Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Wroctaw, dnia 26 kwietnia 2024 r.

Odwotujacy:
Konsorcjum firm:

Optima Care Sp. z 0. 0.

ul. Towarowa 36; 85-746 Bydgoszcz
KRS: 0000571661 NIP: 971812331
Optima Cleaning Sp. z 0. 0.

ul. A. Stonimskiego 1, 50-304 Wroctaw
KRS: 0000588001, NIP: 8943069512

numer telefonu:

510 015 333

adres poczty elektronicznej:
m.dziurgot@impel.pl
Przedstawiciel (imie i nazwisko):
Marcin Dziurgot

Zamawiajacy:

SZPITAL SPECJALISTYCZNY W PILE IM. STANISLAWA STASZICA

64-920 Pita, ul. Rydygiera Ludwika 1
NIP 764-20-88-098; REGON 001261820
tel.: (67) 210 62 07

email: klaudia.klejc@szpital.pila.pl

adres strony internetowe;j szpitala: http://www.szpitalpila.pl

adres strony internetowej, na ktérej jest prowadzone postepowanie

https://platformazakupowa.pl/transakcja/914775

ODWOtANIE

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt. 1 i 2 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamdwien

publicznych (Dz.U. 2023 poz. 1605 ze zm.) — dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy odwotanie wobec

niezgodnych z przepisami Ustawy czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu

o udzielenie zaméwienia pn.: Swiadczenie ustug kompleksowego sprzqtania i utrzymania czystosci

w pomieszczeniach szpitalnych i administracji, utrzymania terendéw zielonych, transport wewnetrzny,

wspotdziatanie z personelem medycznym w zakresie opieki nad pacjentami oraz najem pomieszczen

stuzgcych realizacji ustugi. (znak postepowania: FZP.111-241/32/24).

Okreslenie przedmiotu zamdwienia (numer ogtoszenia):

1. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej - Dz.U. S:
75/2024 pod numerem 224085-2024 z dnia 16.04.2024 r..



Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Swiadczenie
ustug kompleksowego sprzgtania i utrzymania czystosci w pomieszczeniach szpitalnych i
administracji, utrzymania terendw zielonych, transport wewnetrzny, wspdtdziatanie z
personelem medycznym w zakresie opieki nad pacjentami oraz najem pomieszczen stuzgcych
realizacji ustugi. Numer referencyjny: FZP.111-241/32/24.

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajacego, ktdrej zarzuca sie niezgodnosé

Z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutdéw:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

art. 117 ust. 1 Ustawy w zwigzku z art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 Ustawy w zw. art. 16 Ustawy
poprzez nieuzasadnione charakterem zamodwienia i nieproporcjonalne sformutowanie
warunek zdolnosci technicznej lub zawodowe] tj. postanowienie wymogu, aby jeden
z cztonkdw konsorcjum ubiegajgcego sie o zamdwienie spetniat samodzielnie i w petnym jego
zakresie warunek wiedzy i do$wiadczenia, podczas gdy nie jest to uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego wynikajgcymi z SWZ oraz jest sprzeczne z praktyka rynkowa oraz przekracza
minimalne poziomy zdolnosci;

art. 99 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego poprzez
narzucenie wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie udzielenie zamdwienia obowigzku
wystawienia jednej faktury;

art. 433 pkt. 4 Ustawy w zw. z art. 8 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego
poprzez ustalenie w tresci wzoru umowy postanowien kontraktowych umozliwiajgcych
ograniczenie zakresu zamoéwienia przez Zamawiajgcego bez jednoczesnego wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron;

art. 436 pkt 4 ppkt b w zw. z art. 16 i 17 Ustawy oraz w zw. z art. art. 5 i art. 353(1) Kodeksu
cywilnego poprzez ustalenie we wzorze umowy maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia,
jaka Zamawiajacy dopuszcza w efekcie zastosowania klauzuli waloryzacyjnej, o ktérej mowa w
art. 436 pkt 4 ppkt b Ustawy

art. art. 436 pkt 3 Ustawy w zw. z art. 8, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy w zw. z
art. 5 i art. 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 473 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 483
k.c. wzw. z art. 484 § 2 k.c. poprzez ustanowienie w projekcie umowy maksymalnej wysokosci
kar umownych w wysokosci odpowiadajacej 50% wartosci wynagrodzenia brutto;

art. 8, art. 431 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego poprzez ustalenie
niesymetrycznych uprawnien stron do wypowiedzenia umowy tj. poprzez zastrzezenie
w projekcie umowy uprawnienia Zamawiajgcego do rozwigzania umowy z btahego powodu
oraz bez uprzedniego ustalenia, ze wykonawca nie zachowat nalezytej starannosci.

Whiosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:




Odwotujagcy wnosi o uwzglednienie odwotfania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia, ktdra bedzie skutkowata doprowadzeniem
dokumentédw zamdwienia do zgodnosci z Ustawa tj. zmiane tresci SWZ i ogtoszenia poprzez np. :

1) w zakresie zarzutu 1) - usuniecie z postanowienia |l pkt 6 ppkt 4 ostatnie zdanie SWZ, ze:

Zamawiajgcy zastrzega, ze w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, warunek nie podlega sumowaniu, tj. jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdwienia musi spetni¢ warunek samodzielnie.

2) w zakresie zarzutu 2) — usuniecie podkreslonego zastrzezenia zawartego w Rozdziale Il pkt 7
ppkt 3 SWZ (str. 20), ze:

Jezeli zostanie wybrana oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, zamawiajgcy moze zqdac przed zawarciem umowy w sprawie zamdwienia
publicznego kopii umowy regulujgcej wspotprace tych wykonawcdéw, w ktorej m.in. zostanie
okreslony petnomocnik uprawniony do kontaktow z zamawiajgcym oraz do wystawiania

dokumentéw zwigzanych z ptatnosciami, przy czym termin, na jaki zostata zawarta umowa,

nie moze byc¢ krotszy niz termin realizacji zamdwienia.
3) w zakresie zarzutu 3) wprowadzenie do wzoru umowy postanowienia, ze:

Minimalna gwarantowana wielkos¢ zamowienia wynosi 90% aktualnego wynagrodzenia
brutto wykonawcy okreslonego w § 9 ust. 1 umowy.

4) w zakresie zarzutu 4): usuniecie podkreslonego zastrzezenia zawartego w § 9 ust. 17 wzoru,

ze:

Zamawiajgcy zastrzega, Zze maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza w
efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian jej wysokosci, o ktorych
mowa w ust. 8.i 15 wynosi 10% wysokosci wynagrodzenia w ujeciu brutto, o ktérym mowa w
$ 9 ust. 1 umowy.

5) w zakresie zarzutu 5): wprowadzenie postanowienia § 12 ust. 5 wzoru umowy, w nastepujacy
sposob:

tgczna maksymalna wysokos¢ naliczonych kar 15% wartosci brutto umowy.

6) w zakresie zarzutu 6) — usuniecie lub zmiane zastrzezenia zawartego w § 14 ust. 4 lit. a) wzoru
umowy.

Wskazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w zfozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty i ubieganie sie
o przedmiotowe zamdwienie. Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej
wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zamowienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajgcg na
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V.

pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu realizacji

niniejszego zamdwienia.

Termin na ztozenie odwotania:

Stosownie do przepisu art.. 515 ust. 1 pkt 1 Ustawy, odwotanie wobec tresci dokumentéw
zamodwienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskie;j.

Wartos$¢é przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 3 Ustawy.

Zamawiajgcy w dniu 22.03.2024 roku opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogltoszenie o zamodwieniu co oznacza, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem
ustawowego terminu.

Wpis od odwotania w wysokosci 15 000 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych) zostat wniesiony
na rachunek Urzedu Zamdwien Publicznych, tj. rachunek bankowy o numerze:
60 1010 1010 0081 3622 3100 0000 prowadzony przez NBP O/Okr. w Warszawie.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: Swiadczenie ustug
kompleksowego sprzqtania i utrzymania czystosci w pomieszczeniach szpitalnych i administracji,
utrzymania terendw zielonych, transport wewnetrzny, wspdtdziatanie z personelem medycznym
w zakresie opieki nad pacjentami oraz najem pomieszczen stuzgcych realizacji ustugi.

Odwotujacy podnosi, ze aktualne postanowienia dokumentacji postepowania sg niezgodne z Ustawg,

gdyz:

1.

OBOWIAZEK SPEENIENIA CAtOSCI WARUNKI WIEDZI | DOSWIADCZENIE PRZEZ JEDNEGO Z
UCZESTNIKOW KONSORCIUM

1.1.Zgodnie z Rozdziatem |l pkt 6 ppkt 4 ostatnie zdanie SWZ:

Zamawiajgcy zastrzega, ze w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, warunek nie podlega sumowaniu, tj. jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdwienia musi spetni¢ warunek samodzielnie.

Zgodnie z Rozdziatem |l pkt 6 ppkt 4 SWZ wykonawca zobowigzany jest wykazad, sie nalezytym
wykonaniem:

co najmniej jednej ustugi wykonanej, a w przypadku swiadczen powtarzajqcych sie lub ciggtych
rowniez wykonywanej - na sprzqtanie, utrzymanie czystosci wraz z ustugg pomocowqg w
zakresie opieki nad pacjentami - w obiekcie szpitalnym swiadczqcym 24-godzinng opieke nad
pacjentem, o wartosci minimum 500.000,00 zt w skali 12 miesiecy



1.2.0dwotujacy podnosi, ze ww. zastrzezenie dotyczgce konsorcjum jest niezgodne z Ustawa.

1.3.Zgodnie z art. 117 ust. 1 Ustawy Zamawiajgacy moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie
uzasadniony, sposdb spetniania przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia warunkow udziatu w postepowaniu jezeli jest to uzasadnione charakterem
zamoOwienia i proporcjonalne. Oznacza to, ze jedynie w przypadkach, gdy charakter
zamoOwienia to uzasadnia dopuszczalny jest wymdg, aby to jeden z wykonawcow
wystepujgcych wspdlnie musiat wykazaé sie catoscig doswiadczenia, a wymadg ten nie moze
naruszac zasad proporcjonalnosci. Wobec powyzszego sformutowanie ww. zastrzezenia bytoby
zgodne z Prawem zamowien publicznych gdyby charakter przedmiotowego zamdwienia byt
niepodzielny lub co najmniej trudny do podzielenia w toku wykonawstwa. Odwotujacy
podnosi, ze zamdwienie nie ma charakteru ani cech, o ktérych mowa w zdaniu poprzednim.
Suma potencjatéw kilku wykonawcdw, z ktérych kazdy posiada doswiadczenie w wykonaniu
ustug sprzatania w obiektach okreslonych w warunku oraz ustug tzw. pomocowych przy
pacjencie w obiekcie odpowiadajgcym warunkiem, gdy ustugi byty realizowane przez
konsorcjum ww. podmiotéw na podstawie jednej umowy i w jednym obiekcie, w tym samym
czasie i na podstawie tych samych np. planéw higieny odpowiada doswiadczeniu wymaganemu
warunkiem. Odwotujacy podnosi, ze kazdy z takich uczestnikéw konsorcjum zdobyt rzeczywistg
wiedze i doswiadczenia odpowiadajgcg w sumie wiedzy i doswiadczenia wymaganych
warunkiem, a wiec bedzie dziatat w skali, w ktdrej juz wykazat, ze potrafi realizowa¢ nalezycie
ustuge. Przywotane SWZ eliminuje ww. wykonawce z uczestnictwa w postepowaniu, ktéra to
czynnos$¢ stanowi przejaw dyskryminacji i narusza art. 117 ust. 1 i art. 16 Ustawy.

1.4. Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z poglgdem TSUE, ktére powstato na kanwie analogicznego
zagadnienia dotyczacego legitymowania sie potencjatem podmiotu trzeciego w zakresie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, sformutowanie w SWZ zakazu sumowania
wiedzy i doswiadczenia jest dopuszczalne w $cisle okreslonych i wyjgtkowych okolicznosciach.

Zgodnie z orzeczeniem TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 (Esaprojekt) art. 44
dyrektywy 2004/18 w zwiqzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg réwnego
traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy (..) nie_dopuszcza on, by
wykonawca polegat na zdolnosciach innego podmiotu w rozumieniu art. 48 ust. 3 omawianej
dyrektywy poprzez sumowanie wiedzy i doswiadczenia dwdch podmiotéw, ktdre

samodzielnie nie majg wymaganej zdolnosci do realizacji okreslonego zaméwienia, w

przypadku gdy instytucja zamawiajgca uzna, ze dane zamoéwienie jest niepodzielne, czyli ze

musi zostac zrealizowane przez jednego i tego sameqo wykonawce, oraz ze wykluczenie

mozliwosci polegania na doswiadczeniu wiekszej liczcby wykonawcéw jest zwigzane z

przedmiotem danego zamodwienia, ktére musi wiec zostac zrealizowane przez jednego

wykonawce, oraz proporcjonalne do niego

1.5.W nawigzaniu powyzszego stanowiska TSUE Odwotujgcy wskazuje, ze SWZ niniejszego
postepowania nie zawiera zadnego uzasadnienia, czy to faktycznego, czy prawnego, ktore
potwierdzatoby teze, ze zamdwienie ma charakter niepodzielny czyli, ze musi zostac
zrealizowane przez jednego i tego samego wykonawce. Czynnosci objete przedmiotem
niniejszego zamdwienia majg dwojaki i rézny charakter. Na zamowienie sktadajg sie czynnosci



1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

sprzatania i utrzymania czystosci oraz czynnosci $Scisle zwigzane z procesem medycznym tzw.
ustugi pomocowe przy pacjencie.

Odwotujacy podaje, ze przedmiotem zamdwienia s dwa rodzaje czynnosci tj. czynnosci
sprzatania i utrzymania czystoSci pomocowe przy pacjencie. Odwotujacy wskazuje, ze
czynnosci pomocowe przy pacjencie w szpitalach zawsze wykonuje personel nizszego szczebla
(salowe, sanitariusze) pod nadzorem personelu medycznego. Jest zjawiskiem typowym, ze to
nie pielegniarki wykonujg szereg czynnosci przy pacjentach, bowiem ich zadania sprowadzajg
sie do wykonywania czynnosci o wiekszym stopniu skomplikowania (podawanie lekdw,
znieczulenia, kropléwek, zmiany opatrunkdw itp.). W czynnosciach wskazanych powyzej -
stanowigcych czynnosci medyczne konieczne w procesie leczenia o mniejszym stopniu
skomplikowania (czynnosci pomocowe) - personel medyczny jest zastepowany przez personel
nizszego szczebla. Jest to wyraznie widoczne zwtaszcza w strefach zamknietych szpitala
(oddziaty zakazne), gdzie personel wykonawcy wchodzac w odpowiednim zabezpieczeniu
musiat wykonaé wszystkie czynnosci przy pacjencie. W sprawie istotnym jest takze, ze tresc
SWZ nie opisuje wszystkich czynnosci w sposéb kazuistyczny. Dla wykonawcédw $wiadczgcych
ustugi objete zamdwieniem jasne jest jednak, iz personel wykonawcy ma przede wszystkim
wspotdziatac z personelem medycznym Szpitala, wykonywac wszystkie jego polecenia i zlecone
zadania, tak by zapewni¢ wtasciwe funkcjonowanie oddziatéw i obstuge pacjentédw. Dopiero
wowczas mozna powiedzie¢ o prawidtowym wykonaniu ustugi.

Majagc powyzsze na uwadze Odwotujgcy podnosi, ze ustuga zamawiana w niniejszym
zamowieniu, - przede wszystkim ze wzgledu na tre$¢ zamawianego Swiadczenia wynikajacg
Opisu Przedmiotu Zamédwienia - nie jest wytgcznie ustugg sprzatania, ale de facto ustuga
polegajgcg zardwno na wykonywaniu sprzgtania oraz rownie waznych i niemniej istotnych
czynnosci polegajacych na pomocy personelowi medycznemu w wykonywaniu czynnosci
opiekunczych nad pacjentem. Rozdzielno$¢ i wzajemng niezaleznos$¢ tychzie czynnosci
potwierdza chociazby fakt, ze na gruncie prawa podatkowego czynnosci te sg obtozone
réoznymi stawkami podatku VAT. Ponadto, w mysl prawa podatkowego zamdwienia opisanego
w SWZ postepowania nie traktuje sie jako jednej ustugi kompleksowej. W konsekwencji
powyzszego za wykonanie zamdwienia wymagane jest fakturowanie w podziale na ww. ustugi
i przy zastosowaniu stawek podatkowych adekwatnych do przedmiotu sprzedazy (stawki
adekwatnej do ustugi).

Dodatkowo Odwotujgcy zauwaza, ze wykonanie wytagcznie ustugi sprzatania obiektu
Szpitalnego moze i w praktyce jest wykonywane bez jednoczesnego Swiadczenia ustug tzw.
pomocowych przy pacjencie. Wowczas zamodwienia takie realizowane sg wytacznie przez
podmioty specjalizujgce w sprzataniu obiektéw szpitalnych bez udziatu podmiotow
specjalizujgcych sie w realizacji ww. czynnosci pomocowych. Zlecenia odwrotne — opieka bez
ustug porzadkowych, réwniez sg przedmiotem postepowan o zamdwienia publiczne.

Odwotujacy podnosi rowniez, ze ww. wymaog dotyczacy wykazania spetniania warunku przez
konsorcjum stoi w opozycji do powszechnie wystepujgcego na rynku modelu realizacji tego
typu zamowien. Uwagi wymaga, ze na rynku funkcjonujg podmioty wyspecjalizowane w
Swiadczeniu ustug tzw. pomocowych przy pacjencie. Podmioty te posiadajg status podmiotu



leczniczego i funkcjonujg w oparciu o zasady prawa handlowego jak i ustawy o dziatalnosci
leczniczej. Jak pokazuje doswiadczenie podmioty te realizujg zamowienia odpowiadajgce
charakterem niniejszego zamdwienia w czesci odpowiadajgce ich zakresowi i przedmiotowi
dziatalnosci. Wobec powyzszego ograniczenie wynikajgce z ww. zastrzezenia SWZ jest wprost
sprzeczne z celem postepowania, gdyz uniemozliwia uzyskanie zamdwienia przez konsorcjum
wykonawcéw dajacych gwarancje nalezytego wykonania umowy. Postanowienie to jest
dyskryminujgce wobec ww. wykonawcow, eliminuje z postepowania konsorcja, ktére
dotychczas wspdlnie realizowaty tego rodzaju ustugi i uniemozliwia udziat w postepowaniu
wykonawcom specjalizujgcym sie w danym rodzaju ustug. Postanowienie to jest
dyskryminujgce wobec konsorcjéw, ktore wspdlnie wykonaty zamodwienie spetniajace
warunkiem i chciatyby ztozy¢ oferte w niniejszym postepowania.

1.10. Odwotujacy podnosi ponadto, ze dotychczasowe i blizniacze zamdwienie na ww.
ustuge byto realizowane na rzecz Zamawiajgcego przez konsorcjum. Zamdwienie to byto i jest
realizowane prawidtowo. Zamawiajgcy udzielat ww. wykonawcy potwierdzenia nalezytego
wykonania ustugi. Tym samym podziat zadan pomiedzy konsorcjantéw nie skutkowat
jakimkolwiek zagrozeniem dla jakosci lub trwatosci umowy zwartej pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcg — konsorcjum. Ponadto brak postanowien o szczegdlnych warunkach udziatu
konsorcjéw, w tym w szczegdlnosci brak postanowien, o wymogu legitymowania okreslonym
poziomem doswiadczenie przez jednego konsorcjanta, dowodzi, ze jak dotychczas
Zamawiajgcy uwazat zamdwienie za podzielne.

1.11. Ponadto - jak pokazuje doswiadczenie - realizacja tego rodzaju zaméwien przez
konsorcja, co do zasady nie stanowi niebezpieczenstwa dla jakosci lub trwatosci $wiadczenia.
Powszechnie wiadomym jest, ze konsorcja realizujgce tego rodzaju kontrakty otrzymujg od
Zamawiajgcych potwierdzenia nalezytego zamdwienia.

1.12. Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze ww. zastrzezenie zawarte w SWZ nie jest
usprawiedliwione potrzebami Zamawiajgcego znajdujgcymi uzasadnienie w opisie przedmiotu
zamowienia lub w obiektywnych —wynikajgcych z praktyki rynkowej lub zindywidualizowanymi
doswiadczeniami Zamawiajgcego zwigzanymi z nienalezytg realizacjg zamowienia -
okolicznosci zwigzanych z realizacjg zamdwienia. Przywotane powyzej zastrzezenie SWZ
powoduje, ze z postepowania zostaty catkowicie wykluczone podmioty, ktére dotychczas
realizowaty tego rodzaju zamoéwienia w konsorcjach oraz podmioty specjalizujgce sie w
poszczegdlnych rodzajach ustug objetych zamoéwieniem. Odwotujacy podkresla, ze na skutek
ww. postanowien SWZ, ani podmiot sprzatajgcy ani podmiot swiadczgcy ustugi pomocowe nie
moze wzigé udziatu w postepowaniu, mimo, ze powszechng praktyka jest wspdlna realizacja
czynnosci sktadajgcych sie na niniejsze zamdéwienie przez konsorcja tychze podmiotéw, ktéra
to realizacja dokonuje sie bez uszczerbku dla jakosci swiadczenia.

1.13. Odwotujacy podkresla ponadto, ze zgodnie z orzecznictwem Zamawiajgcy moze
okresli¢ dla konsorcjum odmienne od naktadanych na pojedynczych uczestnikow warunki
realizacji zamowienia o ile SWZ zawiera uzasadnienie dla takiego zastrzezenia, a okreslenie
szczegblnych warunkdéw udziatu w postepowaniu lub odmiennego sposobu realizacji kontraktu
jest proporcjonalne. (wyrok z 6 pazdziernika 2020 r. sygn. akt: KIO 2013/20). W niniejszym



postepowaniu wymog dotyczacy ww. uzasadnienia nie zostat spetniony. Mozliwosc
ograniczenia sumowania potencjatow wykonawcéw w celu spetnienia konkretnego warunku
udziatu w postepowaniu stanowi wyjatek od zasady ogélnej, a zastosowanie tej wyjgtkowej
sytuacji nie moze stanowi¢ o wytgczeniu mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
publicznego przez konsorcjum. Idea tworzenia konsorcjum materializuje sie poprzez mozliwos¢
sumowania potencjatéw jego cztonkdw. Mozliwo$é utworzenia konsorcjum ma réwniez istotne
znaczenie dla matych i Srednich przedsiebiorcéw, ktdrzy tgczac swoj potencjat sg w ten sposdb
zdolni do konkurowania z duzymi przedsiebiorcami.

1.14. Odwotujgcy wskazuje, ze przedstawione przez niego stanowisko znajduje
potwierdzenie rdwniez w wyroku Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia
9 czerwca 2017 r. o sygnaturze V SA/Wa 1906/16, w ktérym to Sad ten uznat, iz nie mozna
zqdac¢ kompleksowego, catosciowego oddzielnego spetnienia kryteriow uczestnictwa w
postepowaniu przetargowym przez jednego z konsorcjantow. Na tym polega istota
konsorcjum, ze podmioty, ktére w normalnych warunkach indywidualnie nie bytyby w stanie
spetni¢ wszystkich wymogdow, wspdlnymi sitami je wypetniajgc i mogq przystgpic do
postepowania przetargowego majqc wiekszq szanse wspdlnie otrzymac zamdwienie.

1.15. Podobne stanowisko co do sposobu stosowania art. 117 ust. 1 Ustawy znajduje
potwierdzenie w wyrokach Sgdéw Powszechnych i Krajowej Izby Odwotawczej: wyroki: Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r., sygn. akt || Ca 489/06; Sagdu Okregowego w
Warszawie z dnia 28 sierpnia 2008 r., sygn. akt XXIll GA 442/08; KIO z dnia 6 czerwca 2017 r.,
sygn. akt KIO 940/17, 943/17; KIO z dnia 29 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1902/17; KIO z dnia
19 lutego 2018 r. sygn. akt: KIO 207/18; KIO 221/18) w zakresie wyktadni art. 23 ustawy Pzp i
sprzecznosci z tym przepisem tresci SIWZ, ktéra zmierzataby do ograniczenia, bez
szczegoblnego, obiektywnie uzasadnionego powodu, mozliwosci tagczenia przez wykonawcow
swojego potencjatu.

1.16. W sprawie istotnym jest takze, ze naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest
formutowanie warunku, ktérego rygoryzm umozliwia dostep do zamdwienia jedynie kilku
wybranym wykonawcom dziatajgcym w danym obszarze rynku. Ksztattowanie postanowien
SWZ musi znajdowac oparcie w uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego. Podobne
stanowisko zostato wyrazone zostato w wyrok z dnia 26 listopada 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP
1547/09: Dopuszczalny stopier ograniczenia dostepu do zamdwienia i preferowania jednych
wykonawcow kosztem innych rdst bedzie wraz ze wzrostem znaczenia i wagi potrzeb
zamawiajgcego, ktorego tego typu ograniczenia bedg dyktowac i uzasadniaé. (...) dla
stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 P.z.p., w konkretnych okolicznosciach i warunkach danego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zbadac nalezy zaréwno faktyczny stopien
ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadzenia ograniczen przez zamawiajgcego, jak i ich
skutki dla wykonawcow obecnych na rynku, a takze proporcjonalny, wzajemny stosunek tych
zmiennych (podobnie KIO z dnia 20 stycznia 2011 r. o sygn. akt KIO 28/11).

2. OBOWIAZEK WYSTAWIENIA JEDNEJ FAKTURY



2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

Zgodnie z Rozdziatem Il pkt 7 ppkt 3 SWZ (str. 20):

Jezeli zostanie wybrana oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, zamawiajgcy moze zqdac przed zawarciem umowy w sprawie zamdwienia
publicznego kopii umowy regulujgcej wspdtprace tych wykonawcow, w ktérej m.in. zostanie
okreslony petnomocnik uprawniony do kontaktow z zamawiajgcym oraz do wystawiania

dokumentdow zwigzanych z ptatnosciami, przy czym termin, na jaki zostata zawarta umowa,

nie moze byc krdtszy niz termin realizacji zamdwienia.

Niedopetnienie powyzszych formalnosci przez wybranego wykonawce bedzie potraktowane
przez zamawiajgcego jako niemoznosc¢ zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy i zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, moze
skutkowac zatrzymaniem przez zamawiajgcego wadium wraz z odsetkami — jezeli dotyczy.

Odwotujacy podnosi, ze ww. zastrzezenie jest niezgodne z Ustawg oraz Kodeksem cywilnym,
gdyz zobowigzuje wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia do sktadania
Zamawiajgcemu jednej faktury, podczas gdy Ustawa nie zawiera upowaznienia dla
Zamawiajgcego do ingerencji w tres¢ umowy konsorcjalne;j.

Odwotujacy podnosi, ze zgodnie z art. 58 ust. 1 Pzp i art. 117 ust. 4 Pzp wykonawca posiada
petng dowolnos¢ w kreowaniu sktadu konsorcjum oraz w podziale obowigzkéw pomiedzy
poszczegdlnymi cztonkami konsorcjum (przy uwzglednieniu wymogu wynikajacego z art. 117
ust. 3 Pzp). W konsekwencji Zamawiajgcy wybierajac oferte wykonawcy bedgcego konsorcjum,
nie ma mozliwosci wptywac na sposdb podziatu zakresu realizacji ustugi wewnatrz konsorcjum
oraz na tres¢ samej umowy konsorcjum. Zamawiajgcy ma prawo jedynie do wgladu do tresci
umowy konsorcjum w zakresie jego sktadu i podziatu obowigzkéw pomiedzy cztonkdow
konsorcjum.

Odwotujacy wskazuje réwniez, ze w ramach realizacji umowy kazda z firm wchodzgca w skfad
konsorcjum wykonuje odmienne czynnosci dajgce w sumie petny zakres realizacji przedmiotu
umowy. Kazda z firm wchodzacych w sktad konsorcjum za wykonane ustugi zobowigzana jest
mocg przepiséw prawa podatkowego do wystawienia faktury VAT na rzecz podmiotu, dla
ktérego ustuge wykonata - czyli w tym przypadku dla Zamawiajgcego. Wystawianie faktur na
lidera konsorcjum przez cztonkdw konsorcjum moze byé uznane za nieprawidtowe z przyczyn
podatkowych podczas kontroli przez organy podatkowe. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny
podatkowej, o wspdlnym przedsiewzieciu nalezy mowi¢ w kazdym przypadku, gdy co najmniej
dwa podmioty podejmujg sie wspodtpracy w realizacji okreslonego, i najczesciej w miare
precyzyjnie zdefiniowanego, celu gospodarczego. Podmioty te zawierajg wiec umowe
gospodarczg w celu realizacji wspdlnego przedsiewziecia, ktére ze wzgledu na potencjat
finansowy, zakres przedmiotowy lub kompetencyjny przekracza mozliwosci jednego tylko
podmiotu - umowe konsorcjum. Kluczowe jest jednak, Zze na ptaszczyznie podatku
dochodowego od oséb prawnych (CIT), wspdlne przedsiewziecie czy konsorcjum nie posiada
statusu podatnika. Oznacza to, ze podatnikami podatku dochodowego sg poszczegdlni
cztonkowie takiej grupy gospodarczej (czyli podmioty wspodtpracujace). Jednoczesnie, jako
podstawe do indywidualnego rozliczania nalezy wskazaé art, 8, art. 193, art. 106b Ustawy z dnia

11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug Dz. U. z 2018 r. poz. 2174 z pdzn. zm. Zgodnie z
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ktorymi, jesli podatnik VAT (konsorcjant) $wiadczy ustuge bezposrednio na rzecz
zamawiajgcego, to jest zobligowany do rozliczenia VAT naleznego od tego Swiadczenia i
wystawienia faktury na rzecz odbiorcy sSwiadczenia czyli Zamawiajgcego. Majac na uwadze
réoznorodnos$¢ czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot zmodwienia, czesto zdarza sie, ze
poszczegdlne ustugi realizowane w ramach catego przedmiotu umowy opodatkowane sg
roznymi stawkami podatku VAT, dlatego tez, aby zapewni¢ przejrzysto$¢ podatkows,
uzasadnione jest wystawianie faktur przez cztonkéw konsorcjum bezposrednio Zamawiajgcemu
jako faktycznemu odbiorcy ustugi.

2.5.Wobec powyzszego cztonek konsorcjum swiadczacy ustuge opodatkowang w innym wymiarze

niz 23% lub zwolniong z podatku z powodu rodzaju $wiadczonej ustugi, jako jedyny podmiot w
ramach konsorcjum ma mozliwo$¢ wystawienia faktury zgodnie z przystugujgcym mu
zwolnieniem z podatku lub innym niz 23% podatkiem VAT. Kazdy z pozostatych cztonkéw w tym
lider konsorcjum $wiadczgcy ustugi oprocentowane 23% podatkiem VAT nie ma mozliwosci,
wystawienia faktur ze zwolnieniem podatkowym lub w innym wymiarze niz 23%. Wystawienie
przez lidera konsorcjum faktury zbiorczej na Zamawiajgcego zawierajgcego m.in. okreslenie
wynagrodzenia za ustuge np. zwolniong z podatku, moze by¢ kwestionowane przez organy
podatkowe i uznane za nieprawidtowe - bowiem lider jako konkretny ptatnik podatku nie ma
prawa korzystaé ze zwolnien od podatku w ramach swojej dziatalnosci. Innymi stowy - kazdy
podmiot gospodarczy moze s$wiadczy¢ ustugi i pobieraé¢ za nie wynagrodzenie w ramach
przedmiotu swojej dziatalnosci i posiadanych uprawnien. Odwotujgcy zwraca uwage, ze na
przedmiot niniejszego zamdwienia sktadajg sie zaréwno ustugi opodatkowane stawka 23% jak
i zwolnieniem z VAT.

2.6.0dwotujacy wskazuje, ze niedopuszczalnym jest pobieranie wynagrodzenia, a tym bardziej

2.7.

wystawienia faktur za ustugi, co do ktérych dany podmiot nie posiada odpowiednich licencji,
pozwolen czy tez przywilejéw podatkowych w postaci np. zwolnienia z podatku lub obnizonej
stawki podatku. Odwotujgcy wskazuje, ze Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie w dniu 8 lipca
2013 r. IPPPI/443-377/13-3/AS wydat opinie w sprawie "rozliczenia konsorcjum - podziat
przychodow i kosztow", w ktérej stwierdzono: "Zawarcie umowy o wspdlne przedsiewziecie
gospodarcze - umowy konsorcjum - nie ma na celu powstania nowego swoistego podmiotu
gospodarczego, lecz stanowi porozumienie stron w zakresie realizacji wspdlnego celu
gospodarczego. Odnosnie rozliczenia podatku VAT przez uczestnikow konsorcjum, stwierdzic¢
nalezy iz zgodnie z art. 1 ustawy, podatnikami sq osoby prawne, jednostki organizacyjne
niemajgce osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujgce samodzielnie dziatalnosc
gospodarczg, 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
dziatajgce w ramach konsorcjum powinny do wzajemnych rozliczenn oraz do rozliczen z
podmiotem, na rzecz ktérego konsorcjum swiadczy ustuge stosowac ogdlne zasady w zakresie
wystawiania faktur VAT dokumentujgcych wykonywane przez nich czynnosci."

Odwotujacy zaznacza réwniez, ze zawarcie umowy konsorcjum nie prowadzi do powstania
nowego bytu prawnego. W szczegdlnosci konsorcjum nie posiada zdolnosci prawnej lub
zdolnosci do czynnosci prawnych - w zdolnos¢ tg wyposazone sg natomiast podmioty tworzgce
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2.8.

2.9.

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
zamoéwienie publiczne, zgodnie bowiem z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 17
grudnia 2014 r., sygn. akt: | ACa 1308/14: Brzmienie przepisu art. 23 ust. 3 Pzp przesadza
jednoznacznie, iz konsorcjum na gruncie tej ustawy nie posiada podmiotowosci prawnej, co
oznacza, ze nie jest odrebnym podmiotem (wykonawcg), a raczej "sumg pojedynczych
wykonawcéw". Zgodnie z wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z 28 maja 2015 r., sygn.
akt: | ACa 29/15: Konsorcjum jest stosunkiem obligacyjnym kreowanym umowg, w wyniku
ktérej powstaje stosunek prawny konsorcjum, w ktérym kazda z jego stron (konsorcjant)
zobowigzuje sie do okreslonego uczestnictwa w konsorcjum i do oznaczonego dziatania na jego
rzecz, a tym samym na rzecz pozostatych konsorcjantéw dla osiggniecia celu, dla ktérego
umowa zostata zawarta. Konsorcjanci zobowigzujg sie do dziatan i Swiadczen zmierzajgcych do
osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego przyjetego przez konsorcjum, zobowigzujac sie do
wspdlnego dziatania. "Wspdlnos¢" celu gospodarczego jest podstawowym atrybutem
konsorcjum. Umowa konsorcjum nie jest uregulowana w k.c., jest zatem zaliczana do uméw
nienazwanych kreowanych trescig umowy w ramach swobody ksztattowania stosunku
zobowigzaniowego przewidzianej w art. 3531 k.c. i traktowana jako umowa, do ktérej stosuje
sie odpowiednio przepisy art. 860-875 k.c.

Umowa konsorcjum winna wskazywac podmiot uprawniony do reprezentowania konsorcjum
na zewnatrz i podejmowania czynnosci w imieniu pozostatych jego cztonkéw (tzw. lider
konsorcjum). W mysl art. 445 ust. 1 Pzp: Wykonawcy, o ktérych mowa w art. 58 ust. 1, ponosza
solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania. Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotéw tworzgacych konsorcjum oznacza, ze
zamawiajgcy moze zgda¢ wykonania umowy o zamdwienie publiczne od wszystkich cztonkdéw
konsorcjum, kliku sposrdd nich lub kazdego z osobna, zaspokojenie roszczenia zamawiajgcego
przez jednego z konsorcjantdow zwalnia za$ pozostatych. Nie jest mozliwe wytgczenie solidarnej
odpowiedzialnosci konsorcjum wykonawcéw wzgledem zamawiajgcego w drodze umowy,
natomiast wzajemny podziat zadan przyjety w umowie konsorcjum wywotuje wytgcznie skutki
wewnetrzne pomiedzy jego cztonkami.

W ocenie Odwotujacego, z powyzszego wynika, ze istota umowy konsorcjum nie uzasadnia
tego, by Zamawiajgcy mdgt przyjmowac faktury tylko od jednego pomiotu wchodzgcego w sktad
konsorcjum. Zgodnie z zasadg - Konsorcjum ponosi odpowiedzialnos¢ solidarng wobec
Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy zobowigzany jest do zaptaty wynagrodzenia za wykonang
ustuge lub dostawe kazdemu z cztonkdw konsorcjum wg ustalonego w umowie wynagrodzenia.
Jest zatem w petni uzasadnione i konieczne ze wzgledu na przepisy prawa podatkowego, aby
wynagrodzenie nalezne wykonawcy, bedgcemu konsorcjum firm, byto ptatne zgodnie z
fakturami VAT, wystawionymi przez kazdego z cztonkdéw konsorcjum realizujgcych ustuge na
kwoty, ktére w sumie stanowig wysoko$¢ miesiecznego wynagrodzenia za wykonanie
przedmiotu umowy.

2.10. Odwotujacy zwraca réowniez uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 16

sierpnia 2021 r. sygn. akt: KIO 2002/21, zgodnie, z ktérym:
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Postanowienia, ktore obliguje wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
do wskazania w tresci umowy konsorcjum wytqgczenie jednego cztonka konsorcjum lub jednego
wspdinika spdtki cywilnej z ktérym bedg prowadzone rozliczenia za wykonanie przedmiotu
zamowienia przez caty okres realizacji umowy.

Nalezy wskazad, ze zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w
sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie
oraz do umow w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowiq
inaczej.

W zakresie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ustawodawca w
art. 58 ustawy Pzp wskazat specyficzne zasady odnoszgce sie do wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Ustawodawca po pierwsze dopuscit mozliwos¢
ubiegania sie o zamdwienie wspdlnie przez kilku wykonawcow. W takim wypadku wykonawcy
ustanawiajq petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
albo do reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. W ust. 3 ww. przepisu ustawodawca wskazat, ze Zamawiajgcy nie moze wymagac
od wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia posiadania okreslonej
formy prawnej w celu ztozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Ponadto w ust. 4 zostato wskazane, ze w odniesieniu do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze okreslic wymagania zwigzane z realizacjg
zamowienia w inny sposdéb niz w odniesieniu do pojedynczych wykonawcow, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zamdwienia i proporcjonalne do jego przedmiotu. Przepisy dotyczqce
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia.

Dalej I1zba wskazuje, ze podstawq zawarcia umowy konsorcjum jest zasada swobody umow,
gdyz nie jest to zadna z przewidzianych w przepisach prawa umoéw nazwanych. Zgodnie z art.
353% kodeksy cywilnego - majgcego zastosowanie na mocy art. 8 ust. 1 ustawy Pzp - strony
zawierajgce umowe mogq ufozyc stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresc¢ lub
cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdtzycia
spofecznego. Nalezy wskazac, ze Swietle zaréwno przepisow ustawy Pzp jak i przepisow kodeksu
cywilnego konsorcjum nie ma wtasnej podmiotowosci prawnej, pojecie to nie odzwierciedla
jednorodzajowego typu umowy, stqd praktyka gospodarcza w tym przedmiocie odnotowuje
zréznicowane rozwigzania co do zasad wspdfpracy. Na gruncie ustawy Pzp ustawodawca
wyrazZnie jednakze wskazat, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajqcy sie o udzielenie zamdwienia
ponoszq solidarng odpowiedzialnos¢ wzgledem Zamawiajgcego za prawidtowq realizacje
zamowienia (vide: art. 445 ust. 1 ustawy Pzp).

Dalej wskazac nalezy, ze do konsorcjum nie odnosi sie Zzadna szczegdlna regulacja na gruncie
prawa podatkowego. Zastosowanie zatem ma art. 15 ust. 1 ustawy o podatku od towarow i
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ustug (Dz. U. 22021 r. poz. 685 z pdzn. zm.) (dalej "ustawa VAT"), ktdry stanowi, Zze podatnikami
sq osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne,
wykonujgce samodzielnie dziatalnos¢ gospodarczg, 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. NaleZy wskazad, Zze w praktyce Zycia gospodarczego funkcjonuje wiele modeli
konsorcjow, w ktorych roznie organizowane sq rozliczenia ze zleceniodawcq oraz zewnetrznymi
kontrahentami, ponoszenie kosztow zwigzanych z realizacjq projektu czy wewnetrznych
rozliczeri (przychoddow i kosztow) pomiedzy cztonkami konsorcjum. Kwestie te podlegajg
umownej regulacji pomiedzy cztonkami konsorcjum i sq determinowane co do zasady podziatem
prac/zadan jakie cztonkowie konsorcjum wspdlnie bedq realizowaé, przy uwzglednieniu zasad
wynikajgcych z ustawy VAT.

Majgc na uwadze powyisze, Izba wskazuje, ze zakwestionowane postanowienie BWZ, zgodnie
z ktérym tylko jeden cztonek konsorcjum/wspdlnik spétki cywilnej bedzie miat prawo
prowadzenia rozliczeri z Zamawiajgcym poprzez wystawienie faktur na rzecz Zamawiajgcego
narusza art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 kodeksu
cywilnego. Zdaniem Izby takie postanowienie stanowi niedozwolonq ingerencje Zamawiajgcego
w ksztatt umowy konsorcjum, zas z obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp, jak rowniez kodeksu
cywilnego nie wynika uprawienie Zamawiajgcego do tak szerokiego ingerowania w relacje
kontraktowe cztonkéw konsorcjum.

Po pierwsze nalezy wskazaé, ze przedmiotem opodatkowania jest swiadczenie ustug. Przy
konstrukcji jakq chciatby narzuci¢ Zamawiajgcy wykonawcom, ustugi sktadajgce sie na
zamowienie de facto powinny byc¢ swiadczone przez lidera konsorcjum na rzecz Zamawiajgcego.
Pozostali cztonkowie konsorcjum winni Swiadczy¢ swoje ustugi liderowi konsorcjum.
Oznaczatoby to, ze Zaden cztonek konsorcjum nie modgtby swiadczy¢ ustugi na rzecz
Zamawiajgcego, pomimo, iz jest stronqg umowy o udzielenie zamdwienia publicznego i za
wykonanie zamdwienia zgodnie z ustawq Pzp odpowiada przez Zamawiajgcym, a nie przed
liderem konsorcjum. Zaakceptowanie proponowanego postanowienia mogfoby prowadzi¢ do
absurdalnej sytuacji, w ktoérej cztonek konsorcjum otrzymuje wynagrodzenie od lidera
konsorcjum pomimo, ze nie Swiadczyt na jego rzecz zadnych ustug czy dostaw.

Po drugie, Izba wskazuje, Zze na etapie okreslenia postanowien BIWZ Zamawiajqcy nie ma zadnej
wiedzy w jaki sposob konsorcjum bedzie faktyczne realizowato zamdwienia i w jakim zakresie
cztonkowie konsorcjum bedqg swiadczy¢ ustuge bezposrednio na rzecz Zamawiajgcego, a w
jakim zakresie na rzecz lidera konsorcjum, ktory nastepnie bedzie sSwiadczyt na rzecz
Zamawiajgcego. To dopiero tres¢ umowy konsorcjum i sposob realizacji wzajemnych
obowigzkow, zakresu zamdwienia przez kazdego z konsorcjantéow umozliwi de facto okreslenie
sposobu rozliczenia z Zamawiajgcym. Determinowanie a priori przez Zamawiajgcego na etapie
publikacji BWZ sposobu rozliczenia pomiedzy konsorcjantami jest zdaniem Izby dziataniem
nieuprawnionym. Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca w art. 59 ustawy Pzp wskazat, ze jezeli
zostata wybrana oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
zamawiajgcy moze zqdac przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego kopii
umowy requlujgcej wspdtprace tych wykonawcow.
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Po trzecie, odnoszqc sie do argumentacji Zamawiajgcego, iz zakwestionowana klauzula zostata
wprowadzona na bazie posiadanego doswiadczenia i jest dla niego korzystana z punktu
widzenia organizacji procesu rozliczenia, to zdaniem Izby takie stanowisko nie moze byc¢ uznane
za prawidtowe. Izba podkresla, ze wzgledy organizacyjne nie uzasadniajg w zaden sposéb prawa
Zamawiajgcego do posredniego ksztaftowania sposobu wykonania zamowienia przez
konsorcjum poprzez narzucenie w umowie zasad rozliczenia za wykonane ustugi. Ani z
przepisow ustawy VAT ani z przepisow ustawy Pzp nie wynika, Zze aspekt organizacyjny ma
znaczenie ksztaftujgce relacje pomiedzy uczestnikami konsorcjum, a zleceniodawcq tj.
zamawiajgcym. Zdaniem Izby wystawianie faktur Vat przez lidera konsorcjum tylko w celu
sprawniejszej organizacji rozliczenn z Zamawiajgcym nie stanowi przestanki do narzucenia
wykonawcom sposobu realizacji zamdwienia. Zaden przepis VAT ani ustawy Pzp nie uprawnia
lidera konsorcjum do wystawienia faktury VAT na rzecz Zamawiajgcego, w sytuacji gdy
cztonkowie konsorcjum nie swiadczyli na jego rzecz zadnych ustug czy dostaw, ale bezposrednio
na rzecz Zamawiajgcego. Wystawiane faktur VAT przez lidera konsorcjum tylko w celu
sprawniejszej organizacji rozliczert z Zamawiajgcym nie znajduje oparcia w przepisach prawa.

Izba podkresla, ze dopiero na etapie zawarcia umowy konsorcjum przez jego cztonkéw i podziale
zadan sktadajgcych sie na realizacje zamowienia mozliwe jest okreslenie kto i w jakim zakresie
Swiadczy ustugi i w zwiqgzku 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
Zamawiajgcym tylko lider konsorcjum bedzie miat status bezposredniego wykonawcy i tylko on
moze wystawi¢ Zamawiajgcemu fakture VAT za realizacje zamdwienia. Niewgtpliwe rozliczenie
kompleksowe catego zamowienia w zakresie podatku od towardw i ustug odbywa sie na linii
pomiedzy konsorcjum, a Zamawiajgcym. | to w tym stosunku prawnym dochodzi do swiadczenia
ustug i dostaw towardw objetych podatkiem VAT. Nalezy podkreslié, ze strong umowy o
realizacje zamdwienia publicznego nie jest wytgcznie lider konsorcjum, ale kazdy jego cztonek.
Wszyscy cztonkowie konsorcjum zobowiqzujq sie solidarnie do wykonania zamdwienia na rzecz
Zamawiajgcego. Co oznacza, Ze kazdy cztonek konsorcjum ma prawo na zasadach ustalonych z
innymi cztonkami, w tym liderem, do realizacji zamdwienia tj. wykonaniu umowy, a zatem
dziataniu z mocy tej umowy i na zlecenie Zamawiajgcego, a nie z mocy umowy konsorcjum i na
zlecenie lidera konsorcjum. Bitqd teZ, w ocenie Izby, zakwestionowane postanowienie uznac
nalezy za naruszajgce zasade swobody ksztattowania realizacji kontraktowych cztonkéw
konsorcjum poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob nieuwzgledniajqcy okolicznosci
moggcych mie¢ wyptyw na sporzqgdzenie oferty, a w konsekwencje realizacje zamdwienia.
Zamawiajgcy bowiem poprzez narzucenie wykonawcom okreslonego sposobu rozliczenia za
realizacje zamdwienia, ingeruje w stosunki umowne konsorcjantow poprzez probe posredniego
ksztattowania zasad wykonania zamdwienia. Takie uprawienie Zamawiajgcego nie jest
uzasadnione ani charakterem zamdwienia ani proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia.

2.11. Ponadto zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej (wyrok z 6 pazdziernika
2020 r. sygn. akt: KIO 2013/20) Zamawiajacy nie moze wptywac na tre$¢ umowy taczacej grupe
wykonawcéw, w tym m.in. narzucaé sposobu rozliczen ograniczajgcych uprawnienie
wykonawcéw do swobodnego ustalenia tresci umowy konsorcjum.
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3. BRAK WSKAZANEJ MINIMALNEJ WIELKOSCI ZAMOWIENIA

3.1.Zgodnie z postanowieniami wzoru umownymi, Zamawiajacy nie okreslit minimalnej wielkosci lub
wartosci swojego Swiadczenia. Jednoczesnie zgodnie § 9 ust. 12 - 14 wzoru umowy Zamawiajgcy
jest uprawniony do ograniczenia wielkosci zamdwienia z jednoczesnym proporcjonalnym
obnizeniem wysokosci wynagrodzenia wykonawcy.

Postanowienie § 9 ust. 12 - 14 wzoru umowy brzmi:

12. Zamawiajqcy zastrzega sobie prawo okresowego zmniejszania czyszczonych powierzchni lub
zakresu czynnosci opisanego w zat. nr 1 do niniejszej umowy, w przypadku remontdéw lub
innych przyczyn powodujqcych wytqczenie danej powierzchni z czasowego uzytkowania. O
zamiarze wytgczenia czesci powierzchni Zamawiajgcy zawiadomi Wykonawce pisemnie .

13. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do zwiekszania lub zmniejszania zakresu ustug z przyczyn
organizacyjnych wynikajgcych np. z procesu restrukturyzacji Zamawiajgcego.

14. W przypadku zmiany polegajgcej na ograniczeniu w danym miesigcu umdwionego zakresu
realizacji przedmiotu zamdwienia wynagrodzenie, o ktorym mowa w niniejszym paragrafie
ulegnie obnizeniu o kwote wynikajgcg z przemnozenia wtasciwej, zryczaftowanej jednostkowej
ceny ustugi, oraz faktycznej ilosci powierzchni oraz/lub tézek zmniejszonej do wykonania
ustugi.

3.2.Wobec powyziszego, wykonawca na podstawie SWZ nie uzyskat informacji o minimalnej wartosci
lub wielkosci zobowigzania Zamawiajgcego. Wartosci i wielkosci podane w SWZ sg wielko$ciami
szacunkowymi, sg nieokreslone, pozwalajg na dowolne ograniczenie wielkosci zamowienia, a w
konsekwencji obcigzajg wytacznie wykonawce ryzkiem kazdego rodzaju wigczen lub ograniczen,
w tym réwniez wytgczen nadzwyczajnie wysokich lub dtugich. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy
podnosi, ze wbrew wymogom art. z art. 433 pkt 4 Ustawy, wzdr umowy nie zawiera minimalnej
wartosci lub wielkosSci $wiadczenia stron mimo, ze Zamawiajacy zastrzegt dla siebie mozliwosé
ograniczenia zamoéwienia.

Odwotujacy zwraca uwage na wyrok KIO z dnia 26 listopada 2023 r., sygn. akt. KIO 3233/21
zgodnie w mysl ktérego zgodhnie z art. 433 pkt 4 p.z.p., projektowane postanowienia umowy nie
mogq przewidywac¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron. A contrario, zamawiajgcy moze
ograniczy¢ zakres zamdwienia, o ile okresli w dokumentach zamdwienia w sposob precyzyjny
minimalng wartos¢ lub wielkos¢ swiadczenia oraz zwigzanego z tym gwarantowanego poziomu
wynagrodzenia umownego. Innymi stowy, zamawiajgcy nie mozZe uksztattowac postanowien
umowy w sposob, ktory pozostawiatby wykonawce w niepewnosci co do gwarantowanego
poziomu swiadczenia.

3.3.0dwotujgcy podnosi ponadto, ze zgodnie z utrwalonym poglagdem doktryny, Zamawiajgcy
W umowie nie moze zastrzegac sobie prawa do ograniczenia zakresu zamdwienia bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron. Oznacza to, ze przedmiot umowy powinien
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by¢ okreslony w taki sposéb, by wykonawca mégt ustali¢c minimalny, pewny zakres lub wielkos¢
przysztego swojego Swiadczenia oraz wysoko$¢ odpowiadajgcego mu  Swiadczenia
zamawiajgcego. Wymiar tego zakazu jest dwojaki. Po pierwsze, chroni on wykonawce przed
stratami ponoszonymi w zwigzku z koniecznym zabezpieczeniem Swiadczenia w maksymalnym
zakresie, w sytuacji gdy rzeczywisty zakres realizacji umowy jest znacznie mniejszy czy wrecz
znikomy. Po drugie, zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP przedmiot zamdwienia, a co za tym idzie -
przedmiot umowy, opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mieé wptyw
na sporzadzenie oferty. Niewatpliwie okolicznoscig wptywajgcg na sporzadzenie oferty jest
okreslenie w dokumentach zamdwienia tzw. zakresu gwarantowanego zamdwienia (co do zasady
cena oferty jest uzalezniona od zakresu lub wielkosci $wiadczenia). Przy tym okresSlenie w opisie
przedmiotu zamdwienia zakresu szacunkowego lub maksymalnego nie jest wystarczajgce, jesli
zamawiajgcy w projekcie umowy zastrzega mozliwos¢ zmniejszenia zamdwienia na etapie jego
realizacji. Zastrzezenie prawa nieograniczonej ingerencji w ilo$¢ zamawianych dostaw lub ustug
(precyzyjnie wskazang w opisie przedmiotu zamodwienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie
realizacji umowy, KIO w wyr. z 2.1.2017 r. sygn. akt. KIO 2346/16 uznata za niedopuszczalny brak
pewnosci po stronie wykonawcy co do jednego z istotnych elementdéw kalkulacji ceny, tj. ilosci
zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty. Izba wskazata, ze zastrzezenie takie
prowadzi takze do naruszenia uczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku
jednoznacznych danych na temat ilosci zamawianych dostaw, zdani sg na wtasne, rézne dla
kazdego wykonawcy oceny co do prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego. Zatem, jesli nawet
zamawiajgcy nie jest w stanie w precyzyjny sposob okresli¢ swoich potrzeb, dla zaspokojenia
ktorych udziela zamowienia, nie moze okresli¢ jedynie maksymalnej wartosci zobowigzania i
zastrzec, ze zamowienie bedzie realizowac wedtug biezgcych, rzeczywistych potrzeb. Zobowigzany
jest wskaza¢ minimalng warto$¢ lub wielko$¢ Swiadczenia stron. Zamawiajgcy moze w takim
przypadku skorzystac réwniez z instytucji prawa opcji, ktére pozwala na rozszerzenie zamdwienia
podstawowego o towarzyszgce mu ustugi lub dostawy. (Jaworska Marzena [red.], Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, 2021, [w]: komentarz do art. 433, pkt B.4).

3.4.0dwotujacy podkresla, iz takie dziatania Zamawiajgcego stojg W  sprzecznosci
z celem nowelizacji przepisu art. 433 ustawy Pzp. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego
przepisu art. 433 ustawy Pzp byto m.in., ze ,specyfika ksztattowania tresci umowy, ktéra de facto
ksztattowana jest przez zamawiajgcego, co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne
praktyki powodujg potrzebe wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do praw i
obowigzkéw stron. Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby
postanowien umownych nie ksztattowac w sposéb razgco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie
przerzucac wszystkich ryzyk realizacji zamdwienia na wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie
ma na celu uniemozliwienie zamawiajgcym takiego uksztattowania tresci umowy, ktéry jest
uzasadniony specyfikg, rodzajem, wartoscig, sprawng realizacjg zamdwienia, a jedynie eliminacje
postanowien umowy razgco naruszajgcych interesy wykonawcédw. Wykonawcy majacy
zastrzezenia do zaproponowanych postanowiern umownych bedg mogli je zweryfikowacé przez
skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.
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3.5.

3.6.

3.7.

Ponadto zgodnie z Prawem zamowien publicznych opis przedmiotu zamdwienia powinien
wskazywaé w szczegdlnosci zakres zamdwienia. Innymi stowy powinien on okresla¢ ,ilosé
zamoéwienia” (por. wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1329/08). Precyzyjny opis
przedmiotu zamdwienia pod wzgledem ilosciowym umozliwia bowiem wykonawcom prawidtowe
skalkulowanie ceny oferty, bez narazania sie na ewentualne straty. Odrebng kwestig jest to, ze
Zamawiajgcy tylko wskutek prawidtowego przedmiotu zaméwienia bedzie mdgt prawidtowo
oszacowac wartos¢ zamdwienia z nalezytg starannoscig. Wskazac nalezy, ze przepisy ustawy Pzp
nie dajg podstaw do odstgpienia przez Zamawiajgcego od precyzyjnego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamowienia z podaniem jego ilosci/wielkosci, nawet w przypadku, gdy jego
zapotrzebowanie jest trudno przewidywalne. Powyzsze potwierdza stanowisko Krajowej lzby
Odwotawczej zaprezentowane w wyroku z dnia 24 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 458/09,
KIO/UZP 460/09), zgodnie, z ktérym ,,przepis art. 29 ust. 1 ustawy nie daje podstaw do odstgpienia
przez Zamawiajgcego od wyczerpujgcego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia
w sytuacji, gdy zapotrzebowanie Zamawiajgcego jest trudno-przewidywalne. Sam fakt, ze w dacie
wszczecia postepowania Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ doktadnych ilosci
zamawianych produktéw leczniczych, nie moze prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji”.
Stosownie do postanowienia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocy dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieé wptyw na sporzadzenie
oferty, przy czym przedmiotu zamdéwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencije.

Przedmiot zamdwienia nalezy opisa¢ w sposdb wyczerpujacy (art. 99 ust.1 in principio ustawy
Pzp), co implikuje, iz z opisu musi wynika¢ doktadny zakres zaméwienia i warunki jego realizacji.
Tym samym, Zamawiajacy nie moze zastrzec sobie prawa arbitralnego uksztattowania zakresu
zamowienia po jego udzieleniu, a postanowienia w tym zakresie nalezy uznaé za nieskuteczne.
Powyzisze znajduje takze potwierdzenie na gruncie judykatury. Niedopuszczalne jest zatem
zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci ograniczenia zakresu umowy oraz prawa
wyltgczenia z zakresu umowy czesci ustug lub dostaw, gdyz takie postanowienia specyfikacji (w
tym projektu umowy) sprowadzajg sie praktycznie do przyznania sobie przez Zamawiajgcego
nieograniczonego prawa do zmiany zakresu przedmiotu zamdwienia i warunkdéw jego realizacji,
co stanowi razgce naruszenie przepisow ustawy Pzp, a w szczegdlnosci z art. 29 tejze ustawy (arg.
z wyroku Zespotu Arbitrow z 25 stycznia 2005 r., sygn. akt. UZP/Z0/0-79/05). Ponadto, jak
zauwazyt Sad Okregowy w Warszawie (orzeczenie SO dla Warszawy — Pragi z 23 listopada 2005 r.,
sygn. akt IV Ca 508/05), ,niedopuszczalne jest uzaleznienie mozliwosci zmniejszenia zakresu
przedmiotu umowy w czesci dotyczacej ilosci od potrzeby Zamawiajgcego (...), gdyz jest to
sformutowanie tak ogélne, ze nie stanowi w istocie zadnego realnego ograniczenia.
W konsekwencji, specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia, wzdr czy warunki przysziej
umowy powinny zawiera¢ wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczace tej czesci zamodwienia,
ktdra bedzie realizowana na pewno oraz réwnie precyzyjne okreslenie tej czesci zamdwienia,
ktorej realizacja bedzie poddana uznaniu Zamawiajgcego”.

W orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 33/07) Izba
wskazata, ze niedopuszczalng praktyka jest okreslenie przez Zamawiajacego jedynie gérnej granicy
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3.8.

3.9.

swojego zobowigzania, bez wskazania nawet minimalnej ilosci, czy wartosci, ktdrg na pewno wyda
na potrzeby realizacji przedmiotu zamowienia. , Taki sposdb okreslenia przedmiotu zamdwienia
nie spetnia wymogéw art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry nakazuje, aby przedmiot zamdwienia byt
opisany w sposob wyczerpujacy i konkretny”. Izba uznata ponadto w tym przypadku, ze
»,Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowa, ktéra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co
do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia kalkulacje ceny
umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z
kolei stoi w sprzecznosci z zasada rownosci stron umowy”.

Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, iz zakres Swiadczenia wykonawcy, wynikajgcy z umowy,
powinien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem, zawartym w ofercie. Podkreslenia wymaga réwniez
fakt, ze réwniez - zgodnie z dominujgcym poglagdem doktryny - Zamawiajgcy moze zastrzec w
umowie, ze wielko$¢ zamdwienia moze ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu, o ile Zamawiajacy
wskaze minimalny prég, do jakiego zobowigzany bedzie wykonac¢ zamoéwienia, a ktéry nie bedzie
w sposob znaczacy odbiegac od wartosci maksymalnych (W. Bertman-Janik ,Zamdwienia na leki”,
Przetargi publiczne 2007 r., nr 4, s. 40)

Odwotujacy podkresla ponadto, ze kwestionowane postanowienia SWZ nie pozwalajg
Wykonawcy na nalezyte skalkulowanie optymalnej ceny w swojej ofercie. Optymalna cena
w ofercie Wykonawcy uzalezniona jest bowiem od faktycznej, a nieszacowanej ilosci ustug, ktére
zakupi Zamawiajacy. Tak, wiec inna cena bedzie dla maksymalnej ilosci zadeklarowanej SWZ, a
inna dla ilosci pomniejszonych w mysl ww. postanowienn SWZ. Przyjecie mozliwosci dowolnego
zmniejszenia wielkosci zamdéwienia, dowodzi braku racjonalnej oceny swoich potrzeb przez
Zamawiajgcego. Ponadto istotnym jest takze, ze rezultatem przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego jest zawarcie umowy z wykonawcg. Umowa ta jest umowg
wzajemna, jej postanowienia nie moga by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub przyznawac tylko
jednej stronie przywileje. Istnienie kwestionowanego zapisu w SWZ powoduje to, ze tylko
Zamawiajgcy jest strong uprzywilejowang w umowie, gdyz moze jednostronnie (bez jakiejkolwiek
ochrony interesu Wykonawcy) zmienia¢ ilos¢ i wartos$é swiadczen wykonawcy.

3.10. Odwotujacy podnosi, ze przyjeta przez Zamawiajgcego metoda okreslenia wielkosci

przedmiotu zamodwienia cechuje sie brakiem jednoznacznosci i brakiem wyczerpania petnej
mozliwosci doktadnego jego opisania, co pozwala uznac je za niejasne, nieprecyzyjne, dowolne i
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego. To zas uniemozliwia dokonanie rzetelnej wyceny
oferty przez wykonawce. Zasady wspotzycia spotecznego winny by¢ uwzglednione przy okresleniu
tresci oferty, jak i potencjalnej umowy. Zasady te majg zapewnic¢ réwnomierny rozktad uprawnien
i obowigzkow, korzysci i ciezaréw szans i ryzyka. W zadnym przypadku nie powinny powodowac
naruszenia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej przy okresleniu pozycji stron
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. O naruszeniu regut sprawiedliwosciowych
mozna méwié wowczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest razgca, (wyrok z dnia 18.05.2015 r.
sygn. akt KIO 897/15).

3.11. Odwotujacy dodatkowo podkresla, iz opisane przez Zamawiajacego warunki

zmiany zamowienia w postaci zmniejszenia sg konstruowane w sposéb niedookreslony.
Zamawiajgcy winien precyzyjnie podac, w jakich przypadkach, z czym zwigzanych, bedzie mozliwa
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zmiana umowy i jednocze$nie (rownie precyzyjnie) okresli¢ warunki i termin dokonania takiej
zmiany. Akceptacja zmiany zamodwienia na zasadach okreslonych w SWZ prowadzi do
nieuzasadnionej modyfikacji rwnowagi ekonomicznej stron umowy o realizacje zamdwienia na
korzys¢ i w interesie tylko jednej stron postepowania - Zamawiajgcego i stanowi naduzycie
prawa. W przedmiotowej kwestii KIO podobnie wypowiedziato sie w wyrokach:

1) KIO z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 33/07:

Zamawiajgcy okreslit tylko gorng granice swojego zobowigzania nie okreslajgc nawet
minimalnej ilosci czy wartosci, ktérg na pewno wyda na potrzeby realizacji zamdwienia. Taki
sposéb okreslenia przedmiotu zamdéwienia nie spetnia wymogoéw art. 29 ust. 2 pzp, ktéry
nakazuje, aby przedmiot zamdwienia byt opisany w sposéb wyczerpujacy i konkretny.
Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowg, ktéra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co
do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia wtasciwg
kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko
gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasadg réwnosci stron umowy.

2) KIO z dnia 2 stycznia 2017 r. sygn. akt 2346/16

Zastrzezenie przez zamawiajgcego w projekcie umowy nieograniczonej ingerencji w ilos¢
zamawianych dostaw, poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy oznacza, bowiem
po stronie wykonawcéw brak pewnej wiedzy na temat jednego z istotnych elementéw
kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty.

Prowadzi takze do naruszenie uczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku
jednoznacznych danych na temat ilosci zamawianych dostaw, zdani sg na wtasne, rézne dla
kazdego wykonawcy oceny, co do prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego w aspekcie.

4. OKRESLENIE MAKSYMALNEJ WARTOSCI ZMIANY WYNAGRODZENIA W KALUZULI UMOWNE],
O KTOREJ MOWA W ART. 436 PKT 4 PPKT B USTAWY

4.1.Zgodnie z postanowieniem § 9 ust. 17 wzoru umowy:

Zamawiajgcy zastrzega, ze maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza w
efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian jej wysokosci, o ktérych
mowa w ust. 8i 15 wynosi 10% wysokosci wynagrodzenia w ujeciu brutto, o ktérym mowa w
$ 9 ust. 1 umowy.

Zgodnie z § 9 ust. 8 wzoru umowy:

8. [Btrony dopuszczajg mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w
umowie w przypadku zmiany:
- stawki podatku od towardw i ustug,

- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace;
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- zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,

- zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych plandw kapitatowych, o
ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych;

o ile zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez Wykonawce.

4.2.0dwotujacy podnosi, ze postanowienie zawarte w § 9 ust. 17 wzoru umowy jest niezgodne z
Ustawg, gdyz skutkuje uwolnieniem Zamawiajgcego od obowigzku zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w okolicznosciach wymienionych w art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy. Zamawiajacy na
mocy ww. postanowienia jest uwolniony od zmiany waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy
ponad wartos¢ (limit) wskazany w § 9 ust. 17 wzoru umowy. Zgodnie z literalnym brzmieniem
§ 9 ust. 17 wzoru umowy maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy dotyczy
zaréwno zmiany dokonywanej w wyniku zastosowania klauzuli wymaganej na podst. art. 439
Ustawy jak i 436 Ustawy. Art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy nie zawiera uprawnienia
umozliwiajgcego Zamawiajagcemu limitowanie wartosci zmian wynagrodzenia wykonawcy.
Przeciwnie, zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg oraz celem, ktory realizuje art. 436 pkt 4 lit.
b) Ustawy, wprowadzanie we wzorze umowy postanowien ograniczajgcych warto$¢ zmiany
wynagrodzenia wykonawcy jest niedozwolone. Powtarzajac za wyrokiem Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z dnia 20 marca 2023 r. sygn. akt: X GC 5/23, Odwotujgcy podnosi, ze na
podstawie art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, okreslenie zasad
dokonania zmian wynagrodzenia naleznego stronie powodowej (wykonawcy), nie oznacza
mozliwosci ograniczania czasu waloryzacji, a powinno to by¢ oznaczenie technicznych zasad,
na jakich ta zmiana powinna sie pojawi¢. Wobec powyzszego oraz zwazywszy na fakt, ze
przepis art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy ma charakter bezwzglednie obowigzujagcy to ww.
zastrzezenie umowne jest niezgodne z Ustawg i Kodeksem cywilnych. Zastrzezenie to jest
rowniez niewazne jako niezgodne z prawem na mocy art. 58 § 1 kodeksu cywilnego a ponadto
stanowi naduzycie przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa do formutowania postanowien
umownych. Zamawiajacy naduzyt przywotanego prawa, gdyz poprzez wskazanie limitu
wartosci waloryzacji, o ktérej mowa w art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy do czego nie jest
uprawniony na podstawie przywotanego przepisu ustawy. Zamawiajgcy wbrew art. 436 pkt 4
lit. b) Ustawy przerzucita na wykonawce obowigzek finansowania kosztow, ktore w mysl ww.
przepisu powinny by¢ finansowane przez Zamawiajgcego.

4.3.0dwotujacy podkresla, ze formutowanie postanowien umownych uwalniajgcych
Zamawiajgcy od obowigzku zastosowania art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy jest niezgodne z celem
przepisu. Powodem nowelizacji przepisu art. 142 poprzedniej ustawy Prawo zamdwien
publicznych — aktualnie art. 436 pkt 4 lit. b) - byto m.in., ze: ,,w praktyce zamawiajgcych
wiasciwie nieobecne byto witaczanie do wzoréw umoéw tzw. klauzul waloryzacyjnych.
Przygotowana przez zamawiajacych tres¢ wzoréw (projektéw) umow, nie pozwalata na
uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcow,
zmian kosztow wykonania zamdwienia, zwtaszcza dotyczgcych zmian wysokosci obcigzen
publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np.
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4.4.

4.5.

podatku od towardw i ustug (VAT) powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita
do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyisze prowadzito do znacznego
ograniczania przez przedsiebiorcow kosztéw wykonania zaméwienia. Wyzej wskazane
sytuacje odnosity sie przede wszystkim do uméw wieloletnich, w trakcie trwania ktérych
wykonawcy byli zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz kosztami
okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia
odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajacy sg narazeni na
pogorszenie jakosci wykonywanego zamowienia, np. przez zastgpienie materiatow
potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami tanszymi, ktére zazwyczaj s3
materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyziszych dziatan moze nastgpi¢ dzieki
wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umdw zapisow dotyczacych
odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w Scisle okreslonych przypadkach”.

Na temat ww. przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych, wypowiedziata
sie takze Krajowa lzba Odwotawcza w wyrok z dnia 9 marca 2015 r. (KIO 346/15). Zgodnie,
z przywotanym wyrokiem, ktéry zachowat aktualnos¢ w obowigzujgcym stanie prawnym: ,(...)
wymienione w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp stawki podatku VAT, kwoty minimalnego
wynagrodzenia oraz zasady i stawki obowigzujagce w ubezpieczeniach spotecznych i
zdrowotnych sg regulowane przez akty prawne o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym.
Oznacza to, ze wykonawcy nie majg zadnego wptywu na ich wysokos$¢ i muszg je uwzgledniaé
rowniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym zakresie zmian przez
ustawodawce moze zatem wptyna¢ na koszt wykonania zaméwienia przez wykonawce. Celem
wskazanego przepisu jest mozliwo$¢ unikniecia przez wykonawce negatywnych dla niego
skutkow zmian legislacyjnych.

Whiosek taki wynika z uzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, gdzie
wskazano, ze w dzisiejszej praktyce zamawiajgcych wtasciwie nieobecne jest wtaczanie do
wzorow umoéw tzw. Klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tresc
wzoréw (projektéw) umodw, nie pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach
nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztéw wykonania zamdwienia,
zwtaszcza dotyczacych obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach,
pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug (VAT) powoduje utrate marzy
a w konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze
prowadzi do znacznego ograniczenia przez przedsiebiorcéw kosztow wykonania zamdwienia.
Wyzej wskazane sytuacje odnoszg sie przede wszystkim do umoéw wieloletnich, w trakcie
trwania ktérych wykonawcy sg zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz
kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczace zmian wynagrodzenia
odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajacy sg narazeni na
pogorszenie jakosci wykonywanego zamowienia np. przez zastgpienie materiatow
potrzebnych do wykonania zamoéwienia materiatami tanszymi, ktére zazwyczaj s3
materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastgpié¢ dzieki
wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umdw zapisow dotyczacych
odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w Scisle okreslonych przypadkach. W swietle
powyzszego proponuje sie uzupetni¢ przepis art. 142 ustawy Pzp o nowy ust. 5 poprzez
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wprowadzanie obowigzku zawierania w umowach trwajacych powyzej
12 miesiecy zapiséw dotyczacych zmiany odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia, w Scisle
okreslonych przypadkach. Zgodnie z trescig proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy,
umowa musiataby zawieraé postanowienie o odpowiedniej zmianie wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w razie zmiany:

- stawki podatku od towaréw i ustug;

- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie odrebnych
przepiséw;

- wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze wynagrodzenie wykonawcy winno zosta¢ odpowiednio
zmienione. Zmiana powinna by¢ ,adekwatna”, wynikajgce wprost z zaistniatej zmiany
przepiséw prawa. Kwota o jakg zmienione zostanie wynagrodzenia, nie powinna by¢ ani
nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany przepisow prawa.

Powyzsze argumenty uzasadniajg réwniez konieczno$¢ dokonania zmiany wynagrodzenia
wykonawcy od dnia wejscia w zycie zmian przepiséw prawa. (...)".

WYGOROWANA WYSOKOSC SUMY KAR UMOWNYCH
5.1.Zgodnie z postanowieniem § 12 ust. 15 wzoru umowy:
tgczna maksymalna wysokosc naliczonych kar 50% wartosci brutto umowy.

5.2.0kreslenie goérnej granicy kar, ktére moga by¢ natozone na wykonawce na poziomie 50%
wartosci wynagrodzenia brutto powoduje, ze pomimo zrealizowania przedmiotu zamdwienia
wykonawca moze nie otrzymac zaptaty za 1/2 wykonanego zamdwienia, gdyz wynagrodzenie
to zostanie skonsumowane przez kary umowne. Z kolei Zamawiajacy nie dos¢, ze osiggnie cel,
w jakim prowadzi postepowanie, czyli otrzyma ustuge opisang w SWZ, to jeszcze niejako uzyska
zwrot 50% inwestycji, poczynionej na wykonanie tejze ustugi. Wobec powyzszego Odwotujacy
podnosi, ze takie uksztattowanie postanowien wzoru umowy pozostaje w sprzecznosci z
zasadami wspodtzycia spotecznego, ideg kar umownych oraz podstawowymi zasadami Prawa
zamowien publicznych.

5.3.0dwotujacy wskazuje rowniez, ze zgodnie z aktualng linig orzeczniczg sadéw powszechnych,
wysokos¢ kar, ktéra w stosunku do wartosci zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu
procent wartosci umowy, uznawana jest za nadmierng dolegliwos¢, $wiadczacg o
niewspotmiernosci w rozumieniu art. 484 § 2 k.c. (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia
25.09.2019 r.; sygn. akt: VI Ga 173/13, w ramach ktdrego Sad za niewspdtmierng uznat kare
umowna na poziomie 40% naleznego wynagrodzenia). Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie
rowniez, ze roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwtoki lub opdinienia nie
przystuguje stronie dostepujgcej od umowy wzajemnej, jesli w umowie zastrzezono réwniez
taka kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy (wyrok SN z dn. 14.06.2018 r. sygn. akt: V CSK
534/17), co prowadzi do wniosku, ze limit kar nie powinien przekraczaé wysokosci kary
ustanowionej na wypadek odstgpienia od umowy. Na dzien ztozenia odwotania ustalona, w
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projektu kara za wypowiedzenie umowy wynosi 10% wynagrodzenia brutto wykonawcy. Juz z
tego choéby powodu maksymalna wysoko$¢ sumy kar umownych ustalona zostata z
naruszeniem Prawa zamodwien publicznych i kodeksu cywilnego.

6. WYPOWIEDZENIE UMOWY

6.1.Zgodnie z postanowieniami § 14 ust. 4 wzoru umowy:

Zamawiajgcemu przystuguje prawo wypowiedzenia umowy w wypadkach wskazanych w
umowie. Ponadto, Zamawiajgcy wypowiedzie¢ 30-dniowym okresem wypowiedzenia, jezeli
Wykonawca, mimo uprzedniego pisemnego upomnienia i wyznaczenia mu terminu na
zaprzestanie naruszen, dopuszcza sie razgcego naruszenia obowigzkéw wynikajgcych z umowy,
w szczegdlnosci gdy:

a. powtarzajq sie przypadki nienalezytego wykonania umowy,

()

6.2.0dwotujacy podnosi, ze ww. okoliczno$ci wyprowadzenia umowy zostaty ustalone dowolnie, w
sposob niedookreslony oraz niekonkretny i umozliwiajg Zamawiajgcemu rozwigzanie umowy w
dowolnym momencie jej trwania z btahego powodu. Odwotujgcy zaznacza, ze zgodnie ze
wzorem umowy Zamawiajgcy nie okreslit wagi naruszen umowy, ich ilosci okresu
wystepowania. Skutkiem powyzszego Zamawiajgcy jest uprawniony do wypowiedzenia umowy
po trzech nawet drobnych uchybieniach w realizacji umowy, ktére to uchybienia nie musza
dotyczyc istotnych elementéw wykonania ustugi.

Odwotujacy zwraca rdwniez uwage, ze zgodnie z art. 471 Kodeksu cywilnego, dtuznik
obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.

W mys$l przywotanego postanawiania umownego, Zamawiajgcy jest uprawniony do
wypowiedzenia umowy bez przeprowadzenia uprzedniej procedury wyjasniajacej przyczyny i
okolicznosci wystapienia uchybien. W zwigzku z powyiszym powyisze postanowienia
umozliwia obcigzenie wykonawcy odpowiedzialna za okolicznosci niezawinione. Tymczasem,
aby stwierdzié¢ nienalezyte wykonanie niezbedne jest udowodnienie, ze dtuznik nie zachowat
nalezytej starannosci. Zamawiajgcy w mysl ww. postanowienia nie bedzie badat powyzszej
okolicznosci a wypowiedzenia moze dokonaé¢ na podstawie subiektywnej oceny jakosci
wykonania ustugi oraz w oparciu znane wytgcznie sobie kryteria.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujgcego powyzisze postanowienie narusza Ustawe,
gdyz umozliwiag wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego z dowolnego a ponadto z
powodu, ktéry moze by¢ niezawiniony przez wykonawce.

6.3. Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z pogladem Krajowej Izby Odwotawczej niedozwolone jest
formutowanie postanowienn umownych uprawniajgcych Zamawiajgcych do wypowiedzenia
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umowy w dowolnym momencie jej trwania przy jednoczesnym zniesieniu skutkow takiego
wypowiedzenia tj. przy jednoczesnym uchyleniu odpowiedzialnosci odszkodowawczej
Zamawiajgcych. W ocenie KIO zastrzezenie mozliwosci wypowiedzenia przez Zamawiajgcego
danego rodzaju umowy z btahego powodu, incydentalnego niewykonania pojedynczego
postanowienia umownego, niewykonania $wiadczenia ubocznego - nie jest dopuszczalne,
z punktu widzenia osiggniecia celéw, ktdrym stuzg umowy realizacyjne zamodwien publicznych i
bez ustalenia zasad rozliczen z tym zwigzanych. Sytuacja taka moze spowodowa, iz ustalone
ceny oferty, mimo, ze rentowne, mogqg sie okazac przynoszace strate, gdyby zamawiajgcy
zdecydowat sie wypowiedzie¢ umowe np. po 3-y miesiecznym okresie jej obowigzywania.

6.4.0dwotujgcy podnosi, ze przywotane postanowienie umowne pozwalajg Zamawiajgcemu na
rozwigzanie umowy z przyczyn niezawinionych przez wykonawce. Odwotujgcy podnosi, ze
umowa powinna enumeratywnie wskazywaé przestanki odstgpienia od umowy o charakterze
istotnym i skutkujgcym nienalezytg jakoscig $wiadczenia gtéwnego. Brak precyzyjnego
okreslenia ww. okolicznosci powoduje, ze Zamawiajgcego, dopiero w toku realizacji umowy,
arbitralnie zdecyduje o wyborze okolicznosci uzasadniajacych odstgpienie. Okolicznosci te
moga by¢ przyczynami btahymi i niebagatelnymi. Wykonawca pozostaje wiec w niepewnosci co
do terminu realizacji kontraktu. Dodatkowo catos¢ konsekwencji z tytutu przedwczesnego
zakonczenia umowy obcigza wytacznie wykonawce.

6.5.0dwotujacy podkresla ponadto, ze prawo do odstgpienia od umowy stanowi wyjatek od zasady
trwatosci stosunku prawnego, stagd jego zastosowanie nie powinno by¢ uzaleznione od
nieistotnych lub niezawinionych naruszen umowy przez dtuznika (wykonawce). Odwotujacy
podkresla réwniez, ze naruszenie obowigzkdw umownych przez dtuznika nie moze stuzyc
wierzycielowi wytgcznie jako pretekst do wycofania sie z umowy, ktdra okazata sie dla niego
niekorzystna.

6.6.0dwotujacy zaznacza takze, ze w doktrynie podnosi sie, iz wazng sferg zastosowania zasad
wspotzycia spotecznego jako granicy swobody uméw jest problematyka tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawnien
i obowigzkéw w stosunku prawnym czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych
z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Z uwagi na powyzsze, wskazane postanowienia jako
faworyzujgce autora umowy, ktdry czyni ze swego prawa uzytek sprzeczny ze spoteczno —
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, naruszajg art. 353! k.c. w zw. z art. 431 i nast. Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Zataczniki:

1. informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw Odwotujgcego;
petnomocnictwo do ztozenia odwotania;

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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