Sygn. akt:  KIO 2002/21

WYROK

z dnia 26 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 25 sierpnia 2021 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2021 r. przez wykonawce

ANN-POL Inwestycje 3 — sp. z 0.0., z siedzibg w Opolu,

w postepowaniu prowadzonym przez 44 Wojskowy Oddzial Gospodarczy w Krosnie
Odrzanskim,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 w zw.
z art. 16 Pzp oraz art. 353" w zw. z art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zakresie §2 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy, §12 ust. 4 wzoru umowy, §4 ust.
16 oraz §11 ust. 5 wzoru umow, Rozdziatu 3 pkt 3.6 Opisu Przedmiotu Zamowienia,

§14 ust. 1 wzoru umowy.

2. Uwzglednia odwotania w zakresie zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp
oraz art. 353" w zw. z art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w
zakresie Rozdziatlu 9 pkt 5 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia i nakazuje
zamawiajgcemu wykres$lenie postanowienia, ktére obliguje wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia do wskazania w tresci umowy konsorcjum
wytagczenie jednego cztonka konsorcjum lub jednego wspdlnika spétki cywilnej z

ktérym beda prowadzone rozliczenia za wykonanie przedmiotu zamodwienia przez
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caty okres realizacji umowy, a w konsekwencji zmodyfikowanie rowniez pozostatych

postanowieh dokumentow zamowienia.

3. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie obcigza zamawiajgcego 44

Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Krosnie Odrzanskim i:

3.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ANN-

POL Inwestycje 3 —sp. z 0.0., z siedzibg w Opolu tytutem wpisu od odwotania;

3.2 zasgdza od zamawiajgcego 44 Wojskowego Oddzialu Gospodarczego w Krosnie
Odrzanskim na rzecz na rzecz wykonawcy ANN-POL Inwestycje 3 —sp. z 0.0., Z
siedzibg w Opolu kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) tytutem zwrotu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt:  KIO 2002/21

UZASADNIENIE

W dniu 5 lipca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy ANN-POL INWESTYCJE 3 - sp. z o.0. (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc
zamawiajgcemu 44 Wojskowemu Oddziatowi Gospodarczemu w Krosnie Odrzanskim (dalej
~<Zamawiajacy”) naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp oraz art. 353(1) w, zw. z art. 5
oraz art. 487 §1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez sporzadzenie
Wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ oraz opisanie przedmiotu zamdéwienia,
zasad okreSlania wynagrodzenia wykonawcy oraz postanowien umownych w sposéb
niejednoznaczny, uniemozliwiajgcy przygotowanie i wycene oferty oraz naruszajgcy zasady
wspétzycia spotecznego i réownowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajgcy

wykonawce, w zakresie w jakim w:

1) ust. 9 pkt 5 SWZ Zamawiajgcy nakfada na wykonawcéw obowigzek wskazania w
umowie regulujgcej wspotprace wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia wylgcznie jednego czionka konsorcjum lub jednego
wspolnika spofki cywilnej, z ktérym prowadzone bedg rozliczenia za przedmiotu
zamowienia przez caty okres realizacji umowy;

2) §2 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ zgodnie z ktérym
w zakres obowigzkéw wykonawcy dotyczgcych eksploatacji kottowni, armatury
grzewczej i instalacji cieplnej wchodzi ,,przekazanie Zamawiajgcemu wykazu oséb
delegowanych do kazdej kottowni w terminie 5 dni przed rozpoczeciem kazdego
miesigca dla kazdej kottowni. Wykaz powinien zawieraé nazwiska i imiona osob
na kazdej zmianie w okresie miesigca. W przypadku koniecznosci zmian danych
w wykazie Wykonawca zobowigzany jest zgtosi¢ je najpdzniej w terminie 1 dnia
roboczego od dnia uzyskania informacji o okolicznosciach wymagajacych
wprowadzenia tych zmian, w formie elektronicznej i telefonicznej zgodnie z
opisem zawartym w OPZ w pkt 5.5 ppkt 3. Nie dostarczenie wykazéw w terminie
lub praca obstugi kottowni niezgodnie z dostarczonymi wykazami (bez zgtoszenia
tego faktu Zamawiajgcemu) bedzie podstawg do naliczenia kar umownych. W
celu mozliwosci realizacji przedmiotu umowy od dnia 04 pazdziernika 2021 r.
pierwsze wykazy oséb (uwzgledniajgce realizacje przedmiotu zamdwienia w
miesigcu pazdzierniku 2021 r.) Wykonawca dostarczy w terminie 5 dni roboczych

przed datg wyznaczong przez Zamawiajgcego na podpisanie umowy;



3) §12 ust. 4 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ, Wykonawca
zobowigzany jest z wyprzedzeniem, co najmniej - 7 dniowym uzgadnia¢ wszelkie
zmiany osobowe, jakie nastgpia w trakcie trwania niniejszej umowy oraz
uaktualnia¢ wykaz pracownikow realizujgcych przedmiot zamowienia;

4) §4 ust. 16 oraz 11 ust. 5 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ,
Zamawiajagcy zastrzega, ze realizacja uzalezniona bedzie od zapewnienia
(przydzielenia) w planie finansowym dla 44 WOG s$rodkéw finansowych na
realizacje zadan stanowigcych przedmiot zaméwienia do wysokosci znajdujgcych
pokrycie w planach finansowych na rok 2022 oraz Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od
umowy w przypadku nieotrzymania srodkéw finansowych na 2022 r. zgodnie z
zapisem w §4 ust. 16 umowy. Taki sposob uksztaltowania postanowien
dokumentéw zaméwienia narusza przepis art. 433 pkt 4 Pzp, gdyz powoduje, ze
nie jest mozliwym okreslenie minimalnej wartosci zamowienia lub wielkosci
Swiadczenia stron, ktére z pewnoscig zostanie zrealizowane przez wykonawce w
okresie obowigzywania umowy;

5) Rozdziat 3 pkt 3.6 OPZ zatgcznik nr 1 do SWZ przewidziano, ze obstuge kottowni
dzieli sie na 3 okresy: gotowos¢ do rozpoczecia obstugi kottowni, wytwarzanie
energii cieplnej w okresie wyznaczonym przez przedstawiciela Zamawiajgcego,
czynnosci po zakonczeniu okresu grzewczego (wygaszeniu kottdw) w zwigzku z
postanowieniem ust. 6 pkt 1 OPZ zatgcznik nr 1 do SWZ, zgodnie z ktérym
~Zamawiajgcy przy realizacji zamdwienia wymaga zatrudnienia przez wykonawce
lub podwykonawce na podstawie umowy o prace os6b wykonujgcych czynnosci
objetych przedmiotem zaméwienia na okres trwania umowy, z mozliwym
zastrzezeniem, o ktérym mowa w pkt 5.5 OPZ”, co powoduje, ze wykonawcy nie
majg pewnosci przez jak dtugi okres bedzie Swiadczona ustuga, a w konsekwencji
nie sg w stanie oszacowac kosztow realizacji zamdwienia i ustali¢ czy koszty jakie
poniosg na przygotowanie do sSwiadczenia ustug znajdg pokrycie w
wynagrodzeniu jakie otrzymajg z tytutu ich $wiadczenia’

6) §14 ust. 1 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ Zamawiajgcy wymaga,
aby ,W przepadku konsorcjum/spotki cywilnej polisa musi zosta¢ wystawiona na
rzecz Konsorcjum/Spotki Cywilnej z wyszczegdlnieniem w polisie jego Czionkéw

jej Wspolnikow.

Odwotujgcy wnidst 0: uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany postanowien SWZ i zatgcznikow do SWZ, w sposéb uwzgledniajgcy argumentacje

odwotania zawartg w uzasadnieniu, tj.:



(i) wykreslenie z ust. 9 pkt 5 SWZ postanowienia, ktére obliguje wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia do wskazania w tresci umowy
konsorcjum wytgczenie jednego cztonka konsorcjum lub jednego wspdinika spoétki
cywilnej z ktérym bedg prowadzone rozliczenia za wykonanie przedmiotu
zamowienia przez caly okres realizacji umowy oraz wprowadzenie w to miejsce
postanowienia umozlwiajgcego kazdemu z czionkéw konsorcjum z osobna
rozlicza¢ przedmiot umowy, kitoéry zostat przez niego zrealizowany. W
konsekwencji zmodyfikowanie réwniez pozostatych postanowien dokumentéw
zamowienia, w tym §4 ust. 4 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ;

(ii) wykreslenie z §2 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ
czesci postanowienia w brzmieniu "C..) praca obstugi kottowni niezgodnie z
dostarczonymi wykazami (bez zgtoszenia tego faktu Zamawiajagcemu) bedzie
podstawg do naliczenia kar umownych.”;

(iii) dodanie do 8§12 ust. 4 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ
postanowienia umozliwiajgcego wykonawcy dokonanie zmian osobowych
pracownikédw w sytuacjach nieprzewidzianych, na ktére wykonawca nie ma
wplywu, bez ponoszenia z tego tytutu negatywnych konsekwencji w postaci kar
umownych oraz umozliwiajgcego wykonawcy poinformowanie Zamawiajgcego o
tym fakcie do 24 godzin od zaistniatej sytuacji;

(iv) wykreslenie §4 ust. 16 oraz §11 ust. 5 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do
SWZ, ewentualnie modyfikacje dokumentacji zaméwienia poprzez wskazanie w
SWZ i wzorze umowy minimalnego okresu, przez ktéry, umowa z pewnoscig
bedzie obowigzywata (poprzez wskazanie konkretnych dat, od - do) i za ktéry
wykonawca otrzyma wynagrodzenie;

(v) ewentualnie modyfikacje dokumentacji zaméwienia poprzez wskazanie w SWZ i
wzorze umowy, ze Zamawiajgcy moze w okolicznosciach wskazanych w tych
postanowieniach umowy wypowiedzie¢ umowe z minimum 1 miesiecznym
okresem.

(vi) w zwigzku z postanowieniem ust. 3 pkt 3.6 OPZ oraz ust. 6 pkt 1 OPZ zatgcznik nr 1
do SWZ wprowadzenie do dokumentdéw zamodwienia jednoznacznego
postanowienia, zgodnie z kitéorym wynagrodzenie bedzie ptatne fakturami
czesciowymi (w czesciach réwnych) przez caly okres obowigzywania umowy {j.
od 4 pazdziernika 2021 do 29 kwietnia 2022r. niezaleznie od wyznaczenia przez
przedstawiciela Zamawiajgcego terminu rozpoczecia i zakonczenia wytwarzania
energii cieplnej;

(vii)  wykreSlenie z §14 ust. 1 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ,

postanowienia W przepadku konsorcjum/spotki cywilnej polisa musi zostac
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wystawiona na rzecz Konsorcjum/Spétki Cywilnej z wyszczegodlnieniem w polisie
jego Czionkéw jej Wspdlnikow. " oraz dopuszczenie mozliwosci przedstawienia
przez jednego z lub kazdego z osobna wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdéwienia uméw polisy ubezpieczeniowej od odpowiedzialnosci
cywilnej (deliktowej i kontraktowej) lub innych dokumentéw potwierdzajgcych fakt
zawarcia ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem umowy z sumg ubezpieczenia ktorych tgczna wartosé sumuije sie do
kwoty 450 000,00 zt;

(viiiy  zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
wedtlug norm przypisanych, w tym zasgdzenie kwoty uiszczonego wpisu

odwofania oraz zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu przedstawionych zarzutow Odwotujacy wskazat, co nastepuje:

Uzasadnienie Ad. 1

Odwotujgcy wskazat, Zze wnosi 0 wprowadzenie postanowienia, ktére umozliwia, aby kazdy z
wykonawcow wchodzgcych w sktad konsorcjum wystawiata Zamawiajgcemu osobng fakture
VAT. Wykonawcy sktadajg oferty jako konsorcjum firm. Zgodnie z art. 58 ust. 1 Pzp i art. 117
ust. 4 Pzp wykonawca posiada petng dowolnos¢ w kreowaniu skfadu konsorcjum oraz w
podziale obowigzkéow pomiedzy poszczegdlnymi cztonkami konsorcjum (przy uwzglednieniu
wymogu wynikajgcego z art. 117 ust. 3 Pzp). W konsekwencji Zamawiajgcy wybierajgc oferte
wykonawcy bedgcego konsorcjum, nie ma mozliwosci wptywac¢ na sposob podziatu zakresu
realizacji ustugi wewnagtrz 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 cztonkéw konsorcjum. Odwotujgcy wskazat, ze w ramach realizacji
umowy kazda z firm wchodzgca w skfad konsorcjum wykonuje odmienne czynnos$ci dajgce w
sumie petny zakres realizacji przedmiotu umowy. Kazda z firm wchodzgcych w skiad
konsorcjum za wykonane ustugi zobowigzana jest mocag przepiséw prawa podatkowego do
wystawienia faktury VAT na rzecz podmiotu, dla ktérego ustuge wykonata — czyli w tym
przypadku dla Zamawiajgcego. Wystawianie faktur na lidera konsorcjum przez czionkéw
konsorcjum moze by¢ uznane za nieprawidiowe z przyczyn podatkowych podczas kontroli
przez organy podatkowe. Odwotujgcy wskazal, ze zgodnie ze stanowiskiem doktryny
podatkowej, o wspdlnym przedsiewzieciu nalezy moéwi¢ w kazdym przypadku, gdy co
najmniej dwa podmioty podejmujg sie wspodtpracy w realizacji okre$lonego, i najczesciej w
miare precyzyjnie zdefiniowanego, celu gospodarczego. Podmioty te zawierajg wiec umowe

gospodarczg w celu realizacji wspélnego przedsiewziecia, ktére ze wzgledu na potencjat
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finansowy, zakres przedmiotowy lub kompetencyjny przekracza mozliwosci jednego tylko
podmiotu — umowe konsorcjum. Kluczowe jest jednak, ze na ptaszczyznie podatku
dochodowego od oséb prawnych (CIT), wspodlne przedsiewziecie czy konsorcjum nie
posiada statusu podatnika. Oznacza to, ze podatnikami podatku dochodowego s3g
poszczegolni czionkowie takiej grupy gospodarczej (czyli podmioty wspotpracujace).
Jednoczesnie, jako podstawe do indywidualnego rozliczania nalezy wskaza¢ art, 8, art. 19 a,
art. 106b Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug Dz. U. z 2018 r. poz.
2174 ze zm. Zgodnie z ktérymi, jesli podatnik VAT (konsorcjant) $wiadczy ustuge
bezposrednio na rzecz zamawiajgcego, to jest zobligowany do rozliczenia VAT naleznego od
tego swiadczenia i wystawienia faktury na rzecz odbiorcy swiadczenia czyli Zamawiajgcego.
Majgc na uwadze réznorodnosc¢ czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot zmowienia, czesto
zdarza sie, ze poszczegOlne ustugi realizowane w ramach catego przedmiotu umowy
opodatkowane sg réznymi stawkami podatku VAT, dlatego tez, aby zapewni¢ przejrzysto$é
podatkowg, uzasadnione jest wystawianie faktur przez czionkéw konsorcjum bezposrednio

Zamawiajacemu jako faktycznemu odbiorcy ustugi.

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze wynika, z faktu, ze czionek konsorcjum $wiadczgcy
ustuge opodatkowang w innym wymiarze niz 23% lub zwolniong z podatku z powodu rodzaju
Swiadczonej ustugi, jako jedyny podmiot w ramach konsorcjum ma mozliwosé wystawienia
faktury zgodnie z przystugujgcym mu zwolnieniem z podatku lub innym niz 23 % podatkiem
VAT. Kazdy z pozostatych czionkow w tym lider konsorcjum s$wiadczacy ustugi
oprocentowane 23 % podatkiem VAT nie ma mozliwosci, wystawienia faktur ze zwolnieniem
podatkowym lub w innym wymiarze niz 23 0/0. 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
nieprawidlowe — bowiem lider jako konkretny pfatnik podatku nie ma prawa korzysta¢ ze
zwolnien od podatku w ramach swojej dziatalnosci. Innymi stowy — kazdy podmiot
gospodarczy moze Swiadczy¢ ustugi i pobiera¢ za nie wynagrodzenie w ramach przedmiotu

swojej dziatalnosci i posiadanych uprawnieh.

Odwotujgcy wskazat, ze niedopuszczalne jest pobieranie wynagrodzenia, a tym bardziej
wystawienia faktur za ustugi, co do ktérych dany podmiot nie posiada odpowiednich licenciji,
pozwoleh czy tez przywilejéw podatkowych w postaci np. zwolnienia z podatku lub obnizonej
stawki podatku. Odwotujgcy wskazat, ze Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie w dniu
8.07.2013 r. IPPPI/443-377/13-3/AS wydat opinie w sprawie ,rozliczenia konsorcjum -
podziat przychoddw i kosztow”, w ktérej stwierdzono: ,Zawarcie umowy o wspdine

przedsiewziecie gospodarcze - umowy konsorcjum - nie ma na celu powstania nowego
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swoistego podmiotu gospodarczego, lecz stanowi porozumienie stron w zakresie realizacji
wspolnego celu gospodarczego. Odnos$nie rozliczenia podatku VAT przez uczestnikdw
konsorcjum, stwierdzi¢ nalezy iz zgodnie z art. 1 ustawy, podatnikami sg osoby prawne,
jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujgce
samodzielnie dziatalno$¢ gospodarczg, o ktérej mowa w ust. 2, bez wzgledu na cel lub
rezultat takiej dziatalnosci. Oznacza to, ze z punktu widzenia VAT kazdy z czionkow
konsorcjum jest odrebnym podatnikiem. Podatnikiem nie jest i nie moze by¢ natomiast samo
konsorcjum. Dlatego tez podmioty dziatajgce w ramach konsorcjum powinny do wzajemnych
rozliczeh oraz do rozliczeh z podmiotem, na rzecz ktérego konsorcjum swiadczy ustuge
stosowac¢ ogolne zasady w zakresie wystawiania faktur VAT dokumentujgcych wykonywane

przez nich czynnosci.”

Odwotujgcy wskazat, 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
konsorcjum (wyrok Sgdu 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 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 wykonawcow”. Zgodnie z wyrokiem Sgadu Apelacyjnego w Szczecinie z
28 maja 2015 r., sygn. akt: | ACa 29/15: Konsorcjum jest stosunkiem obligacyjnym
kreowanym umowag, 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 ktorego umowa zostata zawarta. Konsorcjanci zobowigzujg sie do
dziatan i Swiadczeh zmierzajgcych do osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego przyjetego
przez konsorcjum, zobowigzujgc sie do wspolnego dziatania. ,Wspolnos¢” 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.
353" 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 czionkoéw (tzw. lider

konsorcjum). W mysl art. 445 ust. 1 Pzp: Wykonawcy, o ktérych mowa w art. 58 ust. 1 ,
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ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania. Solidarna odpowiedzialnos¢ podmiotéw tworzacych konsorcjum
oznacza, ze zamawiajgcy moze zgda¢ wykonania umowy o zamodwienie publiczne od
wszystkich cztonkéw konsorcjum, kliku sposrdd nich lub kazdego z osobna, zaspokojenie
roszczenia zamawiajgcego przez jednego z konsorcjantéw zwalnia zas pozostatych. Nie jest
mozliwe wytgczenie solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjum wykonawcow wzgledem
zamawiajgcego w drodze umowy, natomiast wzajemny podziat zadan przyjety w umowie

konsorcjum wywotuje wylgcznie skutki wewnetrzne pomiedzy jego cztonkami.

W ocenie Odwotujgcego, z powyzszego wynika, ze istota umowy konsorcjum nie uzasadnia
tego, by Zamawiajgcy mogt przyjmowac faktury tylko od jednego pomiotu wchodzgcego w
sklad konsorcjum. Zgodnie z zasadg — Konsorcjum ponosi odpowiedzialnos¢ solidarng
wobec Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy zobowigzany jest do zapfaty wynagrodzenia za
wykonang ustuge lub dostawe kazdemu z cztonkéw 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 cztonkéw konsorcjum
realizujgcych ustuge na kwoty, kiére w sumie stanowig wysoko$¢ miesiecznego

wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zwrdcit uwage, na fakt, ze umowa konsorcjum nie
jest podmiotowym ani przedmiotowym Srodkiem dowodowym, a zatem Zadanie
przedstawienia jej przez Zamawiajgcego wraz z ofertg jest zgdaniem nadmiernym i
nieuzasadnionym. Nie jest to ani dokument potwierdzajgcy brak podstaw do wykluczenia ani
dokument potwierdzajgcy spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, nie zostat on
réwniez wymieniony w Rozporzgadzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub

oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy.

Ad.2

Zgodnie z postanowieniem §2 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do
SWZ Wykonawca jest zobowigzany do przekazania , Zamawiajgcemu wykazu o0sob
delegowanych do kazdej kottowni w terminie 5 dni przed rozpoczeciem kazdego miesigca
dla kazdej kottowni. Wykaz powinien zawiera¢ nazwiska i imiona oséb na kazdej zmianie w
okresie miesigca. W przypadku koniecznosci zmian danych w wykazie Wykonawca
zobowigzany jest zgtosi¢ je najpdzniej w terminie 1 dnia roboczego od dnia uzyskania

informacji o okolicznosciach wymagajgcych wprowadzenia tych zmian, w formie
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elektronicznej i telefonicznej zgodnie z opisem zawartym w OPZ pkt 5.5 ppkt. 3. Nie
dostarczenie wykazéw w terminie lub praca obstugi kottowni niezgodnie z dostarczonymi
wykazami (bez zgtoszenia tego faktu Zamawiajgcemu) bedzie podstawg do naliczenia kar
umownych. W celu mozliwosci realizacji przedmiotu umowy od dnia 04 pazdziernika 2021".
pierwsze wykazy os6éb (uwzgledniajgce realizacje przedmiotu zamowienia w miesigcu
pazdzierniku 2021 r. ) Wykonawca dostarczy w terminie 5 dni roboczych przed datg

wyznaczong przez Zamawiajgcego na podpisanie umowy.

Odwotujgcy wskazat, ze biorgc pod uwage stan faktyczny tj. mozliwosé wystgpienia
nieprzewidzianych sytuacji ktére nie sg wynikiem zaniedban Wykonawcy powyzsze
postanowienie dotyczgce natozenia kary na Wykonawce za brak zgodnosci obsady z
przedstawionym grafikiem jest niezwykle krzywdzgca dla Wykonawcy. Przyktad:

Wykonawca zgodne z umowa przedstawit Zamawiajgcemu wykaz pracownikow z rozbiciem
na kazda zmiane w okresie miesigca.

- pracownik A — | zmiana (6:00-14:00) - pracownik B — Il zmiana (14:00-22:00)

- pracownik B — IIl zmiana (22:00-6:00)

Pewnego dnia pracownik A spéznit sie na pocigg, ktérym dojezdza do pracy i dotart do
miejsca Swiadczenia pracy dopiero na godz. 8:00 (oczywiscie pracownik C nie jest
upowazniony do opuszczenia stanowiska pracy do czasu, az przybedzie zmiennik)
Okolicznosci zdarzenie zostaly wyjasnione przez Pracodawce dopiero po stawieniu sie
pracownika A do pracy, czyli po godz. 8:00

Analogiczna sytuacja moze wystgpi¢ w przypadku np. nagtej choroby pracownika lub innego
zdarzenia losowego, ktore bedzie wymagato zastgpienie danej osoby innym pracownikiem
wykonawcy, ktory zostat zgtoszony wczesniej Zamawiajgcemu.

Rozpatrujgc przypadek powyzszy w godzinach od 6:00-8:00 wystepowata niezgodnosc
obsady z przedstawionym grafikiem ktéra w razie kontroli przedstawicieli zamawiajgcego

skutkuje natozeniem kary.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy wystawia dla pracownikéw Wykonawcy przepustki
uprawniajgce do wejscia na obszar objety przedmiotowa umowg i nie ma mozliwosci, aby
inna postronna osoba, ktérej dane osobowe nie sg znane Zamawiajgcemu mogta wejsc i

przebywac na terenie administrowanym przez 44 WOG w Krosnie.
Odwotujgcy wskazat, ze wnosi 0 wykre$lenie postanowien uprawniajgcych Zamawiajgcego

do naktadania kary z tytutu niezgodnosci obsady z przediozonymi grafikami z catej

dokumentacji przedmiotowego postepowania.
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Ad. 3

Odnoszgc sie do sytuacji opisanej powyzej, Odwotujacy wskazat, ze wnosi réwniez o zmiane
postanowienia §12 ust. 4 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ w taki sposéb,
aby mozliwe byto dokonanie przez Wykonawce zmian osobowych pracownikéw w sytuacjach
nieprzewidzianych na ktére Wykonawca nie ma wptywu, bez ponoszenia z tego tytutu
konsekwencji w postaci kar umownych oraz mozliwos¢ poinformowanie Zamawiajgcego o
tym fakcie do 24 godzin od zaistniatej sytuacji. W ocenie Odwotujgcego przy obecnym
brzmieniu postanowienn dokumentéw zaméwienia Wykonawca nie jest w stanie rzetelnie
skalkulowac¢ oferty, poniewaz nie sposéb wyceni¢ skladowej cenotwodrczej obarczonej tak
duzym ryzykiem kontraktowym z przyczyn, na ktére Wykonawca nie ma zadnego wptywu.
Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia winien by¢ opisany w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, a ryzyko kontraktowe winno by¢ na poziomie mozliwym do
oszacowania przez wykonawce. Przy obecnym uksztattowaniu postanowien dokumentow
zamoOwienia ryzyko zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia lezy w 100% po stronie
Wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze przerzuca¢ na Wykonawce catosci ryzyka zwigzanego z
realizacja przedmiotu zamowienia oraz naktada¢ na wykonawce kary umowne za
okolicznosci od niego niezalezne i przez niego niezawinione.

Ad. 4

W §4 ust. 16 wzoru umowy, Zamawiajgcy zastrzegt, ze realizacja uzalezniona bedzie od
zapewnienia (przydzielenia) w planie finansowym dla 44 WOG srodkoéw finansowych na
realizacje zadan stanowigcych przedmiot zaméwienia do wysokosci znajdujgcych pokrycie w
planach finansowych na rok 2022. Z kolei zgodnie z ust. 5 wzoru umowy, Zamawiajgcy
moze odstgpi¢ od umowy w przypadku nieotrzymania srodkéw finansowych na 2022 r.
zgodnie z postanowieniem §4 ust. 16 wzoru umowy. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
jako jednostka budzetowa jest zobowigzany zabezpieczy¢ srodki finansowe na realizacje
catego zamowienia. Przedmiotowa umowa nie moze by¢ umowg warunkowg. Zgodnie z art.
46 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, jednostki sektora
finanséw publicznych mogg zacigga¢ zobowigzania do sfinansowania w danym roku do
wysokosci wynikajgcej z planu wydatkow lub kosztow jednostki, pomniejszonej o wydatki na
wynagrodzenia i uposazenia, sktadki na ubezpieczenie spoteczne i Fundusz Pracy, inne
skfadki i optaty obligatoryjne oraz ptatnosci wynikajgce z zobowigzan zaciggnietych w latach
poprzednich, z zastrzezeniem art. 136 ust. 4 i art. 153. Zaciggniecie przez jednostke sektora
finanséw publicznych zobowigzania bez zabezpieczonych $rodkéw na jego realizacje
stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. W art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (tj. z

dnia 22 stycznia 2021 r., Dz.U. z 2021 r. poz. 289) wskazano, ze naruszeniem dyscypliny
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finansdow publicznych jest zaciggniecie lub zmiana zobowigzania bez upowaznienia
okreslonego ustawg budzetowag, uchwatg budzetowg lub planem finansowym albo z
przekroczeniem zakresu tego upowaznienia lub z naruszeniem przepiséw dotyczgcych

zaciggania lub zmiany zobowigzan przez jednostke sektora finanséw publicznych.

W ocenie Odwotujgcego, postanowienia zawarte w SWZ naktadajg na Wykonawce
obowigzek zatrudnienia pracownikbw na podstawie umowy o prace na peiny okres
wykonywania ustugi (55 ust. 6 wzoru umowy), ktéra zobowigzuje pracodawce do
przestrzegania okreslonych przepisow kodeksu pracy w tym takze z géry ustalonego okresu
wypowiedzenia umowy o prace. Zamawiajgcy z jednej strony wymaga zatem od
wykonawcow zatrudnienia pracownikOw na podstawie umowy o prace, co wigze sie z
koniecznoscig przestrzegania przez wykonawcow zasad wynikajgcych z przepiséw prawa
pracy (m.in. w zakresie dlugosci okresu wypowiedzenia), z drugiej zastrzega na swojg rzecz
mozliwo$¢ zakohczenia obowigzywania umowy przed czasem bez zachowania
jakiegokolwiek okresu wypowiedzenia. Co wiecej, zgodnie z ust. 3 pkt 3.5 OPZ, terminy
rozpoczecia i zakonczenia wytwarzania energii cieplnej wskazywane sg przez
przedstawiciela Zamawiajgcego poprzez ziozenie wykonawcy powiadomienia pisemne
faksem lub za pomocg poczty elektronicznej do 3 dni roboczych przed rozpoczeciem lub
zakonczeniem wytwarzania energii cieplnej. Decyzja 0 rozpoczeciu sezonu grzewczego
moze nastgpi¢ po terminie umownym tj. po 4.10.2021 r., a po zakonczeniu sezonu

grzewczego przed terminem umownym tj. przed 29.04.2022r.

W ocenie Odwotujgcego taki sposéb uksztattowania postanowien wzoru umowy powoduje,
ze wykonawca nie ma pewnosci przez jak diugi okres bedzie ona obowigzywac, a co za tym
idzie nie jest w stanie oszacowac¢ kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia i uwzglednic
ich w cenie oferty. Przy czym nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze nie jest wystarczajgce
wskazanie, iz umowa bedzie z pewnoscig obowigzywac przez okres 5 miesiecy, gdyz nie
wiedzgc o ktore 5 miesiecy konkretnie chodzi wykonawca nie ma mozliwosci uksztattowania
stosunkéw pracy z pracownikami i wspotpracownikami w taki sposdb, aby zapewnié¢, ze beda
oni wykonywali czynnosci zwigzane z przedmiotem zamowienia przez petny okres
obowigzywania umowy. W przypadku uméw o prace zawieranych na czas okres$lony,
pracodawca zobowigzany jest w sposob precyzyjny i jednoznaczny ustali¢ okres przez ktéry
pracownik bedzie zobowigzany do Swiadczenia pracy.

Odwotujgcy podkreslit, ze taki sposéb uksztattowania postanowien wzoru umowy stanowi
naruszenie art. 433 pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérym projektowane postanowienia umowy nie
mogg przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez

wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia. Ewentualne wypowiedzenie
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umowy powinno nastgpi¢ z minimum 1 miesiecznym okresem wypowiedzenia, gdyz tylko
takie uksztattowanie postanowien dokumentéw zamodwienia pozwoli wykonawcy na
zarzadzanie stosunkiem pracy z pracownikami (najkrétszy okres wypowiedzenia umowy o
prace to okres | miesigca) oraz umozliwi oszacowanie ryzyka zwigzanego z wczesniejszym

rozwigzaniem umowy.

Ad. 5

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z ust. 3 pkt 3.6 OPZ zatgcznik nr 1 do SWZ Zamawiajgcy
wyroéznia sie 3 okresy obstugi kottowni:

3.6.1 ,gotowos¢ do rozpoczecia obstugi kottowni (przygotowanie kottdw do rozpalenia,
przeglad urzgdzen technicznych, przygotowanie opatu, odbycie szkolen i instruktazu w
zakresie obstugi urzgdzehn oraz normatywnego spalania) — okres od protokolarnego
przekazania kottowni do rozpoczecia wytwarzania energii cieplnej na polecenie
przedstawiciela Zamawiajgcego zgodnie z p. 3.5;

3.6.2 wytwarzanie energii cieplnej w okresie wyznaczonym przez przedstawiciela
Zamawiajgcego, 3.6.3 czynnosci po zakonczeniu okresu grzewczego (wygaszeniu kottdw):
wyczyszczenie kottdw, przeglad i konserwacja urzgdzen technicznych znajdujgcych sie
wewnatrz kottowni stuzacych do transportu opatu, porzgdkowanie pomieszczen, usuniecie
szlaki na miejsce skladowania, spryzmowanie opatu, komisyjne przekazanie urzadzen i
pomieszczen pomocniczych wykonane zostang najpozniej w ostatnim dniu trwania umowy
na polecenie przedstawiciela Zamawiajgcego z p. 3.5. w zwigzku z postanowieniem ust. 6
pkt 1 OPZ zatgcznik nr 1 do SWZ ktory stanowi, ze Zamawiajacy przy realizacji zamowienia
wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie umowy o prace
0s6b wykonujgcych czynnosci objetych przedmiotem zamdwienia na okres trwania umowy, z
mozliwym zastrzezeniem, o ktérym mowa w pkt. 5.5 OPZ.

Wykonawca przed przystgpieniem do realizacji zaméwienia przekaze Zamawiajgcemu

umowy o0 prace w/w 0sob.

Dodatkowo zgodnie z ust 3 pkt 3.5 OPZ zatgcznik nr 1 do SWZ: ,Przedstawiciel
Zamawiajgcego wskazany w p. 5.6 ppkt 9 wyznacza terminy rozpoczecia i zakonczenia
wytwarzania energii cieplnej sktadajgc Wykonawcy powiadomienie pisemnie faksem lub za
pomocg poczty elektronicznej do 3 dni roboczych przed rozpoczeciem lub zakohczeniem
wytwarzania energii cieplnej. Przedstawiciel Zamawiajgcego podejmuje decyzje o
rozpoczeciu i zakonczeniu sezonu grzewczego, przekazujgc jg pisemnie faksem lub e-
mailem Wykonawcy. Decyzja o rozpoczeciu sezonu grzewczego moze nastgpi¢ po terminie
umownym tj. po 04.10.2021 r., a o zakohczeniu sezonu grzewczego przed terminem

umownym tj. przed 29.04.2022r.;
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W ocenie Odwotujgcego, analizujgc powyzsze stwierdza sie sprzeczno$¢ wzajemng
zapiséw, albowiem z jednej strony Zamawiajgcy zgda od wykonawcy, aby pracownicy na
stanowisku palacz c.o. byli zatrudnieni na podstawie umowy o prace przez caty okres
obowigzywania umowy, czyli od 04.10.2021 do 29.04.2022 i takimi umowami jest
zobowigzany wykonawca sie przed rozpoczeciem swiadczenia ustugi. Z drugiej zas strony
zamawiajgcy podaje, iz termin rozpoczecia i zakonczenia obstugi kottowni zostanie
wyznaczony przez wskazang w umowie osobe na trzy dni robocze przed rozpoczeciem oraz
zakonczeniem dostarczania energii cieplnej, czyli zamawiajgcy podejmuje decyzje o
rozpoczeciu i zakonczeniu sezonu grzewczego, hie okreslajgc minimalnego,
gwarantowanego okresu swiadczenia ustugi. Jak juz wyzej wskazywano, zgodnie z art. 433
pkt 4 Pzp, przewidujgc mozliwos¢ rezygnaciji. Z czesci przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy
zobowigzany jest okreSlic w dokumentacji zamdwienia minimalny zakres zamdwienia
(minimalng warto$¢ lub wielko$¢ swiadczenia stron), ktéry za pewnoscig zostanie przez

wykonawce zrealizowany.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcemu bezsprzecznie
przystuguje prawo ksztattowania terminu rozpoczecia i zakonczenia poszczegdéinych trzech
okreséw trwania umowy nie mniej istotnym jest aby wykonawca biorgc na siebie
zobowigzanie w postaci zawartych z pracownikami umoéw o prace otrzymat ryczaitowe
wynagrodzenia w catym okresie obowigzywania umowy. Zatem zdaniem Odwotlujgcego
konieczne jest doprecyzowanie zasad wyptaty wykonawcy wynagrodzenia zgodnie z
zgdaniem odwotania, tylko takie uksztattowanie postanowien wzoru umowy zagwarantuje, ze
wykonawca otrzyma wynagrodzenie, ktére pozwoli na pokrycie kosztéw przygotowania do

Swiadczenia ustug.

Ad. 6

Odwotujgcy wskazat, ze formutujgc wymagania w odniesieniu do ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej, ktére wykonawcy zobowigzani sg posiada¢ przez caty okres
realizacji umowy, w §14 ust. 1 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ,
Zamawiajgcy wskazat, ze , (...) W przepadku konsorcjum/spétki cywilnej polisa musi zostac
wystawiona na rzecz Konsorcjum/Spotki Cywilnej z wyszczegdlnieniem w polisie jego
Cztonkodw jej Wspdlnikow.

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum z zatozenia jest tworzone, aby poszczegdlni cztonkowie
tagczenie spetniali warunki uczestnictwa w postepowaniu. Niezrozumiatym jest dla
wykonawcy fakt zgdania przez zamawiajgcego zawarcia nowej dedykowanej konsorcjum

polisy ubezpieczeniowej OC (deliktowej i kontraktowej), ktéra nie jest ubezpieczeniem
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kontraktu, a ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci (ubezpieczeniem ogoélnym). Poszczegdlni czionkowie dysponujg polisami OC
odpowiadajgcymi ich kompetencjom w sprawie realizacji zaméwienia. Takowe polisy sg
uniwersalne zatem posiadania przez konsorcjum dodatkowej polisy jest nadmierny
(zwtaszcza, ze nie jest on warunkiem udziatu w postepowaniu, a wymogiem na etapie
realizacji zamowienia) i pocigga za sobg niepotrzebne dodatkowe koszty podwyzszajgc tym
samym warto$¢ ztozonych ofert przez potencjalnych wykonawcéw. W ocenie Odwotujgcego,
wymog ten jest nadmierny i nieuzasadniony, a moze ogranicza¢ konkurencie w

postepowaniu.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba ustalita, zZe Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego

pn. Obstuge kottowni sezonowych administrowanych przez 44 WGO.

W zakresie podlegajgcym rozpoznaniu, lzba ustalita, ze w Rozdziale 9 ust. 5 SWZ
Zamawiajgcy zawart nastepujgce wymaganie: W przypadku skladania oferty przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, konsorcjum lub spotki
cywilnej, Zamawiajgc wymaga ztozenia wraz z ofertg kopii umowy regulujacej wspétprace
wykonawcéw, okreslajgcej prawa i obowigzki kazdego z Czionkdéw Konsorcjum lub
wspolnikow spotki cywilnej. Umowa musi wskazywacé zakres wykonywanych czynnosci przez
poszczegodlnych Czionkéw Konsorcjum lub wspdlnikow spétki  cywilnej, zakres ich
odpowiedzialnosci oraz sposob prowadzenia rozliczen pomiedzy Konsorcjum lub spotkg
cywilng a Zamawiajgcym. Zamawiajgcy naktada obowigzek wskazania w umowie regulujgcej
wspotprace wykonawcédw wytgcznie jednego Czionka Konsorcjum lub jednego wspdlnika
spotki cywilnej, z ktérym prowadzone bedg rozliczenia za wykonywanie przedmiotu

zamoOwienia przez caty okres realizacji umowy.”

Izba zwazylta co nastepuje:

Izba umorzyta postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp
oraz art. 353" w zw. z art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie
§2 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy, §12 ust. 4 wzoru umowy, §4 ust. 16 oraz §11 ust. 5 wzoru
uméw, Rozdziatu 3 pkt 3.6 Opisu Przedmiotu Zaméwienia, §14 ust. 1 wzoru umowy.
Odwotujgcy podczas posiedzenia z udziatem stron ztozyt pisemne oraz ustne oswiadczenie

o cofnieciu ww. zarzutéw.
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Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszania art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp oraz art.
353" w zw. z art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie Rozdziatu
9 pkt 5 SWZ tj. postanowienia, ktére obliguje wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia do wskazania w tresci umowy konsorcjum wytgczenie jednego
cztonka konsorcjum lub jednego wspdlnika spotki cywilnej z ktérym bedg prowadzone

rozliczenia za wykonanie przedmiotu zamowienia przez caty okres realizacji umowy.

Nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie

oferty.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikdw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i
konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien 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 stanowig inacze;.

W zakresie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, ustawodawca
w art. 58 ustawy Pzp wskazat specyficzne zasady odnoszace sie do wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Ustawodawca po pierwsze dopuscit mozliwosc
ubiegania sie o zaméwienie wspodlnie przez kilku wykonawcéw. W takim wypadku
wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia albo do reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W ust. 3 ww. przepisu ustawodawca wskazat, ze Zamawiajgcy nie
moze wymaga¢ od wykonawcow wspoOlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
posiadania okreslonej formy prawnej w celu ztozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu. Ponadto w ust. 4 zostalo wskazane, ze w odniesieniu do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia zamawiajgcy moze
okresli¢ wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia w inny sposéb niz w odniesieniu do
pojedynczych wykonawcéw, jezeli jest to uzasadnione charakterem zaméwienia i
proporcjonalne do jego przedmiotu. Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio

do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia.

Dalej Izba wskazuje, ze podstawg zawarcia umowy konsorcjum jest zasada swobody uméw,
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 -
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strony zawierajagce umowe mogg utozyC stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspoizycia spotecznego. Nalezy wskazac, ze Swietle zaréwno przepiséw ustawy Pzp jak i
przepisow kodeksu cywilnego konsorcjum nie ma wiasnej podmiotowosci prawnej, pojecie to
nie odzwierciedla jednorodzajowego typu umowy, stad praktyka gospodarcza w tym
przedmiocie odnotowuje zréznicowane rozwigzania co do zasad wspotpracy. Na gruncie
ustawy Pzp ustawodawca wyraznie jednakze wskazat, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamoéwienia ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ wzgledem Zamawiajacego

za prawidtowg realizacje zamoéwienia (vide: art. 445 ust. 1 ustawy Pzp).

Dalej wskaza¢ nalezy, ze do konsorcjum nie odnosi sie zadna szczegolna regulacja na
gruncie prawa podatkowego. Zastosowanie zatem ma art. 15 ust. 1 ustawy o podatku od
towarow i ustug (Dz.U. z 2021 r. poz. 685 ze zm.) (dalej ,ustawa VAT”), ktory stanowi, ze
podatnikami sg osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej
oraz osoby fizyczne, wykonujgce samodzielnie dziatalno$¢ gospodarczg, o ktérej mowa
w ust. 2, bez wzgledu na cel lub rezultat takiej dziatalnosci. Oznacza to, ze z punktu
widzenia VAT kazdy z cztionkéw konsorcjum jest odrebnym podatnikiem. Podatnikiem nie
jest i nie moze by¢ natomiast samo konsorcjum. Nalezy wskazaé, ze w praktyce zycia
gospodarczego funkcjonuje wiele modeli konsorcjéw, w ktérych rdznie organizowane sg
rozliczenia ze zleceniodawcg oraz zewnetrznymi kontrahentami, ponoszenie kosztow
zwigzanych z realizacjg projektu czy wewnetrznych rozliczen (przychoddéw i kosztéw)
pomiedzy cztonkami konsorcjum. Kwestie te podlegajg umownej regulacji pomiedzy
cztonkami konsorcjum i sg determinowane co do zasady podziatem prac/zadan jakie
cztonkowie konsorcjum wspolnie bedg realizowac, przy uwzglednieniu zasad wynikajgcych z
ustawy VAT.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba wskazuje, ze zakwestionowane postanowienie SWZ,
zgodnie z ktérym tylko jeden cztonek konsorcjum/wspdlnik spotki cywilnej bedzie miat prawo
prowadzenia rozliczen 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. 353" kodeksu cywilnego. Zdaniem Izby takie postanowienie stanowi niedozwolong
ingerencje Zamawiajgcego w ksztatt umowy konsorcjum, zas z obowigzujgcych przepisow
ustawy Pzp, jak réwniez kodeksu cywilnego nie wynika uprawienie Zamawiajgcego do tak

szerokiego ingerowania w relacje kontraktowe cztonkdéw konsorcjum.
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Po pierwsze nalezy wskazac, ze przedmiotem opodatkowania jest swiadczenie ustug. Przy
konstrukcji jakg chciatby narzuci¢ Zamawiajgcy wykonawcom, ustugi sktadajgce sie na
zamowienie de facto powinny by¢é sSwiadczone przez lidera konsorcjum na rzecz
Zamawiajgcego. Pozostali cztonkowie konsorcjum winni $wiadczy¢ swoje ustugi liderowi
konsorcjum. Oznaczatoby to, ze zaden cztonek konsorcjum nie mégtby Swiadczy¢ ustugi na
rzecz Zamawiajgcego, pomimo, iz jest strong umowy o udzielenie zamowienia publicznego i
za wykonanie zamoéwienia zgodnie z ustawg Pzp odpowiada przez Zamawiajgcym, a nie
przed liderem konsorcjum. Zaakceptowanie proponowanego postanowienia mogtoby
prowadzi¢ do absurdalnej sytuacji, w ktérej cztonek konsorcjum otrzymuje wynagrodzenie od

lidera konsorcjum pomimo, ze nie swiadczyt na jego rzecz zadnych ustug czy dostaw.

Po drugie, Izba wskazuje, ze na etapie okreslenia postanowien SWZ Zamawiajgcy nie ma
zadnej wiedzy w jaki sposob konsorcjum bedzie faktyczne realizowato zamoéwienia i w jakim
zakresie cztonkowie konsorcjum bedg $wiadczyé ustuge bezposrednio na rzecz
Zamawiajgcego, a w jakim zakresie na rzecz lidera konsorcjum, ktéry nastepnie bedzie
Swiadczyt na rzecz Zamawiajgcego. To dopiero tres¢ umowy konsorcjum i sposob realizacji
wzajemnych obowigzkdéw, zakresu zamowienia przez kazdego z konsorcjantow umozliwi de
facto okreslenie sposobu rozliczenia z Zamawiajgcym. Determinowanie a priori przez
Zamawiajagcego na etapie publikacji SWZ sposobu rozliczenia pomiedzy konsorcjantami jest
zdaniem Izby dziataniem nieuprawnionym. Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca w art. 59
ustawy Pzp wskazal, ze jezeli zostata wybrana oferta wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia, zamawiajgcy moze zgdac¢ przed zawarciem umowy w sprawie

zamowienia publicznego kopii umowy regulujgcej wspétprace tych wykonawcéw.

Po trzecie, odnoszac 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
by¢ uznane za prawidlowe. Izba podkresla, ze wzgledy organizacyjne nie uzasadniajg w
zaden sposéb prawa Zamawiajgcego do posredniego ksztattowania 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, ze aspekt
organizacyjny ma znaczenie ksztattujgce relacje pomiedzy uczestnikami konsorcjum, a
Zleceniodawcg tj. zamawiajgcym. Zdaniem Izby wystawianie faktur Vat przez lidera
konsorcjum tylko w celu sprawniejszej organizacji rozliczen z Zamawiajgcym nie stanowi
przestanki do narzucenia wykonawcom sposobu realizacji zamowienia. 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
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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 cztonkow i
podziale zadan sktadajgcych sie na realizacje zaméwienia mozliwe jest okre$lenie kto i w
jakim zakresie swiadczy ustugi i w zwigzku 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 zaméwienia. Niewatpliwe rozliczenie kompleksowe catego zamowienia w zakresie
podatku od towarow i ustug odbywa sie na linii pomiedzy konsorcjum, a Zamawiajgcym. | to
w tym stosunku prawnym dochodzi do Sswiadczenia ustug i dostaw towardéw objetych
podatkiem VAT. Nalezy podkresli¢, ze strong umowy o realizacje zamdwienia publicznego
nie jest wytgcznie lider konsorcjum, ale kazdy jego cztonek. Wszyscy cztonkowie konsorcjum
zobowigzujg sie solidarnie do wykonania zamowienia 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. Stad tez, w ocenie Izby, zakwestionowane postanowienie uzna¢ nalezy za
naruszajgce zasade swobody ksztattowania realizacji kontraktowych cztonkéw konsorcjum
poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob nieuwzgledniajgcy okolicznosci
moggcych mie¢ wyptyw na sporzadzenie oferty, a w konsekwencje realizacje zamowienia.
Zamawiajgcy bowiem poprzez narzucenie wykonawcom okreslonego sposobu rozliczenia za
realizacje zamodwienia, ingeruje w stosunki umowne konsorcjantéw poprzez prébe
posredniego ksztattowania zasad wykonania zamodwienia. Takie uprawienie Zamawiajgcego
nie jest uzasadnione ani charakterem zamodwienia ani proporcjonalne do przedmiotu

zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba orzekta jak sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwieh publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na
podstawie § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegodtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiinens
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