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Zamawiajacy:
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Platforma: https://josephine.proebiz.com/pl/tender/13421/summary
e-mail: +48 713980929

ODWOLANIE WYKONAWCY
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
podstawowym na utrzymanie czystosci wewnatrz budynkow mieszkalnych, mieszkalno
— uslugowych, na terenach zewnetrznych i placach zabaw zarzadzanych przez Zaklad
Budynkéw Komunalnych w Olesnicy
nr postepowania MT.481.21.2021

Dziatajac w imieniu wtasnym, SMGL Cleaning Dominika Smigiel z siedzibg we Wroctawiu,
na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z
2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.; dalej: ,,Pzp”’) wnosze odwotanie wobec tresci warunkéw zamowienia
ustalonych przez Zamawiajacego — Zaktad Budynkow Komunalnych w Ole$nicy z siedzibg w
Olesnicy, ul. Wojska Polskiego 13 w prowadzonym w trybie podstawowym w postgpowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego na utrzymanie czystosci wewnatrz budynkoéw mieszkalnych,
mieszkalno — ustugowych, na terenach zewnetrznych i placach zabaw zarzadzanych przez Zaktad
Budynkow Komunalnych w Olesnicy, nr postgpowania MT.481.21.2021.

Zarzuty:
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp oraz art. 353(1)

w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwiazku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez
sporzadzenie Wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 3 do SWZ oraz opisanie przedmiotu



zamOwienia, zasad okres§lania wynagrodzenia wykonawcy oraz postanowien umownych w sposob

niejednoznaczny, uniemozliwiajagcy przygotowanie i wyceng oferty oraz naruszajacy zasady

wspolzycia spotecznego i rownowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajacy wykonawce, w
zakresie :

1. §9 ust. 5 wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 3 do SWZ w ktérym Zamawiajacy

wymaga, aby ,, Zamawiajqcy zastrzega, ze w przypadku gdy wykonawca realizuje ustuge
dziatajgc jako KONSORCJUM, upowaznionym do otrzymywania platnosci za realizacje
przedmiotowego zadania i wystawiania faktur VAT jest Lider Konsorcjum’’.

2. Cze$¢é XVII ust. 2 SWZ wraz z zalacznikiem nr 8 do SWZ w ktérych Zamawiajacy wymaga :

wPrzed podpisaniem umowy wybrany Wykonawca dostarczy: 1) liste osob zatrudnionych na
podstawie umowy o pracg w tym dane osobowe, niezbedne do weryfikacji zatrudnienia na
podstawie umowy o prace, w szczegolnosci imig i nazwisko zatrudnionego pracownika,
date zawarcia umowy o prace, rodzaj umowy o prace i zakres obowigzkow pracownika (wzor
stanowi Zatgcznik nr 8 do SWZ2).”’

§12 ust. 1 pkt 1 i 2 umowy stanowigcego zalgcznik nr 3 do SWZ w ktérym Zamawiajacy
okreslit wysoko$¢ kar umownych :

1. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng:

1) za nienalezyte wykonanie ustug wymienionych w zalgczniku nr 1 do Umowy: a) w
wysokosci 0,5% wynagrodzenia rocznego brutto okreslonego w § 8 ust. 1 w przypadku
Jjednorazowego stwierdzenia podczas wyrywkowej kontroli nienalezytego wykonania ustugi,
b) w wysokosci 1% wynagrodzenia rocznego brutto okreslonego w § 8 ust. 1 w przypadku
stwierdzenia podczas wyrywkowej kontroli nienalezytego wykonania ustugi po raz drugi
i nastepny w ciggu miesigca, 2) za zwloke w wykonaniu ustug wymienionych w zatqczniku nr
8do Umowy w terminach okreslonych w harmonogramach ustug - w wysokosci 0,1%
wynagrodzenia rocznego brutto okreslonego w § 8 ust. 1 - za kazdy dzien zwloki;

Zadania

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

uwzglednienie odwotania;
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien SWZ i zalgcznikéw do SWZ, w
sposob uwzgledniajacy argumentacj¢ odwotania zawarta w Uzasadnieniu, tj.:

1. Wykreslenie § 9 ust. 5 wzoru umowy stanowigcego zalgcznik nr 3 do SWZ w ktérym
Zamawiajacy wymaga, aby ,, Zamawiajqcy zastrzega, ze w przypadku  gdy
wykonawca  realizuje  ustuge dziatajgc jako KONSORCJUM, upowaznionym do
otrzymywania platnosci za realizacje przedmiotowego zadania i wystawiania faktur VAT
jest Lider Konsorcjum’., jako postanowienia, ktore obliguje wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia do wystawienia faktury wytacznie przez lidera
konsorcjum co skutecznie uniemozliwia wykonawcom — cztonkom konsorcjum do
rozliczenia si¢ za faktycznie wykonang cz¢$¢ zamdwienia oraz wprowadzenie w to
miejsce postanowienia umozlwiajacego kazdemu z cztonkéw konsorcjum z osobna
rozlicza¢ przedmiot umowy, ktory zostat przez niego zrealizowany bez konieczno$ci
obligowania do wystawienia faktury wylgcznie przez lidera konsorcjum,;

2. Wykreslenia z czeSci XVII ust. 2 SWZ wraz z zatgcznikiem nr 8 do SWZ w ktorych
Zamawiajacy wymaga : ,,Przed podpisaniem umowy wybrany Wykonawca dostarczy: 1)
liste 0s0b zatrudnionych na podstawie umowy o prace w tym dane osobowe, niezbedne do



weryfikacji zatrudnienia na podstawie umowy o prace, w szczegolnosci imig i nazwisko
zatrudnionego pracownika, datg zawarcia umowy o prace, rodzaj umowy o prace i zakres
obowigzkéw pracownika (wzor stanowi Zatgcznik nr 8 do SWZ).’’ewentualnie jego
doprecyzowanie, poprzez wskazanie terminu na dzien podpisania umowy wraz ze zmiang
zatacznika nr 8 bedacego clou sprawy;

3. modyfikacje § 12 ust. 1 pkt 1 i 2 umowy stanowigcego zalgcznik nr 3 do SWZ w ktérym
Zamawiajacy okreslit wysoko$¢ kar umownych :

1. Wykonawca zaptaci Zamawiajqcemu kare umowng:

1) za nienalezyte wykonanie ustug wymienionych w zalgczniku nr 1 do Umowy: a) w

wysokosci 0,5% wynagrodzenia rocznego brutto okreslonego w § 8 ust. 1 w przypadku

jednorazowego stwierdzenia podczas wyrywkowej kontroli nienalezytego wykonania ustugi,

b) w wysokosci 1% wynagrodzenia rocznego brutto okreslonego w § 8 ust. 1 w przypadku

stwierdzenia podczas wyrywkowej kontroli nienalezytego wykonania ustugi po raz drugi

i nastepny w ciggu miesigca; 2) za zwtoke w wykonaniu ustug wymienionych w zatgczniku nr

8do  Umowy w terminach okreslonych w harmonogramach ustug - w wysokosci 0,1%

wynagrodzenia rocznego brutto okreslonegow § 8 ust. 1 - za kazdy dzien zwloki;

Do poziomu adekwatnie 0,5 % miesigcznego wynagrodzenia oraz 1% wynagrodzenia

miesigecznego brutto przystugujacemu wykonawcy za realizacje zamowienia

I1l. Zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kosztow postgpowania wedlug norm
przypisanych, w tym zasadzenie kwoty uiszczonego wpisu odwotania oraz zastgpstwa
procesowego.

Ogloszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w dniu 14 lipca 2021 r. na platformie zakupowej
Josephine pod nr 13421, numer BZP 2021/BZP 00003050/02/P.

Informacj¢ stanowigca podstawe do wniesienia odwotania Odwotujacy powzigt w dniu 14 lipca
2021r., gdyz w tym dniu na platformie zakupowej Josephine zostalo opublikowane ogloszenie o
zamowieniu. Tego samego dnia na Platformie za posrednictwem, ktoérej Zamawiajacy prowadzi
postgpowanie zostala opublikowana SWZ i pozostata dokumentacja postgpowania. Odwotanie
wniesione w dniu 19 lipca 2021 r., jest odwotaniem wniesionym z zachowaniem ustawowego
terminu.

Odwolujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysoko$ci, a Zamawiajacy otrzymat kopig
odwotania.

Interes i szkoda
Odwotujacy zamierza sporzadzi¢ oferte cenowa, ktorg ztozy Zamawiajacemu w zakreslonym

terminie. Interes we wniesieniu niniejszego odwotania polega na tym, ze poprzez zamieszczenie W
tresci SWZ 1 zatacznikach stanowigcych integralng cze$¢ dokumentacji zamowienia, postanowien
naruszajacych przepisy Pzp, w tym zasade uczciwej konkurencji, Zamawiajgcy uniemozliwia
Odwolujagcemu ubieganie si¢ o udzielenie zamdOwienia i przygotowanie oraz wycen¢ prawidtowej
oferty, a tym samym, wybor jego oferty i uzyskanie przedmiotowego zaméwienia mogg okazac si¢
niemozliwe. Wskazuje, iz objeta odwotaniem czynno$¢ Zamawiajacego prowadzi do mozliwosci
poniesienia szkody przez Odwotujacego polegajacej na uniemozliwieniu Odwotujacemu ztozenia
oferty i ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia. Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz



sprzeczna z ustawa ww. czynno$¢ Zamawiajacego w sposob negatywny oddziatuje na mozliwo$¢
uzyskania przed Odwolujacego przedmiotowego zamowienia.

Uzasadnienie

Zarzut 1

Wykonawcy maja przyznane prawo do sktadania oferty jako konsorcjum firm. Zgodnie z art.
58 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) prawo zamodwien publicznych
wykonawca posiada pelna dowolno$¢ w kreowaniu skladu konsorcjum oraz w podziale
obowiazkéw pomigdzy poszczegdlnymi cztonkami konsorcjum. W konsekwencji
Zamawiajacy wybierajac oferte¢ wykonawcy bedacego konsorcjum, nie ma mozliwosci
wplywaé na sposob podziatu zakresu realizacji ustugi wewnatrz konsorcjum oraz na tres¢
samej umowy konsorcjum. Zamawiajagcy ma prawo jedynie do wgladu do tresci umowy
konsorcjum w zakresie jego sktadu i podzialu obowiazkéw pomiedzy cztonkéw konsorcjum.
W ramach realizacji umowy kazda z firm wchodzaca w sktad konsorcjum wykonuje
odmienne czynnosci dajace w sumie pelny zakres realizacji przedmiotu umowy. Kazda z firn
(wykonawcow) wchodzacych w sktad konsorcjum za wykonane uslugi zobowigzana jest moca
przepiséw prawa podatkowego do wystawienia faktury VAT na rzecz podmiotu, dla ktérego
ushuge wykonata - czyli w tym przypadku dla Zamawiajacego. Wystawianie faktur na lidera
konsorcjum przez cztonkéw konsorcjum moze by¢ uznane za nieprawidtowe z przyczyn
podatkowych podczas kontroli przez organy podatkowe. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny
podatkowej, o wspolnym przedsiewzieciu nalezy méwi¢ w kazdym przypadku, gdy co najmniej
dwa podmioty podejmujg si¢ wspolpracy w realizacji okreslonego, i najcze$ciej w miare
precyzyjnie zdefiniowanego, celu gospodarczego. Podmioty te zawieraja wigc umowe
gospodarcza w celu realizacji wspdlnego przedsigwziecia, ktore ze wzgledu na potencjal
finansowy, zakres przedmiotowy lub kompetencyjny przekracza mozliwosci jednego tylko
podmiotu - umowe konsorcjum. Kluczowe jest jednak, ze na ptaszczyznie podatku dochodowego
od o0sob prawnych (CIT), wspolne przedsigwzigcie czy konsorcjum nie posiada statusu
podatnika. Oznacza to, ze podatnikami podatku dochodowego sg poszczegdlni cztonkowie takiej
grupy gospodarczej (czyli podmioty wspolpracujace). Jednoczesnie, jako podstawe do
indywidualnego rozliczania nalezy wskaza¢ art. 8, art. 19 a, art. 106 b Ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towarow i ustug Dz. U. z 2018 r. poz. 2174 ze zm. Zgodnie z ktérymi, jesli
podatnik VAT (konsorcjant) $wiadczy ustuge bezposrednio na rzecz zamawiajgcego, to jest
zobligowany do rozliczenia VAT naleznego od tego $wiadczenia i wystawienia faktury na rzecz
odbiorcy $wiadczenia czyli Zamawiajacego. Majac na uwadze ro6znorodno$¢  czynnoSci
sktadajgcych si¢ na przedmiot zmdwienia, czgsto zdarza sie, ze poszczegédlne uslugi realizowane
w ramach calego przedmiotu umowy opodatkowane sg réznymi stawkami podatku VAT, dlatego
tez, aby zapewni¢ przejrzysto$¢ podatkows, uzasadnione jest wystawianie faktur przez cztonkow
konsorcjum bezposrednio Zamawiajagcemu jako faktycznemu odbiorcy ushugi. Powyzsze wynika,
z faktu, ze czlonek konsorcjum $wiadczacy usluge opodatkowang w innym wymiarze niz 23%
lub zwolniong z podatku z powodu rodzaju swiadczonej ustugi, jako jedyny podmiot w ramach
konsorcjum ma mozliwos¢ wystawienia faktury zgodnie z przystugujagcym mu zwolnieniem z podatku
lub innym niz 23 % podatkiem VAT. Kazdy z pozostatych czlonkéw w tym lider konsorcjum -
swiadczacy ustugi oprocentowane 23 % podatkiem VAT nie ma mozliwosci, wystawienia
faktur ze zwolnieniem podatkowym lub w innym wymiarze niz 23 %. Wystawienie przez
lidera konsorcjum faktury zbiorczej na Zamawiajgcego zawierajgcego m.in. okreslenie
wynagrodzenia za ustuge np. zwolniong z podatku, moze by¢é kwestionowane przez organy
podatkowe i uznane za nieprawidtowe - bowiem lider jako konkretny ptatnik podatku nie ma prawa



korzysta¢ ze zwolnien od podatku w ramach swojej dziatalnosci. Innymi stowy - kazdy podmiot
gospodarczy moze $wiadczy¢é ustugi i pobiera¢ za nie wynagrodzenie w ramach przedmiotu
swojej dziatalnoéci i posiadanych uprawnien. Niedopuszczalne jest pobieranie wWynagrodzenia, a
tym bardziej wystawienia faktur za ustugi, co do ktorych dany podmiot nie posiada odpowiednich
licencji, pozwolen czy tez przywilejow podatkowych w postaci np. zwolnienia z podatku lub
obnizonej stawki podatku. Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie w dniu 8.07.2013 r.
IPPP1/443-377/13-3/AS wydat opini¢ w sprawie ,,rozliczenia konsorcjum - podziat przychodow i
kosztow”, w ktoérej napisano: ,Zawarcie umowy o wspdlne przedsigwziecie gospodarcze -
umowy konsorcjum - nie ma na celu powstania nowego swoistego podmiotu gospodarczego,
lecz stanowi porozumienie stron w zakresie realizacji wspolnego celu gospodarczego. Odnosnie
rozliczenia podatku VAT przez uczestnikow konsorcjum, stwierdzi¢ nalezy iz zgodnie z art. 15
ust. 1 ustawy, podatnikami sa osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajace osobowosci
prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujace samodzielnie dziatalno$¢ gospodarcza, o ktorej mowa
w ust. 2, bez wzgledu na cel lub rezultat takiej dziatalnosci. Oznacza to, ze z punktu widzenia
VAT kazdy z cztonkow konsorcjum jest odrebnym podatnikiem. Podatnikiem nie jest i nie moze by¢
natomiast samo konsorcjum. Dlatego tez podmioty dziatajace w ramach konsorcjum powinny do
wzajemnych rozliczen oraz do rozliczen z podmiotem, na rzecz ktorego konsorcjum $wiadczy
ustuge stosowaé ogodlne zasady w zakresie wystawiania faktur VAT dokumentujgcych wykonywane
przez nich czynno$ci. "Zawarcie umowy konsorcjum nie prowadzi do powstania nowego bytu
prawnego. W szczegdlno$ci konsorcjum nie posiada zdolnosci prawnej lub zdolnosci do
czynnosci prawnych - w zdolno$¢ ta wyposazone sg natomiast podmioty tworzace konsorcjum
(wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 4 marca 2016 r., sygn. akt. VI ACa 83/16).
Powyzsze dotyczy réwniez konsorcjum tworzonego W celu zawarcia i realizacji umowy o
zamoOwienie publiczne, zgodnie bowiem z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 17
grudnia 2014 r., sygn. akt: 1 ACa 1308/14: Brzmienie przepisu art. 23 ust. 3 Pzp przesadza
jednoznacznie, iz konsorcjum na gruncie tej ustawy nie posiada podmiotowosci prawnej, co
oznacza, 7ze nie jest odrebnym podmiotem (wykonawca), a raczej ,suma pojedynczych
wykonawcow”. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z 28 maja 2015 r., sygn.
akt: T ACa 29/15: Konsorcjum jest stosunkiem obligacyjnym kreowanym umowa, w wyniku
ktérej powstaje stosunek prawny konsorcjum, w ktorym kazda z jego stron (konsorcjant)
zobowiazuje si¢ do okreslonego uczestnictwa w konsorcjum i do oznaczonego dzialania na jego
rzecz, a tym samym na rzecz pozostatych konsorcjantéw dla osiagniecia celu, dla ktorego
umowa zostala zawarta. Konsorcjanci zobowigzujg si¢ do dziatani $wiadczen zmierzajacych do
osiggnigcia wspolnego celu gospodarczego przyjetego przez konsorcjum, zobowigzujac sie¢ do
wspolnego dziatania. ,,Wspdlno$¢” celu gospodarczego jest podstawowym atrybutem konsorcjum.
Umowa konsorcjum nie jest uregulowana w ke, jest zatem zaliczana do umoéw nienazwanych
kreowanych trescig umowy w ramach swobody ksztaltowania stosunku zobowigzaniowego
przewidzianej w art. 3531 kci traktowana jako umowa, do ktoérej stosuje si¢ odpowiednio
przepisy art. 860-875 kc. Umowa konsorcjum winna wskazywaé podmiot uprawniony do
reprezentowania konsorcjum na zewnatrz i podejmowania czynno$ci w imieniu pozostatych jego
cztonkow (tzw. lider konsorcjum). W mysl art. 141 Pzp: Wykonawcy, o ktorych mowa w art.
23 ust. 1, ponosza solidarng odpowiedzialno§¢ =za wykonanie umowy 1 Wwniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania. Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotow tworzacych
konsorcjum oznacza, ze zamawiajacy moze zgda¢ wykonania umowy o zamoOwienie publiczne
od wszystkich czlonkow konsorcjum, kliku sposréd nich lub kazdego z osobna, zaspokojenie
roszczenia zamawiajacego przez jednego z konsorcjantow zwalnia za$ pozostatych. Nie jest
mozliwe wylaczenie solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjum wykonawcow wzgledem
zamawiajgcego w drodze umowy, natomiast wzajemny podziat zadan przyjety w umowie



konsorcjum wywoluje wylacznie skutki wewnetrzne pomigdzy jego czitonkami. Z powyzszego
wynika, ze istota umowy konsorcjum nie uzasadnia tego, by Zamawiajacy mogl przyjmowac
faktury tylko od jednego pomiotu wchodzacego w sklad konsorcjum. Zgodnie z zasadg -
Konsorcjum ponosi  odpowiedzialno$¢ solidarna wobec  Zamawiajacego, a Zamawiajacy
zobowigzany jest do zaptaty wynagrodzenia za wykonang ustuge lub dostawe kazdemu z czlonkow
konsorcjum wg ustalonego w umowie wynagrodzenia. Jest zatem w pelni uzasadnione i
konieczne ze wzgledu na przepisy prawa podatkowego, aby wynagrodzenie nalezne
Wykonawcy, bedacemu konsorcjum firm, bylo platne zgodnie z fakturami VAT, wystawionymi
przez kazdego z cztonkow konsorcjum realizujacych usluge na kwoty, ktére w sumie stanowia
wysoko$¢ miesigcznego wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy.

Nie tylko forma podatku od towaréw i ustug ma znaczenie — rowniez ma to donioste znaczenie w
kwestii podatku dochodowego — kazdy podmiot sktadajacy si¢ na konsorcjum moze by¢

opodatkowane inng forma — ryczatt, podatek liniowy czy tez by¢ zwolniony.

Bezpodstawny jest wobec tego zapis umowny zastrzegajacy, aby wylacznie lider konsorcjum
upowazniony byt do wystawiania faktur na rzecz Zamawiajacego.

Zarzut 2

Zamawiajacy poprzez niedoprecyzowanie terminu na przedstawienie kopii umow o prace
pracownikow ktéorych Wykonawca zamierza skierowa¢ do wykonania uslugi, w razie ostatecznego
niepodpisania z wykonawca umowy z jakiegokolwiek powodu, naraza potencjalnego wykonawce na
niepowetowang stratg. Zamawiajacy tym samym wymaga, aby bez gwarancji otrzymania przez
wykonawce zamowienia, poczynit on starania, w tym pozyskal pracownikéw, wykonal badania
lekarskie, przeprowadzit instruktaz szkoleniowy a takze ubezpieczyl potencjalnego pracownika. Samo
podpisanie przez wykonawce z pracownikiem umowy o prace, wigza¢ si¢ bedzie od razu
koniecznos$cia ubezpieczenia go, rozpoczgcia termindw do urlopu a takze termindw wypowiedzenia
umowy nawet w razie niepodpisania umowy z Zamawiajagcym. Nalezy podkreslic, ze Zamawiajacy
nie wskazal maksymalnego terminu na podpisanie umowy tylko minimalny , to znaczy, ze moze
zdarzy¢ si¢ z roéznych przyczyn, ze podpisanie umowy i rozpoczecie realizacji umowy moze si¢
znacznie przeciggnaé w czasie. W zwiazku z tym, iz umowa o pracg jest umowg starannego dziatania,
za gotowos$¢ zatrudnionych przed podpisaniem umowy pracownikdéw, koszta ponosi¢ bedzie
wykonawca. Czas ten moze przeciggnac si¢ ze wzgledu np. na wniesione odwolanie przez innego
wykonawcg, a postgpowania takie moga trwac tygodniami. Wobec powyzszego, Zamawiajacy narazi
potencjalnego wykonawcg na koszty osobowe bez mozliwo$ci starania si¢ przez wykonawce o
ewentualne odszkodowania w przypadku niepodpisania umowy. Zapis taki jest sprzeczny z zasadami
wspotzycia spolecznego i wbrew interesom wykonawcy. Zamawiajacy nie moze przypuszczal, ze
wykonawca bedzie postugiwaé si¢ w realizacji zamowienie pracownikami zatrudnionymi na umowe o
pracg i przedstawi mu wykaz pracownikow ktorych zamierza skierowa¢ do wykonania zamowienia,
tylko faktycznie osoby zatrudnione do realizacji zamoéwienia bgda zatrudnione na umoweg o prace.
Wobec powyzszego wnosze o wykreslenie czesci XVII ust. 2 SWZ wraz z zatgcznikiem nr 8§ do SWZ,
ewentualnie o modyfikacj¢ punktu w ten sposob, ze wykonawca w dniu podpisania umowy przed
faktycznym ztozeniem podpisu, zobowigzany bedzie wykaz wraz z kopiami uméw dostarczy¢
Zamawiajgcemu.

Zarzut 3

W przypadku uzasadnienia zarzutu nr 3 nalezy wskaza¢, ze kary umowne w wysokosci 0,5 %
lub 1% naleznego wykonawcy rocznego wynagrodzenia, stanowi niewspoOlmiernie wysoka i
nicadekwatng do przewinien kar¢ umowng i winna zosta¢ ona stosowanie zmodyfikowana.Kara
umowna nie moze by¢ instrumentem stuzacym wzbogaceniu wierzyciela. Wysokos¢ kary umownej,



powinna by¢ adekwatna do szkody, ale rowniez i do korzysci, jakie potencjalnie Wykonawca odnosi z
tytulu realizacji prac/ Przewidzenie przez Zamawiajacego kar umownych ktoére sa nadmiernie
wygorowane i stanowig 1% nie zysku, lecz przychodu brutto wykonawcy z tytulu realizacji
zamOwienia, stanowi sytuacje¢, w ktorej (przy zalozeniu np. w analogicznym przetargu w roku 2020),
1% wynagrodzenia stanowitby kwote ponad 10000 ztotych. Kara w wysokosci 10000,00 ztotych
jednorazowo za kazde, nawet blahe przewinienie, jest rownowazne z miesigcznym wynagrodzeniem
trzech 1 % pracownikow zatrudnionych z minimalnym wynagrodzeniem. Kwota 10000,00 zlotych
jednoczesnie stanowié tez bedzie 13 % miesiecznego wynagrodzenia wykonawcy! Za jednorazowe
przewinienie kara umowna w wysoko$ci warto$ci 1% rocznego wynagrodzenia jest zupetnie
nadmierng kara umowng i stanowi podstawe¢ do wzbogacenia si¢ Zamawiajacego wzgledem
wykonawcy. Przy zatozeniu do kalkulacji w tym przetargu, mozna moéwi¢ o tym, ze jednorazowa kara
przewyzszy prawie dwukrotnie przewidywany miesieczny zysk- tzn. ze wykonawca dwa miesigce
wykonywaé bedzie zamoéwienie bez zysku. Zastrzezenie kar umownych w nadmiernej wysokosci
moze oznaczaC, ze Zamawiajacy naruszyl dyrektywy ksztattowania tresci SWZ zawarte w ustawie
PZP (np. wyroki KIO 2399/15, 1519/15). Rowniez i k¢ przewiduje instrumenty ochrony przed
zastosowaniem nadmiernym kar umownych zgodnie z art. 5. Wskaza¢ nalezy, ze z jednej strony
Zamawiajacy, uwzgledniajac funkcje, jakie kary umowne maja realizowaé przy wykonaniu
przedsiewzig¢ publicznych, powinni tak ksztaltowaé postanowienia umowne dotyczace tego
zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes publiczny i wlasciwg realizacje zamoOwienia. Z
drugiej za$ strony powinno$¢ Zamawiajacego do nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie
moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow odpowiedzialnoSci za zdarzenia, ktore pozostaja
poza ich kontrola, czyli na ktéorych powstanie nie maja oni wplywu. Niedopuszczalne jest rowniez
ksztattowanie wysokosci kar w sposob catkowicie dowolny, bez jakiegokolwiek racjonalnego
powiazana z uszczerbkiem po stronie Zamawiajacego. W tym kontek$cie kary umowne powinny by¢
adekwatne 1 wysoko$ci adekwatnej do ewentualnej szkody — tak aby spetnialy swoje funkcje, ale nie
zniechgcaty do udzialu w zamdwieniach publicznych. Zbyt represyjne reguty odpowiedzialnosci w
karach umownych moga zniechgca¢ do sktadania ofert i stanowi¢ przyczyne niskiego zainteresowania
postgpowaniem. W przypadku ustug takich jak sprzatanie, najmniejsze uchybienie w postaci
niezgrabionego kawatka trawnika, czy tez nieoproznionego kosza i porozrzucanych papierkow, moze
doprowadzi¢ do natozenia na wykonawce kary umownej w wysokosci 9000,00 ztotych.

Razgco wygorowana kara umowna to zaréwno sytuacja, gdy zachwiana zostaje relacja migdzy
wysokosciag wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania a wysokos$cia kary umownej zastrzezonej za
opo6znienie w wykonaniu przedmiotu umowy, z uwzglednieniem okresu opdznienia, jak i wtedy, gdy
zachwiany zostal stosunek wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokosci doznawanej szkody.
Kara umowna jest surogatem odszkodowania, zastrzezonym w okreslonej wysokosci i nie oze
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela.

Kary umowne dla Zamawiajacego jednak nie petnia roli $ciSle odszkodowawczej. Co do
zasady ich znacznie wazniejsza, jest funkcja stymulacyjna i dyscyplinujgca wykonawce dla
prawidlowej realizacji zamowienia (KIO 843/09).

Zgodzi¢ si¢ nalezy z teza, ze Zamawiajacy uprawniony jest do ksztattowania tresci przysziej
umowy na wykonanie zamdéwienia wedle swojego uznania i potrzeb, przy czym podkresli¢ nalezy, ze
swoboda Zamawiajacego nie jest w tym zakresie nieograniczona. (KIO 2280/16).

Majac na uwadze pewne ograniczenia Zamawiajacego co do mozliwosci kreowania kar
umownych bez realnego wptywu na przedmiot umowy i umowe w ogoéle. Idac za wyrokiem
KIO 10/19



,,Ocena skutecznosci postanowienia umownego kreujgcego obowiqzek zaptaty kary
umownej podlega kontroli w kontekscie ograniczen swobody umow (art. 353 1 KC),
obejscia prawa, jak tez ewentualnej sprzecznosci z zasadami wspotZycia spotecznego (art.
58 § 1i2 KC). Jednoczesnie stosujgc instytucje miarkowania, sqd powinien mie¢ na
wzgledzie podstawowe funkcje kary umownej, jakimi sq funkcja stymulujgca wykonanie
zobowigzania, funkcja represyjna w postaci sankcji za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy oraz funkcja kompensacyjna, polegajgca na naprawieniu szkody, jesli
wierzyciel jg poniost, bez koniecznosci precyzyjnego wyliczania jej wysokosci, co
znakomicie utatwia realizacje dochodzonego uprawnienia.’’

Kara winna mie¢ realng podstawe¢ do jej nalozenia i mimo, iz sama jej funkcja tj. brak
koniecznosci wykazania szkody Zamawiajacego z tytulu nienalezytego wykonania
umowy, to nie powinna dotyczy¢ sytuacji, ktore nie wynikaja z aczacej strony umowy
oraz przedmiotu zamoéwienia, w tym wypadku obsluga i  konserwacja kottowni.
Zamawiajacy nie moze na chybil-trafit tworzy¢ kar umownych wbrew ustawowym
uprawnieniom wynikajacym m.in. z przepisOw o ochronie pozarowej, prawa pracy itp.
Idac za wyrokiem KIO 654/16 :

,»Obowigzkiem zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego tak, aby cel zamowienia publicznego, tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb
publicznych, zostat osiggniegty. W swoim dziataniu zamawiajgcy nie moze jednak korzystac
z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamowienia, sytuacji Wykonawcy oraz
cigzgcych na nim obowiqzkow jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z
wykonawcqg’’.

Wskaza¢ mozna dodatkowo na wyrok Sadu Najwyzszego (11 CSK 180/10) :

,Sqd Apelacyjny wzigt pod uwage, ze zgodnie z art. 473 § 1 k.c. dfuznik moze przez umowg
przyjgé odpowiedzialnosé za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiqgzania z
powodu oznaczonych okolicznosci, za ktore na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.
Moze zatem rozszerzy¢ swojq odpowiedzialnosé kontraktowq, przyjmujgc
odpowiedzialnos¢ takze za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy z przyczyn od
niego niezaleznych, np. z powodu sify wyzszej. Stusznie jednak wskazuje sie w literaturze i
orzecznictwie, ze jezeli strony chcq rozszerzy¢ odpowiedzialnosé diuznika, to zgodnie z art.
473 § 1 k.c. muszqg W umowie wskaza¢ (oznaczy¢, wymienic), za jakie inne — niz wynikajgce
Z ustawy — okolicznosci dtuznik ma ponosi¢ odpowiedzialnosé. ,’

Razaco wygorowana kara w wysokosci 0,5 i 1 % wynagrodzenia rocznego brutto
wykonawcy jest karg umowng niecadekwatng i wobec tego jako wykonawca wnosz¢ o modyfikacje
wzoru umowy z tym zakresie i modyfikacj¢ do 0,5% wynagrodzenia miesigcznego brutto oraz 1%
wynagrodzenia miesi¢Cznego brutto.

Odwolujacy zastrzega sobie mozliwo$¢ rozbudowania zaprezentowanej wyzej argumentacji w toku

rozprawy.



Zalaczniki:

1. Odpis z CEIDG dotyczacy Odwotujacego;

2. Potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;

3. Dowdd przestania kopii odwolania Zamawiajacemu
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