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adres do dorgczen — jak adres Odwotujacego

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
o wartoSci zamoOwienia przekraczajacej progi unijne pn. ,.Swiadczenie ustug w zakresie
utrzymywania czystosci 1 dezynfekcji oddzialow szpitalnych 1 innych komoérek Szpitala
Powiatowego im. A. Sokotowskiego w Ztotowie oraz transportu wewnatrzszpitalnego (ul. Szpitalna
28, 77-400 Ztotow)", ogloszonego w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w
dniu 11 pazdziernika 2021 roku pod numerem: 2021/S 197-514149, numer referencyjny:
17/ZP/2021.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujacego — Izan + Sp. z 0.0. — na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z
art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamo6wien publicznych (Dz.U. z 2021 r.,
poz. 1129 z pdzn. zm. - zwanej dalej ,,Pzp”):
I. Wnosze odwolanie na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajacego, podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamdowienia, w tym na projektowane postanowienia umowy, tj.:

1) zastrzezenie w projektowanych postanowieniach umowy wystawiania faktury za
wykonane ustugi wylacznie przez jednego z wykonawcdéw wspoélnie realizujacych
zamoOwienie — dotyczy czesci 11 11,

2) brak postanowien dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materialéw lub kosztow zwigzanych z
realizacjg zamowienia — dotyczy czesci 1111,

3) zastrzezenie razaco wygorowanych kar umownych oraz razagco wygdérowanego limitu kar
umownych — dotyczy czesci 1 11,
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II. Zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 58 ust. 4 Pzp przez zastrzezenie w projektowanych postanowien umowy, ze w
wypadku wspolnej realizacji zaméwienia przez wykonawcow — wspolnie
ubiegajacych si¢ o jego udzielenia, nie majg oni prawa do wystawienia na rzecz
Zamawiajacego osobnych faktur, lecz zobowigzani s3a wystawi¢ na rzecz
Zamawiajacego jedng wspdlng fakture, co powoduje w konsekwencji, ze w
stosunku do wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia
Zamawiajacy okreslit wymagania zwigzane z realizacjg zaméwienia w inny sposob
niz w odniesieniu do pojedynczych wykonawcow, cho¢ nie jest to uzasadnione ani
charakterem zamowienia, ani tez nie jest proporcjonalne do jego przedmiotu,

2. art.96 ust. 1i2 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zastrzezenie przez Zamawiajacego
w projektowanych postanowieniach umowy, ze w wypadku wspolnej realizacji
zamoOwienia przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ o jego udzielenia, nie
majg oni prawa do wystawienia na rzecz Zamawiajacego osobnych faktur, lecz
zobowigzani sg wystawi¢ na rzecz Zamawiajacego jedna wspdlng fakturg, co
powoduje w konsekwencji, ze Zamawiajacy okreslil inne niz wymienione w art. 95
ust. 1 wymagania zwigzane z realizacja zamoOwienia w zakresie ich aspektow
gospodarczych, w sposob dyskryminujacy wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia,

3. art. 436 pkt 2 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zastrzezenie w projektowanych
postanowieniach umowy, ze zaptata wynagrodzenia na rzecz wykonawcy nastgpuje
na podstawie prawidlowo wystawionej przez wykonawce faktury, przy czym
Zamawiajacy w treSci wyjasnien SWZ zastrzegl, iz w wypadku wspdlnej realizacji
zamoOwienia przez wykonawcoOw wspolnie ubiegajacych si¢ o jego udzielenia, nie
maja oni prawa do wystawienia na rzecz Zamawiajacego osobnych faktur, lecz
zobowigzani sg wystawi¢ na rzecz Zamawiajacego jedna wspdlng fakturg, co
wskazuje na dyskryminacje wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamowienia,

4. art. 439 ust. 1 i 2 Pzp przez pomini¢gcie w projektowanych postanowieniach
umowy zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materialdow lub kosztow zwigzanych z
realizacja zamOwienia,

5. art. 353! Kodeksu cywilnego (dalej jako ,,Kc¢”) oraz art. 483 § 1 K¢ w zw. z art.
8 ust. 1 Pzp poprzez zastrzezenie w projektowanych postanowieniach umowy kary
umowne] razaco wygorowanej w przypadku wypowiedzenia umowy przez
Zamawiajacego,

6. art. 436 pkt 3 Pzp w zw. art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353! K¢ w zw. z art. 483 §
1 Kic.wzw.zart. 484 § 1zd.1i § 2 Kcorazart. S Kcwzw.zart. 58§ §1i3
Kc poprzez wykorzystanie pozycji dominujacej organizatora przetargu i
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajacego wobec wykonawcy, polegajace na
zastrzezeniu w projekcie umowy razaco wygorowanego limitu kar umownych
obcigzajacych wykonawce.

III. Wnosze¢ o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany SWZ poprzez:
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1) w zakresie zarzutu nr 1-3 — zmiany zatacznika nr 5 do SWZ w jego § 5 ust. 3 przez jego
usunigcie,

2) w zakresie zarzutu nr 1-3 — zmiany zatgcznika nr 5.1 do SWZ w jego § 5 ust. 3 przez jego
usunigcie,

3) w zakresie zarzutu nr 4 — zmiany zalacznika nr 5 do SWZ przez dodanie § 4 ust. 3 w
nastepujagcym brzmieniu: Zmiana wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjq zamowienia dokonuje si¢ w ten sposob,
ze od 1 stycznia kazdego roku kalendarzowego kazda ze stron bedzie upowazniona do
dokonywania raz do roku automatycznej waloryzacji wynagrodzenia w oparciu o
srednioroczny wskaznik wzrostu cen towarow i dobr konsumpcyjnych publikowany przez
Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego za rok poprzedzajgcy. Maksymalnie
wynagrodzenie moze ulec zmianie nie wigcej niz o 30% w oparciu o zmiany cen
materiatow lub kosztow. Poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, uprawniajgcy
strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia, wynosi 3%. Poczgtkowym terminem
ustalenia zmiany wynagrodzenia jest uplyw 3 miesiecy od dnia zawarcia umowy, jesli zas
umowa zostata zawarta po uplhywie 180 dni od dnia upltywu terminu skladania ofert,
poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert.

4) w zakresie zarzutu nr 4 — zmiany zalacznika nr 5.1 do SWZ przez dodanie § 4 ust. 3 w
nastgpujacym brzmieniu: Zmiana wysokoSci wynagrodzenia w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjqg zamowienia dokonuje si¢ w ten sposob,
ze od 1 stycznia kazdego roku kalendarzowego kazda ze stron bedzie upowazniona do
dokonywania raz do roku automatycznej waloryzacji wynagrodzenia w oparciu o
srednioroczny wskaznik wzrostu cen towarow i dobr konsumpcyjnych publikowany przez
Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego za rok poprzedzajgcy. Maksymalnie
wynagrodzenie moze ulec zmianie nie wiecej niz o 30% w oparciu o zmiany cen
materiatow lub kosztow. Poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, uprawniajgcy
strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia, wynosi 3%. Poczgtkowym terminem
ustalenia zmiany wynagrodzenia jest uptyw 3 miesiecy od dnia zawarcia umowy, jesli zas
umowa zostata zawarta po uplywie 180 dni od dnia upbywu terminu skitadania ofert,
poczqgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert.

5) w zakresie zarzutu nr 5 — zmiany zalacznika nr 5 do SWZ w jego § 17 ust. 9 przez
ograniczenie wysokoSci zastrzezonej tam kary umownej do wysokosci 5%,

6) w zakresie zarzutu nr 5 — zmiany zalgcznika nr 5.1 do SWZ w jego § 17 ust. 8 przez
ograniczenie wysokosci zastrzezonej tam kary umownej do wysokosci 5%,

7) w zakresie zarzutu nr 6 — zmiany zatacznika nr 5 do SWZ w jego § 17 ust. 10 przez
ograniczenie wysokosci zastrzezonej tam tacznej maksymalnej wysokos$ci kar umownych,
jakich moze dochodzi¢ Zamawiajacy, do wysokosci 10%,

8) w zakresie zarzutu nr 6 — zmiany zalacznika nr 5.1 do SWZ w jego § 17 ust. 9 przez
ograniczenie wysokosci zastrzezonej tam tgcznej maksymalnej wysokos$ci kar umownych,
jakich moze dochodzi¢ Zamawiajacy, do wysokosci 10%.

IV. Oswiadczam, ze Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwolania, bowiem nie uptynal jeszcze termin ztozenia ofert, Odwolujacy ma mozliwosc
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ztozenia oferty 1 uzyskania zamoéwienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby
postgpowanie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Uzasadnienie

Zamawiajacy opublikowatl ogloszenie o zamoéwieniu w dniu 11 pazdziernika 2021 r.

Przedmiotowe zamowienie podzielone jest na 2 czesci:
1) czeéé I - Swiadczenie ustug w zakresie utrzymywania czystosci i dezynfekcji
2) czes¢ 11 - Transport wewnatrzszpitalny.

W przypadku obydwu cze$ci zamoOwienia projektowane postanowienia umowy naruszaja
Pzp, z przyczyn szczegdtowo nizej opisanych.

Uzasadnienie zarzutu nr 1

Zgodnie z art. 58 ust. 4 Pzp, W odniesieniu do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych si¢ o
udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze okreslic wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia w
inny sposob niz w odniesieniu do pojedynczych wykonawcow, jezeli jest to uzasadnione charakterem
zamowienia i proporcjonalne do jego przedmiotu.

Powyzszy przepis jest refleksem panujacych w Pzp zasad réwnego traktowania
wykonawcow oraz proporcjonalnosci (art. 16 pkt 113 Pzp).

Jak trafnie dostrzezono w literaturze, zamawiajacy moze okresli¢ wymagania zwigzane z
realizacja zamoOwienia w stosunku do konsorcjum inaczej niz w odniesieniu do wykonawcy
wystepujacego samodzielnie, o ile wymog taki znajduje uzasadnienie w charakterze zamowienia
oraz jest proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Wymaganie co do szczegdlnego sposobu
realizacji przystuguje wigc tylko wowczas, jezeli nie bedzie stanowilo nadmiernej ingerencji w
stosunki wewnetrzne pomiedzy uczestnikami konsorcjum i1 bedzie uzasadnione szczegdlnymi
warunkami realizacji zamowienia. Nalezy przyjac, ze wykonawcy, decydujac si¢ na utworzenie
konsorcjum, s3 $wiadomi zwigzanych z tym obowigzkow, w tym =zasad solidarnej
odpowiedzialnos$ci za wykonanie umowy, oraz ewentualnych konsekwencji ekonomicznych. Nie
jest wigc uzasadnione przyjecie, ze podmiot zewnetrzny, jakim jest zamawiajacy, moze w kazdym
wypadku ingerowa¢ w te stosunki, nie majac odpowiedniej ku temu wiedzy, a czgsto roOwniez
kwalifikacji. Ingerencja taka powinna by¢ uznana za dopuszczalng w sytuacjach wyjatkowych, gdy
ze wzgledu na szczegbdlny przedmiot zamdwienia zamawiajgcy nie moze inaczej zabezpieczy¢
swojego interesu, wyrazonego jako prawidlowe wykonanie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. (Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz, WKEP,
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 mozliwos$ci zgtaszania
roszczen w zwigzku ze sposobem, w jaki cztonkowie konsorcjum podzielili mi¢dzy siebie zadania
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konieczne do wykonania zobowigzan wynikajacych z umowy zawartej z nimi wspolnie (wyrok SN
7 7.06.2019 ., I CSK 276/18, LEX nr 2692114 — przytoczony za: ibidem).

Skoro zatem Zamawiajacy w projektowanych postanowieniach umowy, tj. w § 5 ust. 3
zatacznika nr 5 1 5.1 do SWZ (,,W przypadku realizacji zamowienia przez konsorcjum, wylgcznie
jego lider wystawia za Swiadczone ustugi fakture z podatkiem VAT Zamawiajqcy wyklucza, aby
kazdy z podmiotow wchodzgcych w sklad konsorcjum wystawial Zamawiajgcemu osobng fakture
VAT”’) przewidzial szczegdlny wymog realizacji zamoéwienia w wypadku, gdy wykonuje je wiecej
niz jeden wykonawca, nalezy rozpatrywac opisang sytuacje pod katem przepisu art. 58 ust. 4. W
konsekwencji, nalezy stwierdzi¢, ze wymdg ten okresla sytuacje prawng wykonawcy, ktory bierze
udzial w tzw. konsorcjum, w sposob odmienny, niz gdyby wzig¢ udzial w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia samodzielnie. Wykonawca samodzielny wystawia bowiem fakture na swoja
rzecz bez ograniczen; jesli za$ udzielono mu zamdwienia wespdt z innym wykonawca, sposob
rozliczen z Zamawiajacym jest w stosunku do niego ograniczony, gdyz Zamawiajacy wskazal, ze
wykonawcy nie majg prawa wystawi¢ osobnych faktur. Konkludowa¢ nalezy, ze zobowigzani sg
migdzy soba ustali¢, ktéry z nich wystawi faktur¢ na rzecz Zamawiajacego na rzecz catosci ustug
zrealizowanych w danym miesigcu, za$§ po otrzymaniu wynagrodzenia miesi¢cznego od
Zamawiajgcego przez tego z wykonawcow, ktory wystawil fakturg, drugi z wykonawcow bedzie
moégt domagac si¢ zaptaty naleznej mu czegsci od fakturujacego wspotkonsorcijanta.

Nalezy wskazaé, ze kazdy wykonawca ma prawo do samodzielnego rozliczenia z
Zamawiajacym w stosunku do wykonanej przez siebie czgsci zamdwienia. Art. 445 ust. 1 Pzp co
prawda przewiduje solidarno$¢ wykonawcow, ktorym wspdlnie udzielono zamowienia, ale tylko w
zakresie ich obowigzkéw z umowy o zamoéwienie publiczne, czyli przede wszystkim wykonania
przedmiotu zamowienia. Nie ma to analogicznego zastosowania do ich wierzytelnos$ci,
polegajacych na zaplacie wynagrodzenia. Nie wynika to bowiem z Pzp, za$§ art. 369 Kodeksu
cywilnego, ktory podlega zastosowaniu na podstawie art. 8 ust. 1 Pzp, stanowi: Zobowigzanie jest
solidarne, jezeli to wynika z ustawy lub z czynnosci prawnej. Zobowigzanie polega za$ na tym, ze
wierzyciel moze zada¢ od dtuznika Swiadczenia, a dtuznik powinien §wiadczenie spetni¢ (art. 353 §
1 Kodeksu cywilnego). Z art. 367 Kodeksu cywilnego wynika, ze solidarno$¢ wierzycieli polega na
tym, ze Kilku wierzycieli moze by¢ uprawnionych w ten sposob, zZe diuznik moze spetnic¢ cate
swiadczenie do rgk jednego z nich, a przez zaspokojenie ktoregokolwiek z wierzycieli diug wygasa
wzgledem wszystkich (solidarnos¢ wierzycieli). Diuznik moze spetni¢ Swiadczenie, wedlug swego
wyboru, do rgk ktoregokolwiek z wierzycieli solidarnych. [...] Skoro tak, solidarno$¢ wykonawcoéw
w zakresie zaptaty wynagrodzenia, polegajaca na tym, ze zamawiajacy ma prawo zaplaci¢ cate
wynagrodzenie jednemu sposrod kilku wykonawcédw, musiataby wynika¢ z ustawy badz z
czynno$ci prawnej. Taka sytuacja nie wystepuje, a zatem kazdy z wykonawcdéw ma wiasne, odrebne
od wspotkonsorcjantow prawo do zaplaty wynagrodzenia od Zamawiajacego.

Solidarno$¢ prawa do wynagrodzenia musiataby wynika¢ zatem z czynnos$ci prawnej — w
tym wypadku umowy. PowyzZsze jest jednak niedozwolone w kontekscie art. 58 ust. 4 Pzp, gdyz nie
spetnia warunkow tego przepisu — otz nie jest to uzasadnione ani charakterem zamoéwienia, ani tez
nie jest proporcjonalne do jego przedmiotu. Przedmiotem zamowienia sg bowiem ustugi sprzatania
z czynno$ciami pomocniczymi przy pacjencie, a ich charakter nie wymaga jednolitego rozliczenia,
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gdyz mozliwe jest wyodrebnienie w fakturach czynnosci wykonanych przez poszczego6lnych
wykonawcow w ramach umowy w danym miesigcu. Okreslony wymag nie jest tez proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia, gdyz w sposdb powazny ogranicza podstawowe prawo wykonawcy w
zamoOwieniach publicznych — prawo do wynagrodzenia za wykonanie zamowienia, nakazujac mu
zawarcie porozumienia ze wspotkonsorcjantami co do wtdrnego rozliczenia wynagrodzenia
wyptaconego jedynie jednemu z nich. Warto wskazaé, ze Pzp nie przewiduje w takim wypadku
takich gwarancji uzyskania wynagrodzenia bezposrednio od zamawiajacego, jak czyni to wypadku
uprawnien podwykonawcy robdt budowlanych (art. 465 Pzp), co oznacza, ze mozliwa hipotetycznie
jest sytuacja, w ktorej] wykonawca wykonuje zaméwienie bez otrzymania wynagrodzenia (musi
bowiem liczy¢ na innego wykonawce w tym zakresie, bez zadnych gwarancji ustawowych) To za$
stoi w sprzecznosci z regulg odplatnosci zamowienia, wyrazong w art. 7 pkt 32 Pzp.

Uzasadnienie zarzutu nr 2

Zgodnie z art. 96 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy moze okreslic w ogloszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zamowienia inne niz okreslone w art. 95 ust. 1 wymagania zwiqzane z realizacjq
zamowienia, ktore mogq obejmowac aspekty gospodarcze, srodowiskowe, spoleczne, zwigzane z
innowacyjnosciq, zatrudnieniem lub zachowaniem poufnego charakteru informacji przekazanych
wykonawcy w toku realizacji zamowienia. W mys$l za$ ust. 2, Wymagania, o ktorych mowa w ust.
1, mogq dotyczy¢ w szczegolnosci:

1) zastosowania okreslonych srodkow zarzqdzania srodowiskowego,
2) zatrudnienia:
a) bezrobotnych w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i

instytucjach rynku pracy,

b) 0sob poszukujgcych pracy, niepozostajgcych w zatrudnieniu lub niewykonujgcych 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 i 2 ustawy z dnia 9 czerwca
2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpczej,

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

e 0sob niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji
zawodowej i spolecznej oraz zatrudnianiu osob niepetnosprawnych,

/) 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 wiasciwych przepisach panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego,

g) 0s0b do 30. roku zycia oraz po ukonczeniu 50. roku Zycia, posiadajgcych status osoby
poszukujgcej pracy, bez zatrudnienia.

Jak wynika z powyzszego, zamawiajagcy ma prawo okres$li¢ szczegdlne warunki realizacji
zamoOwienia w zakresie jego aspektow gospodarczych. Z ostroznosci, hipotetycznie mozna
przyjac, ze kwestie rozliczen z zamawiajacym zaliczajg si¢ do gospodarczych aspektéw realizacji
zamoOwienia.
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W konsekwencji, przyja¢ jednak nalezy, ze zgodnie z art. 16 pkt 1 Pzp zamawiajagcy ma
obowiazek przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia z zachowaniem zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na
kazdym etapie postegpowania, bez stosowania przywilejow, ale takze srodkow dyskryminujgcych
wykonawcow ze wzgledu na ich wilasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na
jednakowej ocenie wykonawcow (D. Koba, Zamowienia na dostawy i ustugi. Poradnik, Warszawa
2004, s. 17). Dyskryminacja bedzie miala miejsce, gdy zamawiajgcy ograniczy lub utrudni
dostep do zamowienia wykonawcy zdolnemu do jego wykonania, ze wigledu na jakgs jego
ceche, w sposob nieuzasadniony przepisami prawa. (Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, WKP, 2021, [w]: komentarz do art. 96, uwaga nr 3).

W konteks$cie powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze nawet gdyby potencjalnie Zamawiajacemu
przystugiwalo prawo do okre§lonego szczegdlnego sposobu rozliczenia wynagrodzenia w
wypadku udzielenia zamowienia wigcej niz jednemu wykonawcy w drodze § 5 ust. 3 zalacznika
nr 515.1 do SWZ (,,W przypadku realizacji zamowienia przez konsorcjum, wylqgcznie jego lider
wystawia za Swiadczone ustugi fakture z podatkiem VAT. Zamawiajgcy wyklucza, aby kazdy z
podmiotow wchodzgcych w sktad konsorcjum wystawiat Zamawiajgcemu osobng fakture VAT.”),
na podstawie komentowanego przepisu, nie zmienia to faktu, ze czynno$¢ Zamawiajacego nalezy
okresli¢ takze pod katem nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcoéw. Skoro za§ bez zadnego
uzasadnionego powodu Zamawiajacy kategorycznie stwierdza, iz nie dopuszcza rozliczenia faktur
miesi¢gcznych od wiecej niz jednego wykonawcy, to w ten sposob dyskryminuje wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego — w szczegdlny za$§ sposob tych,
ktoérzy z uwagi na ten wymog zmuszeni sg zrezygnowaé z wystawienia faktury za wykonane
przez siebie ustugi i oczekiwaé na ptatnos¢ w sposdb posredni — najpierw od Zamawiajacego na
rzecz fakturujacego wspotkonsorcjanta, a nastepnie od wspotkonsorcjanta na swojag rzecz.

Uzasadnienie zarzutu nr 3

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

Nalezy przyja¢, ze skoro Zamawiajagcy w sposob wigzacy dokonat w drodze § 5 ust. 3
zalacznika nr 51 5.1 do SWZ (,,W przypadku realizacji zamowienia przez konsorcjum, wylgcznie
jego lider wystawia za swiadczone ustugi fakture z podatkiem VAT. Zamawiajgcy wyklucza, aby
kazdy z podmiotow wchodzgcych w skiad konsorcjum wystawiat Zamawiajgcemu osobng fakture
VAT”) wykluczyt mozliwo$¢ wystawiania faktur miesigcznych przez wigcej niz jednego
wykonawce (nawet jesli zamowienia udzielono kilku wykonawcom wspdlnie), to jednocze$nie
przesadzit, ze wyklucza zaptate na podstawie wiecej niz jednej faktury miesiecznej (tj. wystawione;j
przez wiecej niz jeden podmiot). Takie okreslenie sposobu rozliczen jest niedopuszczalne, z
przyczyn szczegdlowo opisanych w zarzutach poprzedzajacych — tj. przede wszystkim faktu, ze
stawia to w gorszej sytuacji faktycznej 1 prawnej wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych si¢ o
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zamoOwienie publiczne w stosunku do wykonawcow ubiegajacych si¢ o jego udzielenie
samodzielnie, co nie znajduje zadnego uzasadnienia i jest sprzeczne z wyrazonymi w art. 16 Pzp
zasadami prowadzenia postepowania.

Uzasadnienie zarzutu nr 4

Zgodnie z art. 439 Pzp:

Art. 439. [Zasady wprowadzania w umowie na roboty budowlane lub ustugi zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy]

1. Umowa, ktorej przedmiotem sq roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dluzszy niz
12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczqce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjq zamowienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, o ktorych mowa w ust. 1, uprawniajqcy strony
umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczqtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odeslania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegolnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow,
w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia,

3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okresow, w ktorych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

3. 127 Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uplywu terminu sktadania ofert,
poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze
zamawiajqgcy okresli termin wczesniejszy.

4. Przez zmiane ceny materiatow lub kosztow rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosztow,
jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy zawartego w ofercie.

Projektowane postanowienia umowy (tj. zatacznik nr 5 1 5.1 do SWZ) nie zawieraja zadnych
postanowien, ktore spetniatyby warunki powyzszego przepisu. Skoro za§ umowa ma zosta¢ zawarta
na okres 24 miesigcy, tj. ponad 12 miesigcy, a jej przedmiotem sg ustugi, konieczne jest
wprowadzenie do projektowanych postanowien umowy odpowiednich klauzul waloryzacyjnych.

Uzasadnienie zarzutu nr 5

W § 17 ust. 9 zalacznika nr 5 do SWZ i w § 17 ust. 8 zalgcznika nr 5.1 do SWZ
Zamawiajacy zastrzegl nastgpujace postanowienie umowne:

W przypadku wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego na skutek wystgpienia okolicznosci, za

ktore odpowiedzialnos¢ ponosi Wykonawca, Wykonawca zaptaci kare umowng w wysokosci 20%
wartosSci ogotem wynagrodzenia umownego brutto.
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Wyzej wskazana kara umowna jest razaco wygoérowana. ,,Razace wygoérowanie” kary
umownej jest pojeciem niedookreslonym. Miarkujac kare umowng na podstawie tej przestanki
bierze si¢ pod uwage rézne kryteria, w szczegolnosci stosunek wartosci kary umownej do wartosci
$wiadczenia spetlnionego przez dluznika z opodznieniem (vide: wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 15 maja 2015 roku pod sygn. akt VI ACa 1937/13). Nalezy natomiast podkresli¢,
ze zakres wykonania umowy w przedmiotowym postepowaniu jest niezwykle szeroki. W
wykonaniu tej ushugi wykonawca jest zobowigzany do nalezytej starannosci, zgodnie z art. 355 Kec.
Nalezyta staranno$¢ nie zobowigzuje do osiggniecia absolutnego rezultatu — absolutnej czystosci,
gdyz jej osiagniecie jest de facto niemozliwe. 20% wynagrodzenia stanowi za§ duzo wigcej niz
zwykle wynosi marza w tej branzy. To prowadzitoby do wykonania ustugi ponizej poziomu zysku,
czyli de facto — do sankcjonowania sytuacji, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp (razaco niska cena).
Przepis art. 224 ust. 1 Pzp wprowadzono ze wzgledu na negatywne konsekwencje wykonania
zamowienia publicznego ,,po kosztach”, takie jak odstgpienie od umowy czy porzucenie wykonania
ustugi badz wykonanie jej w sposob skrajnie nieprawidlowy z uwagi na brak $rodkéw po stronie
wykonawcy. Razaco wygoérowana jest zatem takze kara umowna, ktora doprowadza do
pozbawienia wykonawcy zysku, zwlaszcza wobec wykonania uslugi w znacznej czesci, o czym
mowa w art. 484 § 2 cz. 1 Kc. Praca wykonana, jesli nie byla §wiadczeniem pod tytutem darmym,
wymaga wynagrodzenia. Sankcja w postaci pozbawienia wykonawcy zaplaty poprzez nalozenie i
potracenie kary umownej nie moze by¢ aprobowana (por.: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2
kwietnia 2014 roku, sygn. akt: IV CSK 416/13).

Uzasadnienie zarzutu nr 6

W § 17 ust. 10 zalacznika nr 5 do SWZ i w § 17 ust. 9 zalgcznika nr 5.1 do SWZ
Zamawiajacy zastrzegt nastepujgce postanowienie umowne:

Kary umowne okreslone w ustgpach poprzedzajgcych podlegajq kumulacji. Lgcznie wysokosé kar
umownych nie moze przekracza¢ 25% wartosci ogolem wynagrodzenia umownego brutto.
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do dochodzenia odszkodowania uzupelniajgcego
przenoszgcego wysokos¢ kar umownych do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody.

Nalezy zauwazy¢, ze naliczanie pojedynczych kar umownych, o ktorych mowa w § 17
projektowanych postanowien umowy moze prowadzi¢ do naliczenia tgcznej wysokosci kar
umownych w sposob razaco wygorowany. Relacja wysokosci przewidzianych kar umownych do
uchybien, na wypadek ktérych zostaly przewidziane, powoduje bowiem zachwianie relacji
pomiedzy wysokoscig zastrzezonej kary umownej do wysokosci wynagrodzenia za wykonanie
zobowigzania oraz zachwianie stosunku wysokoS$ci zastrzezonej kary umownej do wysokosci
doznawanej szkody (zob. wyrok Sqdu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2007 r., V CSK 139/07
oraz uchwate sktadu 7 sedziow Sqdu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., Il CZP 61/03).
Kara umowna jest, bowiem surogatem odszkodowania, zastrzezonym w okreslonej wysokosci i
nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela (zob. wyrok Sqdu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 wrzesnia 2010 r., V ACa 267/10). Laczna wysoko$¢ kar
umownych zastrzezona przez Zamawiajacego pozwoli mu nie tylko na pokrycie ewentualnej
szkody, ale przede wszystkim na sfinansowanie znacznej czg$ci zamowienia przez Wykonawce, a
tym samym na wzbogacenie Zamawiajacego. Fakt, ze kara umowna peni funkcje dyscyplinujaca,
nie moze prowadzi¢ do nadmiernego wzbogacenia Zamawiajgcego. Kara umowna pelni w
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pierwsze] kolejnosci funkcje odszkodowawcza (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z
dnia 4 grudnia 2014 r, 1 ACa 793/14 oraz wyrok Sqdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 23
wrzesnia 2014 r., I ACa 343/14). Podstawa przyjecia w umowie okreslonych, co do wysokosci kar
umownych na wypadek nienalezytego wykonania zobowigzania jest zawsze pewna kalkulacja
przyszitej, hipotetycznej szkody, jaka poniesie strona w zwigzku z nienalezytym wykonaniem
zobowiazania (zob. wyrok Sqdu Apelacyjnego w L.odzi z dnia 27 listopada 2014 r., [ ACa 773/14).

W zalgczeniu:
1. wydruk informacji odpowiadajacej odpisowi aktualnemu z rejestru przedsigbiorcow dotyczacego
Odwotujacego;
2. pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej;
3. potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;
4. potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajacemu w terminie.
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