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Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$ci zamowienia przekraczajacej progi unijne na $wiadczenie ushug pn: "Swiadczenie
kompleksowych ustug w zakresie zapewnienia prawidfowego stanu sanitarno-higienicznego w
Wojewodzkim Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu", prowadzonego przez
Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. §w Barbary w Sosnowcu, ogloszonego w Suplemencie
do Dziennika Urzgdowego Unii Europejskiej w dniu 17 lipca 2023 pod numerem: 2023/S 135-
431723, numer referencyjny: 40/PNE/SW/2023.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujacego — "[ZAN +" sp. z 0.0. — na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art.
513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r., poz.
1129 z p6zn. zm. - zwanej dalej ,,Pzp.”):
I. Wnosze¢ odwolanie na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajacego, podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, tj. na:

a) okreslenie ceny jedynym kryterium oceny ofert,

b) zastrzezenie w projektowanych postanowieniach umowy wystawiania faktury za
wykonane uslugi wylacznie przez lidera wykonawcow wspolnie realizujgcych
zamowienie

c) zastrzezenie w projektowanych postanowieniach umowy prawa opcji przystugujacego
Zamawiajacemu niezgodnie z przepisami

II. Zarzucam Zamawiajagcemu naruszenie:



. art. 246 ust. 1 i 2 Pzp poprzez okreslenie kryterium ceny jako jedynego kryterium
oceny ofert, o wadze 100 %, podczas gdy Zamawiajacy byt zobowigzany do
okreslenia kryterium pozacenowego o wadze co najmniej 40%, z uwagi na fakt, ze
w opisie przedmiotu zamdwienia Zamawiajacy nie okreslit wymagan jako$ciowych
odnoszacych si¢ do co najmniej gtdwnych elementow sktadajacych si¢ na przedmiot
zamoOwienia;

. art. 58 ust. 4 Pzp przez zastrzezenie w projektowanych postanowien umowy, ze w
wypadku wspdlnej realizacji zamoOwienia przez wykonawcoOw  wspOlnie
ubiegajacych si¢ o jego udzielenia, nie majg oni prawa do wystawienia na rzecz
Zamawiajacego osobnych faktur, lecz zobowigzani sg poprzez lidera wystawi¢ na
rzecz Zamawiajacego jedng wspolng fakture, co powoduje w konsekwencji, ze w
stosunku do wykonawcow wspoélnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia
Zamawiajacy okreslit wymagania zwigzane z realizacja zamowienia w inny sposob
niz w odniesieniu do pojedynczych wykonawcoéw, cho¢ nie jest to uzasadnione ani
charakterem zamowienia, ani tez nie jest proporcjonalne do jego przedmiotu,

. art. 96 ust. 1i2 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zastrzezenie przez Zamawiajacego
w projektowanych postanowieniach umowy, ze w wypadku wspdlnej realizacji
zamoOwienia przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o jego udzielenia, nie
maja oni prawa do wystawienia na rzecz Zamawiajacego osobnych faktur, lecz
zobowigzani s3 wystawi¢ na rzecz Zamawiajacego jedng wspdlng fakture - przez
lidera, co powoduje w konsekwencji, ze Zamawiajacy okreslit inne niz wymienione
w art. 95 ust. 1 wymagania zwigzane z realizacja zamoéwienia w zakresie ich
aspektow gospodarczych, w sposob dyskryminujacy wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia,

. art. 436 pkt 2 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zastrzezenie w projektowanych
postanowieniach umowy, ze zaplata wynagrodzenia na rzecz wykonawcy nastepuje
na podstawie prawidlowo wystawionej przez wykonawce faktury, przy czym
Zamawiajacy w tresci wyjasnien SWZ zastrzegl, iz w wypadku wspoélnej realizacji
zamoOwienia przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o jego udzielenia, nie
majg oni prawa do wystawienia na rzecz Zamawiajgcego osobnych faktur, lecz
zobowigzani s3 wystawi¢ na rzecz Zamawiajacego jedng wspdlng fakture - przez
lidera, co wskazuje na dyskryminacje wykonawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ o
udzielenie zamowienia,

. art. 441 ust 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 P.z.p. w zw. z art. 8 ust. 1 P.z.p. w zw. z
art. 353! Kodeksu Cywilnego poprzez okreSlenie prawa opcji w taki sposob, ze
zwigkszenie przez Zamawiajacego zakresu realizacji Przedmiotu Umowy w
zakresie zwigkszenia powierzchni Szpitala objetej usluga — max. o 10%
powierzchni a zwigkszenie zakresu realizacji ustugi w powyzszy sposob wigzac si¢
bedzie z proporcjonalnym wzrostem wynagrodzenia Wykonawcy — max. o 2%,
wzgledem ceny wskazanej w ztozonej przez Wykonawce ofercie, co $wiadczy o
naduzyciu pozycji dominujacej organizatora przetargu przez Zamawiajacego przez
skonstruowanie jednostronnie skrajnie niekorzystnego postanowienia umownego,
nieproporcjonalnie do praw 1 obowiazkow obu stron.



III. Wnosze¢ o nakazanie Zamawiajacemu:
1. w zakresie zarzutu nr 1 — wprowadzenia kryterium pozacenowego o wadze co
najmniej 40%
proponujemy zmiang:

a) Sekcji 1T pkt. 11.2.5) ogloszenia o zamowieniu poprzez dodanie nastepujacego
Kryterium Oceny Ofert: ,,Program kontroli jako$ci utrzymania czystosci — 40%”,

b) rozdziatu XIX - OPIS KRYTERIOW, KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE
KIEROWAL PRZY WYBORZE OFERTY, WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH
KRYTERIOW I SPOSOBU OCENY OFERT specyfikacji warunkéw zamowienia
(,L,.SWZ”) przez wprowadzenie do SWZ Kryterium pozacenowego - ,,Program
kontroli jako$ci utrzymania czystosci — 40%" 1 zmian¢ wartosci kryterium Ceny
(C) ze 100% na 60 %:

Proponowany sposob oceny Kryterium: ,, Program kontroli jakosci utrzymania czystosci — 40%":
"2. Program kontroli jakosci utrzymania czystosci — 40%
Sposob Oceny:

Zamawiajgcy oczekuje wdrozenia w terminie do 3 miesiecy od podpisania umowy programu
monitorujgcy poziom higieny szpitalnej bazujgcego na wytycznych Centers for Disease Control nad
Prevention..

Program umozliwi Zamawiajgcemu na podstawie wytycznych CDC opracowanie szczegotowych
protokotow czyszczenia i dezynfekcji dla roinych obszarow Szpitala. Wprowadzenie systemu
monitorowania, umozliwi sledzenie przestrzegania procedur czyszczenia i dezynfekcji a takze
opracowanie procedur raportowania incydentow zwigzanych z brakiem przestrzegania procedur
lub wystgpieniem zakazZen zwigzanych z utrzymaniem czystosci.

Program obejmuje ocene czystosci powierzchni  przeprowadzang przy pomocy Zelu
fluorescencyjnego i swiatta UV, wprowadzenie danych do dedykowanego programu/aplikacji oraz
uzyskanie raportu kontrolnego.

Zamawiajgcy przyzna 40 pkt. Wykonawcy, ktory:

1) Oswiadczy, ze wdrozy Program w terminie do 3 miesigcy od podpisania umowy (Oswiadczenie
Wykonawcy)

oraz

2) wykaze, Ze w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres
dziatalnosci jest krotszy w tym okresie , wprowadzit i obstugiwat na rzecz podmiotow leczniczych
nieprzerwanie przez okres co najmniej 12 miesigcy system kontroli jakosci utrzymania czystosci
opierajgcy sig na ocenie czystosci powierzchni przeprowadzonej przy pomocy Zelu



fluorescencyjnego (2ml) i swiatla UV, wprowadzeniu danych do dedykowanego programu/aplikacji
oraz uzyskanie raportu kontrolnego, bazujqcy na wytycznych Centers for Disease Control and
Prevention

Potwierdzeniem spetnienia powyzszego kryterium bedzie zlozone oswiadczenie oraz dolgczenie
przyktadowych raportow monitorujgcych poziom higieny szpitalne ze Szpitala

Brak zalgczenia oswiadczenia i raportow monitorujgcych poziom higieny szpitalne = 0 pkt."

2. w zaKresie zarzutu nr 2, 3 i 4 o usunigcie zapisu w § 19 ust. 1 zatacznika nr 5 do
SWZ - Projektowane Postanowienia Umowy.

3. w zakresie zarzutu nr S: zmiane¢ § 13 ust. 2 pkt 2) Pzp poprzez nadanie mu
brzmienia: " 2) zwigkszenie przez Zamawiajgcego zakresu realizacji Przedmiotu
Umowy w zakresie zwigkszenia powierzchni Szpitala objetej ustugg — max. o 10%
powierzchni. Zwigkszenie zakresu realizacji ustugi w powyzszy sposob wigzaé sie
bedzie z proporcjonalnym wzrostem wynagrodzenia Wykonawcy — max. o 10%,
wzgledem ceny wskazanej w ztoZonej przez Wykonawce ofercie; "

IV. oswiadczam, Zze Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwolania, bowiem nie uptynat jeszcze termin ztozenia ofert, Odwotujacy ma mozliwos¢
ztozenia oferty i uzyskania zamoéwienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby
postepowanie zostalo przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Uzasadnienie

W dniu 17 lipca 2023 roku Zamawiajacy wszczat postgpowanie o udzielenie zamdéwienia na
$wiadczenie ustug pn: "Swiadczenie kompleksowych ushug w zakresie zapewnienia prawidtowego
stanu sanitarno-higienicznego w Wojewodzkim Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im. Sw. Barbary w
Sosnowcu", prowadzonego przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. §w Barbary w
Sosnowcu, ogloszonego w Suplemencie do Dziennika Urz¢gdowego Unii Europejskiej w dniu 17
lipca 2023 pod numerem: 2023/S 135-431723, numer referencyjny: 40/PNE/SW/2023.

Wobec tego Odwotujacy zachowal termin do wniesienia niniejszego odwotania okre§lony w
art. 515 Pzp.

Postepowanie prowadzone jest z naruszeniem Pzp, z przyczyn szczegotowo nizej podanych.

Uzasadnienie zarzutu nr 1

Zamawiajacy okreslit w Rozdziale XIX - OPIS KRYTERIOW, KTORYMI
ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE KIEROWAL PRZY WYBORZE OFERTY, WRAZ Z PODANIEM
WAG TYCH KRYTERIOW I SPOSOBU OCENY OFERT SWZ, Ze cena stanowi wylaczne
kryterium oceny ofert.



Zamawiajacy w przedmiotowym postgpowaniu byt zobowigzany do zastosowania
pozacenowego kryterium o wadze co najmniej 40%.

Zamawiajacy — jako samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej jest jednostka sektora
finansow publicznych — zgodnie z art. 9 pkt 10 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. 2009 Nr 157 poz. 1240 ze zm.). Wobec powyzszego Zamawiajacy byt
zobowigzany — stosownie do art. 246 ust. 1 Pzp w zw. z art. 4 ust. 1 Pzp — do zastosowania ceny
jako kryterium nieprzekraczajacego wage 60%.

Zamawiajacy nie okres$lit w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagan jako$ciowych
odnoszacych si¢ do co najmniej gtéwnych elementdw sktadajacych si¢ na przedmiot zamdwienia.
Wobec powyzszego nie byt uprawniony — w Swietle art. 246 ust. 2 Pzp. — do zaniechania okre$lenia
pozacenowego kryterium oceny ofert.

Nalezy wskazaé, ze zgodnie ze stlusznym stanowiskiem wyrazonym w doktrynie,
Zamawiajacy wskazani w art. 4 pkt 1 1 2 n.Pzp. oraz zwigzki tego rodzaju podmiotéw (a wiec m.in.
jednostki sektora finansow publicznych, w tym SPZOZ) moga zastosowaé cen¢ jako jedyne
kryterium oceny ofert lub kryterium o wadze przekraczajacej 60%, jezeli okresla w opisie
przedmiotu zamoéwienia standardy jakosciowe odnoszace si¢ do wszystkich istotnych cech
przedmiotu zamdwienia. Nowa regulacja znosi natomiast obowigzek wykazania w zalaczniku do
protokotu, w jaki sposob zostaly uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia koszty cyklu zycia
(art. 246 ust. 1 n.Pzp.).

Zamowienia majq ,ustalone standardy jakosciowe” tylko wowczas, gdy niezaleinie od
tego, kto bedzie ich wykonawcg, jedyng roinicq bedzie zaoferowana cena, a ustuga, dostawa lub
robota budowlana co do zasady bedg identyczne. W takim przypadku zamawiajgcy ma obowigzek
okresli¢ w opisie przedmiotu zamowienia wszystkie istotne cechy jakosciowe zamowienia w taki
sposob, aby oferowany produkt nie roznit sie pomiedzy sobg pod wzgledem jakosciowym — sposrod
mozliwych wariantow przedmiotu zamowienia zamawiajgcy musi wybra¢ taki, w przypadku ktorego
nie ma juz rozmic jakosciowych stanowigcych dodatkowq korzys¢ dla zamawiajgcego. Wtedy
uzasadnione jest stosowanie ceny jako dominujgcego kryterium oceny, skoro nie ma roznicy
JjakosSciowej pomiedzy oferowanymi przez wykonawcow Swiadczeniami, a roznica sprowadza sie w
zasadzie do ich ceny. (Twarowski Adam, Nowe PZP — opis przedmiotu zamowienia i kryteria oceny
ofert z punktu widzenia swiadczeniodawcy — LEX/el., 2020, komentarz praktyczny w LEX do art.
246 Pzp.). W konsekwencji, aktualno$¢ zachowuja dotychczasowe orzeczenia KIO, wypracowane
na gruncie art. 91 ust. 2a ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych.

Podsumowujac ten watek, nalezy zauwazy¢, ze wyktadni przepisu art. 246 ust. 2 Pzp. nie
mozna sprowadzi¢ do prostego rozumowania, ze szczegotowy opis przedmiotu zamowienia rowna
si¢ okresleniu wymogow jakosciowych. Istnieje bowiem jednocze$nie przepis art. 99 ust. 1 Pzp.,
ktory stanowi, ze: "Przedmiot zamowienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajqgc wymagania i okolicznosci
mogqgce mie¢ wplyw na sporzqdzenie oferty." JeSli zatem dany zamawiajacy nawet opisuje
przedmiot zamowienia w sposéb wyczerpujacy, to nie jest r6wnoznaczne z tym, ze opisal
wymagania jakoSciowe stosownie do art. 246 ust. 2. Gdyby bowiem opis przedmiotu zamoéwienia



nie byl wyczerpujacy, to zamawiajacy naruszyltby nie art. 246 ust. 2 Pzp., lecz art. 99 ust. 1 Pzp. Nie
do przyjecia byloby zatem stanowisko, ze wyczerpujacy opis przedmiotu zamoéwienia, ktory z
natury rzeczy okresla jedynie minimalne wymogi wykonania zamdwienia, nieokreslajacy
wymogoéw jakosciowych wykraczajacych ponad te minimalne wymogi, $wiadczy o zachowaniu
przepisu art. 246 ust. 2 Pzp. Potwierdza to komentarz Arkadiusza Szyszkowskiego: Brak ustawowej
definicji pojecia ,,wymagania jakosciowe”, zwazywszy, Ze jest to czes¢ opisu przedmiotu
zamowienia, oznacza jednak wprowadzenie do OPZ parametrow odnoszgcych sie¢ do jakosci.
(Szyszkowski Arkadiusz, Tryb podstawowy w nowej ustawie — Prawo zamowien publicznych.
Analiza praktyczna, C.H. Beck, 2021, wyd. 1, [w]: rozdzial II, pkt 2.1.).

Na marginesie, Odwolujacy podkresla, ze zgodnie ze stusznym stanowiskiem wyrazonym w

doktrynie, [...] okreslenie w nowym ZamPublU takiej mozliwosci jako wyjatku od zasady

powoduje, e przepis ten bedzie podlegal Scistej wykladni, a na zamawiajgcym bedzie spoczywal
cieZar_dowodowy wykazania prawidlowosci okreslenia w_taki sposob _kryteriow oceny ofert.

(Jaworska Marzena, Kryteria oceny ofert - stan obecny i nowe Prawo zamowien publicznych,
ZamoéOwienia Publiczne Doradca, 2020, Nr 3. [w]: Kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny

ofert).

Wobec powyzszego Zamawiajacy w ocenie odwotujacego miat obowigzek okreslenia co
najmniej jednego (lub wiecej) dodatkowego pozacenowego kryterium oceny ofert o wadze co
najmniej 40%, zgodnie z art. 246 ust. 1 Pzp w zw. z art. 242 ust 1 pkt 1 Pzp. Wedlug jego tresci
Zamawiajacy publiczni, o ktorych mowa w art. 4 pkt 1 1 2 Pzp (w tym Zamawiajacy) oraz ich
zwiazki nie stosuja kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert albo jako kryterium o
wadze przekraczajacej 60%.

UZASADNIENIE PROPOZYCJI KRYTERIUM OCENY OFERT

W doktrynie sluszne podkresla si¢, ze wykonawcy powinni mie¢ petng §wiadomos$¢ w jaki
sposob oraz w oparciu o jakie informacje, bedg oceniane ich oferty, tylko bowiem wowczas beda
mogli zawrze¢ odpowiednie dane w tresci ofert. Z tych tez wzgledow zamawiajacy, opisujac
kryteria oceny ofert i zasady ich stosowania, muszg wskaza¢ jakiego rodzaju informacji oczekuja,
a takze dobra¢ takie metody oceny, aby mozliwe byto skuteczne zweryfikowanie 1 poréwnanie
informacji przedstawionych przez wykonawcow w ofertach (tak: D. Grzeskowiak-Stojek, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz do art. 91., pod red. M. Jaworskiej, D. Grzeskowiak-Stojek, J.
Jarnickiej, A. Matusiak, wyd. 12, Warszawa 2020, Legalis). Jak trafnie zauwaza J. Pierdg:
"Zamawiajqcy, okreslajgc kryteria, powinien moc zweryfikowaé¢ podawane przez wykonawcow
informacje. Oznacza to, ze kryteria nie powinny odnosi¢ si¢ do aspektow niemozliwych do
sprawdzenia, czyli obietnic lub zobowigzan niewykonalnych.” (zob. Jerzy Pierdg, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz do art. 24. Wyd. 15, Warszawa 2019, Legalis). Kryteria oceny
ofert oraz sposéb ich tworzenia 1 oceny ofert na ich podstawie maja zasadnicze znaczenie dla
systemu zamowien publicznych, bowiem to w oparciu o nie zamawiajacy decyduje komu udzieli
zamoéwienia. Z tych wzgledow zamawiajacy musi odpowiednio wczesnie przemys$le¢ i wskazac
wszystkie kryteria, ktore uwaza za istotne, a ktoére powinny spowodowac, ze wybierze wlasciwg
ofert¢ (M. Meducki, ZPDORADCA 2021, Nr 2 Kryteria oceny ofert).



Podkres$lenia wymaga, ze istota zamowien publicznych jest zapewnienie transparentnosci
wydatkowania §rodkéw publicznych. Zamawiajacy zobligowani do stosowania przepisow pzp
powinni udziela¢ zamdéwien na podstawie obiektywnych kryteriow, ktore zapewniag dziatanie
zgodne z zasadami przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcow i niedyskryminacji. Ocena
ofert 1 wybor oferty najkorzystniejszej powinny zosta¢ dokonane w warunkach konkurencji.
Podstawowa reguta prawa zamowien publicznych, zawarta w art. 7 ust. 1 pzp (aktualnie art. 16
pkt 1) pzp), stanowi, ze przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego ma odbywac si¢ w sposob zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcoOw oraz
zachowanie uczciwe] konkurencji. Konieczno§¢ weryfikowalno$ci spetnienia kryteriow oceny
ofert w momencie ich sktadnia stanowi warunek sine qua non rownego traktowania wykonawcow
a zatem kryteria te nie moga opiera¢ si¢ na deklaracjach, obietnicach czy niesprawdzalnych na
tym etapie zobowigzan. Jezeli kryterium oceny ofert nie jest weryfikowalne a zatem nie ma
mozliwosci zweryfikowania jego spelnienia w momencie oceny ofert to de facto nie jest to w
ogole kryterium oceny ofert. W wyroku z dnia 23 czerwca 2021 r., XXIII Zs 35/21 Sad Okrggowy
w Warszawie orzekl, ze:

., Podzielajgc powyzsze poglgdy sqd okregowy stoi na kategorycznym stanowisku, wyrazonym juz
z resztq w wyroku wydanym przez tut. sqd w innym sktadzie, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest
takie okreslenie kryteriow oceny ofert, aby przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty
bylto moziliwe sprawdzenie/zweryfikowanie informacji przedstawionych przez wykonawcow w
Jjego ofercie (wyrok SO w Warszawie z dnia 18 grudnia 2020 r., XXIII Ga 1350/20).”

Odwotujacy zgadza si¢ w pelni ze stlusznym stanowiskiem Sadu, wyrazonym w
powyzszym wyroku oraz w przytoczonym w jego tresci wyrokiem tego samego Sadu z dnia 18
grudnia 2020 r., XXIII Ga 1350/20. Brzmienie art. 91 ust. 2d ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoOwien publicznych, obecnie znajdujace si¢ w art. 240 ust. 2 Pzp z 2019 r, w
definitywny sposob bowiem zobowigzuje zamawiajacych do takiego uksztattowania kryteriow
oceny ofert, ktorych spetnienie przez ofert¢ wykonawcy da si¢ obiektywnie zweryfikowac jeszcze
przed przyznaniem jej stosownej liczby punktow. Warto przy tym podkresli¢, ze Sad Okregowy w
Warszawie, ktory wydat wyzej przytoczone wyroki, stanowi instancj¢ odwolawcza w stosunku do
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z art. 580 ust. 1 Pzp. W konsekwencji, stwierdzi¢
nalezy, ze uksztaltowata si¢ linia orzecznicza, ktéra potwierdza stanowisko Odwotujacego, co
przesadza o zasadnosci odwotania i poprawnosci zgtoszonej propozycji kryteriow pozacenowych.

Wobec powyzszego bioragc pod uwage to, ze Zamawiajacy zgodnie z OPZ wymaga, aby
Wykonawcy wykonywali ustug zgodnie z wdrozonym u Zamawiajacego certyfikatem jakosci
ISO: 9001 zaproponowane przez Wykonawce kryterium "Program kontroli jakosci utrzymania
czystosci — 40%" jest prawidlowe.

Uzasadnienie zarzutu nr 2

Zgodnie z art. 58 ust. 4 Pzp, W odniesieniu do wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o
udzielenie zamowienia zamawiajacy moze okresli¢ wymagania zwigzane z realizacjg zamdwienia



w inny sposob niz w odniesieniu do pojedynczych wykonawcoéw, jezeli jest to uzasadnione
charakterem zamowienia i proporcjonalne do jego przedmiotu.

Powyzszy przepis jest refleksem panujacych w Pzp zasad rownego traktowania
wykonawcOw oraz proporcjonalnos$ci (art. 16 pkt 11 3 Pzp).

Jak trafnie dostrzezono w literaturze, zamawiajagcy moze okreslic wymagania zwigzane z
realizacja zamowienia w stosunku do konsorcjum inaczej niz w odniesieniu do wykonawcy
wystepujacego samodzielnie, o ile wymog taki znajduje uzasadnienie w charakterze zamdwienia
oraz jest proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Wymaganie co do szczegdlnego sposobu
realizacji przystuguje wigc tylko wowczas, jezeli nie bedzie stanowilo nadmiernej ingerencji w
stosunki wewngtrzne pomiedzy uczestnikami konsorcjum i bedzie uzasadnione szczegdlnymi
warunkami realizacji zaméwienia. Nalezy przyjac, ze wykonawcy, decydujac si¢ na utworzenie
konsorcjum, sa $wiadomi zwigzanych z tym obowigzkéw, w tym =zasad solidarnej
odpowiedzialno$ci za wykonanie umowy, oraz ewentualnych konsekwencji ekonomicznych. Nie
jest wiec uzasadnione przyjecie, ze podmiot zewnetrzny, jakim jest zamawiajacy, moze w kazdym
wypadku ingerowa¢ w te stosunki, nie majac odpowiedniej ku temu wiedzy, a czesto rowniez
kwalifikacji. Ingerencja taka powinna by¢ uznana za dopuszczalng w sytuacjach wyjatkowych,
gdy ze wzgledu na szczegblny przedmiot zamoOwienia zamawiajagcy nie moze inaczej
zabezpieczy¢ swojego interesu, wyrazonego jako prawidlowe wykonanie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. (Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, WKP, 2021, [w]: komentarz do art. 58, uwaga nr 7).

Jak za$§ stwierdzono trafnie w orzecznictwie, nieskorzystanie z uprawnienia do
regulowania odrgbnie sposobu realizacji zamdwienia przez konsorcjum skutkuje brakiem
mozliwosci zglaszania roszczen w zwiagzku ze sposobem, w jaki czlonkowie konsorcjum
podzielili migdzy siebie zadania konieczne do wykonania zobowigzan wynikajacych z umowy
zawartej z nimi wspoOlnie (wyrok SN z 7.06.2019 r., I CSK 276/18, LEX nr 2692114 —
przytoczony za: ibidem).

Skoro zatem Zamawiajacy w projektowanych postanowieniach umowy, tj. w § 19 ust. 1
zatacznika nr 5 SWZ - Projektowane Postanowienia Umowne (,, W przypadku Konsorcjum, tj.
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych si¢ o udzielenie zamowienia/ wspolnie wykonujgcych
Umowe, sq oni zobowigzani do udzielenia petnomocnictwa jednemu z cztonkow Konsorcjum,
zwanemu dalej ,, Liderem”, do wystawiania przez niego faktur i przyjmowania naleznosci
przypadajgcych Konsorcjum z tytutu wykonywania Przedmiotu Umowy. Zamawiajgcy jest
uprawniony do dokonywania platnosci na wskazany przez Lidera numer rachunku bankowego ze
skutkiem w postaci zaspokojenia roszczen pozostatych cztonkow Konsorcjum”) przewidziat
szczegdlny wymog realizacji zamoéwienia w wypadku, gdy wykonuje je wigcej niz jeden
wykonawca, nalezy rozpatrywal opisang sytuacj¢ pod katem przepisu art. 58 ust. 4. W
konsekwencji, nalezy stwierdzi¢, ze wymog ten okresla sytuacj¢ prawng wykonawcy, ktory bierze
udziat w tzw. konsorcjum, w sposob odmienny, niz gdyby wzigé udzial w postepowaniu o
udzielenie zamoOwienia samodzielnie. Wykonawca samodzielny wystawia bowiem faktur¢ na
swojg rzecz bez ograniczen; jesli za$ udzielono mu zamodwienia wespot z innym wykonawca,



sposob rozliczen z Zamawiajagcym jest w stosunku do niego ograniczony, gdyz Zamawiajacy
wskazal, ze wykonawcy nie majg prawa wystawi¢ osobnych faktur. Konkludowaé nalezy, ze
zobowigzani sg mi¢dzy sobg ustali¢, ktory z nich wystawi faktur¢ na rzecz Zamawiajacego na
rzecz cato$ci uslug zrealizowanych w danym miesigcu, za§ po otrzymaniu wynagrodzenia
miesiecznego od Zamawiajacego przez tego z wykonawcow, ktory wystawit fakture, drugi z
wykonawcow bedzie mogt domagaé si¢ zaplaty naleznej mu czesci od fakturujgcego lidera
konsorcjum.

Nalezy wskazaé¢, ze kazdy wykonawca ma prawo do samodzielnego rozliczenia z
Zamawiajacym w stosunku do wykonanej przez siebie czgsci zamowienia. Art. 445 ust. 1 Pzp co
prawda przewiduje solidarno$¢ wykonawcow, ktorym wspolnie udzielono zamowienia, ale tylko
w zakresie ich obowigzkdw z umowy o zamodwienie publiczne, czyli przede wszystkim
wykonania przedmiotu zaméwienia. Nie ma to analogicznego zastosowania do ich wierzytelnosci,
polegajacych na zaptacie wynagrodzenia. Nie wynika to bowiem z Pzp, za$§ art. 369 Kodeksu
cywilnego, ktory podlega zastosowaniu na podstawie art. 8 ust. 1 Pzp, stanowi: Zobowigzanie jest
solidarne, jezeli to wynika z ustawy lub z czynno$ci prawnej. Zobowigzanie polega zas$ na tym, ze
wierzyciel moze zada¢ od dluznika §wiadczenia, a dtuznik powinien §wiadczenie spetni¢ (art. 353
§ 1 Kodeksu cywilnego). Z art. 367 Kodeksu cywilnego wynika, ze solidarno$¢ wierzycieli
polega na tym, ze kilku wierzycieli moze by¢ uprawnionych w ten sposéb, ze dhluznik moze
spetni¢ cale §wiadczenie do rgk jednego z nich, a przez zaspokojenie ktoregokolwiek z
wierzycieli dlug wygasa wzgledem wszystkich (solidarno$¢ wierzycieli). Dluznik moze spetni¢
$wiadczenie, wedtug swego wyboru, do rak ktéregokolwiek z wierzycieli solidarnych. [...] Skoro
tak, solidarno$§¢ wykonawcoéw w zakresie zaplaty wynagrodzenia, polegajaca na tym, ze
zamawiajacy ma prawo zaplaci¢ cate wynagrodzenie jednemu sposrod kilku wykonawcow,
musiataby wynika¢ z ustawy badz z czynno$ci prawnej. Taka sytuacja nie wystepuje, a zatem
kazdy z wykonawcow ma wlasne, odrgbne od wspotkonsorcjantow prawo do zaptlaty
wynagrodzenia od Zamawiajgcego.

Solidarnos$¢ prawa do wynagrodzenia musiataby wynika¢ zatem z czynno$ci prawnej — w
tym wypadku umowy. Powyzsze jest jednak niedozwolone w konteks$cie art. 58 ust. 4 Pzp, gdyz
nie spetnia warunkow tego przepisu — otdz nie jest to uzasadnione ani charakterem zamowienia,
ani tez nie jest proporcjonalne do jego przedmiotu. Przedmiotem zamdwienia sg bowiem ustugi
sprzatania z czynno$ciami pomocniczymi przy pacjencie, a ich charakter nie wymaga jednolitego
rozliczenia, gdyz mozliwe jest wyodrebnienie w fakturach czynno$ci wykonanych przez
poszczegdlnych wykonawcdéw w ramach umowy w danym miesigcu. Okre§lony wymog nie jest
tez proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, gdyz w sposdb powazny ogranicza podstawowe
prawo wykonawcy w zamowieniach publicznych — prawo do wynagrodzenia za wykonanie
zamoOwienia, nakazujagc mu zawarcie porozumienia ze wspotkonsorcjantami co do wtornego
rozliczenia wynagrodzenia wyptaconego jedynie jednemu z nich. Warto wskazaé, ze Pzp nie
przewiduje w takim wypadku takich gwarancji uzyskania wynagrodzenia bezposrednio od
zamawiajacego, jak czyni to wypadku uprawnien podwykonawcy robdt budowlanych (art. 465
Pzp), co oznacza, ze mozliwa hipotetycznie jest sytuacja, w ktérej wykonawca wykonuje
zamowienie bez otrzymania wynagrodzenia (musi bowiem liczy¢ na innego wykonawce w tym



zakresie, bez zadnych gwarancji ustawowych) To za$§ stoi w sprzecznosci z reguta odptatnosci
zamOwienia, wyrazong w art. 7 pkt 32 Pzp.

Uzasadnienie zarzutu nr 3

Zgodnie z art. 96 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy moze okresli¢ w ogloszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zamowienia inne niz okreslone w art. 95 ust. 1 wymagania zwigzane z realizacjg
zamoOwienia, ktore mogg obejmowac aspekty gospodarcze, sSrodowiskowe, spoteczne, zwigzane z
innowacyjnos$cia, zatrudnieniem lub zachowaniem poufnego charakteru informacji przekazanych
wykonawcy w toku realizacji zamowienia. W mys$l za$ ust. 2, Wymagania, o ktéorych mowa w ust.
1, moga dotyczy¢ w szczegdlnosci:

1) zastosowania okreslonych $§rodkéw zarzadzania §rodowiskowego;
2) zatrudnienia:

a) bezrobotnych w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i
instytucjach rynku pracy,

b) 0séb poszukujacych pracy, niepozostajacych w zatrudnieniu lub niewykonujacych innej pracy
zarobkowej, w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i
instytucjach rynku pracy,

c) 0s0b usamodzielnianych, o ktorych mowa w art. 140 ust. 1 1 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r.
o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpczej,

d) milodocianych, o ktorych mowa w przepisach prawa pracy, w celu przygotowania
zawodowego,

e) oséb niepelnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji
zawodowej 1 spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych,

f) innych osob niz okreslone w lit. a-e, o ktorych mowa w ustawie z dnia 13 czerwca 2003 r. o
zatrudnieniu socjalnym (Dz. U. z 2020 r. poz. 176) lub we wlasciwych przepisach panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego,

g) osob do 30. roku zycia oraz po ukonczeniu 50. roku zycia, posiadajacych status osoby
poszukujacej pracy, bez zatrudnienia.

Jak wynika z powyzszego, zamawiajacy ma prawo okresli¢ szczeg6lne warunki realizacji
zamOwienia w zakresie jego aspektow gospodarczych. Z ostroznosci, hipotetycznie mozna
przyjac, ze kwestie rozliczen z zamawiajacym zaliczajg si¢ do gospodarczych aspektow realizacji
zamoOwienia.
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W konsekwencji, przyjac¢ jednak nalezy, ze zgodnie z art. 16 pkt 1 Pzp zamawiajacy ma
obowigzek przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia z zachowaniem zasad uczciwe;j
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow
na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze S$rodkow
dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu na ich wilasciwosci. Jej przestrzeganie polega na
stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujacych si¢ w tej samej lub podobne;j
sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcoéw (D. Koba, Zamowienia na dostawy i ustugi.
Poradnik, Warszawa 2004, s. 17). Dyskryminacja bedzie miata miejsce, gdy zamawiajacy
ograniczy lub utrudni dostep do zamoéwienia wykonawcy zdolnemu do jego wykonania, ze
wzgledu na jaka$ jego ceche, w sposob nieuzasadniony przepisami prawa. (Dzierzanowski
Witodzimierz i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz, WKP, 2021, [w]: komentarz do art.
96, uwaga nr 3).

W kontek$cie powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze nawet gdyby potencjalnie Zamawiajagcemu
przystugiwato prawo do okre§lonego szczegodlnego sposobu rozliczenia wynagrodzenia w
wypadku udzielenia zamowienia wigcej niz jednemu wykonawcy w drodze § 19 ust. 1 zalacznika
nr 5 do SWZ - Projektowane Postanowienia Umowne (,,W przypadku Konsorcjum, tj.
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia/ wspdlnie wykonujacych
Umowg, sa oni zobowigzani do udzielenia pelnomocnictwa jednemu z cztonkéw Konsorcjum,
zwanemu dalej ,,Liderem”), na podstawie komentowanego przepisu, nie zmienia to faktu, ze
czynno$¢ Zamawiajacego nalezy okres$lic takze pod katem nieuzasadnionej dyskryminacji
wykonawcow. Skoro za§ bez Zadnego uzasadnionego powodu Zamawiajacy kategorycznie
stwierdza, iz nie dopuszcza rozliczenia faktur miesiecznych od wigcej niz jednego wykonawcy, to
w ten sposob dyskryminuje wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia
publicznego — w szczegodlny za§ sposob tych, ktorzy z uwagi na ten wymog zmuszeni sg
zrezygnowac¢ z wystawienia faktury za wykonane przez siebie ustugi 1 oczekiwac na ptatno$¢ w
sposob posredni — najpierw od Zamawiajacego na rzecz fakturujgcego wspotkonsorcjanta, a
nastepnie od wspotkonsorcjanta na swojg rzecz.

Uzasadnienie zarzutu nr 4

Zgodnie z art. 436 pkt 2 Pzp, w kazdej umowie o zamdwienie publiczne zamawiajacy ma
obowigzek uregulowaé warunki zaptaty wynagrodzenia.

Nalezy przyjaé, ze skoro Zamawiajacy w sposob wigzacy dokonat w drodze § 19 ust. 1
zalacznika nr 5 do SWZ - Projektowane Postanowienia Umowy (,,W przypadku Konsorcjum, tj.
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych si¢ o udzielenie zamowienia/ wspolnie wykonujgcych
Umowe, sq oni zobowigzani do udzielenia petnomocnictwa jednemu z cztonkow Konsorcjum,
zwanemu dalej ,, Liderem ) wykluczyl mozliwo$¢ wystawiania faktur miesigcznych przez wigcej
niz jednego wykonawce (nawet jesli zamowienia udzielono kilku wykonawcom wspolnie), to
jednoczesnie przesadzit, ze wyklucza zaptat¢ na podstawie wigcej niz jednej faktury miesigcznej
(tj. wystawionej przez wigcej niz jeden podmiot). Takie okreslenie sposobu rozliczen jest
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niedopuszczalne, z przyczyn szczegoétowo opisanych w zarzutach poprzedzajacych — tj. przede
wszystkim faktu, ze stawia to w gorszej sytuacji faktycznej i prawnej wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych si¢ o zamowienie publiczne w stosunku do wykonawcow ubiegajacych sie o jego
udzielenie samodzielnie, co nie znajduje zadnego uzasadnienia i jest sprzeczne z wyrazonymi w
art. 16 Pzp zasadami prowadzenia postgpowania.

Uzasadnienie zarzutu nr 5

Zgodnie z art. 441 Pzp ust 1: "1. Zamawiajgcy moze  skorzysta¢ z  opcji, jezeli
przewidziat opcje w ogloszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamowienia w postaci
zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktore igcznie spetniajg
nastegpujgce warunki.:

1) okreslajq rodzaj i maksymalng wartos¢ opcji;
2) okreslajq okolicznosci skorzystania z opcji;
3) nie modyfikujq ogolnego charakteru umowy."

W § 13 ust. 1 1 2 zalagcznika nr 5 do SWZ - Projektowane Postanowienia Umowy
Zamawiajacy zastrzegt: "I. W ramach Przedmiotu Umowy Zamawiajqcy uprawniony jest do
skorzystania z prawa opcji na zasadach
i trybie opisanym ponizej.

2. W prawie opcji Zamawiajgcy przewiduje mozliwosc:

1) ograniczenia przez Zamawiajgcego zakresu realizacji Przedmiotu Umowy

w zakresie zmniejszenia powierzchni Szpitala objetej ustugg — max. o 20% powierzchni;
ograniczenie zakresu realizacji ustugi w powyzszy sposob wigzac sie bedzie z proporcjonalnym
obnizeniem wynagrodzenia Wykonawcy — max. o 20%, wzgledem ceny wskazanej w zlozonej przez
Wykonawce ofercie; tak dokonana zmiana Przedmiotu Umowy, nie bedzie stanowic¢ odstgpienia od
Umowy nawet w czesci, ani tez nie bedzie skutkowaé odpowiedzialnosciq Zamawiajgcego z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, a Wykonawcy nie bedzie przystugiwato z
tego tytutu Zadne roszczenie, w tym odszkodowawcze; ograniczenie przez Zamawiajqcego zakresu
Przedmiotu Umowy moze mie¢ charakter tymczasowy (np. w zwigzku z objeciem pracami
remontowymi czesci powierzchni Szpitala), bgdz staly (np. w zwiqzku z przekazaniem obszaru
dziatalnosci Zamawiajgcego w outsourcing podmiotowi trzeciemu),

2) zwigkszenie przez Zamawiajgcego zakresu realizacji Przedmiotu Umowy w zakresie
zwiekszenia powierzchni Szpitala objetej ustugg — max. o 10% powierzchni. Zwigkszenie zakresu
realizacji ustugi w powyiszy sposob wiqzaé sie bedzie 7 proporcjonalnym wzrostem
wynagrodzenia Wykonawcy — max. o 2%, wzgledem ceny wskazanej w zloZonej przez Wykonawce
ofercie;

W ocenie Odwotujacego takie zastrzezenie Umowne S$wiadczy o naduzyciu pozycji
dominujacej organizatora przetargu przez Zamawiajacego przez skonstruowanie jednostronnie
skrajnie niekorzystnego postanowienia umownego, nieproporcjonalnie do praw i obowigzkéw obu
stron.

12



Obecny zapis powoduje, ze Wykonawca przy zwigkszeniu powierzchni Szpitala o 10%,
bedzie zmuszony do realizowania ustugi zgodnie z Przedmiotem Umowy, za ktora w 8% nie
otrzyma wynagrodzenia. Zwigkszenie zakresu realizacji ustugi w powyzszy sposéb powinno wigzac

si¢ z proporcjonalnym wzrostem wynagrodzenia Wykonawcy — max. o 10%, wzgledem ceny
wskazanej w ztozonej przez Wykonawce ofercie.

Majac na wzgledzie powyzsze Zamawiajacy naruszyt art. 441 ust 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt
1-3 P.z.p. w zw. z art. 8 ust. 1 P.z.p. w zw. z art. 353" Kodeksu Cywilnego.

Wobec powyzszego wnosze jak w petitum niniejszego odwotania.

W zalaczeniu:

1. wydruk informacji odpowiadajacej odpisowi aktualnemu z rejestru przedsigbiorcow dotyczacego
Odwotujacego;

2. pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej;

potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;

o

potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajagcemu w terminie.
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