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Znak sprawy — ZM.NZP.221-12/19

Dotyczy: postepowanie o udzielenie zamdwienie publicznego prowadzonego w trybie przetargu

nieograniczonego pn. , Wykonywanie ustugi polegajqcej na utrzymaniu porzqdku i czystosci
wewnetrznej i zewnetrznej na nieruchomosciach Skarbu Paristwa zabudowanych
i niezabudowanych oraz wykonaniu ustugi zwiqzanej z koszeniem traw wraz z Jej grabieniem
wywozem i utylizacjq na terenach zarzqdzanych i administrowanych przez Zarzqd Mienia
Skarbu Paristwa”

Do Zarzadu Mienia Skarbu Paristwa w dniu 22.11.2019 r. w trybie art. 38

ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamowien publicznych wptynety zapytania

nastepujacej tresci:

1. W zwigzku z faktem, iz na dzien sktadania ofert Wykonawcy majg juz wiedze na temat

minimalnego wynagrodzenia i minimalnej stawki godzinowej obowigzujacych na rok 2020,
bardzo prosze o informacje czy cena oferty w zakresie kosztow osobowych ma by¢
skalkulowana w oparciu o nowe stawki obowiazujace od 01.01.2020 r. tj. 2600 zt brutto za
umowe 0 prace i 17,00 zt brutto za 1 godzine
w ramach umowy zlecenia? Czy Zamawiajgcy bedzie dopuszczat waloryzacje
w przypadku , jezeli Wykonawca przyjmie do ~wyliczeri ceny stawki minimalnego
wynagrodzenia obowigzujgce na dzien sktadania ofert (tj. 2250 zt i 14,70 zt), a termin
podpisania umowy wypadnie po 01.01.2020?

Zamawiajacy we wzorcu umowy okresla sposéb regulowania ptatnosci za wykonang ustuge
na podstawie wystawionej przez Wykonawce faktury VAT. Czy zamawiajacy akceptuje
wystawianie i dostarczanie w formie elektronicznej, w formacie PDF:
nieustrukturyzowanych faktur, faktur korygujacych oraz duplikatéw faktur, zgodnie
z art. 106n ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (tj. Dz.U. z 2016
r., Nr 710, z pdin. zm.)? Jezeli tak, to bardzo prosze o modyfikacje wzorca umowy
w zakresie sposobu rozliczania sie z wykonanej ustugi poprzez dodanie nastepujacych
zapisow:

Strony akceptujg wystawianie i dostarczanie w formie elektronicznej, w formacie PDF:
nieustrukturyzowanych faktur , faktur korygujacych oraz duplikatéw faktur, zgodnie z art.
106n ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (tj. Dz.U. z 2016 r., Nr
710, z p6éin. zm.). Faktury elektroniczne beda Zamawiajgcemu wysytane na adres e-mail:

Zamawiajgcy zobowigzuje sie do poinformowania Wykonawcy o kazdorazowej zmianie
ww. adresu mailowego. Osobg upowazniong do kontaktéw w sprawie e-faktur ze strony
Zamawiajgcego jest ...

Zgodnie ze wzorem umowy, Zamawiajacy przewiduje kary umowne za nienalezyte
wykonywanie ustugi. Czy Zamawiajacy, po analizie ponizszych argumentéw Wykonawcy,
zmodyfikuje wysokos¢ kar umownych? Wykonawca wnosi o zmiane o 50% wysokosci kar,
zastrzezonych przez Zamawiajgcego.



W doktrynie prawa zamowieri publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Zespotéw
Arbitrow przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych ustanawianie przez zZamawiajgcego
W umowie razgco wysokich kar umownych uzna¢ nalezy bezwzglednie za naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurenc;ji wyrazonej w przepisie art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2006 roku, nr 164, poz. 1163 z pézn.
zm.), ktére moze by¢ uzasadniong podstawa do zgdania uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy prawo zaméwier
publicznych z uwagi, iz postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie wainej
umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Stanowisko powyzisze znajduje petne
potwierdzenie m.in. wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 23 sierpnia 2007 r. sygn. akt: UZP/Z0/0-
1030/07. Zwazy¢ bowiem nalezy, 7e kara umowna (odszkodowanie umowne) ze swojej istoty
ma charakter wytgcznie odszkodowawczy i kompensacyjny, a nie za$ prewencyjny. Ustalenie
przez Zamawiajgcego zbyt wygérowanych kar umownych dla wykonawcow stanowi zatem
bezspornie razace naruszenie prawa w zakresie réwnosci stron umowy, co w konsekwencji
prowadzi do sprzecznosci celu takiej umowy z zasadami wspotzycia spotecznego i skutkowac
winno bezwzgledng niewaznoé¢ czynnoéci prawnej na podstawie przepisu art. 3531 k.c.
w zwigzku z art. 58 § 1 k.c.

Czy Zamawiajacy dopuszcza podwykonawstwo na etapie realizacji umowy w sytuacji, gdy
Wykonawca na etapie skladania oferty nie wskazat iz bedzie zlecat ustugi
podwykonawcom?

Prosimy o skrécenie terminu pfatnosci faktury do 14 dni.

Prosze o potwierdzenie, ze Zamawiajacy wyraza zgode, aby kazda z firm wchodzgca

w sktad konsorcjum firm wystawiata Zamawiajgcemu osobng fakture VAT.
Uzasadnienie:
Wykonawcy sktadajg oferty jako konsorcjum firm. Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 16.10.2018 r; poz. 1986 ze zm.)
wykonawca posiada petng dowolnoi¢ w kreowaniu sktadu konsorcjum oraz w podziale
obowigzkéw pomiedzy poszczegélnymi cztonkami konsorcjum. W konsekwencji Zamawiajacy
wybierajac oferte wykonawcy bedgcego konsorcjum, nie ma mozliwogci wptywaé na sposéb
podziatu zakresu realizacji ustugi wewnatrz konsorcjum oraz na tre$¢ samej umowy
konsorcjum. Zamawiajgcy ma prawo jedynie do wgladu do tresci umowy konsorcjum
w zakresie jego sktadu i podziatu obowigzkdw pomigdzy cztonkdw konsorcjum. W ramach
realizacji umowy kazda z firm wchodzaca w sktad konsorcjum wykonuje odmienne czynnosci
dajace w sumie petny zakres realizacji przedmiotu umowy. Kazda z firm wchodzacych w skfad
konsorcjum za wykonane ustugi zobowiazana jest mocg przepisow prawa podatkowego do
wystawienia faktury VAT na rzecz podmiotu, dla ktérego ustuge wykonata — czyli
w tym przypadku dla Zamawiajacego. Wystawianie faktur na lidera konsorcjum przez
cztonkow konsorcjum moze byé uznane za nieprawidtowe z przyczyn podatkowych podczas
kontroli przez organy podatkowe. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny podatkowej,
0 wspdlnym przedsiewzieciu nalezy moéwi¢ w kazdym przypadku, gdy co najmniej dwa
podmioty podejmujg sie wspotpracyw realizacji okreslonego, i najczesciej w miare
precyzyjnie zdefiniowanego, celu gospodarczego. Podmioty te zawierajg wiec umowe
gospodarczg w celu realizacji wspdinego przedsigwzigcia, ktore ze wzgledu na potencjat
finansowy, zakres przedmiotowy lub kompetencyjny przekracza mozliwogci jednego tylko
podmiotu —umowe konsorcjum.

Kluczowe jest jednak, ze na ptaszczyznie podatku dochodowego od 0s6b prawnych (CIT),
wspolne przedsiewziecie czy konsorcjum nie posiada statusu podatnika. Oznacza to, ze



podatnikami podatku dochodowego sq poszczegdlni cztonkowie takiej grupy gospodarczej
(czyli podmioty wspétpracujace).

Jednoczesnie, jako podstawe do indywidualnego rozliczania nalezy wskaza¢ art. 8, art. 19 a,
art. 106 b Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug Dz. U. z 2018 . poz.
2174 ze zm. Zgodnie z ktérymi, jesli podatnik VAT (konsorcjant) Swiadczy ustuge
bezposrednio na rzecz zamawiajacego, to jest zobligowany do rozliczenia VAT naleznego od
tego Swiadczenia i wystawienia faktury na rzecz odbiorcy $wiadczenia czyli Zamawiajacego.

Majgc na uwadze roznorodnoéé czynnosci sktadajacych sie na przedmiot zmowienia, czesto
zdarza sie, ze poszczegdlne ustugi realizowane w ramach catego przedmiotu umowy
opodatkowane s3 réznymi stawkami podatku VAT, dlatego tez, aby zapewnic przejrzystosc
podatkowa, uzasadnione jest wystawianie faktur przez cztonkéw konsorcjum bezposrednio
Zamawiajgcemu jako faktycznemu odbiorcy ustugi. Powyzsze wynika, z faktu, ze cztonek
konsorcjum $wiadczacy ustuge opodatkowang w innym wymiarze niz 23% lub zwolniong
z podatku z powodu rodzaju swiadczonej ustugi, jako jedyny podmiot w ramach konsorcjum
ma mozliwos¢ wystawienia faktury zgodnie z przystugujagcym mu zwolnieniem z podatku lub
innym niz 23 % podatkiem VAT. Kazdy z pozostatych cztonkéw w tym lider konsorcjum —
Swiadczacy ustugi oprocentowane 23 % podatkiem VAT nie ma mozliwosci, wystawienia
faktur ze zwolnieniem podatkowym lub w innym wymiarze niz 23 %. Wystawienie przez
lidera konsorcjum faktury zbiorczej na Zamawiajgcego zawierajacego m.in. okreélenie
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 zwolnieri od podatku w ramach swojej dziatalnosci.

Innymi stowy — kazdy podmiot gospodarczy moze $wiadczy¢ ustugi i pobieraé¢ za nie
wynagrodzenie w ramach przedmiotu swojej dziatalnosci i posiadanych uprawnien.
Niedopuszczalne jest pobieranie wynagrodzenia, a tym bardziej wystawienia faktur za ustugi,
co do ktorych dany podmiot nie posiada odpowiednich licencji, pozwoler: czy tez przywilejow
podatkowych w postaci np. zwolnienia z podatku lub obnizonej stawki podatku.

Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie w dniu 8.07.2013 r. IPPP1/443-377/13-3/AS wydat
opini¢ w sprawie ,rozliczenia konsorcjum - podziat przychodow i kosztéw”, w ktorej
napisano: ,Zawarcie umowy o wspéine przedsiewziecie gospodarcze - umowy konsorcjum -
nie ma na celu powstania nowego swoistego podmiotu gospodarczego, lecz stanowi
porozumienie stron w zakresie realizacji wspdlnego celu gospodarczego. Odnoénie
rozliczenia podatku VAT przez uczestnikow konsorcjum, stwierdzi¢ nalezy iz zgodnie z art. 15
ust. 1 ustawy, podatnikami sg osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajace osobowosci
prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujgce samodzielnie dziatalnosé gospodarczg, o ktérej
mowa w ust. 2, bez wzgledu na cel lub rezultat takiej dziafalnosci. Oznacza to, ze z punktu
widzenia VAT kazdy z cztonkéw konsorcjum jest odrebnym podatnikiem. Podatnikiem nie jest
i nie moze by¢ natomiast samo konsorcjum. Dlatego tez podmioty dziatajace

w ramach konsorcjum powinny do wzajemnych rozliczen oraz do rozliczen z podmiotem, na
rzecz ktorego konsorcjum swiadczy ustuge stosowac ogolne zasady w zakresie wystawiania
faktur VAT dokumentujgcych wykonywane przez nich czynnosci.”

Zawarcie umowy konsorcjum nie prowadzi do powstania nowego bytu prawnego. W
szczegdInosci konsorcjum nie posiada zdolnosci prawnej lub zdolnosci do czynnosci prawnych
— w zdolnos¢ tg wyposazone s3 natomiast podmioty tworzace konsorcjum (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z 4 marca 2016 r., sygn. akt. VI ACa 83/16). Powyzsze dotyczy
réwniez konsorcjum tworzonego w celu zawarcia i realizacji umowy o zamoéwienie publiczne,
zgodnie bowiem z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 17 grudnia 2014 r., sygn. akt: |
ACa 1308/14: Brzmienie przepisu art. 23 ust. 3 Pzp przesadza jednoznacznie, iz konsorcjum



na gruncie tej ustawy nie posiada podmiotowosci prawnej, co oznacza, ze nie jest odrebnym
podmiotem (wykonawca), a raczej ,suma pojedynczych wykonawcow”.

Zgodnie z wyrokiem Sadu 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 ktérym kazda z jego stron (konsorcjant) zobowigzuje sie do
okreslonego uczestnictwa w konsorcjum i do 0znaczonego dziatania na jego rzecz, a tym
samym na rzecz pozostatych konsorcjantdw dla osiggniecia celu, dla ktdrego umowa zostata
zawarta. Konsorcjanci zobowigzujg sie do dziatan i éwiadczen zmierzajgcych do osiggniecia
wspdlnego celu gospodarczego przyjetego przez konsorcjum, zobowigzujac sie do wspdélnego
dziatania. ,Wsp6lnos¢” celu gospodarczego jest podstawowym atrybutem konsorcjum.
Umowa konsorcjum nie jest uregulowana w kc, jest zatem zaliczana do umdw nienazwanych
kreowanych trescia umowy w ramach swobody ksztattowania stosunku zobowigzaniowego
przewidzianej w art. 3531 kc i traktowana jako umowa, do ktdrej stosuje sie odpowiednio
przepisy art. 860—-875 kc.

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. 141 Pzp: Wykonawcy, o ktorych mowa w art. 23 ust. 1, ponoszg solidarng
odpowiedzialnoé¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania.
Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotéw tworzacych konsorcjum oznacza, e zamawiajacy
moze z3dac wykonania umowy o zamdwienie publiczne od wszystkich cztonkéw konsorcjum,
kliku sposréd nich lub kazdego z osobna, zaspokojenie roszczenia zamawiajgcego przez
jednego z konsorcjantéw zwalnia za$ pozostatych. Nie jest mozliwe wytgczenie solidarnej
odpowiedzialnosci konsorcjum wykonawcow wzgledem zamawiajacego w drodze umowy,
natomiast wzajemny podziat zadan przyjety w umowie konsorcjum wywotuje wytgcznie
skutki wewnetrzne pomiedzy jego cztonkami.

Z powyiszego wynika, ze istota umowy konsorcjum nie uzasadnia tego, by Zamawiajgcy mogt
przyjmowac faktury tylko od jednego pomiotu wchodzgcego w sktad konsorcjum. Zgodnie
z zasadgq — Konsorcjum ponosi odpowiedzialnoé¢ solidarng wobec Zamawiajacego,
a Zamawiajgcy zobowigzany jest do zaptaty 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 cztonkédw konsorcjum realizujgcych ustuge
na kwoty, ktére w sumie stanowig wysokos¢ miesiecznego wynagrodzenia za wykonanie
przedmiotu umowy.

7. Proszg o informacje, czy wskazany przez zamawiajgcego wymog zatrudnienia oséb na
umowe o pracg oznacza, ze kazda roboczogodzina pracy osob wykonujacych czynnosci
porzadkowe musi byé wypracowana w ramach umowy o prace i Zamawiajgcy nie
dopuszcza w tym zakresie zawarcia z takimi osobami umaéw cywilnoprawnych.

8. Jesli Zamawiajgcy dopusci mozliwo$é zatrudnienia powyzej petnego etatu pracownikow
pracujacych na podstawie umowy cywilnoprawnej czy przewiduje waloryzacje minimalnej
stawki godzinowej na podstawie art. 142 ust. 5 pkt 2 PZP ?

9. Czy kazda godzina wypracowana w ZMSP musi by¢ na umowe o prace, czy tez
wystarczajgcym bedzie, ze pracownik ma peten etat u Wykonawcy nie zaleznie od miejsca
pracy w tym czgsciowo u Zamawiajgcego.



W odpowiedzi na w/w wniosek Zamawiajacy:

Odpowiedz pytanie nr 1:

W zwigzku z faktem, ze Umowa obowigzywa¢é bedzie od 01.01.2020 r., stawki wynagrodzen
winny by¢ aktualne w okresie obowigzywania Umowy.

Odpowiedz pytanie nr 2:

ZMSP nie wyraza zgody na wystawianie i dostarczanie w formie elektronicznej, w formacie
PDF: nieustrukturyzowanych faktur , faktur korygujacych oraz duplikatéw faktur.

Odpowiedz pytanie nr 3:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmniejszenie wysokosci kar umownych za nienalezyte
wykonywanie ustugi.

Odpowiedz pytanie nr 4:

ZMSP nie stawia przeszkéd do powierzenia czesci z zakresu przedmiotu umowy
podwykonawcy, pomimo nie zgtoszenia podwykonawcy na etapie sktadania ofert.
Jednoczesnie ZMSP informuje, ze podwykonawca bedzie zobowigzany do spetnienia
wszystkich wymagan okreslonych Umowa.

Odpowiedz pytanie nr 5:
Zamawiajacy nie wyraia zgody na skrécenie terminu zaptaty faktur.
Odpowiedz pytanie nr 6:

ZMSP nie wyraza zgody na odrebne fakturowanie realizowanych zakreséw zadan przez
poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum. Konsorcjum powotane celem ztozenia oferty
winno w umowie zawrze¢ sposéb rozliczer pomigdzy cztonkami konsorcjum.

Odpowiedz pytanie nr 7:

Zamawiajacy nie dopuszcza wykonywanie czynnosci opisanych w § 2 ust 5 istotnych
warunkéw umowy stanowigcej zatacznik nr 3 do SIWZ na podstawie uméw

cywilnoprawnych.
Odpowiedz pytanie nr 8:

Odpowied: wynika z tresci odpowiedzi do pytania 7.

Odpowiedz pytanie nr 9:
OdpowiedZ wynika z tresci odpowiedzi do pytania 7, przy czym prace realizowane

w zwigzku z umowga z ZMSP nie musza by¢ jedynym miejscem wykonywania obowigzkéw
stuzbowych przez pracownikéw Wykonawcéw.



