Poznan, dnia 18.04.2016 roku

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej

przy Prezesie Urz¢du Zaméwien Publicznych
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajaycy:  MEGREZ Spoélka z ograniczong
odpowiedzialnoscig
ul. Edukacji 102; 43 — 100 Tychy
tel.: 32/ 325-51-25 fax : 32/ 325-51-26

e-mail: zp@szpitalmegrez.pl,

Odwolujgcy: Clar System Spélka Akeyjna
Hospital System Sp. z o.0.
adres: ul. Janickiego 20B, 60-542 Poznan
tel.: (61) 660 11 00, faks: (61) 622 06 22

Dotyezy: postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,, Kompleksowq usluge utrzymania czystosci z uwzglednieniem dezynfekcji,
dezynsekeji, deratyzacji w obiektach MEGREZ Sp. z 0.0., transportu wewngirzszpitalnego, dystrybucyi
i rozdawania positkéw pacjentom, wspdldzialania z personelem medyeznym w zakresie opieki nad
pacjenten”™ (nr referencyjny nadany przez zamawiajgcego: 8/16/ZP/PN); ogloszonego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16.03.2016 . (2016/S 062-107052).

Odwolanie

Dzialajgc w imieniu odwolujgcego si¢. wykonawcy ubiegajacego si¢ o udzielenie zaméwienia
publicznego (zwanego dalej: ~odwolujgcym™ lub ,wykonawes”). powolujac si¢ na udzielone mi
pelnomocnictwo (oryginal w zalaczeniu), na podstawie art. 180 ust. ] ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. = Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r,, poz. 2169 ze zm.: dalej zwanej
~ustawg Pzp”), wnosz¢ niniejszym odwolanie od niezgodnych z przepisami ustawy CZynnosci
Zamawiajacego oraz od zaniechania przez Zamawiajacego dokonania czynnosci, do ktorych byl
zobligowany przepisami ustawy PZP, tj. od:

1. czynnosci udzielenia przez Zamawiajacego w dniu 08.04.2016 r. odpowiedzi na nastepujgce
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pytania zadane w trybie art. 38 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp przez wykonawcéw:

a)

b)

c)

d)

w zakresie pytania nr 1, czym zostaly naruszone przepisy art. 38 ust, | i ust. 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, art. 14 i art. 67 ust. | pkt 6 lub 7 ustawy Pzp w zw. z art.
58 § 1ke.iart. 7ust. 1, art. 140 ust. 1, art. 139 ust. 2 i art. 144 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 2
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi
(zwanej dalej: ,.Dyrektywsy™) poprzez niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis przedmiotu
zaméwienia, ktory nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty, a nadto utrudniajacy uczciwg konkurencje, oraz zastrzezenie przez
Zamawiajacego na swoja rzecz mozliwosci rozszerzenia oraz zmniejszania przedmiotu umowy
pomimo, Ze zakres $wiadczenia wykonawey wynikajgcy z umowy musi by¢ tozsamy z
zobowigzaniem zawartym w ofercie. a nadto pomimo nie przewidzenia mozliwosci udzielania
zamowien uzupehniajacych oraz szezegélowych okolicznodci (i zakresu) w jakich ograniczenie
zakresu swiadczenia bedacego przedmiotem zaméwienia moze nastapi¢, czym Zamawiajacy
zmierza do obejécia przepisow ustawy Pzp w zakresie przestanek i warunkéw udzielania
zamowien uzupefniajacych oraz formy zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego i
ustawowo okreslonych wymagai w zakresie zmian jej istotnych postanowien, co przesadza
zarazem o prowadzeniu przez Zamawiajacego postgpowania przetargowego w sposcb
nieprzejrzysty;

w zakresie pytania nr 3, czym zostaly naruszone przepisy art. 38 ust. | i ust. 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 36a ust. 1, ust. 2 lita w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 356 § 1 k.c. oraz art. 36b ust. 1 i
ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. | ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
usunigcia w tresci pkt 8.2. wzoru umowy wymogow okreslonych w art. 36b ust. 2 ustawy Pzp
do kazdego rodzaju podwykonawstwa, podczas gdy z przepisu art. 36b ust. 2 ustawy Pzp
wynika, iz jego hipoteza obejmuje jedynie tych podwykonaweow, na ktérych zasobach
wykonawca powolywal sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust 2b ustawy Pzp;

W zakresie pytania nr 4, czym zostal naruszony przepis art. 38 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw.
zart. 150 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. | pkt 15 ustawy Pzp i w zw. z art. 14 tej ustawy i
art. 70" § 4 kc, poprzez zaniechanie przez Zamawiajacego modyfikacji (usuniecia)
postanowienia pkt 26.42 cm fine wzoru umowy przewidujgcego wymdg, w zakresie
ustanowionego przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie
gwarancji, by kwota gwarancji nie ulegala zmnigjszeniu w miar¢ wykonywania umowy,
podczas gdy przepis art. 150 ust, 2 ustawy Pzp nie przewiduje mozliwosci podwyzszanie
zabezpieczenia ponad limit w przypadku, gdy zamawiajgcy pokryl czgscia wniesionego przez
wykonawcg zabezpieczenia swojg szkode:

W zakresie pytania nr 5, czym zostaly naruszone przepisy art. 38 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w

zw. z art. 144 ust. | ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 14 tej ustawy w zw. z art. 353" k.c.
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Poprzez zaniechanje przez Zamawiajqcego modyfikacji okreslonych w tresci pkt 14.2 wzoru
umowy i pkt XVIil ust. 2 §) WZ postanowien, ktére:

- nie okreslajg — whrew tresci art. 144 ygt, | Ustawy PZp - mozliwoscj przewidziana istotnych

nieistotnych zmjan postanowier Zawartej umowy Stosunku do trescj ofert,
© opare s na przepisie art. 144 ust, | ustawy Pzp w brzmieniy obowigzujacym do dnia
13.09.2006 r.;

€} W zakresie Pytania nr 6, czym zostaly naruszone Przepisy art. 38 ust, | ust. 2 ustawy Pzp w

wykonawcéw, do ktérych ma to zastosowanie — zapewnienia Zamawiajacemuy dokumentow
umozliwiajacych obnizenie wplat na PFRON w kwocie blizej nie okreslone; przez
Zamawiajacego, oraz w  przypadku niespehienia tego obowigzky Przez  wykonawce,
przewidzenia pomniejszania wynagrodzenia naleznego wykonawcy na podstawie zawartej
Umowy w sprawie zamowienia publicznego, pomimo nie zastrzezenia przez Zamawiajacego, iz
0 udzielenie niniejszego zaméwienja moga ubiega¢ sie Jjedynie wykonawcy speiniajacy
WWymagania okreslone w art, 22 ust. 2 ustawy Pzp oraz braky podstaw prawnych do przy_je;c}a, Ze

Zamawia_iacy ma prawo ksztaltowag Ceng poprzez jej obnizane o ulgi przystugujace z PF RON,

Majyc POWYyZsze na uwadze, wnosz¢ o;

L

II.

Zamawiajacego;
nakazanie Zamawiajgcemy uniewaznienia odpowiedzi na pytanie do SIWZ z dnia 08.04.2016 r,

zwigkszenia przedmiotu umowy w jakimkolwiek zakresie oraz poprzez okreglenie
wyraznych i konkretnych przestanek dopuszezajacych mozliwosgé ograniczenia przez
Zamawiajqcego zakresu przedmioty umowy i wielkosci lego ograniczenia, przy czym
ograniczenie przedmioty zamowienia winno by¢ jedynie tymezasowe;

b) zmianie ulegnie pkt 8.2. Wzoru umowy poprzez Jjego wykredlenie albo przyjecie, ze to
postanowienie wzory umowy bedzie mialo Zastosowanie tylko wobec tych podwykonawcéw

na zasobach, ktérych wykonawca polegal na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp;




¢) zmianie ulegnie pkt 10.4 i Jine wzoru Umowy poprzez usuniecie z Jego tresci zdania
ostatniego o brzmienjy wLumawiajgey wymaga rowniez, aby kwortg gwarancji nie ulegala
smniejszeniu w miare wykonywania umowy.”;

d) zmianie ulegnie Pkt 14 ust. 2 wzory umowy oraz pkt XVIII pkt 2 SIWZ poprzez okreslenie
mozliwo$¢ i warunkdw dokonania istotnych zmian postanowien zawartej Umowy w sprawie
zamdwienia publicznego w stosunky do tresei oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy;

€) zmianie ulegnie pkt 7 wzory UMOWY poprzez jego usunigcie w calosci.

lII. obcigzenie Zamawiajacego kosztami post¢powania odwolawczego, w tym takze kosztami
zwigzanymi z dojazdem na Wyznaczong rozprawe lub rozprawy Izby oraz kosztami

Wynagrodzenia pelnomocnika w wysokoscei 3.600,00 zi.
Uzasadnienie

L Odwolujacy w pierwszej kolejnogei wskazuje, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwolania,
albowiem w przypadku jego uwzglednienia bedzie mozliwe zloZenie przez niego oferty w
prowadzonym przez Zamawiajacego posigpowaniu i uzyskanie zamowienia publicznego, Odwolujgcy
Jjest bowiem podmiotem dzialajagcym na rynku ustug sprzatania mogacym ubiegaé si¢ o wykonanie
przedmiotowego zamowienia, W wyniku naruszenia przez. Zamawiajgcego wskazanych powyzej
przepiséw interes odwolujgcego doznal uszczerbku, bowiem na skutek wadliwych czynnosci
Zamawiajgcego, odwolujacy zostal pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia
oraz zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. W konsekwencji odwotujacy na skutek

naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze poniesé szkode. Powyzsze dowodzi

I1. W dniu 08.04.2016 r. Zamawiajgcy udzielil odpowiedzi na pytania zadane przez wykonawcow
do SIWZ w trybie art. 38 ust. 11 ust. 2 ustawy Pzp . Z trescig udzielonych przez Zamawiajacego
wyjasnien do SIWZ, Jako sprzecznych lub nie majgcych umocowania w ustawie Pzp oraz innych

aktach normatywnych, nie mozna si¢ zgodzié i to z nastepujacych powodéw.

A. W zakresie czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej odpowied? na pytanie nr 1 z dnia

08.04.2016 ., zwazyc¢ trzeba, co nastepuje,

Na zadane przez jednego z wykonaweow pytanienr 1 o nastepujacej trese;:
“Majgc na uwad=e Pkt 3.5 wzory umowy, | Pkr 3.5 Zamawigjgey zastrzega sobie prawo do

awigkszenia  powierschni objetyeh  Przedmioten Umowy  albo czasowego wylgezenia  czesci
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Powierzehni - realizacji Przedmion, Umowy z waznych powodéw, sSzczegolose; = Powodu prac
remontowych, modernizac,}_'jn).’ch b = powodu czasowego  ograniczenig realizacji Swiadezes
medycznych okreslonych Pomieszczeniach, () zamiarze zwigkszeniq Powierzchni lyp wWylgczenia
czgsci powierzehni Zammvicy’qc;v z0bowigzany bedzie  powiadomic Wkonawee ng 14 dni przed
Planowang zmiang. Zmiang laka nie stanowi Zmiany niniejszef umowy i jest skuteczng z chwilg
Powiadomieniq Wokonawey ™, oraz pkt 6.11 wzory wmowy: ., Wynagrodzenie yje a zwigkszeniy w
razie wigezenia o Przedmiom Umowy nowyeh  powierzchni nieobjerych niniejszg umowyg,
Wynagrodzenie ulegnie zwigkszeniy w oparciv o ceng Jednostkowg negro Wykonawey zq dany rodzqj
Powierzchn, ktorej dotyezy awigkszenie zakresy Przedmiory Umowy, W razie &dvby zwigkszenie
zakresu Przedmioty Unmowy dotyczylo rodzaju Powierzchni nieobjete; do tej pory niniejszq Umowg,
wynagrodzenje ulega zwigkszeniy, W oparciu o ceng jednosllcowq pPowierzchnj wskazanej w niniejszef
Umowie, najbardziej zblizonej do Powierzchni wigczonej do Przedmiory Umowy, Wynagrodzenie 1ajie
Zostanie powigkszone o podatek od 1owargy I ustug, o jle bedzie on mial zastosowanie. Zmiana
Powierzelinj objetej Przedmiotem Umowy oraz Wviikajgea z niej zmiang wynagrodzenia wymagajy
Zmiany umowy postaci ancksu”. g padro pkt V Siwz i ZAMOWIEN]4 UZUPE&NIAJdCE Nie
dotyczy ™ Wykonawca wnosi o usuniecie tych zapisw Wioru umowy, jako Sprzecznych z pke vV Stwz,

w ktérym Zammt-'ifyqqy Przewiduje, ze nie Przewiduje udzjelenin zamowier; uzupelniajgeych. De facto
Przedmiotowe Postanowienia wzopy umowy  prowadszijc mogq do obejscig praeslanek udzjeleni
zamowienia z wolnej reki, a zwigss, 2a przestanki okreslonej w ary. 67 ust. | pkr 6 ustawy PZP Nadyo
Iwraca uwage, ze Jormulujge cylowane wyszej Postanowienia wzopy umowy w ten wigsnje SPosch
Zmnawiqjqcy dopuscil sig kolejnych uchybien. K10 Wyroku z dnia 11.08.. 201 4 rosygn. KIO 1511/14
stwierdzilg, e ,,Zamaw:‘ajgcy nie posiada nieogranic:anega prawa do zmniefszenia up Zwigkszenia
ilosei przedmion zamowienia ng elapie realizacji umowy o zamowienie publiczne, g zaniechanie
okresiania procentowej granicy lakiego zmniefszenia luh zwigkszenia moze spowodowaé znacene
trudnosci diq wykonawey . Nadro W pkt 11.6 wzory umowy Zamawigjgey przewiduje zwigkszenie
zakresu uslugi wykonawcy (Jego .s’wr'adczenia) pond zobowigzanje - oferty. Tuki stan rze ZV wWyezerpuje
wprost hipoteze art. 49 ust. 1 ustqwy Pzp, 2 ktérego wynika, ze wZakres Swiadczenig wykonawey

wynikajgey z UMOWY jest 1ozsam IV z jego zobowigzanjem cawartym w ofercie™,
Zamawiajqcy odpowiedzial, ze nje usunie wskazanych zapiséw z wzory umowy,

Ze stanowiskijem Zamawiajacego Wyrazonym w odpowiedzi ha pytanie nr 1 z dnia 08.04.2016 1., Jjako

Sprzecznym z prawem, pie mozna si¢ zgodzig,

Zwazy¢ bowiem trzeba, ze umowa w Sprawie zamowienia publicznego zawierana na czas okreslony
zostala przez ustawodawce skonstruowana Jjako zrédlo zobowigzan o charakterze trwalym, ktéra jezeli

tylko jest wykonywana nalezycie, powinna istnieé¢ do uplywu terminu, na Jjaki zostala Zawarta. Jest to




uzasadnione tym, ze wykonawcey beda mogli racjonalnie obliczyé ceng oferty, wysokos¢ oplat oraz
inne obcigzenia finansowe. a takze przewidzieé, Czy poniesione przez nich naklady zostang
zrekompensowane przychodami uzyskanymi w okreslonym okresie obowigzywania umowy. Przepisy
ustawy P.z.p. nie Przyznajg zamawiajgcemu nieograniczonego prawa do zmniejszenia lub
zwigkszenia wiclkosci przedmiotu zaméwienia na etapie realizacji umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Zgodnie z ustalong linig orzecznicza zakazane Jest redagowanie postanowien umowy o
zamdwienie publiczne w taki Sposob, ze zakres lub wielkosé zamdwienia zalezy w calosci od zdarzen
przyszlych i niepewnych. W wyroku z dnia 13 wrzeénia 2005 r, V Ca 1110/04, Sad Okrggowy w
Warszawie stwierdzil, ze Wykonawey, praysigpujge do  postgpowania przetargowego, dokonujg
analizy kosztow, ktra wplywa nastgpnie na wysokosé ceny. a ta z kolei jest jednym - podstawowych
krytericw oceny oferty. W zaleznosci od wielkosei zamdwienia dostawea moze wprowadzié¢ okreslone
rabaty. Musi mieé¢ zatem pewnosé, ze zrealizuje w prayszdosci (..) zaméwienie w pewnym
minimalnym zakresie. Dlatego tez sqd uznal, ze zapisy projektu umowy winny by¢ zmodyfikowane w
1aki sposéb, aby dostawea, Slosujgc zasade pewnosci obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedazy na
okreslonym poziomie" (zob. wyrok KIO z dnia 2 wrzesnia 2010 r., K10/1756/10, www.uzp.gov.pl)

(eyt. za ).E. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Lex).

Jak za$ wskazala K10 w wyroku z dnia 22 stycznja 2014 r., sygn. K10 24/14: WNiewagipliwie = wwagi
brzmienie art. 29 ust, | ustawy Pz.p., kiéry podaje, ze opisu przedmiotu zaméwienia nalezy dokona¢
Za pomocq dostatecznie dokladnych i zrozumiafych okresler, uwzgledniajge wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mieé wplyw na sporzgdzenie oferty - pozostawienie w ym zakresie luk, czy
niefednoznacznosei stanowi haruszenie wskazan tej normy. Zamawiajgey ma obowigzek wwzglednic i
podac wszystkie informacje, majgce wplyw na sporzgdzenie oferty i skalkulowanie cen 3.

Jezeli nawet istieje pewne ryzyko co do rakresu ustugi w calym okresie J¢j realizacji, 1o nie moze ono
by¢ w calosci przerzucane na wykonawee, kiry powinien miec pewnosé w odniesieniu do stalych
elemeniiw, pozwalagjgeyelh ng preyjecie  zalozer kalkulacyjnyeh  ekonomicznosei kontraktu za
zaoferowang ceng.

Do powinnosci zamawiajqeego nalezy zdefiniowanie minimalnego zakresu $wiadezenia na podstawie
zawartej umowy, Swarantujgce wykonawcy wigzane z tym zakresem umowy wynagrodzenie,
Przewidziane w  warunkach zamowienia  zmiany umowy  wynikajgee z biezgeyeh  potrzeb
Zamawiajgeego, w ocenie Izby, nie mogq zostac 2 g0ry wylgezone, czy ograniczone - bez wzgledu
uwarunkowania techniczne wykonawcey, ale ich wprowadzenie tak v odniesieniu do zakresy i terminu,
Jak i rozliczen winno by¢ wjete w sposch exptelny | Jednoznaczny w warunkach zamowienia. Zgodnie =
art. 7 ust. I ustawy Pzp, zamawidjgey ma obowigzek przestrzegania zasad stwarzajgcyeh przestrzen
dla uczciwej konkurencji, a zgodnie z art. 29 ust. 2 tej ustawy zamawiajgey nie moze opisywac
przedmiotu zaméwienia w sposob, ktory moglby utrudniad uczeiwg konkurencje, kiory powinno sig

interpretowac w ten sposcb,  ze opis przedmiotu zamowienia  powinien jednakowo pozwolié



wykonaweom ng przygotowanie oferty i obliczenie ceny z wuwzglednieniem wszystkich istotnyeh

czynnikow wplywajgeveh na nig "

Innymi stowy, pomigdzy przedmiotem zamowienia, przedmiotem oferty i przedmiotem umowy musi
istnie¢ znak réwnosei, Opis przedmiotu zaméwienia musi by¢ jednoznaczny i wyczerpujaey, zas
Zamawiajacy nie moze w ramach ceny ofertowej zgda¢ skalkulowania innych przedmiotéw
zamowienia niz wynikajace z dokonanego przez niego opisu przedmiotu zamowienia, w przeciwnym
bowiem przypadku dochodz; do sytuacji, w ktorej narusza sie przepisy o tozsamosci umowy i oferty z
przedmiotem zaméwienia, a takze dochodzi do obejsicia przepiséw o zaméwieniach dodatkowych i

uzupehniajacych (KIO w wyrokuy z dnia 03.10.2012 r,, sygn. KIO 2015/12).

Nadto wskaza¢ trzeba, ze z orzecznictwa Trybunaly Sprawiedliwosci UE wynika, ze zasada
przejrzystosci, wyplywajaca z zasady rownosci, ma w tym kontekscie zasadniczo na celu zapewnienie,
by wszystkie zainteresowane podmioty mogty zdecydowaé si¢ na zlozenie oferty w przetargach na
podstawie wszystkich istotnych informacji oraz wykluczenie wszelkiego ryzyka faworyzowania i
arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajgcej. Wymaga ona, by wszystkie warunkj i
zasady postepowania przetargowego byly zapisane w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny,
ktory po pierwsze pozwoli wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujacym zwykla starannogé
oferentom na zrozumienie ich dokladnego zakresu i dokonanie ich wykfadni w taki sam sposob, a
po drugie, pozwoli zakregli¢ ramy uznania instytucji zamawiajgcej i umozliwi Jjej faktyczne
sprawdzenie, czy oferty odpowiadaija kryteriom, ktérym podlega dany przetarg (wyr. TSUE z
16.2.2012 r. w sprawach polgczonych C-72/10 i C-77/1 0, Marcello Costa (C-72/1 0) i Ugo Cifone (C-
77/10), WWW.curia.europa.eu, pkt 73; z 3.12.2007 r. w sprawie C-250/06, United Pan-Europe
Communications Belgium S4 i inni v, paiistwo  belgijskie, Zb.Orz. 2007, s. 1-11135). Trybunat
Sprawiedliwoéci UE podkresla dalej, ze zasada przejrzystosci jest scisle zwigzana z zasada pewnosci
prawa, ktdra w przypadku zaméwier publicznych wymaga, aby zaréwno przepisy prawa, jak i zapisy
dokumentéw zaméwienia byly jasme i precyzyjne, a ich skutki pPrzewidywalne, zwlaszcza
wowczas, gdy pociggajy za sobgy niekorzystne konsekwencje dia wykonaweéw (wyr. TSUE: 2
13.12.2007 r. w sprawie C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA i inni v, panshwo
belgijskie, Zb.Orz. 2007, s. 1-11135; 2 16.2.2012 r. w sprawach polaczonych C-72/10 i C-77/10,
Marcello Costa (C-72/] 0) i Ugo Cifone (C-77/1 ).

Innymi stowy stwierdzi¢ trzeba, ze elementem zasady przejrzystosei jest przewidywalnosé¢ dzialan
instytucji zamawiajjcej. Chodzi bowiem o to, by wykonawcy nie byli zaskakiwani przez instytucje
zamawiajace, ale aby obie strony dzialaly zgodnie 2 wezesniej ustalonymi zasadami (W. Hartung,
M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J, Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE w Sprawie

zamowieii publicznych. Komentarz, Warszawa 2015).

SN



Taka odpowiedz Zamawiajgcego na przedmiotowe pytanie nr | prowadzi¢ bedzie w swych skutkach,
W przypadku podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego, do sytuacji sprzecznych lub

polegajacych na obejsciu przepisow prawa wskazanych w petitum niniejszego odwolania.

Dostrzezenie tej okolicznosci na etapie ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia bedzie niewatpliwie
wplywalo negatywnie na decyzje wykonawcow w zakresie udzialu w niniejszym postgpowaniu

przetargowym.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, tresé udzielonej przez Zamawiajacego negatywnej odpowiedzi

na pytanie nr | przesadza o zasadnosci podniesionych w tym zakresie przez odwolujacg sie zarzutéow.

B. W zakresie czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej odpowiedZz na pytanie nr 3 z dnia

08.04.2016 r. zwazyé trzeba, co nastepuje.

Na zadane przez jednego z wykonawcow pytanie nr 3 o nastepujacej tresei:

wZgodnie z art. 36b ust. 2 ustawy PZP ,Jezeli zmiana albo rezygnacja = podwykonawcy dotyczy
podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca powolywal sig, na zasadach okreslonych w art, 26 ust, 2b,
w celu wykazania spelniania warunkow ud=ialu w posigpowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1,
wykonawea jest obowigzany wykazaé zamawiajgcemu, iz proponowany inny podwykonawca lub
wykonawca samodzielnie speinia Jje w stopniu nie mniejszym niz wymagany w trakcie postgpowania o
udzielenie zamowienia”. W pkt 8.2 wzoru umowy Zamawiajqcy zastrzegl zas tego rodzaju wymog jak
okreslony w art. 36b ust, 2 ustawy PZP do kaidego rodzaju podwykonawcy, w tym zatem i takiego
podwykonawey na zasobach ktorego wykonawca nie bedzie korzystal na zasadzie art. 26 ust. 2b
ustawy PZP. Kritko mowige, wymég okreslony w pkt 8.2, wzoru umowy jest sprzeezny z cytowanym
wyzej art. 36b ust. 2 ustawy PZP i nadro z art. 36a ust. 1i 2 ustawy PZP w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
PZF, gdyz ogranicza wdzial podwykonaweow w realizacji zamowienia pomimo, ze ich udzial w
wykonaniu zamdéwienia publicznego jest zasadg na gruncie PZP (ust. I art. 36a ustawy PZP), a

Zamawiajgcy nie zastrzegl kluczowych czesci zamdéwienia (ust. 2 art. 36a ustawy PZP). Prosze o
ujednolicenie zapisow”,

Zamawiajacy udzielil odpowiedzi, ze nie dokona zmiany zapiséw.

Tymczasem w art. 36b ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca wskazuje, ze jezeli zmiana albo rezygnacja z
podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca powolywal sig, na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spelniania warunkow udzialu w postgpowaniu, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1, wykonawca jest obowigzany wykazaé zamawiajgcemu, iz

proponowany inny podwykonawca lub wykonawea samodzielnie spelnia je w stopniu nie mniejszym
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Zamowienig publicznego, Jako czesci kluczowej, Tym samym kazdy z wykonawcow ma swobode w
zakresie postugiwania si¢  przy wykonywaniy przedmiotowego zamdwienia publicznego

podwykonawca lub podwykonawcami.

Jak zasg wskazuje sie v literaturze przedmiotu: | Jesef; Wykonawca w cely wykazania spelnieniy
warunkéw udzialy + Postepowaniu wskgzql zasoby innych podmiotéw I jednoczesnie nazwy (firmy)
tyeh podmiotew Jako podwykonawcéw, Przy pomocy kicryeh zamierzg zrealizowaé zamdwienie, jego
swobodg zmiany  kontraheniq bedzie ograniczona, Zmiana bedzie dopuszczalng pod warunkien
wykazania camawiajgcemy, e wykonaweq Samodzielnie spetniq warunki udzialy w Postgpowaniy lub
ez nowy podmios, - ktorym zawarg bedzie umowa o podwykonawstwo, warunki takie spelniq
sStopniv  1akim samvm  Jub WYZszym iz Podwykonaweq wskazany ng elapie  postgpowaniy”

(Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo zamowien Publicziych, Komeniarz, Lex).

Majae na uwadze Przepis art. 36b yst. 2 ustawy Pzp Uprawnione jest twierdzenie, ze skoro wykonawca
wykazal sie w toky Postepowania o udzielenje zamowienia publicznego whasciwym potencjalem,
wykazujac w ten Sposob spelnienje warunkow udziahy w postepowaniu, to nieuzasadnionym Jest

zadanie wykazania si¢ tym samym przez podwykonawce;. Brak tej zasadnosci dostrzega ustawodawca

. W zakresie czynnosci Zamawiajqcego stanowigeej odpowiedz na PYtanie nr 4 2z dnia
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08.04.2016 r. zwazy¢ trzeba, co nastgpuje.

Na zadane przez jednego z wykonawcéw pytanie nr 4 o nast¢pujacej tresci:

wEWazye trzeba, e zgodnie z art. 147 ust. | i 2 ustawy PZP zamawiajgey moze 2qdac od wykonawcy
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. zwanego dalej |, zabezpicczeniem”. Zabezpieczenie
shuzy pokryciu roszczen z yvtutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Z art. 150 ust. 1 i
2 ustawy PZP wynika zas, e WysokoS¢ zabezpieczenia ustala sig w stosunku procentowym do ceny
catkowitej podanej w ofercie alho maksymalnej wartosei nominalnej zobowigzania zamawiajgecego
wynikajgeego z  umowy, Jezeli w ofercie podano ceng  jednostkowg lub ceny jednostkowe.
Zabezpieczenie ustala sie w wysokosci od 2% do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo
maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajqeego wynikajgcego z umowy, We wzorze
umowy, tj. w pkt 10.4 in fine Zamawiajgey zastrzegl, ze: ~Lamawiajgcy wymaga réwnies, aby kwota
gwarancji nie ulegala zmniejszenin w miarg wykonywania umowy.” Tak posiawione przez
Zamawiajgcego wymaganie w zakresie fresci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest
Sprzecgnie z_cytowanymi powyiej priepisami ustawy PZP. Tuak zakreslony wymog, w przypadku

skorzystania z &warancji bedzie powodowal Przekroczenie ustawowo okreslonej granicy dopuszczalnej

wysokosci gwarancyji, Poglad wykonawey ma Swoje potwierdzenie w dorobkuy orzeczniczym KIO, dlg
przykladu bowiem: , 4rt. 150 ust, 2 ustawy ustala maksymalng wysokosé zabezpieczenia nalezytego
Wykonania umowy w wysokosci 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci
nominalnej zobowigzania zamawiajgeego wynikajgcego z umowy. Przepis ten nalezy czyra¢ przez
pryzmat celu zabezpieczenia, jaki okreslil ustawodawea w art. 147 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zgodnie = lym przepisem, zabezpieczenie sluzy pokryeiu roszczen zamawiajqgeego z tytulu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Wobec powyzszego, skoro ustawodawea z jednej
strony przewidzial pokrywanie roszezei zamawigjgcego z zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, a z drugiej wprowadzil ustawowe ograniczenie lakiego zabezpieczenia, to brak Jest podstaw
do przyjecia, ze uprawnione Jjest podwyzszanie zabezpieczenia ponad limit ustawowy w przypadku, gdy
zamawiajgey pokiyl czescig zabezpieczenia Swojq szkode. Takiej interpretacji ww. preepiséw
sprzeciwia si¢ tres¢ art. 150 yst. 2 ustawy, a takze cel ustanawiania zabezpieczenia™ wyrok z dnia
29.10.2012 r, sygn. 2211/12); ,art. 150 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 . - Prawo zamowien
publicznyeh (tj. Dz.U. z 2010 1 Nr 17 3, poz. 759 ze zm.) ustala maksymalng wysokosé zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w wysokosci 10% ceny calkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej
wartosci nominalnej zobowigzania zamawidjgeego wynikajgeego z umowy. Celem zabezpieczenia,
okreslonym przez ustawodawee w art. 147 ust. 2 ustawy jest zabezpieczenie pokrycia ewentualnych
roszczen zamawiajgcego z tviulu niewyvkonania lub nienalezviego wykonania mowy. Ustawodawea
catem = jednej strony przewidzial pokrywanie roszczen zamawigjgeego z zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, a z drugiej wprowad=il ustewowe ograniczenie takiego zabezpieczenia do

wysokosci 10%. Brak jest wobec fego podstaw do przyjecia, e uprawnione i mozliwe jest
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podwyzszanie zabezpieczeniq ponad limir ustawowy w przypadiu, gdy samawiajgey pokryi czgsciy
zabezpieczenia SWojq szkodg WYrok z dnia 30.01.20/ 3 osygn. KIO 110/13), Prosze o dostosowanie

2apiséw zgodnie ; ustawa pzp”

Zamawiajqcy udzielit odpowiedzi, ze pie dokona Zmiany zapisow,

art. 70' § 4 k.c,

wyrok KIO z dnia 14.09.2012 , syen. KIO 1768/12, gdzie Wskazano, ze  Nije mozna przyjgé, ze
zamawigjgey bedzie mogl wnosié o podwyzszenje zlozonego zabezpieczeniq, Jezeli zaspokoil sig z
zabezpieczeniq, gdvz istorg instytucyi zabezpieczeniq Jest  mozliwosé zabezpieczeniq roszczen
zamawiajgeego = gy nienalezytego wykonania umowy, ale tylko do wysokosei tego zabezpieczenia.
W praypadiu braky mozliwosci zabezpieczeniy wszystkich roszczer famawiajgcego z tytyly
nienalezytego Wykonaniq umowy z omawianego zabezpieczenig, zamawiajgey bedzie mogl dochodzi¢

Swoich roszezer; ng zasadach ogélnyciy.

Z kolei w wyroku z dnia 14 sierpnia 2012 r, (sygn. KIO 1529/12; K10 1535/12; K10 1546/12) Izba
wyjasnita, ze: | 44 150 ust. 2 ustawy ustalg maksymalng WysokoS¢ zabezpieczeniq nalezytego
wykonaniq umowy w wysokosci 10% ceny calkowitej podanej w ofercie ajpo maksymalnej wartoge
nominalnej z0bowigzaniq zamawiajgeego wynikajgcego z umowy. Przepis ren nalezy zestawié z lrescig
art. 147 ust, 2 ustawy, kiéry wskazuje na 10, ¢ zabezpieczenie stuzy pokryciy roszczer famawiajgcego
z Wtulu niewvkonania lub nienalezytego wykonania umowy. Skoro ustawodawea - Jednej strony
przewidzial pokrywanie roszczen zamawiajgeego z zabezpieczeniq nalezytego wykonania umowy, g z
drugiej wprowadszil ustcowowe ograniczenje takiego zabezpieczenia, (o w ocenie Izby brak jest podstaw
do prayjecia, ze ustawodawea zezwolil ng Pochwyiszanie zabezpieczenig ponad limir ustawowy w kazdy
preypadku, gdy zamawiajgey pokryl czescig zabezpieczeniy SWojq szkodg, Sprzeciwia sie takiemy
rozumieniu jednoznaczng fres¢ art, 150 yst. 2 Ustawy, a takze cel ustanawiania zabezpieczeniy, Nalezy
bowiem fauwazyé, ze zabezpieczenig ma stuzyé pokryciy roszezen z tvtutu npie wykonania [up
nienalezytego wykonania umowy, ustawodawea nje wskazal, ze roszezenia le majg by¢ niesporne,
wymdagalne, czyp sStwierdzone prawomocnym wyrokiem sqdowym. Tym samyimn samawiajgey ma prawo
Potrgcenia roszezenjg » zabezpieczeniq hawet gdy jest ono sporne. Skoro tak, 10 zakladajqe
racjonalnosé ustawodawey, w usiawie 1w art. 150 usq, 2 ustawy zostal okreslony limir Pokrvwania =
zabezpieczenia roszczen amawigjgcego. Oczywiscie ismienie limitu zabezpieczeniq nie ogranicza

zamawigiqcego w dochod=zeniy Jego uzasadnionych roszezer Przekraczajgeych kworg zabezpieczenia




ha zasadach ogolnych. Limis Jedwmie wigezq niesporng drogg pokrycia roszezen ponad prég 10%

zaoferowanej cen ",

Innymi slowy, zdaniem odwolujgcego si¢ wprowadzony w pkt 10.4 in fine wzoru Umowy zapis wprost
stuzy obejsciy bezwzglednie obowiz;zujqcego Przepisu art. 150 ust. 2 ustawy Pzp, odyz w przypadku
czgsciowego skorzystania z zabezpieczenia i Jjego uzupemhienia Jjego sumaryczna wartos¢ przekroczy

limit wskazany w ustawie oraz SIWZ,

D. W zakresie czynnosci Zamawiajqcego stanowiagcej odpowieds na Pytanie nr 5 z dnja

08.04.2016 1. Zwazyc trzeba, co nastepuje.

Na zadane prze; Jednego z wykonawedw pPytanienr 5 o nastepujacej tresci:
wZauwazyé nalezy, ze w pht 14 WIOrU umowy w zw. z pkr XV pki 2 Siwz Zamawiajgey okreslit
przestanki, w kiorych bedzie dopuszezalna zmiana istotnych postanowiey umowy w stosunku do tresci
oferty. Wobec tresei eh zapiséw dakumentaq’i przetargowey nalezy zauwazyd, e postanowienia te nie
wyezerpujq wymogow zakr eslonych przez ustawodawee w art, 144 ust 1 PZP. Przepis ten wWymaga
Preewidzenia tej mozliwosc; oraz okreslenia warunkew lakiej zamiany, Przekladajge POwWyzsze na fresé
zeczonych postanowier dokumentacji posigpowania zauwazyé nalezy, ze: szereg Praypadkow jakie
Zamawfajqcy wskazuje v pks 14.2 Wzoru umowy z caly pewnoscig nie dotyezy |, istotnych postanowier;
Umowy”™ w rozumienin art 144 wst 1 ustawy PZP (up, zmiany danyeh stron, omyiki pisarskie,

rachunkowe, wyjasnienie waipliwosci ¢o do jej tresci); zmiang zas postanowier nieistotych moze

Padku bez VIOZOW ok art. 144 PZP; postanowienia te

RAsIGpic w kazdh

nie okreslajg warunksw zmiany umowy w Sprawie zamdwieniq publicznego, W opinii Dopuszczalnosé
wprowadzania zmian dy programu ﬁrnkcjrmalno—uz."yllcawego W trakcie realizacji robor budowlanych
Urzgd Zamowien Publicznych zwrgeil wwage, ze: Przepisy ustawy p.z.p. nie okreslajq stopnia
szczegolowosci opisu warumkdv smiany umowy w sprawie zamaowienia publicznego. Warunki zmian 1y
umowy  (kKauzuie) nie mogq byé jednak konstruowane W sposéb  niedookresiony, Powyzszemy
Sprzeciwia si¢ bowiem tresc art. 144 ust. ] ustawy p.z.p., z kidrego wynika, i zamawiajigey musi
okresli¢ preypadki, wokioryeh smiana umowy bedzie dopuszczalna = Jednoczesnym okresleniom
warunkow takiej zmiany!” Umowa w Sprawie zamowienig publicznego zawierang na czas okreslony
zostala przez ustawodawee skonstruowang Jako Zrédlo zoboy igzan o charakierze prwal ym, kiora jezel;
ilko jest wykonywana nalezycie, powinng istnied do uplywu terminy, na jaki zostata zawarsg, Jest 1o
uzasadnione tym, ze wykonawey bedyg mogli racjonalnie obliczyé ceng oferty, wysokos¢ oplat oraz inne
obcigzenia JSinansowe, a  takze preewidzied,  czy poniesione  przez pich naklady zostang
zrekompensowane preychodami uzyskanymi w okreslonym okresie obowigzywaniq umowy. Przepisy
pP.z.p. nie Prvznaig zamawidajgeeny nieograniczonego prawa do zmmiejszenia Jyp zwigkszenia

wielkosci przedmioty zamowienia ng elapie realizacyi umowy w sprawie zaméwieniq publicznego,
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Zgodnie = ustalong linig orzeczniczg zakazgne Jest redagowanie Postanowiey Umowy o zamdiwienje
publiczne v 1k SPosob, ze zakres fyp wielkos¢ zame Wienia zalezy catoser od zdgrzey przyszlych i
niepewnych, W wWyroku =z dnig 13 wrzesnia 2005 ., p Ca 111004, Sad Okregowy w Warszawie
Stwierdzi, e ﬂfyk(mmvcy. PrEysiepujge do Postepowania pPrzetargowego, dokonujg analizy koszioy,

kidra wplhnpq hastepnie na wysokpge Ceny, a ta z kolei Jest jednym » Podstawowych kryterigw oceny

ofery, Prosze o dostose wanie zapisgy uniowy do ustawy pzp”.
Zamawiajqcy udzielit odpowiedzi, ze nie dokona zmiany zapisow,

Zart. 144 yst, | ustawy Pzp wynika, ze zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w

stosunku do tregej oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze Zamawiajgcy

stowy, Zamawiajqcy wylgczyl tym samym mozliwogé dokonywania Zmian w umowie majgcych

charakter zmian nieistotnych, Poza tymi przypadkami Zmian Posiadajacych ¢ ceche, ktére Zostaly

stosunku do tregej oferty Zamawiajacy nie okreglil warunkow zmian umowy w tym zakresie, czego
Wymaga przepis art, 144 ust. 1 ustawy Pzp, a okreslone przez Zamawiajqcego Przypadki, w ktérych
Zmiana umowy jest mozliwa $3 nieprecyzyine j niedookreslone (por. np. pkt 14.2. lit. ¢), d) Iub 2)

Wzoru umowy),

Jak zag wskazuje KIO w wyroku z dnia 20 Stycznia 2014 r. (sygn. KIO 13/ 14): ,Zgodnie = ary. 144
ustawy Prawo zamewier publicznyeh, zakazuje si¢ zmian postanowier; zawarej HIMOWY W Stosunky Jdo
tresci oferyy, ng podstawie kiérej dokonano wybory wykonawcy, chyba ze Zamawiajqc:v Przewidzigl
Mmozliwos¢ dokonanie lakiej zmiany oraz okreslil warumki takiej zmiany, Tregé 8 23 wzory umowy pie
spelnia powyzszych wymogow ustawowych, Zammri(y'qcy Hie okreslil Zadnych ram anj wartnkow
zmiany umowy, Pozostawiajge sopie relng dowolnosé dokonania modyfikacyi HImowy na etapie jej
realizacyi, Powoduje 10, 3¢ naruszony zostal w ViImog opisana warunkow, po spetnieni kiorych mozlivg

Jest zmiana umo wy”,
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Warto tez wskaza¢ na wymoég jasnosci, precyzyjnosci | Jednoznacznogci klauzul pPrzewidujacych
Zmiany umowy, ktory jest konsekWench zasady przejrzystosei j podkreslany jest przez
oOrzecznictwa Trybunajy Sprawiedliwosci UE. Tytulem przykladu mozna wskazaé jedynie na wyrok
TSUE z 29.4.2009 L. W sprawie C-496/99 p pkt 111, gdzie Trybunal wskazal, Ze zasada przejrzystoscei
Wymaga, aby wszelkje warunki i zasady procedury udzielenia zamowienia byly sformutowane wiagnie

W taki sposéb,

Jak za$ wskazala KIO w wyroky 2 dnia 22 stycznija 2014 r,, sygn. K10 24/14:  Przewidziane w
warunkach zamdéwienij, Zmiany umowy wynikajgce = biezgcych potrzeh camawigjgeego, w ocenie Izby,
nie mogg zostaé = &0ry wylgczone, CZV ograniczone - pes wzgledu uwarunkowaniq techniczne
wykonawey, ale jch wWprowadzenie tqk v odniesieniy do zakresu i terminy, Jak i rozliczer winne byé
ujete w sposih czptelny i jednoznm'zny W warunkach zaméwienia, Zgodnie z art. 7 ust. I ustawy
Pzp. zamawiajgey mq obowigzek Preestrzegania zasad sbvarzajgeyeh prezessrzer dla uczciwef
konkurencji, q zgodnie z art. 29 ¢ 2 1¢f ustawy camawidgjgey nie moze opisywaé przedmiony
zamowienia w sposch, kiéry moglhy utrudniaé uezeiwg konkurencje, ktory powinno si¢ interpretowac
W len sposch, ze opis prredmiotu zaméwienia pPowinien jednakowo pozwolic wykonaweom na
Przygotowanie  oferry | obliczenie ceny  z uwzglednienion wszystkich istotnych czynnikow

wplywajgeyeh na nig”,

Nadto zwraca Uwage opis wskazanych przestanek, kiedy zmiana umowy bedzie mozliwa:
wkoniecznogé wWprowadzenia takich =mian wynika z okolicznose;, kiorych nie mozng bylo przewidziec
W chwili zawarcia umowy lub zmiany ¢ 8q korzysine dla Zamawic.y‘qcega" (czgd¢ wspolna pkt 14.2
WZoru umowy) ~ tak zakreslone przestanki nie $3 znane ustawie Pzp w obecnym stanije prawnym, a
Stanowia doslowne pPowtérzenie tresci Przepisu art. 144 ust, | ustawy Pzp w stanie prawnym
obowigzujacym do dnia 13.09.2006 r. Przepis art. 144 yst. | ustawy Pzp w owezesnym brzmieniy

brzmiat bowiem nastepujaco: wZakazuje sig zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci

wadzenia takich

v Mub

1o

oferty, na podsiawie ktorej dokonano wyboru wykonawey, chyba ze koniecznogé w

rzewidzie¢ w_chwili sawarcia_wmow

zmian wynika = okolicznosei ktdrveh nie

" Zauwazy¢ nalezy, ze tak niedookreslone przeslanki a
umowy w kazdym z przypadkow wymienionych w pkt 14.2 lit a) - h) wzory umowy,

Dodatkowo, co wynika z Cylowanego wyzej art, 144 ust. T ustawy Pzp w brzmieniu sprzed dnia
13.09.2006 r., tres¢ pkt 14.2. wzoru umowy stanowi doslowne powtorzenie pelnej tresci

nieobowiqzujacego JuZ w tym brzmieniy Przepisu ustawy Pzp.

Majgc na uwadze POWyzZsze stwierdzi¢ trzeba, Ze tregé odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego w
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E. W zakresie ¢zynnosci Zamawiajqcego Stanowigcej odpowieds D4 pytanie nr 6 z dpjs

08.04.2016 1. Zwazyc¢ trzeba, co nastepuje.

Na zadane przez jednego z wykonawedw PYtanie nr 6 o nastepujacej tresei:

W pkt 7 wzory umowy Zammfi(y'qcy Przyjgl, ze

w71 Wokonawey oswiadcza, e Jest Pracodawcy 2atrudniajgeym o najmniej 25 Pracownikéw
preeliczeniy ng retny wymiay czasu pracy orgz osigga wskaznik zatrudnienia osgh nfepelnosprawnych
bedgcych: g osobamij niepehro.v)r(m'r.;vmi zaliczonymi do Znacznego stopniq niepelnosprawnose lub
b, osobami niewidonym;, psvchicznie chorymi - lup uposledzonymi umystowo lub  osopam; z
calosciowymi zaburzenigmi rozwojowymi Jup epilepsjg - zaliczonymi oy umiarkowanego stopnia
niepelnosprawnoge; - W wysokosci co najmniej 30%,

7.2, Wykonawea z0bowigzuje sie do przedstawieniy Zamawiajgcemy dokumentow umozliwiajgcych
obnizenie wplaty na PERON W kwocie od . ] 2l do [ _ ]z miesigcznie. W Przypadiy
niespelnieniq lego warunky, wynagrodzenje Wykonawey Zostanie pommiejszone ¢ kwortg | ] z{
netio, . [ ] brutto zq kazdy miesige, w ktérym Zammviay’qcy 2preyezyn dotyezgeych Wykonawcy
nie mogl dokonac obnizeniq wplaty na PFRON.

7.3. Wykonawea Ponosi odpowiedzialnog¢ za prowadzenie pravidlowych rozliczer; Stanowigeych
podstawe do obnizenia wplary Zammvfajqcega na PEFRON i z0bowigzyje sig do zwrotu wszelkich,
kosziéw poniesionych  przes Zamawicy'qcego Wowvniku kongroli Prezesq PFRON, w razie
zakwestionowanig prawidlowosci takich rozliczen”,

Majge na iwadze o Postanowien; HMOWyY oraz pozostale Postanowienia dol(umenfacji Posigpowanie
uprawnione jest Stwierdzié, se Zcm.rawif.jqcy dopuscil mozliwosé zlozenia oferty przez Wykonawce,
kiory bedzie Uprawniony ud=ieli¢ Zamawigjgceny ulgi w odpisach na PFRON. W takim Preypadku
wartos¢ ceny preedstawiong w afercie pomniejszona tak naprawde o kworg preedmiotowej uig;,
Zgodnie z trescig art. 36 yst. | Pkt 12 ustawy Pzp Zamawf(y'qcy z0bowigzany Jest podac w tregei Stwz
$poscb obliczeniq ceny. Sposch obliczeniy ceny nie moze by ulozsamiany z prawem d narzucenia
Sposobu jej kalkulacji i co wazniejsze stosowania, Swobodne kalkulowanie ceny jest Siwerennym
prawem kazdego z wykonaweow. Praye o wynika z art, 2 usy. 2 ustawy z dniq 5 lipea 2001 . o
cenach (Dz. U. Nr 97 Poz. 1050, = pozn, =m. J. Ograniczenije lef swobody moze byé wWprowad=one
Wylgcznie na podstawie gy 4 5i8 tejze ustawy, Wykonawea ofercie podaje cene w ostatecznej
Wysokosci (uwzgl;'chﬁajch wszystkie kosziy ulgi, rabary, bonifikaty itp.), kiéra nie moze by obnizana
przez anawf(chegn. Zaden Przepis prawa nie daje Zamawigjgcemy lakiego upravnienia
Zammricy'gqv Przewiduje, se Pkt 7.2 wzopy umowy zostanie okreslong kwota obnizeniy wplat na

PFRON i 1o preez caly okres obowigzywaniq umowy,
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Nie mozna jednak od wykonawey oczekiwad, ze przewidzi Jakie Zamawiajgcy bedzie mial odpisy na
PFRON, albowiem zalezy to od wielu zmiennych czynnikow, niezaleznych od wykonawcy takich jak
regulacje prawne, wysokosé sprzedazy uslug, zaplata wynagrodzenia za ustugi przez Zamawiajgcego.
Nie mozna narzucaé wykonawcy zlozenia oswiadezenia, co do okolicznosci niemozliwych do
przewidzenia. Takie dzialanie narusza zasadg uczciwej konkurencyi, Majgc na uwadze powyisze

Prosz¢ o wykreslenie calego punku 7 w zal. nr 10 do SIWZ — UMOWA.>
Zamawiajacy udzielil odpowiedzi, ze nie wyraza zgody na proponowang zmiane,

Ze stanowiskiem Zamawiajacego, jako Sprzecznym z prawem nie mozna si¢ zgodzic. Zwazyé w
pierwszej kolejnosci trzeba na to, ze w niniejszym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
Zamawiajgcy nie skorzystal z uprawnienia nadanego mu przez ustawe w art. 22 ust. 2 ustawy
Pzp. Jak za$ podnosi sie w literaturze przedmiotu (J. Andala — Sepkowska, Obowigzek zatrudniania
0s6b niepetnosprawnych przez wykonawce zamdéwienia publicznego, ABC, Lex) oraz w urzedowych
wyjasnieniach (publikacja Urzgdu Zaméwien Publicznych pt. Aspekty spoleczne w zamowieniach
publicznych. Podrecznik. Wydanie drugie zmienione i rozszerzone, Warszawa 2015): ,.Zgodnie =
artykulem 22 ustawy o rehabilitacji - zawodowej i spolecznej oraz zatrudnianiu  oséb
niepelnosprawnych  pracodawca moze uzyska¢ obnizenie wplar dokonywanych na PFRON w
preypadku, gdy dokonuje zakupu  uslugi, z wylgczeniem handly, Iub produkcji - pracodawcy
zatrudniajgcego, co najmniej 25 pracownikow w przeliczeniu na pelny wymiar czasu pracy, kidry
osigga wskaznik zatrudnienia oséh niepelnosprawnych bedgcych: 1) osobami niepelnosprawnymi
zaliczonymi do shacznego stopnia niepelnosprawnosci lub 2) osobami niewidomymi, psychicznie
chorymi lub uposledzonymi umyslowo lub osobami = calosciowymi zaburzeniami rozwojowymi lub
epilepsjg — zaliczonymi do umiarkowanego stopnia niepelnosprawnosci — w wysokosci co najmniej
30%. Powyisze uprawnienie moze zostac zrealizowane w przypadku udzielenia przez instytucje
zamawiajgeq  zamodwienia zastrzeionego przy réwnoczesnym spelnieniu  okreslonych powyzej
warunkow dotyczgcveh zakresu przedmiotu zamowienia oraz stanu zatrudnienia u wykonawcy
wykonujgcego zamowienie zasirzezone. Korzysei zwigzane ze zmniejszeniem wplat na PFRON nie
powinny byé jednak wskazywane w specyfikacyi istotnych warunkéw zamowienia, g2dyz sq to elementy
niezwiqzane 7 prredmiotem améwienia i niepodilegajqce wykonaniu w ramach realizacji

zamowienia publicznego.”

Jak zatem wynika z powyiszego, mozliwosé skorzystania przez Zamawiajacego z dobrodziejstwa w
postaci ulg we wplatach na PFRON aktualizuje si¢ jedynie wowczas. gdy zamawiajacy dokonal
zastrzezenia, o ktéorym mowa w art. 22 ust, 2 ustawy Pzp. Nie bez powodu autorzy przywolanych
wyzej pogladow stwierdzili, ze wzbronione Jest ujmowanie tego rodzaju zapisow (dotyczgeych ulgi

we wplatach na PFRON, zwlaszcza Je wysokosci) w dokumentacji postgpowania. Uzasadnione jest to
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tym, e udzielenie ulgi oraz Jej wysokosé zalezy od wiely zmiennych czynnikéw, niezaleznych od
wykonawcy takich Jak regulacje prawne, wysokos¢ sprzedazy ustug. zaplata wynagrodzenia za ustugi

przez Zamawiajacego. Dzialanie Zamawiajacego narusza zasadg uczciwej konkurencji.

Nadto zauwazy¢ trzeba, ze przyjete przez Zamawiajgcego rozwigzanie polega na stworzeniu
mechanizmu, za pomoca ktdrego cena ofertowa (stanowigca kryterium oceny ofert o wadze 80%)
odpowiadajaca wynagrodzeniu wykonawcy moze by¢ przez Zamawiajgcego obnizana o kwote blizej
nie okreslong. Innymi slowy, w tym przypadku wartosé ceny przedstawionej w ofercie pomniejszona
bedzie o kwote ulgi, nie uzyskanej przez Zamawiajacego, takze z przyczyn zaleznych od samego

Zamawiajacego, np. niezaplacenie naleznosci przyslugujace;j wykonawey za swiadezong usluge.

W tym stanie rzeczy odwolanie niniejsze uzna¢ nalezy za uzasadnione konieczne,

PEENOMOCNIK

Justyna Sz¢ gielska

Zalaczniki:

1. wydruk odpowiadajacy aktualnemu odpisowi z KRS Clar System S.A. i Hospital System Sp. z 0.0.,
2. oryginal petnomocniciwa:

3. dowdd uiszczenia Wpisu od odwolania w kwoeie 15.000 zi;

4. dowdd przeslania Zamawiajgcemu kopii odwolania wraz z zalgcznikami,

PEL }a"ocmk
ya

Ju, %czyylelska
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Poznan, dnia 29-03-2016 r.
PELNOMOCNICTWA

1. Spétka CLAR SYSTEM SPOLKA AKCYJNA z siedzibg i adresem w Poznaniu, przy ul
Janickiego 20B, (60-542 Poznary), wpisana do Rejestru Przedsigbiorcéw, pod numerem
KRS 0000189335, posiadajaca NIP 778-10-27-841, reprezentowana przez:,
pana Tomasza Straburzyr’:skiego ~ Prezesa Zarzadu,

pana Szymona Maciejewskiego — Czlonka Zarzadu,

oraz

2. Spdtka HOSPITAL SYSTEM Sp. z 0.0. z siedziba i adresem w Poznaniu, przy ul.
Janickiego 20B, (60-542 Poznar), wpisana do Rejestru Przedsiebiorcow, pod numerem
KRS 0000398239, posiadajaca nr NIP: 781-187-35-24, reprezentowana przez:

pana Zbigniewa Smiatka — Prezesa Zarzadu

oswiadczajg, iz z uwagi na to, ze tworza wspdlnie Konsorcjum, w celu udziatu w przetargu
nieograniczonym ogloszonym przez MEGREZ Sp. z 0.0 zsiedziba w Tychach, ul. Edukacgji
102 43-100 Tychy , ktérego przedmiotem jest ,Kompleksowa ustuga utrzymania czystosci w
obiektach sp6iki MEGREZ Sp.z 0.0 (nr sprawy: 8/16/ZP/PN), udzielaja niniejszym

Pani Justynie Szczygielskiej
legitymujacej sie numerem PESEL 83020406726

oraz

Pani Agacie Michalak
legitymujacej si¢ numerem PESEL 81070804969

pelnomocnictw do reprezentowania Konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego w trybie przetargu nieograniczonego ogloszonego przez MEGREZ Sp.zo.0 z

j 1



siedziba w Tychach , wul, Edukacji 102 43-100 Tychy , ktérego przedmiotem jest

~Kompleksowa ustuga utrzymania czystosci w obiektach spotki MEGREZ Sp.z 0.0 (nr

sprawy: 8/16/ZP/PN), a w szczegdlnoscei do:

1)
2)

3)

4)

zlozenia i podpisania oferty,
Podpisywania i sktadania wszelkich  oswiadczers j Wwyjasnieri, uzupehniania
dokumentéw przetargowych,

Potwierdzania za 2godnos¢ z oryginatem kopii wszelkich dokumentéw wymaganych
lub sktadanych w postepowaniu,

Podpisywania i skfadania zapytan w trybie art. 38 wyjasnien w trybie art. 90 ustawy
Prawo Zaméwien Publicznych,

Podpisywania odwolan, skarg, przystapierr do postgpowania odwotawczego,
opozycji i sprzeciwu w trybie art. 180-185 i nast. ustawy Prawo Zamdwier;
Publicznych, a takze do Teprezentowania w postepowaniu odwotawczym przed

Prezesem Krajowej Izby Odwotawczej oraz przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

Kazdy z petomocnikéw okreslonych w niniejszym dokumencie jest uprawniony do

samodzielnego dziatania w imienjy spotki Clar System S.A. oraz Hospital System Sp. z o.o.

w zakresie wskazanym w niniejszym dokumencie,

CZLONEK ZARZADU pr Paszisbzﬁhz DU
. A 11117 vV
Szymo lejewski 10 M&y&k: Zb;gv 'ew Smiatek
| .
CLARSYSTEM S.A. HOSPITAL SYSTEM Sp. z o.o.




