PROKURATURA OKREGOWA /(
SAMODZIELNY DZIAL Przemysl. dnia (0 listopada 2019 r.
ADMINISTRACYJNO-BUDZETOWY
37-700 Przemysl ul. Waygarta 8
Tel. 16 67897 77

PO VII DB 261.5.2019

Wykonawcy biorgcey udzial

w postepowaniu

dotyczy zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nicograniczonego
zgodnie z przepisami ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U.2019.1843 j.t) na , Kompleksowe uslugi sprzqtania pomieszczen oraz ufrzymanie
terendéw zielonych w Prokuraturze Okregowej w Przemyslu i w podleglych jednostkach
rejonowych”.

Zamawiajacy — Prokuratura Okregowa w Przemys$lu dziatajac zgodnie z art. 38 ust. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2014 r. Prawo zamoOwien publicznych (Dz.U.2019.1843 j.t),
zwanej dalej ustawg, w zwigzku z art. 38 ust.1 ustawy przekazuje tres¢ pytah Wykonawcy
oraz oddzielone odpowiedzi dotyczace przedmiotu zamowienia.

Pytanie nr 1.

Majac na uwadze tre$¢ wzoru umowy wnosz¢ o zmiang o 50% wysokosel kar
umownych zastrzezonych w powyzszych przepisach.

W doktrynie prawa zaméwien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Krajowej
Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych dominuje poglad, ze
ustanawianie przez zamawiajgcego w umowie razaco wysokich kar umownych uznaé
nalezy bezwzglednie za naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji wyrazone;
w przepisie art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamowieft publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2006 roku, nr 164, poz. 1163 z p6zn. zm.), ktére moze by¢
uzasadniona podstawga do zgdania uniewaznienia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy prawo zamoéwien
publicznych z uwagi, iz postgpowanie jest obarczone wada uniemozliwiajaca zawarcie
waznej umowy w sprawie zamOwienia publicznego. Stanowisko powyzsze znajduje
pelne potwierdzenie m.in. wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 lipca 2015 r.
sygn. akt: KIO/1519/15. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze kara umowna (odszkodowanie
umowne) ze swojej istoty ma charakter wylgcznie  odszkodowawcezy
i kompensacyjny, a nie za§ prewencyjny. Ustalenie przez Zamawiajgcego zbyt
wygorowanych kar umownych dla wykonawcow stanowi zatem bezspornie razace
naruszenie prawa w zakresie rownosci stron umowy, co w konsekwencji prowadzi do
splzecznosm celu takiej umowy z zasadami wspélzycia spolecznego i skutkowac
winno bezwzgledng niewazno$é czynnosci prawnej na podstawie przepisu art. 353"



k.c. w zwigzku z art. 58 § 1 k.c. Nalezy mie¢ rowniez na wzgledzie stanowisko Sadu
Najwyzszego wyrazone w wyroku z 29 listopada 2013 roku Sygn. akt I CSK 124/13,
dotyczacego przestanek miarkowania kar umownych jako razgco wygdérowanych. W
uzasadnieniu wyroku Sad wskazal, iz ,kara umowna nic moze by¢ instrumentem
stuzacym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajacym mu korzys¢ majatkowa w
istotny sposob przekraczajaca wysoko$¢ poniesionej przez wierzyciela szkody. Celem
miarkowania kary umownej jest natomiast ochrona réwnowagi interesow stron i

zapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu dluznika oraz nieshusznemu wzbogaceniu
wierzyciela”.

Odpowiedz nr 1

Zamawiajacy nie wyraza zgody na wprowadzenie wnioskowanej zmiany. W ocenie
Zamawiajgcego zaproponowane kary umowne sg adekwatne do zakresu ustug
1 wynagrodzenia, nie sg instrumentem stuzgcym wzbogaceniu Zamawiajacego.

Pytanie nr 2.

Prosz¢ o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy wyraza zgode, aby kazda z firm wchodzaca
w sktad konsorcjum firm wystawiata Zamawiajgcemu osobng faktur¢ VAT

Uzasadnienie

Wykonawcy sktadajg oferty jako konsorcjum firm. Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 16.10.2018 1; poz.
1986 ze zm.) wykonawca posiada pelng dowolnos¢ w kreowaniu sktadu konsorcjum
oraz w podziale obowigzkow pomiedzy poszczegolnymi cztonkami konsorcjum. W
konsekwencji Zamawiajacy wybierajac oferte wykonawey bedacego konsorcjum, nie
ma mozliwosci wptywaé na sposob podziatlu zakresu realizacji ushugi wewnatrz
konsorcjum oraz na tre$¢ samej umowy konsorcjum. Zamawiajacy ma prawo jedynie
do wgladu do tresci umowy konsorcjum w zakresie jego skladu i podziatu
obowigzkdéw pomiedzy czionkow konsorcjum. W ramach realizacji umowy kazda z
firm wchodzaca w sktad konsorcjum wykonuje odmienne czynnosci dajgce w sumie
pelny zakres realizacji przedmiotu umowy. Kazda z firm wchodzacych w skfad
konsorcjum za wykonane wustugi zobowigzana jest mocg przepisbw prawa
podatkowego do wystawienia faktury VAT na rzecz podmiotu, dla ktorego ustuge
wykonata czyli w tym przypadku dla Zamawiajacego. Wystawianie faktur na lidera
konsorcjum przez czionkéw konsorcjum moze by¢ uznane za nieprawidlowe
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 si¢ wspotpracy w
realizacji okreslonego, i najczgsciej w miare precyzyjnie zdefiniowanego, celu
gospodarczego. Podmioty te zawierajg wigc umowe gospodarczg w celu realizacji
wspolnego przedsiewziecia, ktore ze wzgledu na potencjal finansowy, zakres

przedmiotowy lub kompetencyjny przekracza mozliwosci jednego tylko podmiotu —
umowe konsorcjum.



Kluczowe jest jednak, ze na plaszczyznie podatku dochodowego od oséb prawnych
(CIT), wspolne przedsiewziecie czy konsorcjum nie posiada statusu podatnika.
Oznacza to, ze podatnikami podatku dochodowego sa poszezegdlni czlonkowie
takiej grupy gospodarczej (czyli podmioty wspélpracujace).

Jednoczes$nie, jako podstawe do indywidualnego rozliczania nalezy wskazac art. 8, art.
19 a, art. 106 b Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug Dz. U. z
2018 1. poz. 2174 ze zm. Zgodnie z ktérymi, jesli podatnik VAT (konsorcjant)
$wiadczy ushuge bezposrednio na rzecz zamawiajacego, to jest zobligowany do
rozliczenia VAT naleznego od tego $wiadczenia i wystawienia faktury na rzecz
odbiorcy $wiadczenia czyli Zamawiajacego.

Majac na uwadze réznorodno$é czynnosci sktadajgcych si¢ na przedmiot zmoéwienia,
czesto zdarza sie, ze poszczegolne ustugi realizowane w ramach calego przedmiotu
umowy opodatkowane sg réznymi stawkami podatku VAT, dlatego tez, aby zapewni¢
przejrzysto$¢ podatkows, uzasadnione jest wystawianie faktur przez czlonkow
konsorcjum bezposrednio Zamawiajgcemu jako faktycznemu odbiorcy ustugi.
Powyzsze wynika, z faktu, ze czlonek konsorcjum $wiadczacy ustuge opodatkowang
w innym wymiarze niz 23% lub zwolniona z podatku z powodu rodzaju $wiadczone;
ushugi, jako jedyny podmiot w ramach konsorcjum ma mozliwo$¢ wystawienia
faktury zgodnie z przystugujacym mu zwolnieniem z podatku lub innym niz 23 %
podatkiem VAT. Kazdy z pozostalych czlonkéw w tym lider konsorcjum -
$wiadczacy ustugi  oprocentowane 23 % podatkiem VAT nie ma
mozliwosci, wystawienia faktur ze zwolnieniem podatkowym lub w innym wymiarze
niz 23 %. Wystawienie przez lidera konsorcjum faktury zbiorczej na Zamawiajgcego
zawierajacego m.in. okre$lenie wynagrodzenia za ustige np. zwolniong z podatku,
moze byé kwestionowane przez organy podatkowe i uznane za nieprawidiowe —
bowiem lider jako konkretny ptatnik podatku nie ma prawa korzysta¢ ze zwolnien od
podatku w ramach swojej dziatalnosci.

Innymi stowy — kazdy podmiot gospodarczy moze $wiadezy¢ ushugi i pobiera¢ za nie
wynagrodzenie w ramach przedmiotu swojej dziatalnosci i posiadanych uprawnien.
Niedopuszczalne jest pobieranie wynagrodzenia, a tym bardziej wystawienia faktur za
ushugi, co do ktérych dany podmiot nie posiada odpowiednich licencji, pozwolen czy
tez przywilejow podatkowych w postaci np. zwolnienia z podatku lub obnizone]
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 przychodéw i kosztow”, w
ktérej napisano: ,,Zawarcie umowy o wspdlne przedsigwzigeie 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 s osoby prawne, jednostki
organizacyjne niemajace osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujgce
samodzielnie dziatalno$é gospodarcza, o ktérej mowa w ust. 2, bez wzgledu na cel lub
rezultat takiej dziatalnosci. Oznacza to, ze z punkiu widzenia VAT kazdy z cztonkdw
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 S$wiadczy usluge stosowaé ogodlne

zasady w zakresie wystawiania faktur VAT dokumentujacych wykonywane przez
nich czynnosci.”

Zawarcie umowy konsorcjum nie prowadzi do powstania nowego bytu prawnego. W
szezegolnosei konsorcjum nie posiada zdolnosci prawnej lub zdolnosci do ezynnosci
prawnych — w zdolnos¢ ta wyposazone sg natomiast podmioty tworzace konsorcjum
(wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 4 marca 2016 v., sygn. akt. VI ACa 83/16).
Powyzsze dotyczy roéwniez konsorcjum tworzonego w celu zawarcia i realizacji
umowy o zaméwienie publiczne, zgodnie bowiem z wyrokiem Sgdw Apelacyjnego w
Krakowie z 17 grudnia 2014 1., sygn. akt: | ACa 1308/14: Brzmienie przepisu art. 23
ust. 3 Pzp przesqdza jednoznacznie, iz konsorcjum na gruncie tej ustawy nie posiada
podmiotowosci prawnej, co oznacza, ze nie jest odrebnym podmiotem (wykonaweg), a
raczej ., sumg pojedynezych wykonaweow ™

Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Szezecinie z 28 maja 2015 r., sygn. akt: [
ACa 29/15: Konsorcjum jest stosunkiem obligacyjmym kreowanym umowg, w wyniku
ktorej powstaje stosunek prawny konsorcjum, w ktérym kazda z jego stron
(komsorcjant) zobowigzuje si¢ do okreslonego uczestnictwa w konsorcjum i do
oznmaczonego  dzialanian na jego rzecz, a tym samym na rzecz pozostalych
konsorcjantow dla  osiggnigcia  celu, dla ktorego umowa zostala zawarta.
Konsorcjanci zobowigzujq si¢ do dzialan i Swiadezen zmierzajgeyeh do osiggnigcia
wispolnego celu gospodarczego przyjetego przez komsorcjum, zobowigzujge si¢ do
wispolnego dzialania. ., Wspdlnosé™ celu gospodarczego jest podstavwowynn atrybutem
konsorcium. Umowa konsorcjum nie jest uregulowana w ke, jest zatem zaliczana do
umowe mienazwanych kreowanych trescig umowy w ramach swobody ksztaltowania
stosunkw zobowigzaniowego przewidzianej w' art. 353" ke i raktowana Jako umowa,
do ktorej stosuje si¢ odpowiednio przepisy art. 860-875 k.

Umowa konsorcjum winna wskazywaé¢ podmiot uprawniony do reprezentowania
konsorcjum na zewngtrz i podejmowania czynnosci w imieniuw pozostatych jego
czlonkow (tzw. lider konsorcjum). W mysl art. 141 Pzp: Wykonawcy, o ktorych mowa
woart. 23 ust. 1, ponoszq solidarng odpowiedzialnosé za wykonamie umowy i
wniesienie  zabezpieczenia nalezytego wykonamia. Solidarna odpowiedzialnos$é
podmiotow tworzaeych konsorcjum oznacza, ze zamawiajacy moze zgda¢ wykonania
umowy o zamowienie publiczne od wszystkich cztonkéw konsorcjum, kliku sposrod
nich lub kazdego z osobna, zaspokojenie roszezenia zamawiajacego przez jednego z
konsorcjantow zwalnia zas pozostalych. Nie jest mozliwe wylgezenie solidarnej
odpowiedzialnosei konsorcjum wykonawecow wzgledem zamawiajgcego w drodze
umowy, natomiast wzajemny podzial zadan przyjety w umowie konsorcjum wywoluje
wylgeznie skutki wewnetrzne pomiedzy jego eztonkami.

7. powyzszego wynika, ze istota umowy konsorcjum nie uzasadnia tego, by
Zamawiajgey mogl przyjmowaé faktury tylko od jednego pomiotw wchodzgcego w
sktad konsorcjum. Zgodnie z zasadg — Konsorcjum ponosi odpowiedzialnos¢ solidarng
wobec Zamawiajacego, a Zamawiajacy zobowigzany jest do zaptaty wynagrodzenia
za wykonang ustuge lub dostawe kazdemu z czlonkow konsorcjum wg ustalonego w
umowie wynagrodzenia. Jest zatem w pelni uzasadnione i konieczne ze wzgledu na



przepisy prawa podatkowego, aby wynagrodzenie nalezne Wykonawcy, bedgcemu
konsorcjum firm. bylo platne zgodnie z fakturami VAT, wystawionymi przez kazdego
z czlonkéw konsorcjum realizujgeych ustuge na kwoty, ktére w sumie stanowig
wysokos¢ miesiecznego wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy.

Odpowiedz nr 2

Zamawiajacy nie wyraza zgody aby kazda z firm wchodzacych w sktad konsorcjum
wystawiala Zamawiajacemu osobng fakture VAT. Zamawiajacy wymaga aby faktura
za $wiadczone ustugi byta wystawiona przez lidera konsorcjum.

Pytanie nr 3.

Czy zamawiajacy akceptuje wystawianie i dostarczanie w formie elektronicznej,
w formacie PDF: nicustrukturyzowanych faktur, faktur korygujacych oraz duplikatow
faktur, zgodnie z art. 106n ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow
i ustug (tj. Dz.U. z 2016 r., Nr 710, z po6zn. zm.)? Jezeli tak, to bardzo prosz¢ o
modyfikacje wzorca umowy w zakresie sposobu rozliczania si¢ z wykonanej ustugi
poprzez dodanie nastepujgcych 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 (4.
Dz.U. z 2016 r., Nr 710, z p6zn. zm.). Faktury elektroniczne bedg Zamawiajgcemu
wysylane na adres e-mail: ...............

Odpowiedz nr 3

Zamawiajacy nie wyraza zgody na proponowang zmiang.

W zwiazku z udzielong odpowiedzia Zamawiajacy informuje, ze nie zmienia terminu
skiadania i otwarcia ofert:

Termin skladania ofert — 12 listopada 2019 r. godz. 10"

Termin otwarcia ofert — 12 listopada 2019 r. godz. 10"
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