Dotyczy postepowania na: ustugi sprzatania oraz pielegnacje terenéw zielonych wokét budynkéw

Oddziatu ZUS w Zielonej Goérze i podleglych jednostek organizacyjnych.

WYJASNIENIA TRESCI SPECYFIKACJI WARUNKOW ZAMOWIENIA (SW2)

Zamawiajacy, dziatajgc zgodnie z art. 135 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych, wyjasnia tres¢ SWZ:

1.

Zgodnie ze wzorem umowy, Zamawiajgcy przewiduje kary umowne za nienalezyte wykonywanie
ustugi. Czy Zamawiajacy, po analizie ponizszych argumentéow Wykonawcy, zmodyfikuje wysokos¢
kar umownych? Wykonawca wnosi o zmiane o 50% wysokosci kar, zastrzezonych przez
Zamawiajgcego. Przewidziane przez Zamawiajgcego kary sg niewspoétmiernie wysokie do wartosci
zamoéwienia oraz do czasu trwania umowy. Poziom kar umownych jest zbyt wygdrowany
w stosunku do wskazanych nieprawidtowosci stanowigcych podstawe ich naliczenia.
Wykorzystywanie przez Zamawiajacego - bedacego silniejszg strong stosunku prawnego
powstajgcego w wyniku udzielenia zamdwienia - jego pozycji do zastrzegania na swojg rzecz kar
umownych, ktérych wysoko$¢ jest wygdrowana jest sprzeczne z zasadami wspotzycia
spotecznego, a tym samym winno by¢ uznane za wykraczajgce poza dopuszczalne zgodnie z art.
3531 Kodeksu cywilnego granice swobody umow. Uprzywilejowana pozycja Zamawiajgcego oraz
zasadniczo jednostronne okreslanie istotnych warunkéw przysztej umowy sprawia, ze umowa
0 udzielenie zamdwienia staje sie niejako umowa adhezyjng, podczas gdy winna zmierza¢ do
zabezpieczenia interesow obu stron, a kara umowna nie powinna prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego, poniewaz jej celem jest
dyscyplinowanie stron do prawidtowego i terminowego wywigzywania sie z przyjetych na siebie
obowigzkéw umownych. Dodatkowo, samg wysokos¢ kar umownych nalezy uzna¢ za nadmierng,
a tym samym réwniez sprzeczng z zasadami wspodtzycia spotecznego. Postanowienia umowne
dotyczace kar w zaden sposdb nie sg zwigzane z zabezpieczeniem interesu Zamawiajgcego
i interesu publicznego zwigzanego z uzyskaniem jak najlepszego zamdwienia. W konsekwencji
Zamawiajgcy dziata z przekroczeniem swobody umdw tamigc zasady wspodtzycia spotecznego
wykorzystujgc instytucje kary umownej niezgodnie z jej naturg i przeznaczeniem. Ponadto,
Zamawiajacy wprowadzajac takie postanowienia narusza zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcdw, ogranicza konkurencje oraz utrudnia dostep do rynku
przedsiebiorcom, co moze faktycznie wptynaé na brak ofert. Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze
wykonawca potencjalne ryzyko zwigzane z naliczeniem kar umownych wkalkuluje w cene oferty,
co spowoduje, ze ztozone oferty bedg mniej konkurencyjne, a Zamawiajgcy poniesie wieksze
koszty zwigzane z udzieleniem zamdwienia.

Odp. Zamawiajacy podtrzymuje zapisy Umowy i informuje, iz nie wyraza zgody na zmiane

wysokosci kar umownych okreslonych w projekcie umowy.

Prosze o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy wyraza zgode, aby kazda z firm wchodzaca w skfad
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 zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 16.10.2018 r; poz. 1986 ze zm.)
wykonawca posiada petng dowolnos¢ w kreowaniu sktadu konsorcjum oraz w podziale



obowigzkéw pomiedzy poszczegdlnymi cztonkami konsorcjum. W konsekwencji Zamawiajacy
wybierajac oferte wykonawcy bedacego konsorcjum, nie ma mozliwosci wptywac¢ na sposob
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 obowigzkéw pomiedzy cztonkdw konsorcjum. 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 wchodzgcych w sktad konsorcjum za wykonane ustugi
zobowigzana jest mocg przepiséw prawa podatkowego do wystawienia faktury VAT na rzecz
podmiotu, dla ktdérego ustuge wykonata — czyli w tym przypadku dla Zamawiajacego.
Wystawianie faktur na lidera konsorcjum przez cztonkdw konsorcjum moze by¢ uznane za
nieprawidtowe z przyczyn podatkowych podczas kontroli przez organy podatkowe. Zgodnie ze
stanowiskiem doktryny podatkowej, o wspdlnym przedsiewzieciu nalezy méwi¢ w kazdym
przypadku, gdy co najmniej dwa podmioty podejmujg sie wspdtpracy w realizacji okreslonego,
i najczesciej w miare precyzyjnie zdefiniowanego, celu gospodarczego. Podmioty te zawierajg
wiec umowe gospodarczg w celu realizacji wspdélnego przedsiewziecia, ktére ze wzgledu na
potencjat finansowy, zakres przedmiotowy lub kompetencyjny przekracza mozliwosci jednego
tylko podmiotu — umowe konsorcjum.

Kluczowe jest jednak, ze na ptaszczyznie podatku dochodowego od oséb prawnych (CIT), wspdlne
przedsiewziecie czy konsorcjum nie posiada statusu podatnika. Oznacza to, ze podatnikami
podatku dochodowego sg poszczegdlni cztonkowie takiej grupy gospodarczej (czyli podmioty
wspotpracujace).

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 r. poz. 2174 ze
zm. Zgodnie z ktérymi, jesli podatnik VAT (konsorcjant) swiadczy ustuge bezposrednio na rzecz
zamawiajgcego, to jest zobligowany do rozliczenia VAT naleznego od tego $wiadczenia
i wystawienia faktury na rzecz odbiorcy Swiadczenia czyli Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze réznorodnosé czynnosci sktadajacych sie na przedmiot zmdwienia, czesto
zdarza sie, ze poszczegdlne ustugi realizowane w ramach catego przedmiotu umowy
opodatkowane sg réznymi stawkami podatku VAT, dlatego tez, aby zapewnié przejrzystosc
podatkowg, uzasadnione jest wystawianie faktur przez cztonkéw konsorcjum bezposrednio
Zamawiajgcemu jako faktycznemu odbiorcy ustugi. Powyisze wynika, z faktu, ze cztonek
konsorcjum $wiadczacy ustuge opodatkowang w innym wymiarze niz 23% lub zwolniong
z podatku z powodu rodzaju $wiadczonej ustugi, jako jedyny podmiot w ramach konsorcjum ma
mozliwos¢é wystawienia faktury zgodnie z przystugujgcym mu zwolnieniem z podatku lub innym
niz 23 % podatkiem VAT. Kazdy z pozostatych cztonkdédw w tym lider konsorcjum — $wiadczacy
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 korzysta¢ ze
zwolnien od podatku w ramach swojej dziatalnosci.

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



Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie w dniu 8.07.2013 r. IPPP1/443-377/13-3/AS wydat opinie
w sprawie ,rozliczenia konsorcjum - podziat przychoddéw i kosztéw”, w ktérej napisano:
,Zawarcie umowy o wspdlne przedsiewziecie gospodarcze - umowy konsorcjum - nie ma na celu
powstania nowego swoistego podmiotu gospodarczego, lecz stanowi porozumienie stron
w zakresie realizacji wspélnego celu gospodarczego. Odnosnie rozliczenia podatku VAT przez
uczestnikéw konsorcjum, stwierdzi¢ nalezy iz zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy, podatnikami s3
osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne,
wykonujgce samodzielnie dziatalno$¢ gospodarczg, o ktérej mowa w ust. 2, bez wzgledu na cel
lub rezultat takiej dziatalnosci. Oznacza to, ze z punktu widzenia VAT kaidy z cztonkéw
konsorcjum jest odrebnym podatnikiem. Podatnikiem nie jest i nie moze by¢ natomiast samo
konsorcjum. Dlatego tez podmioty dziatajgce w ramach konsorcjum powinny do wzajemnych
rozliczen oraz do rozliczen z podmiotem, na rzecz ktérego konsorcjum swiadczy ustuge stosowac
ogoblne zasady w zakresie wystawiania faktur VAT dokumentujgcych wykonywane przez nich
czynnosci.”
Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 28 maja 2015 r., sygn. akt: | ACa 29/15:
Konsorcjum jest stosunkiem obligacyjnym kreowanym umowg, w wyniku ktérej powstaje
stosunek prawny konsorcjum, w ktérym kazda z jego stron (konsorcjant) zobowigzuje sie do
okreslonego uczestnictwa w konsorcjum i do oznaczonego dziatania na jego rzecz, a tym samym
na rzecz pozostatych konsorcjantéw dla osiggniecia celu, dla ktdrego umowa zostata zawarta.
Konsorcjanci zobowigzujg sie do dziatan i swiadczen zmierzajgcych do osiggniecia wspdlnego celu
gospodarczego przyjetego przez konsorcjum, zobowigzujgc sie do wspdlnego dziatania.
,Wspolnos¢” celu gospodarczego jest podstawowym atrybutem konsorcjum. Umowa konsorcjum
nie jest uregulowana w kc, jest zatem zaliczana do umoéw nienazwanych kreowanych trescig
umowy w ramach swobody ksztattowania stosunku zobowigzaniowego przewidzianej w art. 3531
kc i traktowana jako umowa, do ktérej stosuje sie odpowiednio przepisy art. 860—-875 kc.
Umowa konsorcjum winna wskazywaé podmiot uprawniony do reprezentowania konsorcjum na
zewnatrz i podejmowania czynnosci w imieniu pozostatych jego cztonkéw (tzw. lider
konsorcjum).
Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotéw tworzacych konsorcjum oznacza, ze zamawiajgcy moze
zada¢ wykonania umowy o zamowienie 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 wyltgczenie solidarnej
odpowiedzialnosci konsorcjum wykonawcow wzgledem zamawiajagcego w drodze umowy,
natomiast wzajemny podziat zadan przyjety w umowie konsorcjum wywotuje wytgcznie skutki
wewnetrzne pomiedzy jego cztonkami.
Z powyzszego wynika, ze istota umowy konsorcjum nie uzasadnia tego, by Zamawiajacy mogt
przyjmowac faktury tylko od jednego pomiotu wchodzacego w skfad konsorcjum. Zgodnie
z zasada — Konsorcjum ponosi odpowiedzialnos¢ solidarng wobec Zamawiajacego, a Zamawiajacy
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 cztonkdéw konsorcjum realizujgcych ustuge na kwoty, ktére
w sumie stanowig wysokos$¢ miesiecznego wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy.
Odp. Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ. Zamawiajacy wyjasnia, Ze umowa zawierana jest
z Liderem konsorcjum i to on winien wystawiac faktury za realizacje umowy.



3. Zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajgcy moze ograniczy¢
zakres zamodwienia pod warunkiem wskazania minimalnej wartosci $Swiadczenia stron.
Zamawiajgcy w § 17 ust. 2 projektowanych postanowien umowy dopuszcza mozliwosé
ograniczenia zakresu zaméwienia nie podajgc minimalnej wartosci $wiadczenia stron, czym
narusza przepisy ustaw Prawo zaméwien publicznych.

Dziatanie Zamawiajgcego prowadzi do sytuacji, w ktdrej bedzie on miat mozliwos¢ dowolnego
interpretowania i stosowania mechanizmu obnizenia (wptywajgcego na zmiane wynagrodzenia
bedgcego istotng w rozumieniu art. 454 ust. 2 ustawy pzp zmiang postanowien zawartej umowy),
co narusza zasade swobody umdéw wyrazong w art. 3531 kodeksu cywilnego. W konsekwencji
powyzszego Zamawiajgcy pozbawia Wykonawcéw mozliwosci dokonania rzetelnej oceny ryzyka
zmiany wysokosci wynagrodzenia na skutek stosowania obnizenia, ktéra powinna by¢
dokonywana w oparciu o jednoznaczne i jednolicie interpretowane przez wszystkich
Wykonawcéw kryteria. Prowadzi to z kolei do niemozliwosci przyjecia przez Wszystkich
Wykonawcéw tych samych zatozen przy budowie swoich ofert, a tym samym obliczenia ich ceny,
ktéra stanowi istotne kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu. Czynnosci
Zamawiajgcego sg sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa s3
w konsekwencji niewazne z mocy art. 58 § 1 kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 454 ustawy Pzp
istotna zmiana umowy wymaga przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamdwienia.

Zamawiajgcy nie moze jednostronnie modyfikowaé postanowiern umowy. Wykonawca winien
mie¢ gwarancje uzyskiwania zlecen w zakresie wynikajgcym z SWZ i umowy, gdyz Wykonawca
kalkuluje oferte w oparciu o konkretny opis przedmiotu zamdwienia, nadto ponosi koszty
gotowosci do sSwiadczenia ustugi; jednostronna modyfikacja umowy przez Zamawiajgcego
w skrajnych przypadkach moze prowadzi¢ do nieoptacalnosci catego przedsiewziecia ze strony
Wykonawcy; zatem wszelkie zmiany niniejszej umowy dotyczgce zakresu przedmiotu Swiadczenia
winny wymagac zgody obu stron oraz formy pisemnego aneksu.

W zwigzku z powyzszym prosze o podanie maksymalnej % ilosci zmniejszenia bgdZ wytgczenia
zakresu wykonywania ustugi w trakcie realizacji umowy.

Odp. Zamawiajacy informuje, iz artykut 433 pkt 4 Pzp gwarantuje wykonawcom pewnos¢ co do

minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron, to jest stopnia w jakim zamawiajacy
ma mozliwo$¢ ograniczenia zakresu zamowienia. Delegacji ustawowej odpowiada zapis §7
ust. 8 Projektu Umowy. Dzieki temu zapisowi wykonawcy decydujac sie na wziecie udziatu
w danym postepowaniu bedg mogli prawidtowo oszacowaé ryzyka i zadecydowaé, czy
satysfakcjonuje ich minimalny poziom s$wiadczenia w zakresie oczekiwanego zysku
z danego zamodwienia.

4. Uprzejmie prosze o informacje, czy Zamawiajacy akceptuje wystawienie przez wykonawce
ustrukturyzowanych faktur korygujgcych oraz innych ustrukturyzowanych dokumentéw
elektronicznych, dotyczgcych wykonania umowy o przedmiotowe zamdwienie publiczne oraz
przestanie tychze dokumentéw za posrednictwem Platformy Elektronicznego Fakturowania
https://www.brokerinfinite.efaktura.gov.pl/ ?

Jednoczesnie prosze o podanie konta Zamawiajgcego znajdujgcego sie na Platformie
Elektronicznego  Fakturowania, umozliwiajgcego przestanie ustrukturyzowanej faktury
elektroniczne;j.



Fakturowanie oraz wystawienie innych dokumentéw w ustrukturyzowanej formie elektronicznej

jest zgodne z przepisami podatkowymi, wynikajgcymi z ustawy o podatku od towardw i ustug

(VAT) oraz z przepisami ustawy z dnia 9 listopada 2018 r. o elektronicznym fakturowaniu

w zamowieniach publicznych, koncesjach na roboty budowlane lub ustugi oraz partnerstwie

publiczno — prywatnym (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020 ze zm.) oraz jest powszechnie stosowane

pomiedzy Zamawiajgcymi a wykonawcami. Taki sposéb przekazywania w/w dokumentéow utatwia

wzajemng komunikacje oraz eliminuje szereg bteddéw, wystepujacych w procesie tradycyjnego

fakturowania. | jest rekomendowany, jako docelowy sposdb obiegu dokumentéw ksiegowych

przez Ministerstwo Rozwoju, Pracy i Technologii (https://www.gov.pl/web/rozwoj-praca-

technologia/e-fakturowanie-w-zamowieniach-publicznych) ze wzgledu na:

1) zmniejszenie liczby zatoréw ptatniczych;

2) zmniejszenie liczby btednych i fatszywych faktur w obiegu;

3) ujednolicony model obstugi e-faktur w ramach zamoéwien publicznych;

4) zmniejszenie kosztow operacyjnych oraz zminimalizowanie przeszkéd w handlu;

5) redukcje kosztow fakturowania i przetwarzania danych oraz obstugi zamodwien publicznych;

6) kompleksowg e-obstuga dostaw publicznych;

7) zwiekszenie szans udziatu polskich firm w transgranicznym rynku zamoéwien publicznych
i obrocie gospodarczym UE;

8) tatwiejsze archiwizowanie dokumentow;

9) wazrost cyfryzacji sektora publicznego w Polsce;

10) rozwaj systemu ptatnosci bezgotéwkowych;

11) wzrost popytu na produkty i ustugi informatyczne.

Odp. Zamawiajacy informuje, iz podtrzymuje zapisy SWZ dotyczace zasad rozliczen opisane

w Projekcie Umowy w § 8.

Zatwierdzit:
p.o. Dyrektora Oddziatu
w Zielonej Gorze
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