Wroclaw dnia 20.06.2022r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17 A,

02-672 Warszawa

Zamawiajacy:
2. WOJSKOWY ODDZIAL GOSPODARCZY,
UL. OBORNICKA 100-102,
50-984 WROCLAW,
NIP 8951897962, REGON 020625701
tel.: 261 656 245

email: 2wog.zamowieniapubliczne@ron.mil.pl.

Odwolujacy:
S&A SERVICE SP. Z 0.0.,
UL. GLUBCZYCKA 8,
52-026 WROCLAW
NIP 8992481922, REGON 932933517

TEL. 713443113
adres do korespondenciji:

ul. Tyniecka 7, 52-407 Wroclaw

e-mail: biuro@saservice.com.pl

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
sprzqgtanie i utrzymanie czystosci w budynku komplekséw wojskowych na terenie
Sekcji Obstugi Infrastruktury nr 2 we Wroclawiu. Numer sprawy INFR/247/2022.

Ogloszenie o zamowieniu nr 2022/S 100-277057 z dnia 24 maja 2022 r.

Dzialajac w imieniu i na rzecz S&A Service Sp. z o0.0. (dalej jako ,Odwotujacy”), na podstawie art. 513
pkt 11 2 w z art. 505 ustawy z dnia 19 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamo6wien publicznych (Dz.U. z 2021,

poz. 1129 ze zm. dalej: ,PZP”), wnosze odwolanie na tre§¢ dokumentéw zamodwienia, w szczegélnoSci

odpowiedzi tre$¢ odpowiedzi na pytania z dnia 10 czerwca 2022 r. opublikowane na stronie
prowadzonego postepowania w dniu 10 czerwea 2022 r., ktore prowadza do :

1) istotnej zmiany tre$ci dokumentdéw zamoéOwienia w tym terminu realizacji zamowienia bez

opublikowania stosownego ogloszenia o zmianie ogloszenia



2) naruszenia zasady swobody uméw, w tym ksztaltowania warunkéw udzialu Wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamo6wienia publicznego, w taki sposob, ktory nakazuje

postugiwanie sie rachunkiem Lidera do rozliczen z Zamawiajgcym,

Zaskarzonym czynno$cig zarzucam naruszenie:

1) art. 135 w zwiazku z art. 137 ust. 6 oraz w zw. z art. 58 ust. 4 ustawy Pzp przez jego bledna
wykladnie, w wyniku czego odpowiedzi na pytania zamawiajgcego nie sposdb uznaé¢ za
wyjasénienia treéci specyfikacji warunkéw zamowienia, a modyfikacje, ktéra prowadzi do istotnej
zmiany tre$ci, w tym wprowadzenia w odniesieniu do wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamo6wienia wymagan zwiazanych z realizacja zamdwienia w inny sposob niz w
odniesieniu do pojedynczych wykonawcoéw, co nie jest uzasadnione charakterem zaméwienia i
proporcjonalne do jego przedmiotu;

2) art.99 ust. 1 wzw. z art. 16 Pzp oraz art. 3531 w zw. z art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust.
1 ustawy Pzp oraz art. 58 ust. 4 Ustawy Pzp w zakresie wprowadzenia do umowy postanowienia,
ktore obliguje wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia do wskazania w
tresci umowy konsorcjum wylaczenie jednego cztonka konsorcjum lub jednego wspdlnika spotki
cywilnej z ktérym beda prowadzone rozliczenia za wykonanie przedmiotu zamoéwienia przez caly
okres realizacji umowy,

3) art. 134 ust. 1 pkt 6 PZP, art. 433 pkt 4, art. 436 pkt 1 PZP oraz art. 16 ust. 1-3 PZP, poprzez
okres$lenie niedookreslenie terminu rozpoczecia §wiadczenia ustug data kalendarzowa. Zgodnie
z odpowiedziami na pytanie wskazany pierwotnie termin rozpoczecia $wiadczenia uslugi na
dzien 1 stycznia 2023 r. moze by¢ zmieniony dowolnym o$wiadczeniem woli Zamawiajacego,
wobec czego staje sie nierealny do dotrzymania bioragc pod uwage obecna, niejednoznaczna tre$é
SWZ,

4) art. 135 ustawy Pzp w zwiazku z art. 433 ustawy poprzez wyjaénienie treci SWZ w sposob
naruszajgcy generalng zasade udzielenie niejednoznacznych, niewyczerpujacych oraz
sprzecznych z pozostalymi postanowieniami SWZ odpowiedzi na pytania wykonawcoéw z dnia
10 czerwca 2022 r., ktére doprowadzily do faktycznej zmiany treSci SWZ w sposéb
umozliwiajacy dowolna interpretacje jej postanowien oraz wykluczajacy zlozenie przez
wykonawcow poréwnywalnych ofert;

5) art. 16 ust. 1-3 ustawy Pzp poprzez naruszenie przez Zamawiajacego zasad zachowania uczciwej
konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci przy formulowaniu postanowien ogloszenia o
zamowieniu oraz Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, ktore sa modyfikowane w sposob
dowolny, co prowadzi do uprzywilejowania wykonawcow nie ubiegajacych sie wspolnie o
udzielenie zamowienia publicznego,

W zwiazku z ww. zarzutami wnosze o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu dokonanie
odpowiedniej modyfikacji treSci dokumentéw zamoéwienia - SWZ (oraz odpowiednio treéci ogloszenia),

w tym treSci projektowanych postanowien Umowy, w nastepujacy sposob:



1) okreSlenie minimalnego gwarantowanego terminu rozpoczecia $wiadczenia ustlugi w postaci
jednoznacznych zapiséw umozliwiajacych Wykonawcy nalezyte przygotowanie sie do realizacji
zamoéwienia,

2) umozliwienia wprowadzenia do przyszlej umowy zapiséw w zakresie rozliczenn zgodnych z
brzmieniem umowy konsorcjum lub o$wiadczenia Wykonawcy zgodnego z art. 117 ust 4 Ustawy
Pzp w zakresie realizacji przedmiotowego zamdwienia,

3) zmiane terminu skladania ofert w spos6b umozliwiajacy skalkulowanie oferty, w sposéb
uwzgledniajacy ryzyka wynikajace z udzielonych odpowiedzi na pytania, w szczegolnosci koszty
zwigzane z natychmiastowym rozpoczeciem realizacji zamoéwienia, ktdry wyznaczy Zamawiajacy

po dniu 1 stycznia 2023 .

Wnosze rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentow znajdujacych sie w aktach
Postepowania, a takze przedlozonych w toku postepowania odwolawczego - na okolicznoéci przytoczone

w odwolaniu oraz w toku postepowania odwolawczego

Zamawiajacy opublikowal ogloszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz
zamie$cil SWZ na stronie internetowej 24 maja 2022 r., natomiast tre$¢ odpowiedzi zostala

opublikowana w dniu 10 czerwca 2022 r. W zwiazku z powyzszym termin zostal zachowany.

Interes we wniesieniu Odwolania:

Odwolujacy spelnia materialnoprawng przestanke wniesienia odwotlania z art. 505 ust. 1 PZP, poniewaz
ma interes w uzyskaniu zamobwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow Pzp. Jednakze obecne postanowienia SWZ, uksztaltowane zmiang,
sformulowane z naruszeniem wskazanych w odwolaniu przepisbw prawa, uniemozliwiaja
Odwolujacemu skuteczny udzial w Postepowaniu w warunkach uczciwej konkurencji. Pozbawia to
Odwolujacego szans na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia oraz jego wykonanie w warunkach
przejrzystosci, obiektywizmu i uczciwej konkurencji, a tym samym mozliwoéci osiagniecia korzysci, w
tym zysku z tytulu wykonania zamoéwienia. Odwolujacy ma prawo ubiegacé sie o udzielenie zamoéwienia
stanowigcego przedmiot Postepowania w warunkach poszanowania kluczowych zasad rezimu udzielania
zamoOwien publicznych — zasady uczciwej konkurencji, a takze przejrzystosci, rownego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i efektywno$ci. Tymczasem wymienione zasady doznaja obecnie
uszezerbku w Swietle obecnej treSci SWZ, na skutek czego Odwolujacy moze utraci¢ mozliwo$¢ uzyskania
zamoOwienia procedurze zgodnej z przepisami prawa, a wiec ponie$¢ szkode w postaci utraty realnych
korzySci finansowych wynikajacych z tytulu realizacji zamoéwienia. Zmiana postanowien SWZ, ktorej
domaga sie Odwolujacy, umozliwi mu zlozZenie skutecznej oferty i ubieganie sie o udzielenie zaméwienia
w warunkach uczciwej konkurencji. W $wietle orzecznictwa KIO, nie ulega watpliwos$ci, ze taki
wykonawca jak Odwolujacy ma interes we wniesieniu odwolania ( co potwierdza min. wyrok KIO z dnia

31lipca 2015 roku, sygn. akt KIO 1519/15, wyrok KIO z dnia 10 maja 2016 roku, sygn. akt KIO 645/16.



Jednocze$nie potwierdzenie istnienia interesu we wniesieniu Odwolania potwierdza wyrok Krajowej

Izby Odwolawczej tj. Jezeli na etapie dokonywania przez zamawiajqgcego w SIWZ modyfikacji

ogloszenia i SIWZ sporzqdzenie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob niejednoznaczny a takze

nieprzedluzenie terminu sktadania ofert, uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy zlozenie oferty i

uzyskanie zamoéwienia i godzi w interes wykonawcy w uzyskaniu danego zaméwienia, a w

konsekwencji taki opis prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty

korzysci, z jakimi wiqzaé sie moze uzyskanie zamoéwienia to wyczerpuje to dyspozycje art. 179 ust. 1

p.z.p.” (wyrok KIO z dnia 12.04.2019r., KIO 551/19).”

Termin:

1)

2)

3)

4)

5)

Zamawiajacy dnia 07.06.2022 r. oraz 10.06.2022 r., przekazal Odwolujacemu poprzez strone
prowadzonego postepowania, bedacemu wykonawcg odpowiedzi na pytania wykonawcow,
ktore de facto stanowig zmiane tresci SWZ.

Odwolujacy wskazuje, ze warto$¢ niniejszego postepowania jest wyzsza niz progi unijne,
okreslone w przepisach Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/EO z dnia 26
lutego 2014r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz.
UE L 94 z 28.03.2014 str. 14, z p6zn. zm.).

Termin na wniesienie odwolania w niniejszym postepowaniu wynosi zatem 10 dni (art. 515 ust.
2 pkt 1 Pzp).

W zwigzku z tym z uwagi na ostrozno$¢ procesowa uwzgledniajgc najwczeéniejsza date, od ktorej
mozliwe jest rozpoczecie biegu terminu na wniesienie odwotania, Odwotlujacy jest uprawniony
do wniesienia odwolania co najmniej do dnia 10 czerwca 2022. (wlacznie), bowiem wskazanych
zmian dotyczg zarzuty, co przy uwzglednieniu treSci art. 509 ust. 2 Pzp oznacza, zZe termin na
wniesienie odwolania uptywa w dn. 20 czerwca 2022 .

7Z uwagi na powyzsze termin na wniesienie odwolania w niniejszym postepowaniu zostal

zachowany.

UZASADNIENIE ZARZUTOW:

Zarzutnrii2:

Zamawiajacy w dniu 10 czerwca 2022 r. opublikowal odpowiedzi na wyjasnienie tresci SWZ

[ Dowdéd nr 1: OdpowiedZ na zapytanie z dnia 10 czerwca 2022],

gdzie nakazal wpisanie do treSci Formularza oferty w pkt 3 wskazanie rachunku bankowego Lidera

Konsorcjum.



Tres¢ kwestionowanego o§wiadczenia brzmi:

3. Oswiadczam, ze zawarty w SWZ projekt umowy akceptuje i zobowiqzuje sie, w przypadku
wybrania mojej oferty, do zawarcia umowy na wyzej wymienionych warunkach w miejscu i terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego.

W zwiqzku z powyzszym oswiadczam:

1) Jestem*/nie jestem czynnym podatnikiem w podatku od towaréw i ustug VAT;

2) numer rachunku bankowego, ktéry widnieje w wykazie podmiotéw zarejestrowanych jako

podatnicy VAT, niezarejestrowanych oraz wykreslonych i przywréconych do rejestru VAT

w zwigzku z § 10 ust. 10 Zalacznika nr 4 Wzoér umowy tj. ,,10.Wynagrodzenie przystugujgce Wykonawcy

platne bedzie przelewem na rachunek bankowy Wykonawcy nr

wskazana odpowiedz nie daje gwarancji Odwolujgcemu, ze w przypadku wskazania rachunku Lidera, ze

Zamawiajacy swojej decyzji nie zmieni.

Zgodnie z tre$cia odpowiedzi na pytanie, ktéra brzmi:
Zamawiajacy nie okreslit w SWZ ani w projekcie umowy sposobu wystawiania faktur i rozliczania
ustugi w przypadku Wykonawcéw wspélnie ubiegajacych si¢ o zaméwienie.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy podejmie decyzj¢ po otrzymaniu do wgladu kopii umowy
konsorcjum powotanego na potrzeby wykonania przedmiotowego zaméwienia.

Wykonawca otrzymuje niejednoznaczne stanowisko Zamawiajacego, co godzi zasade roéwnego
traktowania Wykonawcow oraz uznanie, czy w danej sytuacji Zamawiajacy nie bedzie chcial wprowadzié
w sposéb nieprzewidziany regulacji wynikajacych bezposrednio z art. 58 ust. 4 ustawy Pzp. Na podstawie
powyzszych odpowiedzi Odwolujacy nie jest w stanie odkresli¢, jaka bedzie decyzja Zamawiajacego. W
przypadku nakazania rozliczen poprzez Lidera konsorcjum moze doj$é¢ do naruszenia Ustawy w zakresie

wskazanym ponizej lub wybidrczego uprzywilejowania Wykonaweow.

Odwolujacy podkresla, ze zaden przepis VAT ani ustawy Pzp nie uprawnia lidera konsorcjum do
wystawienia faktury VAT na rzecz Zamawiajacego w sytuacji, gdy czlonkowie konsorcjum nie §wiadczyli
na jego rzecz zadnych ushug czy dostaw, ale bezposrednio na rzecz Zamawiajacego. Wystawiane faktur
VAT przez lidera konsorcjum tylko w celu sprawniejszej organizacji rozliczenn z Zamawiajacym nie

znajduje oparcia w przepisach prawa.



Zgodnie z Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 2021-08-26, KIO 2002/21, ktére Odwolujacy w
pelni popiera i uznaje za swoje stanowisko w ww. sprawie, Izba stwierdzila, ze , dopiero na etapie
zawarcia umowy konsorcjum przez jego cztonkéw i podziale zadan sktadajqgcych sie na realizacje
zamowienia mozliwe jest okreslenie kto i w jakim zakresie Swiadczy ustugi i w zwiqzku z tym podlega
opodatkowaniu i jest uprawniony do wystawienia faktury VAT na rzecz Zamawiajqcego. Brak jest
podstaw do przyjecia a priori, ze w relacjach z Zamawiajqcym tylko lider konsorcjum bedzie miat
status bezposredniego wykonawcy i tylko on moze wystawi¢ Zamawiajgcemu fakture VAT za
realizacje zamowienia. Niewqtpliwe rozliczenie kompleksowe catego zaméwienia w zakresie podatku
od towaréw i ustug odbywa sie na linii pomiedzy konsorcjum, a Zamawiajgcym. I to w tym stosunku
prawnym dochodzi do sSwiadczenia ustug i dostaw towaréw objetych podatkiem VAT. Nalezy
podkreslié, ze stronqg umowy o realizacje zaméwienia publicznego nie jest wylqcznie lider konsorcjum,
ale kazdy jego czltonek. Wszyscy cztonkowie konsorcjum zobowiqzujq sie solidarnie do wykonania
zamowienia na rzecz Zamawiajqcego. Co oznacza, ze kazdy czlonek konsorcjum ma prawo na
zasadach ustalonych z innymi czlonkami, w tym liderem, do realizacji zaméwienia tj. wykonaniu
umowy, a zatem dziataniu z mocy tej umowy i na zlecenie Zamawiajqcego, a nie z mocy umowy
konsorcjum i na zlecenie lidera konsorcjum. Stqd tez, w ocenie Izby, zakwestionowane postanowienie
uznaé nalezy za naruszajqce zasade swobody ksztaltowania realizacji kontraktowych cztonkéw
konsorcjum poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb nieuwzgledniajqcy okolicznosci
mogqcych mie¢ wyplyw na sporzqdzenie oferty, a w konsekwencje realizacje zamoéwienia.
Zamawiajqcy bowiem poprzez narzucenie wykonawcom okreslonego sposobu rozliczenia za
realizacje zamoéwienia, ingeruje w stosunki umowne konsorcjantow poprzez prébe posredniego
ksztaltowania zasad wykonania zaméwienia. Takie uprawienie Zamawiajqcego nie jest uzasadnione

ani charakterem zamoéwienia ani proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia.

Ratio legis art. 135 ust. 2 ustawy Pzp polega na uzyskaniu przez wykonawcoéw pewnosci, co do wymagan
zawartych w SWZ, w szczegblnoSci dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia i w konsekwencji
umozliwienie podjecia decyzji, czy sa w stanie ubiegac sie o udzielenie zamowienia i zlozy¢ oferty nie
podlegajace odrzucenia. W wielu przypadkach instytucja ta jest naduzywana przez wykonawcow, ktorzy
nie tyle chca wyjasni¢ budzace watpliwosci postanowienia specyfikacji warunkéw zamoéwienia, tylko
daza do ich ,dopasowania”, do swoich mozliwo$ci ofertowych. Instytucja zadawania pytan bywa
naduzywana, co prowadzi do przewlekloSci postepowania, ze szkoda dla zamawiajacego. W
orzecznictwie przyjmuje sie, ze wyjaSnienia wykonawcy stuza wlasciwej ocenie oferty i moga dotyczyé
potwierdzenia merytorycznego jej zakresu, niewynikajacego wprost ze zlozonych o$wiadczen lub
dokumentéw. Kazdorazowo, jezeli wyjasnienia tre$ci SWZ prowadza do nadania jej zapisom nowego
znaczenia mamy do czynienia z modyfikacja (zmiana) jej tresci (zob. wyrok z dnia 8 marca 2011 r., KIO

368/11, wskazany Wyrok nadal zachowuje aktualno§é pomimo zmiany stanu prawnego).

Tre$¢ odpowiedzi na pytania wykonawcow udzielona w trybie art. 135 ust. 1 i 2 ustawy Pzp stanowi
integralng cze$¢ SWZ i ocena ofert wykonawcéw winna dokonywac sie z uwzglednieniem wyjasnien i
zmian specyfikacji dokonanych w ramach udzielonych odpowiedzi (zob. wyrok z dnia 28 sierpnia 2018

r., KIO 1615/18). W wyroku z dnia 14 sierpnia 2018 r., KIO 1479/18 [aktualny w obowiazujacym stanie



prawnym], Krajowa Izba Odwolawcza zwrdécila uwage, ze ,,odpowiedzi udzielane w ramach wyjasnien
tresci specyfikacji zamoéwienia sq bezwzglednie wiqzqce dla wykonawcéw (tak np. wyrok z 16 sierpnia
2011 1., KIO 1648/11; wyrok z 7 marca 2012 r., KIO 388/12). OdpowiedZ na pytanie zwiqzane ze
specyfikacjq staje sie czesciq SIWZ i moze zmieniaé jej pierwotnqg tres¢. W takim przypadku
zamawiajqcy nie musi dokonywaé zadnych dodatkowych czynnos$ci, poniewaz zaréwno on, jak i
wykonawcy, sq zwiqzani treSciq pytan i odpowiedzi. A zatem, oceniajqc konsekwencje udzielonej
przez zamawiajqcego odpowiedzi, Krajowa Izba podkresla, ze odpowiedziom na pytania dotyczqce
tresci s.i.w.z. przypisywane sq donioste skutki. Odpowiedzi te sq bowiem uznawane za rodzaj
wykladni autentycznej, wiqzqcej zaréwno zamawiajqcego jak i wykonawcow (tak np. w wyroku z

dnia 17 listopada 2015 r., KIO 2412/15).”

Umowa konsorcjum winna wskazywaé¢ podmiot uprawniony do reprezentowania konsorcjum na
zewnatrz i podejmowania czynno$ci w imieniu pozostatych jego czlonkéw (tzw. lider konsorcjum). W
my$l art. 445 ust. 1 Pzp: Wykonawcy, o ktérych mowa w art. 58 ust. 1 , ponosza solidarng
odpowiedzialno$é¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania. Solidarna
odpowiedzialno$¢ podmiotéw tworzacych konsorcjum oznacza, ze zamawiajacy moze zada¢ wykonania
umowy o zamdwienie publiczne od wszystkich czlonkéw konsorcjum, kliku sposréd nich lub kazdego z
osobna, zaspokojenie roszczenia zamawiajacego przez jednego z konsorcjantéw zwalnia za$ pozostalych.
Nie jest mozliwe wylaczenie solidarnej odpowiedzialno$ci konsorcjum wykonawcow wzgledem
zamawiajacego w drodze umowy, natomiast wzajemny podzial zadan przyjety w umowie konsorcjum

wywoluje wylacznie skutki wewnetrzne pomiedzy jego czlonkami.

W ocenie Odwotujgcego, z powyzszego wynika, ze istota umowy konsorcjum nie uzasadnia tego, by
Zamawiajacy mogl przyjmowaé faktury tylko od jednego pomiotu wchodzacego w sklad konsorcjum.
Zgodnie z zasada — Konsorcjum ponosi odpowiedzialno§¢ solidarng wobec Zamawiajgcego,
a Zamawiajacy zobowigzany jest do zaplaty wynagrodzenia za wykonang ustuge lub dostawe kazdemu z
czlonkéw konsorcjum wg ustalonego w umowie wynagrodzenia. Jest zatem w peli uzasadnione i
konieczne ze wzgledu na przepisy prawa podatkowego, aby wynagrodzenie nalezne wykonawcy,
bedgcemu konsorcjum firm, bylo platne zgodnie z fakturami VAT, wystawionymi przez kazdego z
czlonkéw konsorcjum realizujacych ustuge na kwoty, ktére w sumie stanowia wysoko$§¢é miesiecznego

wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy.

Odpowiedzi Zamawiajacego kwestionowane w niniejszym odwotaniu dotycza bardzo istotnych spraw

dla prawidlowego skonstruowania i kalkulacji oferty, czyli kalkulacji ceny ofertowej w odniesieniu do
rozliczen i kosztow poszczegbdlnych podmiotéw bioracych udzial w realizacji zambéwienia. W niniejszym
postepowaniu doszlo zatem do faktycznej modyfikacji SWZ. Jednak opis nowych wymagan
Zamawiajacego jest niekompletny i niejednoznaczny, co powoduje, ze wykonawcy nie sa w stanie ustalié
aktualnego zakresu zamodwienia oraz dokonaé¢ jego wyceny. Zamawiajacy nie przekazal bowiem
koniecznych danych. Ograniczyl sie do zakomunikowania zamian oraz odeslania do blizej
niezidentyfikowanych zachowan Zamawiajacego, ktérych Wykonawca dzialajac z nalezyta staranno$cia

nie jest w stanie przewidzieé.



Zarzut nr 3:

Zamawiajacy w dniu 25 maja 2022 r. opublikowal SWZ, w ktérym okreélit termin realizacji

zamoOwienia w nastepujacy sposob:

Wyciqg z SWZ

6. TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA:
Od dnia 01.01.2023 r. do dnia 31.12.2025 r. lub do wyczerpania srodkow finansowych.

Ponownie wskazany sposob okreélenia zamowienia umiescit w zmienionym Zalaczniku nr 4 do SWZ
Wz6r umowy w uwzglednieniu innego odwolania z dnia 7 czerwea 2022 r.

Dowdéd nr 2: Zalacznik nr 4 do SWZ w brzmieniu nadanym informacja o uwzglednieniu odwolania z
dnia 7 czerwca 2022 r.

w ktorym wskazal w nastepujacy sposob terminu wykonania umowy:

§2

Termin wykonania przedmiotu umowy

1. Strony ustalajq termin wykonywania przedmiotu umowy od dnia 01.01.2023 1.

do 31.12.2025 r. lub do wyczerpania $rodkéw finansowych o ktérych mowa w § 10.

2. Rozpoczecie realizacji umowy wieloletniej oraz zakres jej realizacji nastgpi w 2023-2025 .
pod warunkiem zapewnienia (przydzielenia) w planie finansowym na kolejne lata $rodkoéw
finansowych na realizacje zadan stanowigcych przedmiot umowy, a w przypadku ograniczenia tych

$rodkéw, w zakresie 1 do wysokosci srodkéw przydzielonych w planie finansowym na dany etap.

Natomiast w wyja$nieniach tre$ci SWZ z dnia 10 czerwca 2022 r. okredlil nastepujacy sposob terminu
realizacji zaméwienia:
Umowa begdzie obowigzywaé od 01.01.2023 r. do 31.12.2025 r. W przypadku przedtuzenia sie
procedury przetargowej moze doj$¢ do sytuacji, ze zawarcie umowy nastgpi po dniu 01.01.2023 r.,
wowczas umowa begdzie obowigzywaé od dnia jej zawarcia do 31.12.2025 r. Nie ma mozliwosci
okreslenia terminu obowigzywania umowy w miesigcach, gdyz nawet w przypadku jej zawarcia po
dniu 01.01.2023 r. ostatnim dniem jej obowigzywania bedzie dzien 31.12.2025 r.

Jednak chaos informacyjny wywolany odpowiedziami udzielonymi przez Zamawiajacego dnia 10
czerwca 2022 r., ktore ingeruja w tre$¢ ww. dokumentéw, uniemozliwia kompletna wycene zamowienia.
W ocenie Odwotujgcego taki sposdb uksztaltowania postanowien wzoru umowy powoduje, ze
wykonawca nie ma pewno$ci przez jak dlugi okres bedzie ona obowigzywac, a co za tym idzie nie jest w
stanie oszacowac¢ kosztow zwigzanych z realizacja zamoéwienia i uwzglednié ich w cenie oferty. Przy czym
nalezy w tym miejscu zauwazyC, ze nie jest wystarczajace wskazanie, iz umowa bedzie z pewnoscia

obowigzywa¢ do dnia 31.12.2025 r. gdyz uwzgledniajac brak terminu rozpoczecia §wiadczenia oraz



umozliwienia zakontraktowania oséb niezbednych do realizacji zamoéwienia. Co wiecej takie
uksztaltowanie postanowien preferuje Wykonawce, ktéry juz realizuje zamoéwienie, bowiem w

dowolnym momencie moze rozpocza¢ realizacje Swiadczenia.

Nie majac gwarantowanego terminu na rozpoczecie realizacji zamoéwienia np. poprzez sformulowanie w
terminie 7 dni od dnia zawarcia umowy, ale nie wczeéniej niz 1 stycznia 2023 r. Odwolujacy ale rowniez
inni Wykonawcy nie maja mozliwosci uksztaltowania stosunkéw pracy z pracownikami i
wspoOlpracownikami w taki sposob, aby zapewnié, ze beda oni wykonywali czynnosci zwigzane z
przedmiotem zamoéwienia. W przypadku umoéw o prace, pracodawca zobowigzany jest w sposob
precyzyjny i jednoznaczny ustali¢ okres przez ktory pracownik bedzie zobowigzany do $wiadczenia
pracy, w tym moment rozpoczecia $wiadczenia pracy. Odwolujacy podkreéla, ze taki spos6b
uksztaltowania postanowien wzoru umowy stanowi naruszenie art. 433 pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérym
projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu
zamoéOwienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej wartoSci lub wielko$ci $wiadczenia.
Ewentualne okreslenie terminy rozpoczecia umowy po 1 stycznia powinno nastapi¢ z minimum 7
dniowym okresem oczekiwania, gdyz tylko takie uksztaltowanie postanowien dokumentéw zamowienia
pozwoli wykonawcy na zarzadzanie stosunkiem pracy z pracownikami oraz umozliwi oszacowanie

ryzyka zwigzanego z realizacja zaméwienia w okresie krotszym.

Co wiecej wskazana odpowiedz na pytania powoduje, ze Wykonawca bedzie ponosil odpowiedzialnosé
za czynnoSci, kiedy umowa nie zostala zawarta a juz obowigzywata. Okres obowigzywania umowy a data
jej zawarcia nie musi by¢ tozsama, natomiast w przypadku zawarcia umowy po 1 stycznia 2023 r., okres

jej obowiazywania powinien ulec zmianie.

Majac na uwadze powyzsze, Odwoltujacy wskazuje, ze zamawiajagcemu bezsprzecznie przystuguje prawo
ksztaltowania terminu rozpoczecia i zakonczenia poszczegdlnych trzech okres6w trwania umowy nie
mniej istotnym jest aby wykonawca biorac na siebie zobowiazanie w postaci zawartych z pracownikami
umow o prace otrzymal ryczaltowe wynagrodzenia w calym okresie obowigzywania umowy, co wiecej
mogl sie przygotowaé do rozpoczecia $wiadczenia. Zatem zdaniem Odwolujacego konieczne jest
doprecyzowanie zasad rozpoczecia umowy po 1 stycznia 2022 r. w tym takie uksztaltowanie postanowien
wzoru umowy, ktére zagwarantuje, ze wykonawca otrzyma wynagrodzenie, ktére pozwoli na pokrycie

kosztow przygotowania do $§wiadczenia ushug.

Jednoznacznie podkresli¢ nalezy, ze wskazana odpowiedZ na pytanie nie jest jednak wyjasnieniem, a
istotna zmiang, ktéra powoduje konieczno$¢ zmian SWZ. Zgodnie z orzecznictwem KIO ,,Wyjasnié
mozna tresé czego$ co istnieje, dodanie nowej mozliwosci nie jest wyjasnieniem, lecz zmiang SIWZ,
ktéra winna powodowaé zmiane jego postanowien” (zob. wyrok z 28 marca 2011 r., KIO 545/11).

,»(...) czesta praktyka zamawiajacych jest udzielanie wyja$nien bez zmiany tresci SIWZ. Praktyka ta moze
by¢ aprobowana, jesli wyjasnienia nie pozostawiaja watpliwoSci co do tre$ci zmiany, natomiast nie moga
by¢ wykorzystywane do dowolnej interpretacji SIWZ.” (zob. wyrok z dnia 22 grudnia 2014 r., KIO
2593/14).



Zgodnie z aktualnym brzmieniem przepiséw ustawy Pzp, zamawiajacy sa zobowiazani do okreélania w
dniach, tygodniach, miesigcach lub latach konkretnych terminéw zakonczenia realizacji umowy badz
poszczegblnych jej etapdéw (art. 436 pkt 1) Pzp). Wprowadzenie przepisu do ustawy bylo zapewne
podyktowane wolg unikniecia sytuacji, w ktorych prowadzenie postepowania przetargowego konsumuje
termin na realizacje zamowienia okreS§lony konkretng datg. Aktualnie, na podstawie obowigzujacych
przepiséw, Zamawiajacy nie ma mozliwosci okre$lenia w umowie planowanego terminu zakonczenia
robot budowlanych, dostaw czy uslug czy ich poszczegdlnych cze$ci w formacie innym niz w dniach,
tygodniach, miesigcach lub latach. Co za tym idzie, Zamawiajacy nie zastosowal sie do wprowadzonej w
nowej ustawie Pzp zasady oznaczania terminu realizacji zamoéwienia poprzez zagwarantowanie
wykonawcy okre$§lonego okresu czasu na realizacje, ktora zostala wyartykulowana w tresci art. 436 pkt
1) Pzp. Uwzgledniajac motywy przy$wiecajace wprowadzonej regulacji oraz fakt, iz kazdy wyjatek od
zasady wymaga $cislego traktowania, okresSlenie daty realizacji zam6wienia datg kalendarzowa mozliwe
jest tylko w sytuacjach wyjatkowych, o obiektywnym charakterze. Odwolujacy nie kwestionuje daty
zakonczenia realizacji ani okreélenia terminy realizacji okreslonym rezimem czasowym. Kwestionuje
natomiast sposéb zmiany rozpoczecia terminu realizacji zamoéwienia po dniu 1 stycznia 2023 r., ktéry
zostal nadany przez Zamawiajacego w sposéb nieuprawniony.

Wskazane uksztaltowanie zapisu umowy powoduje, ze Wykonawca w zaden spos6b nie moze wplynaé
na Zamawiajacego w celu zawarcia umowy, a Zamawiajacy moze dowolnie interpretowaé pojecie

przedtuzajacej sie procedury.

Tak uksztaltowane zapisy, ktére pierwotnie nie byly znane Odwolujacemu zwigzane uksztaltowaniem
tre$ci SWZ, jak roéwniez z decyzjami na etapie badania i oceny zlozonych ofert oraz czynnoéciami po
stronie Zamawiajacego moze spowodowaé znaczne wydluzenie procedury przetargowej, co moze by¢
dowolnie modyfikowane przez Zamawiajacego (bez mozliwoéci zakwestionowania przez Wykonawce
przewleklosci postepowania), jednocze$nie zawezwanie do zawarcia umowy natychmiast po uplywie
okresu stand still bedzie powodowalo, ze czas do rozpoczecia realizacji zamoéwienia bedzie czasem

absolutnie niemozliwym, generujacym wystapienie sytuacji $wiadczenia niemozliwego.

ZARZUTY NR 4i5

Wyjaénienie treSci specyfikacji warunkéow zamoéwienia jest tak niedokladny i nieprecyzyjny, iz
problemem jest odczytanie jakie s wymagania zamawiajacego, a w konsekwencji sporzadzenie oferty
spekliajacej te wymagania. Zlozone pytania, mialy umozliwi¢ odczytanie intencji zamawiajacego, a tym
samym sporzadzenie oferty spelniajacej wymagania zamawiajacego. Pismem z dnia 10 czerwca 2022r.
zamawiajacy odniost sie do zapytan, jednakze stanowiska zamawiajacego w zaden spos6b nie mozna
uzna¢ za wyja$nienia tredci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, co prowadzi do potwierdzenia

ziszczenia zarzutow wskazanych w niniejszy Odwolaniu.



W wyroku z dnia 6 maja 2011 r., KIO 836/11 Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila natomiast, ze
~Wyjasnienia tresci siwz, o ktéorych mowa w art. 38 ust. 2 ustawy, stanowiq uszczegblowienie,
ewentualnie doprecyzowanie opisu zawartego w siwz w zakresie przedstawionym przez
wykonawcéw wystepujqgcych z zapytaniami. Zatem, wyjasnienie nie moze stanowié podstawy
wprowadzenia innego wymagania niz zawarte w tresci siwz, w tym przypadku wyeliminowania
mozliwosci stosowania urzqdzenia dopuszczonego pierwotnie, jako dowolne elementy, ewentualnie
inne urzqdzenia. Krajowa Izba Odwotawcza uznala, ze udzielenie wyjasnien rozbieznych z pierwotnq
tresciq SIWZ, zawezajqcych rodzaj urzqdzen oddzialywania, jak zgodnie potwierdzono na rozprawie,

wykracza poza mozliwosé wynikajqeq z tresci przepisu art. 38 ust. 2 ustawy Pzp.”

Pozostawienie treSci SWZ w brzmieniu obowigzujacym w dniu wnoszenia niniejszego odwolania
(pierwotna tre§¢ SWZ wraz z wyjadnieniami) spowoduje naruszenie zasad uczciwej konkurencji.
Poszczegblni uczestnicy postepowania przetargowego beda bowiem interpretowaé udzielone przez
Zamawiajacego odpowiedzi w sposéb dowolny, co spowoduje zlozenie nieporé6wnywalnych ofert, a w
konsekwencji w istotny sposéb wplynie na wynik niniejszego postepowania Zgodnie z art. 137 ust. 6 Pzp,
w przypadku gdy zmiany tre$ci SWZ sg istotne dla sporzadzenia oferty lub wymagaja od wykonawcoéw
dodatkowego czasu na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie ofert, zamawiajacy przedluza
termin sktadania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie oferty.
~lermin skladania ofert w kazdym postepowaniu powinien uwzglednié czas niezbedny do
przygotowania 1 zlozenia oferty. Zamawiajqcy jest zobowiqzany do uwzglednienia przedmiotu 1
rodzaju zamoéwienia, poziomu jego skomplikowania, wszystkich czynnosci, ktére nalezy wykonaé, aby
zlozyé prawidlowq oferte. W przypadku, gdy zamawiajqcy wprowadza do tresci SIWZ nowe
informacje, termin skladania ofert powinien ulec odpowiedniemu przedtuzeniu, umozliwiajgcemu
uwzglednienie w ofercie nowych okolicznosci” (wyrok KIO z dnia 24.03.2015r.; KIO 469/15).

Jezeli zatem w wyniku modyfikacji SWZ (w tym w sposéb nieprowadzacy do zmiany ogloszenia o
zamoOwieniu) wykonawcom potrzebny jest dodatkowy czas na przygotowanie oferty, Zamawiajacy
zobowigzany jest przedluzenia terminu skladania ofert. W wyroku z dnia 30.08.2019 r. (KIO 1599/19)
KIO podkreslila, ze ,,w Swietle art. 38 ust. 6 p.z.p., jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia nieprowadzqcej do zmiany tresci ogloszenia o zamoéwieniu, jest niezbedny
dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, obowiqzkiem zamawiajqgcego jest przedhizenie

terminu skladania ofert i dopetnienie wskazanych w tym przepisie obowiqgzkéw informacyjnych®.

Uwzgledniajac powyzsze, wnosze jak na wstepie.

Zalaczniki:
1. Wpis od niniejszego odwolania w wymaganej wysoko$ci
2. Potwierdzenie przeslania kopii do Zamawiajacego

3. KRS + o$wiadczenie + uchway e
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