Wroctaw, dnia 2 kwietnia 2024 r.

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

Odwotujacy:

Optima Care Sp. z 0. o.

ul. Towarowa 36; 85-746 Bydgoszcz
KRS: 0000571661 NIP: 971812331
numer telefonu:

510011 618

adres poczty elektronicznej:
a.sliwinska@impel.pl
Przedstawiciel (imie i nazwisko):
Anna Sliwiriska

Zamawiajacy:

Wojewddzki Szpital Zespolony

im. dr. Romana Ostrzyckiego w Koninie

ul. Szpitalna 45, 62-504 Konin

NIP NIP 665-104-26-75; REGON 000311591

tel.: 63 240-40-00; 63 240-41-33

email: szp@szpital-konin.pl

adres strony internetowej szpitala: www.szpital-konin.pl

adres strony internetowej, na ktérej jest prowadzone postepowanie
https://platformazakupowa.pl/wsz_konin

ODWOLANIE
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 Zamawiajacego, podjetych w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia pn.: Usfuga sprzqtania i dezynfekcji pomieszczen, powierzchni i urzqdzen
Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. dr. Romana Ostrzyckiego w Koninie w dwdch lokalizacjach,
tj. przy ul. Kard. S. Wyszyriskiego 1 i przy ul. Szpitalnej 45. (znak postepowania: WSZ-EP-11/2024).

I. Okreslenie przedmiotu zamodwienia (humer ogloszenia):

1. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej - Dz.U. S:
59/2024 pod numerem 173564-2024 z dnia 22.03.2024 ..

2. Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Ustuga
sprzgtania i dezynfekcji pomieszczen, powierzchni i urzgdzen Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego im. dr. Romana Ostrzyckiego w Koninie w dwdch lokalizacjach, tj. przy ul. Kard.
S. Wyszyriskiego 1 i przy ul. Szpitalnej 45. Numer referencyjny: WSZ-EP-11/2024.



Il.  Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnosé

Z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego poprzez

3)

narzucenie wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie udzielenie zamodwienia obowigzku
wystawienia jednej faktury na podstawie postanowienia pkt. XX.2.2.1. SWZ ;

art. 112 ust. 1i 2 pkt 3 w zw. z art. 116 Ustawy poprzez brak ustalenia warunku dotyczgcego
zdolnosci technicznej lub zawodowej (doswiadczenie) w postepowaniu;

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 w zw. z art. 473 § 1 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. poprzez
sformutowanie postanowiert umownych skutkujacych utratg prawa do zmiany wynagrodzenia
w przypadku:

a) ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenie po uptywie 1 miesigca od zdarzenia
uzasadniajgcego wprowadzenie zmiany;

b) ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia, gdy ww. wniosek zostanie uznany za
niejednoznaczny a okolicznosci uzasadniajgce zmiane nieudowodnione, podczas, gdy w
SWZ nie zostaty wskazane kryteria wg., ktorych bedzie dokonywana ocena wniosku oraz nie
wprowadzono zadnej procedury wyjasnien lub uzupetnier wniosku.

art. 439 Ustawy w zw. z art. 16 i 17 Ustawy w zw. z art. 58 § 1 i art. 353! ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny (Dz. U. 1964.16.94 z zm.) — dalej kc poprzez wadliwe
okreslenie we wzorze umowy zasad dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamdwienia i naduzycie dominujacej pozycji Zamawiajgcego przy projektowaniu
tresci projektu umowy polegajacej na uwzglednieniu jedynie swoich intereséw przy
sformutowaniu umownych zasad zmian wysokosci wynagrodzenia, wymaganych w mysl art.
439 Ustawy podczas, gdy Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ uzasadniony interes wykonawcy i
zapewni¢ rzeczywistg rownowage ekonomiczng miedzy stronami i jednoczesnie unikaé
wszystkiego co taka relacje moze zachwiac tj.:

a) poprzez okreslenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia jako procentu (%) od

miesiecznej wartosci umowy;

b) poprzez niejednoznaczne wskazanie, okolicznosci uprawniajgcej do wystgpienia o
waloryzacje — z postanowiert umownych nie wynika jednoznacznie, czy waloryzacja bedzie
dopuszczalna w przypadku podwyzki cen o 10%, czy tez w przypadku, gdy wskaznik inflacji
ulegnie podwyzice o 10% ewentualnie okreslenie ww. wskaznika na poziomie

wygdrowanym;

c) poprzez sformutowanie postanowiern umownych skutkujgcych utratg prawa do waloryzacji
wynagrodzenia w przypadku ztozenia wniosku o waloryzacje po uptywie 14 dni od
publikacji przez Prezesa GUS informacji o wskazniku inflacji;



5) art. 8, art. 431 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego poprzez ustalenie

niesymetrycznych uprawnief stron do wypowiedzenia umowy tj. poprzez zastrzezenie

w projekcie umowy uprawnienia Zamawiajgcego do rozwigzania umowy z btahego powodu;

Whiosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia, ktéra bedzie skutkowata doprowadzeniem

dokumentdw zamdwienia do zgodnosci z Ustawa tj. zmiane tresci SWZ i ogtoszenia poprzez np. :

1) w zakresie zarzutu 1) - usuniecie z postanowienia XX.2.2.1. SWZ zastrzezenia, ze:

2)

3)

c)

oraz zawierajgcq upowaznienie dla jednego z Wykonawcow do skfadania a takze do

otrzymywania naleznych ptatnosci (o ile nie zostata przedtoZzona wraz z ofertg);

w zakresie zarzutu 2) — wprowadzenie do tresci SWZ warunkéw udziatu w postepowaniu

dotyczacych wiedzy i doswiadczeni ;

w zakresie zarzutu 3):

a)

b)

usuniecie postanowiert umownych skutkujgcych utratg prawa do zmiany wynagrodzenia
w przypadku ztozenia wniosku o waloryzacje po uptywie 1 miesigca od zdarzenia
uzasadniajgcego wprowadzenie zmiany tj. usuniecie postanowienia § 11 ust. 14 wzoru
umowy;

usuniecie postanowien umownych skutkujgcych utratg prawa do zmiany wynagrodzenia
w przypadku, gdy wniosek zostanie uznany za niejednoznaczny a okolicznosci
uzasadniajace zmiane nieudowodnione tj. usuniecie postanowienia § 11 ust. 15 wzoru
umowy

lub ewentualnie

wprowadzenie do § 11 ust. 15 wzoru umowy kryteridw wg., ktdrych bedzie dokonywana
ocena wniosku oraz procedury wyjasnien lub uzupetnien wniosku.

w zakresie zarzutu 4):

a)

b)

okreslenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenie jako procentu (%) od catkowitej
wartosci umowy wskazanej w § 2 ust. 2;

jednoznaczne wskazanie w SWZ, czy okolicznos$cig warunkujgca udzielenie waloryzacji jest
zmiana cen o 10%, czy zmiana wskaznika inflacji o 10% a w przypadku, gdyby ww. wskaZznik
10% nie dotyczyt wzrostu cen lub kosztéw niezbednych do wykonania — obnizenie ww.
wskaznika do poziomu odpowiadajgcego prognozom inflacji w ujeciu rocznym na rok
2024;

usuniecie postanowien umownych skutkujgcych utratg prawa do waloryzacji
wynagrodzenia w przypadku ztozenia wniosku o waloryzacje po uptywie 14 dni od



V.

publikacji przez Prezesa GUS informacji o wskazniku inflacji tj. postanowienia § 12 ust. 1
pkt 5 wzoru umowy;

d) w zakresie zarzutu 5) — usuniecie postanowienia § 18 ust. 2 pkt 1i4 wzoru umowy.

Wskazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w zfozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamdéwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych a w konsekwencji uniemozliwiaja mu ztozenie oferty i ubieganie sie
o przedmiotowe zamdwienie. Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej
wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujgcy moze ponie$é szkode w postaci utraty mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zamodwienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajacg na
pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajacych z tytutu realizacji
niniejszego zamdwienia.

Termin na ztozenie odwotania:

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

Wartos$¢ 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
ogtoszenie o zamdwieniu co oznacza, ze odwofanie zostatlo 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

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.:

Odwotujgcy podnosi, ze aktualne postanowienia dokumentacji postepowania sg niezgodne z Ustawa,

gdyz: Ustuga sprzgtania i dezynfekcji pomieszczen, powierzchni i urzqdzern Wojewddzkiego Szpitala

Zespolonego im. dr. Romana Ostrzyckiego w Koninie w dwdch lokalizacjach, tj. przy ul. Kard. S.

Wyszynskiego 1 i przy ul. Szpitalnej 45.

1.

OBOWIAZEK WYSTAWIENIA JEDNEJ FAKTURY




1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

Zgodnie z postanowieniem XX. 2.2.1. SWZ:
Wykonawca, o ktérym mowa w ust. 1, zobowigzany bedzie, przed podpisaniem umowy:

przedtozy¢ Zamawiajgcemu umowe podmiotdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia stwierdzajgcq solidarng odpowiedzialnos¢ wszystkich Wykonawcdw za realizacje
zamowienia oraz zawierajgcq upowaznienie dla jednego z Wykonawcéw do skfadania a takze
do otrzymywania naleznych ptatnosci (o ile nie zostata przedtozona wraz z ofertg);

Odwotujacy podnosi, ze zastrzezenie: Wykonawca (...), zobowigzany bedzie, przed podpisaniem
umowy przedtozy¢ Zamawiajgcemu umowe podmiotéow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia (...) zawierajgcq upowaznienie dla jednego z Wykonawcdéw do sktadania a takze do
otrzymywania naleznych ptatnosci jest niezgodne z Ustawg oraz Kodeksem cywilnym, gdyz
zobowigzuje wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia do sktadania
Zamawiajagcemu jednej faktury, podczas gdy Ustawa nie zawiera upowaznienia dla
Zamawiajgcego do ingerencji w tres¢ umowy konsorcjalnej.

Odwotujacy podnosi, ze zgodnie z art. 58 ust. 1 Pzp i art. 117 ust. 4 Pzp wykonawca posiada
petng dowolnosé w kreowaniu sktadu konsorcjum oraz w podziale obowigzkéw pomiedzy
poszczegdlnymi cztonkami konsorcjum (przy uwzglednieniu wymogu wynikajgcego z art. 117
ust. 3 Pzp). W konsekwencji Zamawiajacy 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 skfadu i podziatu obowigzkéw pomiedzy cztonkéw
konsorcjum.

Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze w ramach realizacji umowy kazda z firm wchodzgca w sktad
konsorcjum wykonuje odmienne czynnosci dajgce w sumie petny zakres realizacji przedmiotu
umowy. Kazda z firm wchodzacych w sktad konsorcjum za wykonane ustugi zobowigzana jest
mocy przepisdw prawa podatkowego do wystawienia faktury VAT na rzecz podmiotu, dla
ktorego ustuge wykonata - czyli w tym przypadku dla Zamawiajgcego. 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 wspdlnym przedsiewzieciu nalezy mowi¢ w kazdym przypadku, gdy co najmniej
dwa podmioty podejmujg sie wspotpracy w realizacji okreslonego, i najczesciej w miare
precyzyjnie zdefiniowanego, celu gospodarczego. Podmioty te zawierajg wiec umowe
gospodarczg w celu realizacji wspdlnego przedsiewziecia, ktore ze wzgledu na potencjat
finansowy, zakres przedmiotowy lub kompetencyjny przekracza mozliwosci jednego tylko
podmiotu - umowe konsorcjum. Kluczowe jest jednak, Zze na ptaszczyinie 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 wspodtpracujgce). Jednoczesnie, jako
podstawe do indywidualnego rozliczania nalezy wskazac art, 8, art. 19a, 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
ktorymi, jesli podatnik VAT (konsorcjant) $wiadczy ustuge bezposrednio na rzecz
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zamawiajgcego, to jest zobligowany do rozliczenia VAT naleznego od tego $wiadczenia i
wystawienia faktury na rzecz odbiorcy Swiadczenia czyli Zamawiajgcego. Majac na uwadze
réoznorodnos$¢ czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot zmdwienia, czesto zdarza sie, ze
poszczegdlne ustugi realizowane w ramach catego przedmiotu umowy opodatkowane s3
roznymi stawkami podatku VAT, dlatego tez, aby zapewnié¢ przejrzystos¢ podatkows,
uzasadnione jest wystawianie faktur przez cztonkéw konsorcjum bezposrednio Zamawiajgcemu
jako faktycznemu odbiorcy ustugi.

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

niz 23% lub zwolniong z podatku z powodu rodzaju Swiadczonej ustugi, jako jedyny podmiot w
ramach konsorcjum ma mozliwo$¢ wystawienia faktury zgodnie z przystugujacym mu
zwolnieniem z podatku lub innym niz 23% podatkiem VAT. Kazdy z pozostatych cztonkédw w tym
lider konsorcjum swiadczgcy 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 korzystac ze zwolnien od podatku w ramach swojej dziatalnosci. Innymi stowy - kazdy
podmiot gospodarczy moze swiadczy¢ ustugi i pobierad¢ za nie wynagrodzenie w ramach
przedmiotu swojej dziatalnosci i posiadanych uprawnien. Odwotujacy zwraca uwage, ze na
przedmiot niniejszego zamdéwienia sktadajg sie zaréwno ustugi opodatkowane stawkg 23% jak
i zwolnieniem z VAT.

1.6.0dwotujgcy wskazuje, ze niedopuszczalnym jest pobieranie wynagrodzenia, a tym bardziej

1.7.

wystawienia faktur za ustugi, co do ktdérych 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 dziatalnos¢
gospodarczgq, o ktorej mowa w ust. 2, bez wzgledu na cel lub rezultat takiej dziatalnosci. Oznacza
to, Ze z punktu widzenia VAT kazdy z cztonkéow konsorcjum jest odrebnym podatnikiem.
Podatnikiem nie jest i nie moZe by¢ natomiast samo konsorcjum. Dlatego tez podmioty
dziatajgce w ramach konsorcjum powinny do wzajemnych rozliczen oraz do rozliczen z
podmiotem, na rzecz ktorego konsorcjum swiadczy ustuge stosowac ogdlne zasady w zakresie
wystawiania faktur VAT dokumentujgcych wykonywane przez nich czynnosci."

Odwotujagcy 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 tworzace
konsorcjum (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 4 marca 2016 r., sygn. akt. VI ACa 83/16).
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Powyisze dotyczy réwniez konsorcjum tworzonego w celu zawarcia i realizacji umowy o
zamowienie 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 "suma 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
ktorej powstaje stosunek prawny konsorcjum, w ktorym 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 konsorcjantdw 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
wspodlnego dziatania. "Wspdlno$é" 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.

1.8.Umowa konsorcjum winna wskazywaé 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$¢ podmiotéw tworzacych konsorcjum oznacza, ze
zamawiajgcy moze zgda¢ wykonania umowy o zamdwienie publiczne od wszystkich cztonkéw
konsorcjum, kliku sposréd nich lub kazdego z osobna, zaspokojenie roszczenia zamawiajgcego
przez jednego z konsorcjantdw zwalnia za$ pozostatych. Nie jest mozliwe wytgczenie solidarnej
odpowiedzialnosci konsorcjum wykonawcéw wzgledem zamawiajacego w drodze umowy,
natomiast wzajemny podziat zadan przyjety w umowie konsorcjum wywotuje wytgcznie skutki
wewnetrzne pomiedzy jego cztonkami.

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

1.10. Odwotujgcy zwraca rowniez 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, ktdre obliguje wykonawcdow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
do wskazania w tresci umowy konsorcjum wytgczenie jednego cztonka konsorcjum lub jednego
wspdinika spdtki cywilnej z ktérym bedqg prowadzone rozliczenia za wykonanie przedmiotu
zamowienia przez caty okres realizacji umowy.

Nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w
sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogqce 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 umdow 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 stanowiqg
inaczej.

W zakresie wykonawcow wspdlnie ubiegajqgcych sie o udzielenie zamdwienia, ustawodawca w
art. 58 ustawy Pzp wskazat specyficzne zasady odnoszgce sie do wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia. Ustawodawca po pierwsze dopuscit mozliwosc
ubiegania sie o zamdwienie wspdinie przez kilku wykonawcdéw. W takim wypadku wykonawcy
ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
albo do reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia
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 zostafo wskazane, Zze w odniesieniu do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze okreslic wymagania zwigzane z realizacjq
zamowienia w inny sposob 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 ubiegajqgcych sie o udzielenie

zamowienia.

Dalej I1zba wskazuje, Ze podstawq zawarcia umowy konsorcjum jest zasada swobody umdw,
gdyz nie jest to Zadna z przewidzianych w przepisach prawa umow 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 sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego. 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 wspodtpracy. Na gruncie ustawy Pzp ustawodawca
wyrazZnie jednakze wskazat, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
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 Zadna szczegdlna regulacja na gruncie
prawa podatkowego. Zastosowanie zatem ma art. 15 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i
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ustug (Dz. U. 22021 r. poz. 685 z pdzn. zm.) (dalej "ustawa VAT"), ktdry stanowi, Zze podatnikami
sqg osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne,
wykonujgce samodzielnie dziatalnos¢ gospodarczg, o ktérej 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 moZze by¢ natomiast samo
konsorcjum. Nalezy wskazad, ze w praktyce zycia gospodarczego funkcjonuje wiele modeli
konsorcjow, w ktdrych réznie organizowane sq rozliczenia ze zleceniodawcgq oraz zewnetrznymi
kontrahentami, ponoszenie kosztéow zwiqgzanych z realizacjq projektu czy wewnetrznych
rozliczeri (przychodow i kosztow) pomiedzy cztonkami konsorcjum. Kwestie te podlegajg
umownej regulacji pomiedzy czfonkami konsorcjum i sq determinowane co do zasady podziatem
prac/zadan jakie cztonkowie konsorcjum wspdlnie bedq realizowad, przy uwzglednieniu zasad
wynikajgcych z ustawy VAT.

Majgc na uwadze powyzisze, Izba wskazuje, ze zakwestionowane postanowienie SWZ, zgodnie
z ktérym tylko jeden cztonek konsorcjum/wspdlnik spdtki cywilnej bedzie miat prawo
prowadzenia rozliczert 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 niedozwolongq ingerencje Zamawiajgcego
w ksztaft umowy konsorcjum, zas z obowiqzujgcych przepiséw ustawy Pzp, jak rowniez kodeksu
cywilnego nie wynika uprawienie Zamawiajgcego do tak szerokiego ingerowania w relacje
kontraktowe cztonkéw konsorcjum.

Po pierwsze nalezy wskazad, ze przedmiotem opodatkowania jest swiadczenie ustug. Przy
konstrukcji jakg chciatby narzuci¢ Zamawiajgcy wykonawcom, ustugi sktadajgce sie na
zamowienie de facto powinny by¢ swiadczone przez lidera konsorcjum na rzecz Zamawiajgcego.
Pozostali cztonkowie konsorcjum winni swiadczy¢ swoje ustugi liderowi konsorcjum.
Oznaczafoby to, ze Zzaden cztonek konsorcjum nie mogtby sSwiadczy¢ ustugi na rzecz
Zamawiajgcego, pomimo, iz jest strong umowy o udzielenie zamdwienia publicznego i za
wykonanie zamdwienia zgodnie z ustawq Pzp odpowiada przez Zamawiajgcym, a nie przed
liderem konsorcjum. Zaakceptowanie proponowanego postanowienia mogtoby prowadzi¢ do
absurdalnej sytuacji, w ktdrej cztonek konsorcjum otrzymuje wynagrodzenie od lidera
konsorcjum pomimo, Ze nie Swiadczyt na jego rzecz Zzadnych ustug czy dostaw.

Po drugie, Izba wskazuje, Ze na etapie okreslenia postanowieri SWZ Zamawiajqcy nie ma zadnej
wiedzy w jaki sposdb konsorcjum bedzie faktyczne realizowatfo zamdwienia i w jakim zakresie
cztonkowie konsorcjum bedqg swiadczy¢ ustuge bezposrednio na rzecz Zamawiajgcego, a w
jakim zakresie na rzecz lidera konsorcjum, ktdry nastepnie bedzie Swiadczyt na rzecz
Zamawiajgcego. To dopiero tres¢ umowy konsorcjum | sposob realizacji wzajemnych
obowigzkow, zakresu zamdwienia przez kazdego z konsorcjantow umozliwi de facto okreslenie
sposobu rozliczenia z Zamawiajgcym. Determinowanie a priori przez Zamawiajgcego na etapie
publikacji SWZ 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 zamdwienia,
zamawiajgcy moze zqdac przed zawarciem umowy w sprawie zamdowienia publicznego kopii
umowy regulujgcej wspotprace 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 sposob prawa
Zamawiajgcego do posredniego ksztaftowania sposobu wykonania zamdwienia przez
konsorcjum poprzez narzucenie w umowie zasad rozliczenia za wykonane ustugi. Ani z
przepisdw ustawy VAT ani z przepisow ustawy Pzp nie wynika, Ze aspekt organizacyjny ma
znaczenie ksztatftujgce 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 rozliczen z Zamawiajgcym nie znajduje oparcia w przepisach prawa.

Izba podkresla, ze dopiero na etapie zawarcia umowy konsorcjum przez jego cztonkdw i podziale
zadan sktadajgcych sie na realizacje zamowienia mozliwe jest okreslenie kto i w jakim zakresie
Swiadczy ustugi i w zwiqzku z tym podlega opodatkowaniu i jest uprawniony do wystawienia
faktury VAT na rzecz Zamawiajgcego. 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 zamdwienia 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 podkreslic, ze stronq 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. Stqd tez, w ocenie Izby, zakwestionowane postanowienie uznac
nalezy za naruszajgce zasade swobody ksztattowania realizacji kontraktowych cztonkow
konsorcjum poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob nieuwzgledniajqcy okolicznosci
mogqcych mie¢ wyptyw na sporzgdzenie oferty, a w konsekwencje realizacje zamdwienia.
Zamawiajgcy bowiem poprzez narzucenie wykonawcom okreSlonego sposobu rozliczenia za
realizacje zamowienia, ingeruje w stosunki umowne konsorcjantow poprzez probe posredniego
ksztaftowania zasad wykonania zamdwienia. Takie uprawienie Zamawiajgcego nie jest
uzasadnione ani charakterem zamowienia ani proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia.

1.11. Ponadto zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej (wyrok z 6 pazdziernika
2020 r. sygn. akt: KIO 2013/20) Zamawiajacy nie moze wptywac na tres¢ umowy tgczacej grupe
wykonawcéw, w tym m.in. narzuca¢ sposobu rozliczed ograniczajgcych uprawnienie
wykonawcéw do swobodnego ustalenia tresci umowy konsorcjum.
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2. WARUNEK WIEDZA | DOSWIADCZENIE

2.1. Zgodnie z postanowieniami SWZ wykonawca w ogdle nie jest zobowigzany wykaza¢, ze posiada

jakiekolwiek doswiadczenie w realizacji ustug tozsamych lub podobnych do przedmiotu

zamowienia.

2.2.0dwotujacy podnosi, ze SWZ narusza przepisy ustawy i podstawowe zasady systemu zamédwien,

poprzez rezygnacje z jakichkolwiek warunkdw udziatu w postepowaniu. Brak jakichkolwiek

warunkéw w obszarze doswiadczenia dopuszcza do realizacji zamoéwienia podmiot, ktéry w ogéle

nie dysponuje doswiadczeniem, co nie jest usprawiedliwione potrzebami Zamawiajgcego

wynikajgcymi z SWZ.

2.3.W ocenie Odwotujgcego brak postawienia w postepowaniu wymogéw co do wiedzy

i doswiadczenia wykonawcdw jest nieadekwatny do ztozonosci kompleksowej ustugi opisanej w

SWZ, wysokich wymagan stawianych wykonawcom przez Zamawiajgcego oraz koniecznosci

zorganizowana i sprawnego nadzorowania szerokiego zakresu ustug swiadczonych przez 7 dni w

tygodniu przez zespdt kilkudziesieciu pracownikow Wykonawcy. Do realizacji takiej ustugi musi

zosta¢ wybrany Wykonawca, ktéry posiada potwierdzone referencjami doswiadczenie, wiedze i

kompetencje w swiadczeniu ustug w tak duzym obiekcie, obstugujagcym podobng ilos¢ pacjentdw,

o podobnym poziomie referencyjnosci oraz podobnie wysokich wymaganiach i ztozonosci ustugi

bedacej przedmiotem zamdwienia. Tylko takie doswiadczenie pozwala na Zamawiajagcemu na

uzyskanie realnego potwierdzenia, iz wybrany wykonawca jest zdolny do:

1)

2)
3)

4)

5)

6)

7)

opracowania i wdrozenia optymalnego modelu ustugi zgodne z wymaganiami i standardami
Zamawiajgcego, w oparciu o wypracowane najlepsze praktyki w swiadczeniu ustugi dla Szpitali
o podobnym charakterze, wielkosci i ztozonosci ustugi oraz wypracowanymi dla tego typu
obiektéw standardami Wykonawcy w zakresie:

nadzoru nad ustugg, uwzgledniajac liczbe i kompetencje osdb z nadzoru;

posiadania pracownikéw o wymaganych kwalifikacjach i zapewnienia organizacji pracy,
standardéw ubioru, szkolen, weryfikacji i podnoszenia kompetencji, systemu rekrutacji i
utrzymania pracownikdéw, sprawnego zapewniania w razie potrzeby rdéwnorzednych
zastepstw, obstugi kadrowo- ptacowej i socjalnej;

zapewnienia sprzetu recznego (np. wozki kuwetowe i mopy jednego kontaktu, osprzet reczny,
mopy i Sciereczki, asortyment Srodkéw do dezynfekcji dobrany do zagrozenia oraz
przeznaczone do obiektdw medycznych, ekologiczne preparaty do mycia, doczyszczania i
konserwacji powierzchni);

zapewnienia sprzetu mechanicznego, ktérym bedg nowoczesne maszyny i urzgdzenia dobrane
do rodzaju powierzchni i proceséw, ekologiczne, dostosowane do pracy w obiektach
szpitalnych;

wykorzystanie innowacyjnych technologii do kompleksowego utrzymania czystosci w tego
typu obiekcie medycznym

opracowania i wdrozenia procedur, instrukcji, planu higieny, system powiadamiania
pracownikéw, itd.;
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8) zapewnienia kontroli jakosci ustugi;
9) zapewnienia sprawnej komunikacji z klientem, w tym szybkiego rozpatrywania reklamacji

10) optymalnego zorganizowania, skoordynowania i nadzoru swiadczonych ustug w tak duzym
kompleksie obiektdw, przez kilkusetosobowy zespdt pracowniczy, zapewniajgc przy tym
bezpieczenstwo sanitarno-higieniczne pacjentom i personelowi oraz uczestniczagc w pomocy w
opiece nad pacjentem i wykonywaniu procedur medycznych o duzym poziomie ztozonosci i
wymaganej kompatybilnosci z funkcjonowaniem szpitala, pracg personelu medycznego i
wymaganiami zwigzanymi z opieka nad pacjentem.

3. KLAUZULA WALORYZACYJNA DOTYCZACA ART. 436 USTAWY

3.1.Zgodnie z postanowieniami § 11 ust. 14 i 15 wzoru umowy:

Wykonawca zamiar zmiany w zakresie wynagrodzenia wraz z kalkulacjq oraz dokumentacjg,
o ktdrej mowa wyzej powinien zgtosi¢ Zamawiajgcemu w formie pisemnego wniosku
w terminie 1 miesigca od zdarzenia uzasadniajgcego wprowadzenie zmiany pod rygorem
pominiecia. Wniosek ztozony po terminie Strony uznajq za niebyty.

Zmiana Umowy w zakresie wysokosci wynagrodzenia nie zostanie dokonana w przypadku gdy
z przedstawionej przez Wykonawce dokumentacji jego uprawnienie w przedmiotowym zakresie
(oraz jego tresc) nie zostanie przez Wykonawce w sposéb jednoznaczny wykazane.

3.2.0dwotujacy podnosi, ze postanowienie zawarte w § 11 ust. 14i 15 wzoru umowy jest niezgodne
z Ustawa, gdyz skutkuje uwolnieniem Zamawiajacego od obowigzku zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w okolicznosciach wymienionych w art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy. Zamawiajacy na
mocy ww. postanowie uwolnig sie od obowigzku zmiany wynagrodzenia wykonawcy po
uptywie terminu wskazanego w umowie lub w przypadku, gdy wniosek o zmiane
wynagrodzenia zostanie oceniony jako niejednoznaczny. Zwazywszy na fakt, ze przepis art. 436
ust. 4 lit. b) Ustawy ma charakter bezwzglednie obowigzujacych to dziatania majace na celu
uchylenie jego stosowania lub znoszace jego dziatanie sg niezgodne z prawem na mocy art. 58
§ 1 kodeksu cywilnego.

3.3.0dwotujacy powtarzajac za wyrokiem Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 20 marca 2023
r. sygn. akt: X GC 5/23, podnosi, ze na podstawie art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Prawo zamowieri
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 pojawicé. Wobec powyzszego
oraz zwazywszy na fakt, ze przepis art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy ma charakter bezwzglednie
obowigzujgcy to ww. zastrzezenie umowne jest niezgodne z Ustawg i Kodeksem cywilnym.
Zastrzezenie to jest réwniez niewazne jako niezgodne z prawem na mocy art. 58 § 1 Kodeksu
cywilnego a ponadto stanowi naduzycie przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa do
formutowania postanowiern umownych. Zamawiajgcy naduzyt przywotanego prawa, gdyz
poprzez wskazanie terminu na ztozenie wniosku waloryzacyjnego, ograniczyt mozliwosc
stosowania art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy, do czego nie jest uprawniony na podstawie

przywotanego przepisu ustawy.
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3.4.Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zwraca rowniez uwage, ze w SWZ nie zostaty wskazane
kryteria wg., ktérych bedzie dokonywana ocena wniosku waloryzacyjnego oraz nie
wprowadzono zadnej procedury wyjasnien lub uzupetnien wniosku. Wobec powyzszego istnieje
ryzyko, ze wniosek waloryzacyjne bedzie oceniany dowolnie. Ponadto wykonawca nie jest w
stanie oceni¢, czy podata obowigzkowi wykazania zmiany kosztéw, wynikajgcemu z § 11 ust. 15
wzoru umowy. Odwotujgcy nie jest w stanie zweryfikowac, czy zatozony przez niego sposdb
wykazania zmiany kosztdw odpowiada oczekiwaniom Zamawiajgcego a tym samym nie jest w
stanie oceni¢, czy ryzyko zmiany kosztéw wykonania zamdwienia spowodowane zmianami
prawa okreslnymi z art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy powinien wkalkulowa¢ w cene ofertowa.

3.5.0dwotujgcy podkresla, ze formutowanie postanowiern 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 wtasciwie nieobecne
byto wiqczanie do wzorow umow tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez
zamawiajgcych tres¢ wzordw (projektow) umodw, nie pozwalata na uwzglednienie
w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztow
wykonania zamowienia, zwtaszcza dotyczgcych zmian wysokosci obcigzen publicznoprawnych.
W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw
i ustug (VAT) powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji
finansowej przedsiebiorcy. Powyisze prowadzito do znacznego ograniczania przez
przedsiebiorcow kosztow wykonania zamdwienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosity sie przede
wszystkim do umow wieloletnich, w trakcie trwania ktdrych wykonawcy byli zaskakiwani
zmianami cieZzardw publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa.
Ponadto, skutki dotyczqce zmian wynagrodzenia odczuwajq takze pracownicy, przy czym
jednoczesnie zamawiajqcy sq narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamdowienia, np.
przez zastgpienie materiatow potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami tariszymi,
ktore zazwyczaj sq materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastgpic
dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umdéw zapiséw dotyczgcych
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 aktualno$¢ w obowigzujgcym stanie prawnym: ,(...)
wymienione w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp stawki podatku VAT, kwoty minimalnego
wynagrodzenia oraz zasady i stawki obowiqzujgce w ubezpieczeniach spotecznych i zdrowotnych
sq regulowane przez akty prawne o charakterze bezwzglednie obowiqzujgcym. Oznacza to, ze
wykonawcy nie majq zadnego wpfywu na ich wysokosc¢ i muszq je uwzgledniac¢ réwniez przy
kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym zakresie zmian przez ustawodawce moze zatem
wpfyng¢ na koszt wykonania zamdwienia przez wykonawce. Celem wskazanego przepisu jest
mozliwosc¢ unikniecia przez wykonawce negatywnych dla niego skutkow zmian legislacyjnych.

Whniosek taki wynika z uzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, gdzie
wskazano, ze w dzisiejszej praktyce zamawiajgcych wtasciwie nieobecne jest wiqczanie do
wzoréw umow tzw. Klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzoréw
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(projektow) umow, nie pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet
znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztow wykonania zamowienia, zwtaszcza
dotyczgcych obcigzeni 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. PowyzZsze
prowadzi do znacznego ograniczenia przez przedsiebiorcow kosztéw wykonania zamdwienia.
Wyzej wskazane sytuacje odnoszq sie przede wszystkim do umow wieloletnich, w trakcie trwania
ktorych wykonawcy sq zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz kosztami
okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia odczuwajq
takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajgcy sq narazeni na pogorszenie jakosci
wykonywanego zamowienia np. przez zastgpienie materiatdw potrzebnych do wykonania
zamowienia materiatami tariszymi, ktore zazwyczaj sq materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie
powyzszych dziatari moze nastqpic dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do
umow zapisow dotyczqcych odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w scisle okreslonych
przypadkach. W swietle powyzZszego proponuje sie uzupetnic przepis art. 142 ustawy Pzp o nowy
ust. 5 poprzez wprowadzanie obowigzku zawierania w umowach trwajgcych powyzZej
12 miesiecy zapisow dotyczqcych zmiany odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia, w Scisle
okreslonych przypadkach. Zgodnie z tresciq proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy,
umowa musiataby zawierac¢ postanowienie o odpowiedniej zmianie wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w razie zmiany:

- stawki podatku od towardw i ustug;

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

- wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze wynagrodzenie wykonawcy winno zostac¢ odpowiednio

Zmienione. Zmiana powinna by¢ ,adekwatna”, wynikajgce wprost z zaistniatej zmiany przepisow

prawa. Kwota o jakg zmienione zostanie wynagrodzenia, nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza

niz to wynika ze zmiany przepiséw prawa.

Powyzsze argumenty uzasadniajq rowniez koniecznos¢ dokonania zmiany wynagrodzenia
wykonawcy od dnia wejscia w zycie zmian przepisow prawa. (...)".

4. KLAUZULA WALORYZACYJNA — ART. 439 USTAWY

4.1.Zgodnie z postanowieniami § 12 ust. 1 wzoru umowy:

Zmiana wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacig Umowy (zwana dalej ,zmiang wynagrodzenia”) jest
dopuszczalna pod warunkiem spetnienia tgcznie nastepujgcych warunkow:

1) nastgpita zmiana wskaznika cen materiatow lub kosztow (sredniorocznego wskaznika
cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem) — zwigzanych z realizacjg Umowy -
ogfaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego w Dzienniku
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Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,,Monitor Polski” w terminie do dnia 31 stycznia
roku nastepnego za poprzedni rok kalendarzowy, na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 1 lit.
a ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen
Spotecznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 291, z pdzn. zm.), pod warunkiem, ze zmiana ta
polega na wzroscie bqgdz spadku cen o co najmniej 10% w danym roku w stosunku do
roku poprzedniego,

2) zmiana wynagrodzenia moze by¢ dokonana nie wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy od
zawarcia Umowy, i nie czesciej niz raz w roku,

3) zmiana wynagrodzenia bedzie nastepowata w odniesieniu do wskaznika zmiany,

4) ftgczna maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia na podstawie niniejszego
paragrafu nie moze przekroczyc iloczynu, bedqgcego wynikiem nastepujgcego dziatania:

Wu x Sz x 30% = tgczna maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia
gdzie:
Wu — wartos¢ umowy pierwotnej, o ktorej mowa w § 2 ust. 1 Umowy,

Sz - suma zmian wskaZnika, o ktorym mowa w pkt 1) niniejszego paragrafu, w
trakcie obowigzywania Umowy,

5) wniosek o zmiane wynagrodzenia zostanie ztozony drugiej Stronie w terminie 14 dni od
ogfoszenia komunikatu, o ktérym mowa w pkt 1); w przypadku nieztozenia w tym
terminie wniosku, przyjmuje sie, iz zmiana cen materiatow lub kosztow nie ma
faktycznego wptywu na koszty zwigzane z wykonaniem Umowy przez Wykonawce,

6) strona wnioskujgca o zmiane wynagrodzenia wykaze we wniosku, ze zmiana ceny
materiatow lub kosztow zwiqzanych z realizacig Umowy miatfa faktyczny wptyw na
koszty wykonania Umowy, oraz dotqczy do wniosku szczegdtowq kalkulacje
uzasadniajgcq odpowiednio wzrost albo obnizenie kosztow,

7) zmiana wynagrodzenia zostanie wprowadzona w drodze aneksu do Umowy zawartego
w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci,

8) zmiana wynagrodzenia Wykonawcy obowiqzywacé bedzie od daty wskazanej w
aneksie, przy czym nie wczesniej niz po uptywie 30 dni od daty przedtozenia przez
whnioskujgcg Strone wniosku wraz z kalkulacjq wykazujgcych zasadnos¢ tej zmiany, i
dotyczyc bedzie wytgcznie niezrealizowanej czesci Umowy.

4.2.0dwotujacy podnosi, ze ww. klauzula jest niezgodna z Ustawa oraz Kodeksem cywilnym, gdyz
rzeczywistym jej celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku waloryzacji aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatdw lub kosztéw niezbednych do
realizacji zamdwienia. Odwotujacy konkretyzuje, ze niezgodno$¢ ww. klauzuli z Ustawg i
kodeksem cywilnym polega na:

1) okresleniu maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenie liczonej jako procent (%) od
miesiecznej wartosci umowy;
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2) niejednoznacznym wskazaniu, okoliczno$ci uprawniajgcej do wystgpienia o waloryzacje —z

postanowien umownych nie wynika jednoznacznie, czy waloryzacja bedzie dopuszczalna w

przypadku podwyzki cen o 10%, czy tez w przypadku, gdy wskaznik inflacji ulegnie

podwyzce o 10%;

3) poprzez sformutowanie postanowierht umownych skutkujacych utratg prawa do waloryzacji

wynagrodzenia w przypadku ztozenia wniosku o waloryzacje po uptywie 14 dni od publikacji

przez Prezesa GUS informacji o wskazniku inflacji;

4.3.W zakresie dotyczgcym - wartosci zmiany wynagrodzenie liczonej jako procent (%) od

miesiecznej wartosci umowy, Odwotujacy podnosi, ze:

4.3.1.

4.3.2.

4.3.3.

434.

Zamawiajagcy w ww. wzorze stuzagcym obliczeniu wartosci waloryzacji wskazat, ze
warto$¢ waloryzacji zostanie wyliczona z zastosowaniem wspétczynnika Wu tj: Wu —
wartos¢ umowy pierwotnej, o ktérej mowa w § 2 ust. 1 Umowy. W § 2 ust. 1
okreslone zostaty ceny jednostkowe oraz ceny za miesieczne realizacje ustug.

Wobec powyziszego Odwotujgcy podnosi, ze waloryzacja jest w rzeczywistosci
niemozliwa do przeprowadzenia, gdyz § 2 ust. 1 Umowy nie zawiera jednej
konkretnej kwoty. Ponadto, gdyby nawet przyjaé, ze jest suma kwot wskazanych w §
2 ust. 1 Umowy to tak wartosc¢ ta oscyluje wokdt miesiecznej wartosci umowy a wiec
1/24 wartos$ci umowy.

Odwotujacy podnosi, ze wartos¢ zmiany dwuletniej umowy obliczcona w sposéb
opisany powyzej wynosic¢ bedzie nie wiecej niz utamek wartosci miesiecznej realizacji
zamowienia. Tak ustalony limit jest bardzo niski i zezwala na sumaryczng maksymalng
zmiane netto wynagrodzenia ksztattujgca sie na wysokosci progu wartosciowego,
ktéory Prawo zamoéwied publicznych uwaza za zmiane nieistotng. Zmiana
wynagrodzenia na poziomie 10%, jest kwalifikowana w Pzp jako nieistotna zmiana
umowy. Wobec powyzszego skoro zmiana na poziomie 10% jest kwalifikowana jako
nieistotna to tym samym dowodzi to, ze Zamawiajacy nie zapewnit w umowie
rzeczywistej réwnowagi ekonomicznej pomiedzy stronami. Zamawiajacy zobowigzat
sie do dokonywania co najwyzej nieistnej podwyzki wynagrodzenia wykonawcy, ktéra
to podwyzka moze wynosi¢ 0,5% wartosci brutto oferty lub mniej. Klauzula
spetniajgca wymogi art. 439 Ustawy wymaga od Zamawiajgcego stworzenia klauzuli
realnie i sprawiedliwie rekompensujacej zmiany kosztéw wykonania zamdwienia.
Zamawiajgcy na mocy ww. klauzuli zdjat z siebie ciezar ponoszenia kosztow ww.
zmian a zobowigzat sie wytgcznie do ponoszenia kosztow w wysokos$ci uwazanej za
nieistotne. Odwotujacy zwraca uwage, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawczej z dn. 31 stycznia 2023 r. (sygn. akt: KIO 133/23) limit waloryzacji
wynagrodzenia (...) do 20% to w ocenie Izby poziom (...) rozsqdny w Swietle zasad
doswiadczenia zyciowego, a takze uwzglednia aktualny poziom inflacji i jej mozZliwy
wpfyw na koszt realizacji zamdwienia.

Odwotujacy wskazuje, ze tak nisko ustalony maksymalny poziom zmiany
wynagrodzenia w Zzaden sposdb nie rekompensuje zmiany kosztéw wykonania
zamodwienia. Poziom ten nie koresponduje z aktualnym wskaznikiem inflacji, ani z
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4.3.5.

zadnym innym wskaznikiem, ktéry modgtby potwierdza¢, ze wspodtfinansowanie
zmienionych kosztéw wykonania zamdwienia na ww. poziomie ma charakter realny i
rzeczywisty. Warto$¢ partycypacji Zamawiajgcego w zmienionych kosztach
wykonania zamodwienia stanowi wymiar symboliczny. Tak niski maksymalny poziom
zaangazowania Zamawiajgcego w zmienionych kosztach wykonania zamodwienia
stanowi dowdd na zachwianie rownowagi ekonomicznej pomiedzy Stronami umowy.

Odwotujacy zwraca réwniez uwage, ze nie istnieje uzasadnienie ekonomiczne
potwierdzajgce, ze dopuszczenie zmian wynagrodzenia w  wysokosci
nieprzekraczajgcej przez petne dwa lata 0,5 % wartosci umowy w sposdb nalezyty
rozktada ryzyka umowne i stanowi wykonanie przepisu art. 439 ust. 1 Ustawy.

4.4.W zakresie dotyczacym - niejednoznacznym wskazaniu, okolicznosci uprawniajacej do

wystgpienia o waloryzacje — z postanowien umownych nie wynika jednoznacznie, czy

waloryzacja bedzie dopuszczalna w przypadku podwyzki cen o 10%, czy tez w przypadku, gdy

wskaznik inflacji ulegnie podwyzce o 10%.

4.4.1.

4.4.2.

4.4.3.

4.4.4.

We wzorze umowy wskazano, ze Zmiana wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy {(...)

jest dopuszczalna pod warunkiem spetnienia tqgcznie nastepujgcych warunkow:
nastgpita zmiana wskaznika cen materiatéw lub kosztéw (Sredniorocznego wskaznika
cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem) — zwigzanych z realizacjg Umowy — {(...)
pod warunkiem, ze zmiana ta polega na wzroscie bqgdz spadku cen o co najmniej 10%
w danym roku w stosunku do roku poprzedniego,

Odwotujacy podnosi, Ze ww. postanowienie jest niejednoznaczne, gdyz nie sposdb
rozstrzygna¢, czy warunkiem zmiany wynagrodzenia wykonawcy jest zmiana
wskaznika informacji o 10%, czy zmiana cen o 10%. W ocenie Odwotujgcego klauzula
waloryzacyjna z art. 439 Ustawy powinna by¢ sformutowana w sposdb konkretny i
precyzyjny.

Odwotujacy zwraca réwniez uwage, ze zgodnie z Dyrektywa Klasyczng Instytucje
zamawiajgce powinny mie¢ mozliwosé, w odniesieniu do poszczegdlnych zamdwien,
przewidzenia modyfikacji zamdwienia w drodze klauzul przeglgdowych lub klauzul
dotyczgcych opcji, jednak klauzule takie nie powinny dawac im nieograniczonej

swobody decyzyjnej (...). (Preambuta dyrektywy 2014/24/UE (dyrektywa klasyczna),

pkt 111). Ze wzgledu na powyzsze niezgodne z prawem jest formutowanie klauzul
waloryzacyjnych niedookreslonych, negocjacyjnych lub umozliwiajacych stronom
dowolng konwersje postanowiern umowy. Niedopuszczalnym jest wiec pozostawianie
niedookreslonych, lub nieopisanych elementéw klauzuli indeksacyjnej okreslajacych
sposéb wyliczenia wynagrodzenia wykonawcy po aktualizacji.

Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z art. 439 ust. 2 Ustawy, wykonawca na podstawie
postanowied wzorca umowy, powinien uzyska¢ wiedze jaki poziom ryzyka
Zwigzanego ze zmiang poziomu cen materiatdw i kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia zobowigzany bedzie sfinansowaé samodzielnie, a w ktérej czesci ww.
ryzyka i w jakiej wysokosci bedzie partycypowat Zamawiajgcy. Postanowienia
aktualnych wzorcéw umownych dotyczgcych przedmiotowego postepowania nie
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4.4.5.

4.4.6.

4.4.7.

zawierajg ww. informacji. Tym samym klauzule sformutowana przez Zamawiajacego
sg wadliwe i nie stanowig wykonania ww. zobowigzania do odpowiedniej zmiany

umowy. Klauzule te nie zawierajg bowiem S$cisle okreslonego, obiektywnego
miernika, ktéry bedzie podstawg zmiany wynagrodzenia wykonawcy.

Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z art. 439 ust. 2 Ustawy nie jest dopuszczalne
wprowadzenie do umowy o zamodwienie publiczne zapisu ,otwartego”,
umozliwiajgcego zmiane wynagrodzenia na zasadach ustalonych (sprecyzowanych,
zdefiniowanych) przez strony po zawarciu umowy lub jednostronnie przez
wykonawce albo Zamawiajgcego. Wprowadzenie do SWZ tego typu ,otwartych”
postanowien nie stanowi wykonania przez Zamawiajgcego obowigzkdw, o ktérych
mowa w art. 439 Ustawy. Przeciwnie sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej, w
sposéb, o ktérym mowa powyzej jest czynnoscig sprzeczng z Ustawg, ktdra jako taka
wywotuje skutek, o ktérym mowa w art. 58 § 1 kc. Ponadto sformutowanie klauzuli
waloryzacyjnej, w sposdb, o ktdrym mowa powyzej jest rowniez niezgodne z art. 353?,
gdyz stanowi naduzycie pozycji dominujacej Zamawiajagcego w postepowaniu o
zamodwienie publiczne, przejawiajgce sie w ksztattowaniu niedozwolonych ze wzgledu
na przepisy Ustawy klauzul waloryzacyjnych, ktére nie gwarantujg ekwiwalentnosci
wzajemnych $wiadczen stron.

Nienaleznie od powyzszego z daleko idgcej ostroznosci Odwotujacy zaznacza réwniez,
ze, w przypadku, gdyby ww. postanowienia umowne nalezato odczytywac jak
warunek dopuszczajgcy waloryzacje w przypadku, gdy wskaznik inflacji wzrosnie o
10% , to tak wysoko ustalony wskaznik powoduje, ze Zamawiajacy uniknie stalowania
w umowie art. 439 Ustawy. Odwotujacy zwraca uwage, ze aktualny roczny wskaznik
inflacji wynosi 11,4% a prognozy opublikowane przez NBP zaktadajg, ze inflacja CPI w
2024 r. znajdzie sie na poziomie 3,0 proc., w 2025 r. wyniesie 3,4 proc., a w 2026 r.
obnizy sie do 2,9 proc. - wynika z marcowej projekcji NBP. Centralna $ciezka PKB
zaktada wskaznik inflacji CPl w 2024 r. wynoszacy srednio 5,7 proc. W 2025 r. ma
spas¢ do 3,5 proc., aw 2026 r. do 2,7 proc.. Wobec powyzszego wskaznik zatozony w
wzorze umowy dotyczy wytacznie zdarzen o charakterze sity wyzszej. Uwagi wymaga,
ze wymagany w umowie wskaznik warunkujgcy udzielenie waloryzacji jest niemal
dwukrotnie wyzszy niz przewidywana inflacja za 2024 r.. Dziaftanie takie jest
nieracjonalne i dowodzi zamiaru unikniecia stosowania ustawy a nie woli
sformutowania w umowie klauzuli spetniajgcej wymogi art. 439 ustawy.

Odwotujacy podnosi, ze uzaleznienie dokonania zmiany wynagrodzenia umownego
od wystapienia zjawisk o charakterze sity wyzszej jest niezgodne z celem art. 439
Ustawy. Odwotujacy zwraca uwage, ze usunieciu skutkéw oddziatywania sity wyzszej
na realizacje kontraktu stuzy art. 455 ust. 1 pkt 4 Ustawy a nie art. 439. Okreslenie
wskaznika wzrostu cen na poziomie charakterystycznym dla zjawiska nadzwyczajnego
i nieprzewidywalnego jako warunku waloryzacji stuzy obejsciu przepiséw prawa.
Warunek ten jest wygérowany i jego wylagcznym celem jest przerzucenie na
wykonawce catkowitego ryzyka zmiany cen na rynku.
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4.5. W zakresie dotyczacym - sformutowania postanowiern umownych skutkujgcych utratg prawa
do waloryzacji wynagrodzenia w przypadku ztozenia wniosku o waloryzacje po uptywie 14 dni
od publikacji przez Prezesa GUS informacji o wskazniku inflacji

4.5.1. We wzorze umowy wskazano, ze wniosek o zmiane wynagrodzenia zostanie ztoZzony
drugiej Stronie w terminie 14 dni od ogtoszenia komunikatu, o ktérym mowa w pkt 1);
w przypadku nieztozenia w tym terminie wniosku, przyjmuje sie, iz zmiana cen
materiafdw lub kosztéw nie ma faktycznego wpfywu na koszty zwigzane z
wykonaniem Umowy przez Wykonawce

4.5.2. Odwotujacy podnosi, ze ww. postanowienie jest niezgodne
z Ustawg, gdyz skutkuje uwolnieniem Zamawiajgcego od obowigzku zmiany
wynagrodzenia wykonawcy w okoliczno$ciach wymienionych w art. 439 Ustawy.
Zamawiajgcy na mocy ww. postanowien uwolnit sie od obowigzku zmiany
wynagrodzenia wykonawcy po uptywie terminu wskazanego w umowie. Zwazywszy
na fakt, ze przepis art. 439 Ustawy ma charakter bezwzglednie obowigzujacych to
dziatania majace na celu uchylenie jego stosowania lub znoszgce jego dziatanie sg
niezgodne z prawem na mocy art. 58 § 1 kodeksu cywilnego.

4.5.3. Odwotujgcy zwraca réwniez uwage, ze art. 439 Ustawy nie zawiera dla uprawnienie
dla Zamawiajgcego do formutowania dodatkowych lub innych ograniczen do
zastosowania waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy niz wynika to z ww. przepisu.
Odwotujacy podkresla, ze ww. przepis nie uzaleznia prawa do waloryzacji od terminu
ztozenia wniosku waloryzacyjnego. Ponadto przepis ten nie zawiera zastrzezenia,
ktore wprowadzatoby jakakolwiek fikcje prawng lub domniemanie uprawniajgce do
odstapienia od waloryzacji pomimo, ze spetnity sie skonkretyzowane w umowie
warunki obligujgce strony do przeprowadzenia tejze waloryzacji.

4.5.4. Odwotujacy powtarzajac za wyrokiem Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 20
marca 2023 r. sygn. akt: X GC 5/23, podnosi, ze na podstawie art. 436 pkt 4 lit. b
ustawy Prawo zamowien 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 pojawic. Wobec powyzszego oraz zwazywszy na fakt, ze
przepis art. 436 ust. 4 lit. b) Ustawy ma charakter bezwzglednie obowigzujacy 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 przystugujacego Zamawiajgcemu prawa do
formutowania postanowiern umownych. Zamawiajgcy naduzyt przywotanego prawa,
gdyz poprzez wskazanie terminu na ztozenie wniosku waloryzacyjnego, ograniczyt
mozliwo$é stosowania art. 436 pkt 4 lit. b) Ustawy, do czego nie jest uprawniony na
podstawie przywotanego przepisu ustawy.

5. WYPOWIEDZENIE UMOWY
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5.1.Zgodnie z postanowieniami wzory umowy:

§18 ust.2 pkt1i4

Zamawiajgcy moze rozwigzac umowe ze skutkiem natychmiastowym w przypadku:
1) 3-krotnego naliczenia kary umownej;

(...)
2) gdy Wykonawca pomimo dwukrotnych zastrzezen ze strony Zamawiajgcego nadal nie
wykonuje nalezycie ustug,

(..).

5.2.0dwotujgcy podnosi, ze ww. okolicznosci wyprowadzenia umowy ze skutkiem
natychmiastowym zostaty ustalone dowolnie i umozliwiaja Zamawiajgcemu rozwigzanie
umowy w dowolnym momencie jej trwania z btahego powodu. Odwotujacy zaznacza, ze
zgodnie ze wzorem umowy Zamawiajacy jest uprawniony do naliczenia kary umownej np. w
przypadku nienalezytego wykonania przez Wykonawce pod wzgledem jakosci ustugi sprzgtania
lub dezynfekcji. Powyisza kara moze by¢ naliczana za kazde dowolne — nawet drobne
uchybienie w realizacji umowy — a ponadto moze by¢ naliczona réwniez za niezawinione
nienalezyte wykonanie. Wobec powyziszego nie ma przeszkdéd, aby przestanka do
wypowiedzenia umowy mogta powstac juz w pierwszym miesiecy realizacji umowy. Uwagi
wymaga réwniez, ze wystgpienie przestanki ww. 3-krotnego naliczenia kary umownej dotyczy
catego okresu realizacji umowy. Oznacza to, ze przez 24 miesigce realizacji umowy wykonawcy
nie mogga by¢ naliczone wiecej niz dwie dowolne kary umowne. W przypadku przekroczenia
ww. limitu Zamawiajacy moze wypowiedzie¢ umowe w dowolnym momencie.

Ponadto istotna réwniez, druga przestanka do wypowiedzenia umowy - gdy Wykonawca
pomimo dwukrotnych zastrzezen ze strony Zamawiajgcego nadal nie wykonuje nalezycie ustug.
Forma oraz tryb zgtoszenia ww. zastrzezen nie zostat opisany w SWZ. Wobec powyzszego
wystarczy dwukrotne ustne zgtoszenie zastrzezen, aby umowa mogta by¢ rozwigzana przez
Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujgcego powyzsze postanowienia naruszajg ustawe,
gdyz umozliwig wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego z dowolnego a ponadto z
powodu, ktéry moze by¢ niezawiniony przez wykonawce.

5.3.0dwotujacy wskazuje, ze zgodnie z poglagdem Krajowej Izby Odwotawczej niedozwolone jest
formutowanie postanowienn umownych uprawniajgcych Zamawiajgcych do wypowiedzenia
umowy w dowolnym momencie jej trwania przy jednoczesnym zniesieniu skutkéw 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 spowodowag, iz ustalone
ceny oferty, mimo, ze rentowne, mogg sie okazac¢ przynoszace strate, gdyby zamawiajgcy
zdecydowat sie wypowiedzie¢ umowe np. po 3-y miesiecznym okresie jej obowigzywania.

5.4.0dwotujacy podnosi, ze przywofane postanowienie umowne pozwalaja Zamawiajgcemu na
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rozwigzanie umowy z przyczyn niezawinionych przez wykonawce. Odwotujgcy podnosi, ze
umowa powinna enumeratywnie wskazywac przestanki odstgpienia od umowy o charakterze
istotnym i skutkujgcym nienalezytg jakoscig s$wiadczenia gtéwnego. Brak precyzyjnego
okreslenia ww. okolicznosci powoduje, ze Zamawiajgcego, dopiero w toku realizacji umowy,
arbitralnie zdecyduje o wyborze okolicznos$ci uzasadniajgcych 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 wyfacznie wykonawce.

5.5.0dwotujacy podkresla ponadto, ze prawo do odstgpienia od umowy stanowi wyjatek od zasady
trwatosci stosunku prawnego, stad 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.

5.6.0dwotujacy zaznacza takze, ze w doktrynie podnosi sie, iz wazng sferg zastosowania zasad
wspotzycia spotecznego jako granicy swobody umoéw jest problematyka tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny 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, ktéry 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.
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Dokument po pjé przez Anna
Sliwinska ‘
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Zataczniki:

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

3. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

4. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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