonej przez Zamawiajgcego w wysokosci 500,00 zt.
potrgcane w danym okresie rozliczeniowym (miesigc kalendarzowy);.

8) za odstgpienie od Umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy w wysokosci 5%
wynagrodzenia umownego brutto niezrealizowanego zakresu umowy (okreslonego w §
8 ust.2);

9) za opdzZnienie w przekazaniu pisemnego wykazu osob zatrudnionych na podstawie
umowy o prace (okreslonego w § 5 umowy): 100 zt za kazdy dzien, nie wiecej jednak niz
3 dni kalendarzowych.

10) za brak przekazania pisemnego wykazu osob zatrudnionych, okreslonego w §5
umowy (tj. gdy zwtoka przekroczy 14 dni roboczych): 2000 zt.

11) z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom w wysokosci 500 ztotych za kazdy dzien
zwtoki (jesli ma zastosowanie);

12) za nieprzedtozenie posSwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany w wysokosci 1 000 ztotych (jesli ma zastosowanie);

13) za nieprzestrzeganie przepisow BHP przez Wykonawce lub Podwykonawce, w
wysokosci 500 zt za kazde stwierdzone uchybienie;

14) za przebywanie w pokoju ratownikdw: 1000zt za kazdy stwierdzony przypadek;

15) za brak prowadzenia lub nienalezyte prowadzenie dziennika pracy w wysokosci 500
zt za kazde stwierdzone uchybienie

16) za kazdy stwierdzony przypadek prowadzenia zaje¢ w sposéb niezgodny z przyjetym

programem nauki ptywania w wysokosci 1 500 zt za kazdy stwierdzony przypadek.
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Na nastepujace:

§15 ust. 2 i dodac ust. 3:

»2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

za odstgpienie od umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy w wysokosci 5% wartosci
minimalnego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy (okreslonego w §8 ust. 21 Umowy);
za zawiniong nieobecnosc¢ Instruktora na zajeciach w wysokosci 500,00 zt, za kazdy
stwierdzony przypadek;

za zawinione nieprzeprowadzenie zaje¢ w wysokosci 500,00 zt, za kazdy stwierdzony
przypadek;

za zawinione pozostawienia dzieci bez opieki podczas trwania zajec¢ w wysokosci 500,00
zt, za kazdy stwierdzony przypadek;

za brak zaptaty lub nieterminowq zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom w wysokosci 500,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek;
za nieprzedtozenie poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany w wysokosci 300,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek;
za nieprzestrzeganie przepisow BHP przez Wykonawce lub Podwykonawce, w wysokosci
200,00 zt za kazde stwierdzone uchybienie;

tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktérych mogq dochodzic strony nie moze
przekroczy¢ 5% wartosci minimalnego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy

okreslonego w §8 ust. 2 Umowy.”

§l6ust.1,3i5PPU

Obecne brzmienie:

»816

1. Zamawiajqcy zaptaci Wykonawcy kary umowne za odstgpienie od umowy z przyczyn

zaleznych od Zamawiajgcego w wysokosci 5% catkowitego wynagrodzenia umownego

niezrealizowanego zakresu umowy (okreSlonego w § 8 ust.2), z zastrzezeniem zapiséw ust. 5

ponizej.

(...)

3. Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy:
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b)
c)

d)
(..)

w razie istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie umowy nie lezy w
interesie publicznym czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy;
odstgpienie od umowy w tym wypadku moze nastgpi¢ w terminie 30 dni od
powziecia wiadomosci o powyzszych okolicznosciach, a Wykonawca moze zqgdac
wytgcznie wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania czesci umowy;

zostanie ztoZzony wniosek o upadtos¢ Wykonawcy;

w przypadku wykonywania przez Wykonawce przedmiotu zamdwienia niezgodnie
z ofertq lub z naruszeniem umowy;

w przypadku zajecia wierzytelnosci z tytutu wykonania umowy;

5. W przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn okreslonych w ust. 3 Zamawiajgcy nie

ponosi jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za zobowigzania Wykonawcy wobec podmiotéw

trzecich, podjete w zwiqzku z realizacjg umowy (z wyjgtkiem zgtoszonych i zaakceptowanych

przez Zamawiajgcego podwykonawcow).”

Proponowane brzmienie:

»$§16

1. Zamawiajqcy zaptaci Wykonawcy kary umowne za odstgpienie od umowy z przyczyn

zaleznych od Zamawiajgcego w wysokosci 5% wartosci minimalnego wynagrodzenia

naleznego Wykonawcy (okreslonego w §8 ust. 21 Umowy).”

3. Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy w terminie 30 dni:

a)

b)
c)

w razie istotnej zmiany okolicznosci powodujqcej, ze wykonanie umowy nie lezy w
interesie publicznym czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy;
zostanie ztoZzony wniosek o upadtos¢ Wykonawcy;

w przypadku wykonywania przez Wykonawce przedmiotu zamdwienia niezgodnie

z ofertq lub z naruszeniem umowy;

d) w przypadku zajecia wierzytelnosci z tytutu wykonania umowy;”

oraz usuniecie dotychczasowego brzmienia ust. 5 i w jego miejsce wpisanie nastepujgcej

tresci:

5. Wykonawcy przystuguje prawo odstgpienia od umowy w terminie 30 dni w przypadku:

a) zwtoki Zamawiajgcego we wspotdziataniu przy wykonaniu umowy;

b) zwtoki Zamawiajgcego lub braku wywigzywania sie przez Zamawiajgcego ze swoich

zobowigzan umownych;
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¢) braku zaptaty wymagalnego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy;
d) sity wyzszej lub wystgpienia przeszkdd, niezaleznych od stron, ktére trwajq dtuzej niz 1

miesigc.”

Aby zapewnié réwnowage kontraktowa stron, skoro Zamawiajgcy przyznaje sobie prawo do
odstgpienia od umowy (nie zakreslajgc jednoczesnie jego terminu), to po pierwsze aby byto ono
skutecznie zastrzezone — nalezy wskaza¢ termin w jakim moze by¢ ono wykonywane
(Odwotujacy proponuje 30 dni), a ponadto analogiczne prawo nalezy przewidzie¢ wykonawcy.

Stad zaproponowane zmiana §16 PPU.

Odwotujacy nie neguje co do zasady prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien
umownych dotyczgcych kar zgodnie z ich funkcjg odszkodowawczg i prewencyjng, ale uwaza, ze
W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zdecydowanie naduzyt tego prawa, wprowadzajgc do
projektowanych postanowien umowy takg konstrukcje, liczbe i wysokos¢ kar umownych, ze
zaréwno indywidualnie i jako catos¢ sg one razgco wygérowane w stosunku do standardow
rynkowych i zupetnie nieadekwatne do wysokosci mozliwej szkody ewentualnie powstatej po
stronie Zamawiajgcego. W efekcie, kary te na etapie Postepowania doprowadza do
drastycznego ograniczenia konkurencji przez odstraszenie wszystkich racjonalnie kalkulujgcych
ryzyko wykonawcow, zas na etapie realizacji zamdwienia mogg doprowadzi¢c do

nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego kosztem wykonawcy.

Wysokos¢ zastrzezonych przez Zamawiajgcego kar, jak i brak ich maksymalnej wysokosci,

pozostajg niewspotmierne tak do obowigzujgcych przepisdw prawa, jak i do potencjalnej szkody
Zamawiajgcego i naruszajg zasade proporcjonalnosci. Brak jest uzasadnienia aby kara za
odstgpienie nalezna od wykonawcy kilkukrotnie przewyzszata kare nalezng za to samo od
Zamawiajgcego. Brak jest uzasadnienia aby w sposdb przyjety przez Zamawiajgcego w §15 PPU
w tak drastyczny sposéb kara¢ wykonawce za drobne, nieistotne, niezawinione uchybienia, za
brak przedtozenia kopii dokumentéw etc. Odwotujgcy wnosi o zmiane ww. zapiséw jako

nieproporcjonalnych do przedmiotu zamdwienia.

W Swietle powyzszych faktow nalezy przyjac¢ za pewnik, ze bez zgdanej przez Odwotujgcego
zmiany zaskarzonych postanowienn umownych wykonawcy w niniejszym Postepowaniu

zmuszeni bedg do skalkulowania w cenie ofertowej ryzyka zaptaty kar umownych w
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niespotykanej na rynku wysokosci. Nie ma watpliwosci, ze doprowadzi to albo do sktadania przez
wykonawcéw ofert znacznie przekraczajgcych ceny rynkowe (gdyz wykonawcy bedg musieli w
nich uwzgledni¢ ryzyko zaptaty wygérowanych kar umownych), albo do rezygnacji przez
wykonawcéw ze sktadania ofert. Tym samym kwestionowane w niniejszym odwotaniu
postanowienia dotyczgce kar umownych prowadzg do odstraszania rzetelnych wykonawcéw i
ograniczenia konkurencji, godzgc w zasade zachowania uczciwej konkurencji wynikajgcg z art. 7

ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie niedopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej jako razgco wygoérowanej odwotaé
nalezy sie do pogladu zaprezentowanego w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 30
listopada 2017 r. sprawie KIO 2219/17, gdzie wskazano, ze: ,Nie jest przy tym dozwolone
zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco wygoérowanej (tak tez: wyrok Sqdu
Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK 484/06). O tym, czy w danym wypadku
mozna mowic¢ o karze umownej razgco wygorowanej, nie moze sama przez sie decydowac jej
wysokosc przyjeta procentowo w okreslonym akcie prawnym, lecz przede wszystkim stosunek, w
jakim do siebie pozostajq dochodzona kara umowna i spefnione z opdznieniem Swiadczenie
dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna rowna sie bgdZ zblizona jest do wysokosci wykonanego
Z opdZnieniem zobowigzania, w zwigzku z ktorym jq zastrzezono, mozna jq uwazac za razqco
wygorowanq. Kara umowna moze byc ,razqco wygdérowana” juz w chwili jej zastrzegania lub
stac sie takg w nastepstwie pdzniejszych okolicznosci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ to,
ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razqca dysproporcja pomiedzy jej
wysokoscig a wysokosciq naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowiqgzania, 2013). Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy konstruujgc
postanowienia dotyczgce kar umownych wypaczyt w istocie ich rzeczywisty cel jakim jest
naprawienie szkody wyrzqdzonej Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania Swiadczenia niepienieznego, czym naruszyt przepisy kodeksu cywilnego. Uprawnienie
Zamawiajgcego do konstruowania zapisow umownych w sprawie zamowienia publicznego nie
moZe by¢ naduZywane i prowadzi¢c do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie
Zamawiajgcego poprzez ustalenie razgco wygorowanych kar umownych.”

Reasumujac, jest poza sporem, ze kary umowne nie powinny prowadzi¢ do nieuzasadnionego
bogacenia sie Zamawiajgcego. Podstawowymi funkcjami kar umownych s3 funkcje

odszkodowawcza i dyscyplinujgca, motywujgce wykonawce do prawidtowego wykonania
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przedmiotu umowy, wobec czego powinny byé one proporcjonalne do celéw, ktérym majg

stuzy¢.

Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujgcy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat zapisy PPU w podanym wyzej zakresie.

Odnos$nie wszystkich omoéwionych powyzej zarzutéw, dotyczacych opisu przedmiotu

zamoéwienia i projektowanych postanowien umowy, Odwotujgcy wskazuje, co nastepuje.

Stosownie do art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynnos$ci Zamawiajgcego podejmowanych w
postepowaniu oraz do uméw w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej.

Trzeba przy tym pamietaé, ze jakkolwiek przygotowanie projektowanych postanowiert umowy
w sprawie zamowienia publicznego, ktdére zostang wprowadzone do umowy w sprawie
zamowienia publicznego, lezy w zakresie uprawnien (i zarazem obowigzkow) Zamawiajgcego, to
zgodnie z art. 5 kc nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspodtzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta
z ochrony. Nadto, takze z art. 58 § 1 i 2 kc wynika, Zze czynnosSci Zamawiajgcego nie mogg by¢

sprzeczne nie tylko z przepisami prawa, ale i z zasadami wspétzycia spotecznego.

Kwestionowane w odwotaniu postanowienia SWZ naruszajg zaréwno przepisy ustawy Pzp jak i

kc.

Zamawiajgcy w szeregu postanowien umowy przerzucit na Wykonawce ryzyka, a takze okreslit
obowigzki Wykonawcy w sposdb zbyt daleko idacy i dolegliwy lub tez niedookreslony, co w
prawidtowych i partnerskich relacjach pomiedzy Stronami umowy nie powinno mie¢ miejsca.
Takie uregulowanie wzajemnych praw i obowigzkdéw narusza art. 16 i art. 431 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
obowigzani sg wspodtdziatac przy wykonaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w celu
nalezytej realizacji zamdwienia.

Cel ten ustawodawca planuje osiggnac poprzez zachecenie zamawiajgcych w szczegdlnosci do

odejscia od jednostronnego ksztattowania umow i bardziej proporcjonalnego podziatu praw i
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obowigzkdéw stron oraz ryzyk z tym zwigzanych. W uzasadnieniu ustawy Pzp wskazano, ze wielu
zamawiajgcych, kierujgc sie czesto uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajgcego,
sporzagdza umowy nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju i wartosci zamdéwienia
publicznego — w szczegdlnosci w zakresie przerzucania nawet niemozliwych do oszacowania
ryzyk na wykonawcéw. , Paradoksalnym skutkiem takiego dziatania jest niekorzystny wpfyw na
efektywnos¢ wydatkowania srodkdéw publicznych, przez wyzisze ceny wskazywane przez
wykonawcow uwzgledniajgce koszt nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze
zmniejszanie konkurencyjnosci postepowan, przez rezygnacje potencjalnych wykonawcow z
udziatu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego (Uzasadnienie..., VIl kadencja,
druk sejm. nr 3624)”. Zdaniem tych samych autorow ,nie powinno budzi¢ waqtpliwosci
stwierdzenie, ze wspdtdziatanie stron w trakcie umowy bedzie lepsze, gdy postanowienia umowy
bedq je umozliwiac”.

Przepis ten (art. 431 ustawy Pzp) jawi sie jako przepis powtarzajgcy postanowienia art. 354 § 1 i
2 k.c., normujacego obowigzek wspotpracy stron przy wykonaniu zobowigzania. Wskazane
przepisy Kodeksu cywilnego stanowig, ze dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego
trescig i w sposéb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposéb
odpowiadajgcy tym zwyczajom, zas wierzyciel w taki sam sposéb powinien wspoétdziata¢ przy
wykonaniu zobowigzania. Postrzeganie art. 431 ustawy Pzp jedynie w kategoriach powtdrzenia
regulacji kodeksowej wydaje sie jednak nieuprawnione. Traktowac nalezy go raczej jako
wyeksponowanie wynikajgcego bezposrednio z mocy prawa obowigzku wspdtpracy
zamawiajgcego i wykonawcy, jako wierzyciela (i zarazem dtuznika w zakresie zaptaty) oraz

dtuznika (i zarazem wierzyciela w zakresie roszczenia o zaptate).

Dlatego uprawniony jest poglad J. Jerzykowskiego, ze art. 431 ustawy Pzp ma takze wymiar
dyrektywy skierowanej do zamawiajacego, aby projektowanymi postanowieniami umowy

tworzy¢ ramy dla partnerskiej wspdtpracy stron.

W zwigzku z tym nalezy uznac, iz konstruowanie postanowien w sposdb kwestionowany w
niniejszym odwotaniu jest sprzeczne zaréwno z art. 16 ustawy Pzp, jak i art. 431 ustawy Pzp.

Naruszenie zasady proporcjonalnosci poprzez zbyt restrykcyjne obowigzki natozone na
wykonawce prowadzi do zachwiania réwnowagi stron i naruszenia konkurencji (art. 16 ustawy

Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp).
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Nalezy takze zwrdci¢ uwage na tresc¢ orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z 18 maja 2015 r.,
sygn. akt KIO 897/15, w ktorym lzba zauwazyta, ze ustalenie przez zamawiajgcego warunkow
umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz nie moze on naduzywac swojego prawa
podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 3531
Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego. Odwotujgcy w slad za
stanowiskiem zaprezentowanym przez lzbe wskazuje, iz uprawnienie Zamawiajgcego do
ksztattowania przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie
dowolnego ksztattowania wymagan SWZ (w tym warunkéw umowy), ktére mogg prowadzi¢ do

obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego.

Poza tym niedopuszczalne w Swietle art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp (stanowigcego odpowiednik
poprzednio obowigzujgcego art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp z 2004 r.) jest przenoszenie na
wykonawce nadmiernego ryzyka zwigzanego z zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, co potwierdza dotychczasowe orzecznictwo KIO, m.in. wyroki:

1) KIO 1555/19: ,Zamawiajgcy nie moze przenosi¢ na wykonawcow ryzyka zwigzanego z
prawidtowq wyceng przedmiotu zamowienia w ofercie, w szczegdlnosci biorgc pod uwage, Ze nie
mozna prawidtowo wycenic ryzyka, ktorego nie mozna prawidtowo i w petni zidentyfikowac.”
2) KIO 1265/17: ,,Zamawiajgcy musi tak okresli¢ przedmiot zamdwienia, w tym w zakresie
warunkow realizacji umowy, by wykonawca, juz na etapie sktadania oferty, mogt prawidfowo
ustali¢ zakres swojego zobowigzania przez caty czas trwania umowy, swoje ryzyko biznesowe,
oraz - przede wszystkim - naktfady i koszty, ktére bedzie musiat ponies¢ na jego realizacje, oraz
potencjalny zysk, a tym samym prawidtowo ustali¢ ceny jednostkowe poszczegdlnych czesci

ustugi oraz cene oferty.”

Zamawiajgcy nie powinien konstruowac projektowanych postanowien umowy w sposdb, ktory
negatywnie wptynie na liczbe ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzucic¢ catosci
ryzyka gospodarczego na wykonawce. Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym
okreslone w sposéb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cen ofertowg. W
sytuacji, w ktérej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z ktérymi wigza
sie okredlone nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dazyé do jak najpetniejszego ich
wyszczegdlnienia.

Tytutem przyktadu powota¢ mozna w tym zakresie wyrok KIO z dnia 6 marca 2013 r. (sygn. akt

KIO 411/13), wyrok KIO z dnial4 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt KIO 1607/16) czy wyrok KIO z dnia
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8 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 437/16), w ramach ktérych konsekwentnie podkreslano m.in.
okolicznosé, iz obcigzanie wykonawcéw w catosci ryzykiem wystgpienia okolicznosci nieznanych
na etapie ofertowania jest niewtfasciwe, a opis przedmiotu zamodwienia powinien by¢ na tyle
precyzyjny, aby umozliwiat skalkulowanie ceny ofertowej. Niewatpliwie, nagannos¢ praktyk
nieuwzgledniajacych powyzszych postulatdow wzmozona jest przy takich zamdwieniach, w
ramach ktérych skala ryzyk zwigzanych z kazdg niedoprecyzowang i nieznang okolicznoscig
wigze sie z ogromnymi kosztami, ktére spowodowaé mogg w konsekwencji nieoptacalnosé
kontraktu, a w skrajnych przypadkach nawet upadfos¢ podmiotu realizujgcego dane
zamoéwienie. Dlatego tez jak wskazywata KIO w wyroku z 14 wrzesnia 2016.r (sygn. akt: KIO
1607/16): ,opis przedmiotu zamdéwienia stanowi kluczowy element dokumentacji, ktora jest
przygotowana przez zamawiajgcego i nie moze by¢ on ogdlny, szacunkowy; niedookreslony,
wzajemnie niespdjny, przenoszgcy na wykonawcow sktadajgcych oferte ciezar jego dookreslenia.
Naduzywanie praw podmiotowych przez zamawiajgcego do ustalania warunkdw zamdwienia,
nie stuzy realizacji celow zaktadanych przez ustawe Prawo zamdwien publicznych - otwartych na
konkurencje. Zniecheca wykonawcow do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice
przedmiotu zamdwienia, ktore przyjdzie im realizowac, nie zostaty w sposdb przewidywalny
okreslone, a wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W
warunkach tak prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcéw bedzie mdgt inaczej
identyfikowa¢ poszczegdlne ryzyka, co moze doprowadzi¢ do ztozenia nieporéwnywalnych

ofert".

W zwigzku z powyzszym zasadne jest zgdnie Odwotujgcego, by Zamawiajgcy dokonat zmian

kwestionowanych postanowien SWZ w sposdb wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Z uwagi na fakt, ze kwestionowane pozacenowe kryterium oceny ofert, opis przedmiotu
zamoéwienia oraz projektowane postanowienia umowy sg niezgodne z przepisami ustawy Pzp i
kc, Odwotujacy zmuszony jest do wstrzymania sie z przygotowaniem oferty do czasu modyfikacji
wskazanych postanowiedn SWZ. Sam Zamawiajgcy przygotowywat sie do przeprowadzenia
Postepowania przez wiele tygodni, zatem powinien zrozumie¢, ze réwniez wykonawcy —w celu
rzetelnego przygotowania oferty — obowigzani sg do dokonania szczegétowej analizy wymagan
Zamawiajgcego. Tylko wéwczas bowiem wykonawcy bedg w stanie nalezycie okresli¢ optymalne
rozwigzania, ktére powinny by¢ uzyte przy realizacji zamodwienia, ustali¢ i wyliczy¢é wszystkie

koszty realizacji zamdwienia oraz ustali¢ warunki handlowe z kontrahentami itp.
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W zwigzku z wszystkimi okolicznosciami wskazanymi powyzej, Odwotujgcy wnosi o dokonanie
modyfikacji postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu i tresci SWZ, a takze o przedtuzenie terminu

sktadania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie oferty.
Majgc na uwadze powyzsze niniejsze odwotanie uznaé nalezy za w petni uzasadnione.

Z powazaniem

r.pr. Dariusz Ziembinski

Zataczniki:

1. petnomocnictwo wraz z dowodami uiszczenia optaty skarbowej
2. wydruk z KRS dla Odwotujgcego

3. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania

4. dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu

Podpisane elektronicznie przez
Dariusz Ziembinski (Certyfikat
kwalifikowany) w dniu
2026-07-27.
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