Czestochowa, 14.10.2020 r.

12.271.55.2020

Dotyczy przetargu nieograniczonego na ustugi kompleksowego
utrzymania czystosci pomieszczen o ogélnej powierzchni 14 140 m? w lokalach
i budynkach Urzedu Miasta Czestochowy (wraz z obstugq sal konferencyjnych)
oraz terenow wokét nich o ogolnej powierzchni 9 595 m? w okresie 12 miesiecy
2021 roku (jednak nie dluzej, niz do 31.12.2021r.).

Informuje, ze wptynety nastepujace pytania do ww. postepowania:

Pytanie 1:

~Prosze o informacje, jak bedq realizowane obowigzki stron w przypadku wystgpienia tzw.
.Sity wyzszej”. Jednoczesnie, w zwigzku z zaistnialg sytuacjg zagrozenia pandemig
koronawirusa, wnosze o wprowadzenie do wzorca umowy postanowien dotyczacych
wystapienia sity wyzszej. Ponizej przyktadowe zapisy, ktore zamawiajgcy - wzorem
innych zamawiajacych publicznych - mogtby wprowadzi¢ do wzorca umowy:

SIEA WYZSZA

1. Na czas dziatania Sity WyzZszej obowigzki Strony, ktdéra nie jest w stanie wykonac
danego obowigzku ze wzgledu na dziatanie Sity Wyzszej, ulegajq zawieszeniu.

2. Strona Umowy, ktéra opdznia sie ze swoim $wiadczeniem wynikajgcym z Umowy ze
wzgledu na dziatanie Sity Wyzszej nie jest narazona na konsekwencje finansowe (w tym
odsetki, kary albo inne konsekwencje finansowe) lub odstapienie od Umowy przez drugg
Strone z powodu niedopetnienia obowigzkéw Umownych.

3. Dla potrzeb Umowy, "Sita Wyzsza" oznacza zdarzenie, ktorego wystgpienie jest
niezalezne od Stron i ktéremu nie mogg one zapobiec przy zachowaniu nalezytej
starannosci, a w szczegdlnosci: wojny, stany nadzwyczajne, kleski zywiotowe, epidemie,
ograniczenia zwigzane z kwarantanng, embargo, rewolucje, zamieszki i strajki, ktdre
uniemozliwia wykonywanie Przedmiotu Umowy.

4. Kazda ze Stron jest obowigzana do niezwtocznego zawiadomienia drugiej ze Stron o
zajsciu przypadku Sity Wyzszej. O ile druga ze Stron nie wskaze inaczej na pismie,
Strona, ktéra dokonata zawiadomienia bedzie kontynuowata wykonywanie swoich
obowigzkdéw wynikajacych z Umowy, w takim zakresie, w jakim jest to praktycznie
uzasadnione, jak rowniez musi podjaé¢ wszystkie alternatywne dziatania zmierzajgce do
wykonania Umowy, ktérych podjecia nie wstrzymuje zdarzenie Sity Wyzszej.

5. W przypadku ustania Sity Wyzszej, Strony niezwtocznie przystapiga do realizacji swych
obowigzkdéw wynikajgcych z Umowy.”

Odpowiedz na pytanie 1:
Zamawiajacy nie wyraza zgody na wprowadzenie powyzszych zapiséw do wzoru umowy.

Pytanie 2:

~Prosze o potwierdzenie, ze Zamawiajacy wyraza zgode, aby kazda z firm wchodzaca
w sktad konsorcjum firm wystawiata Zamawiajagcemu osobng fakture VAT.

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 dnia 11.09.2019 r.; poz.
1843) wykonawca posiada petng dowolno$¢ w kreowaniu sktadu konsorcjum oraz
w podziale obowigzkdéw pomiedzy poszczego6lnymi cztonkami konsorcjum.
W konsekwencji Zamawiajacy wybierajac oferte wykonawcy bedacego konsorcjum, nie
ma mozliwosci wptywa¢ na sposdb podziatu zakresu realizacji ustugi wewnatrz
konsorcjum oraz na tres¢ samej umowy konsorcjum. Zamawiajagcy ma prawo jedynie do
wgladu do tresci umowy konsorcjum w zakresie jego skifadu i podziatu obowigzkow
pomiedzy cztonkdw konsorcjum. W ramach realizacji umowy kazda z firm wchodzaca w
sktad konsorcjum wykonuje odmienne czynnosci dajace w sumie petny zakres realizacji
przedmiotu umowy.
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Kazda z firm wchodzacych w sktad konsorcjum za wykonane ustugi zobowigzana jest
moca przepiséw 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 cztonkéw konsorcjum moze by¢ uznane za
nieprawidlowe z przyczyn podatkowych podczas kontroli przez organy podatkowe.
Zgodnie ze stanowiskiem doktryny podatkowej, o wspolnym przedsiewzieciu nalezy
mowi¢ w kazdym przypadku, gdy co najmniej dwa podmioty podejmujg sie wspdtpracy
w realizacji okreslonego, i najczesciej w miare precyzyjnie zdefiniowanego, celu
gospodarczego. Podmioty te zawieraja wiec umowe gospodarcza w celu realizacji
wspolnego przedsiewziecia, ktdre 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),
wspolne przedsiewziecie czy konsorcjum nie posiada statusu podatnika. Oznacza to, ze
podatnikami podatku dochodowego sa poszczegdlni czitonkowie takiej grupy
gospodarczej (czyli podmioty wspétpracujace).

Jednoczesnie, 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 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 $wiadczenia czyli
Zamawiajqcego.

Majac na uwadze rdéznorodnos$¢ czynnosci sktadajacych sie na przedmiot zmowienia,
czesto zdarza sie, ze poszczegdlne ustugi realizowane w ramach catego przedmiotu
umowy opodatkowane sg réznymi stawkami podatku VAT, dlatego tez, aby zapewnic
przejrzysto$¢ podatkowa, uzasadnione jest wystawianie faktur przez czionkdéw
konsorcjum bezposrednio Zamawiajacemu jako faktycznemu odbiorcy ustugi. Powyzsze
wynika, z faktu, ze cztonek konsorcjum s$wiadczacy ustuge opodatkowang w innym
wymiarze niz 23% lub zwolniong z podatku z powodu rodzaju $wiadczonej ustugi, jako
jedyny podmiot w ramach konsorcjum ma mozliwo$¢ wystawienia faktury zgodnie
z przystugujagcym mu zwolnieniem z podatku lub innym niz 23 % podatkiem VAT. Kazdy
z pozostatych cztonkéw w tym lider konsorcjum - $wiadczacy ustugi oprocentowane 23 %
podatkiem VAT nie ma mozliwosci, wystawienia faktur ze zwolnieniem podatkowym lub
w innym wymiarze niz 23 %. Wystawienie przez lidera konsorcjum faktury zbiorczej na
Zamawiajacego zawierajgcego m.in. okre$lenie 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¢ 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 ktorych 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 przychodéw i kosztéw”,
w ktorej napisano: ,Zawarcie umowy o wspolne przedsiewziecie gospodarcze - umowy
konsorcjum - nie ma na celu powstania nowego swoistego podmiotu gospodarczego, lecz
stanowi porozumienie stron w zakresie realizacji wspdlnego celu gospodarczego.
Odnosnie rozliczenia podatku VAT przez uczestnikdw konsorcjum, stwierdzi¢ nalezy iz
zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy, podatnikami sg osoby prawne, jednostki organizacyjne
niemajgce osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujgce samodzielnie dziatalnos¢
gospodarczg, o ktérej mowa w ust. 2, bez wzgledu na cel lub rezultat takiej dziatalnosci.
Oznacza to, ze z punktu widzenia VAT kazdy z cztonkédw konsorcjum jest odrebnym
podatnikiem. Podatnikiem nie jest i nie moze by¢ natomiast samo konsorcjum. Dlatego
tez podmioty dziatajgce w ramach konsorcjum powinny do wzajemnych rozliczen oraz do
rozliczen z podmiotem, na rzecz ktorego konsorcjum swiadczy ustuge stosowac
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ogolne zasady w zakresie wystawiania faktur VAT dokumentujacych
wykonywane przez nich czynnosci.”

Zawarcie umowy konsorcjum nie prowadzi do powstania nowego bytu prawnego.
W szczegdlnosci konsorcjum nie posiada zdolnosci prawnej lub zdolnosci do czynnosci
prawnych - w zdolno$¢ tg wyposazone sg natomiast podmioty tworzace konsorcjum
(wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 4 marca 2016 r., sygn. akt. VI ACa 83/16).
Powyzsze dotyczy réowniez 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: I 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 ,sumg
pojedynczych wykonawcow”.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 28 maja 2015 r., sygn. akt: I ACa
29/15: Konsorcjum jest stosunkiem obligacyjnym kreowanym umowag, w wyniku ktorej
powstaje stosunek prawny konsorcjum, w ktorym kazda z jego stron (konsorcjant)
zobowigzuje sie do okreslonego uczestnictwa w konsorcjum i do oznaczonego dziatania na
jego rzecz, a tym samym na rzecz pozostatych konsorcjantéw dla osiggniecia celu, dla
ktérego umowa zostata zawarta. Konsorcjanci zobowigzujq sie do dziatan i Swiadczen
zmierzajgcych do osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego przyjetego przez
konsorcjum, zobowigzujac sie do wspdlnego dziatania. ,Wspdlnos¢” 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 wskazywa¢ podmiot uprawniony do reprezentowania
konsorcjum na zewnatrz i podejmowania czynnosci w imieniu pozostatych jego cztonkdéw
(tzw. lider konsorcjum).

W mysl art. 141 Pzp: Wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1, ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy | wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania. Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotéw tworzacych konsorcjum oznacza, ze
zamawiajacy moze zadac¢ wykonania umowy o zamodwienie publiczne od wszystkich
cztonkow konsorcjum, kliku sposrod nich lub kazdego z osobna, zaspokojenie roszczenia
zamawiajacego przez jednego z konsorcjantéw zwalnia za$ pozostatych. Nie jest mozliwe
wytaczenie  solidarnej odpowiedzialnosci  konsorcjum  wykonawcéw  wzgledem
zamawiajacego w drodze umowy, natomiast wzajemny podziat zadan przyjety w umowie
konsorcjum wywotuje wytacznie skutki wewnetrzne pomiedzy jego cztonkami.

Z powyzszego wynika, ze istota umowy konsorcjum nie uzasadnia tego, by Zamawiajacy
maogt przyjmowac faktury tylko od jednego pomiotu wchodzacego w skiad konsorcjum.
Zgodnie z zasadq - Konsorcjum ponosi odpowiedzialno$¢ 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, bedacemu konsorcjum
firm, bylo ptatne zgodnie z fakturami VAT, wystawionymi przez kazdego z cztonkow
konsorcjum realizujagcych ustuge na kwoty, ktére w sumie stanowig wysokos¢
miesiecznego wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy.”

Odpowiedz na pytanie 2:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na wystawianie osobnych faktur przez poszczegdlne
podmioty wchodzace w sktad konsorcjum.

Zgodnie z interpretacja Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej nr. 2461-
IBPP2.4512.72.2017.2.WN z dnia 12 maja 2017r. to Lider prowadzi sprawy konsorcjum
i reprezentuje je w zakresie wykonywania umowy o zamdwieniach publicznych
i wytacznie Lider jest uprawnionym do wystawiania faktur w imieniu konsorcjum.

Z powotanej przez Panstwa indywidualnej interpretacji Dyrektora Izby Skarbowej
w Warszawie nr IPPP1/443/377/13-2/AS z dnia 8 lipca 2013r. wynika, ze w Swietle
przepisow ustawy VAT prawidtowy jest sposéb rozliczen, w ktérym Spotka - Lider
konsorcjum wystawia fakture na Zamawiajacego na 100% wynagrodzenia naleznego
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konsorcjum i nalicza podatek nalezny od catej kwoty tego wynagrodzenia.
W przedmiotowej interpretacji Dyrektor Izby Skarbowej faktycznie stwierdzit, ze lider
i Partnerzy zachowujg odrebny status podatnikéw podatku VAT, ale uczynit to
w odniesieniu do wzajemnych rozliczen w ramach konsorcjum, pomiedzy liderem
a Partnerami, gdzie wskazano, ze w zakresie wzajemnych rozliczen w konsorcjum
partnerzy i Lider winni sobie wzajemnie wystawia¢ faktury. Powyzsze stanowisko zostato
rowniez potwierdzone w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 8 czerwca
2017 r., sygn. I FSK 1839/15.

Pytanie 3:

~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 Zamawiajacego.

W doktrynie prawa zamodwien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Zespotdéw
Arbitrow przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych ustanawianie przez zamawiajgcego
w umowie razgco wysokich kar umownych uznaé nalezy bezwzglednie za naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji wyrazonej w przepisie art. 7 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z dnia 11.09.2019 r.; poz.
1843) , ktére moze by¢ uzasadniong podstawg do zgdania uniewaznienia postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego w trybie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy prawo
zamowien publicznych z uwagi, iz postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajaca
zawarcie waznej umowy Ww sprawie zamowienia publicznego. Stanowisko powyzsze
znajduje petne potwierdzenie m.in. wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 23 sierpnia 2007 r.
sygn. akt: UZP/Z0O/0-1030/07. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze kara umowna (odszkodowanie
umowne) ze swojej istoty ma charakter wytacznie odszkodowawczy i kompensacyjny,
a nie za$ prewencyjny. Ustalenie przez Zamawiajacego zbyt wygdérowanych kar
umownych dla wykonawcow stanowi zatem bezspornie razace naruszenie prawa w
zakresie rownosci stron umowy, co w konsekwencji prowadzi do sprzecznosci celu takiej
umowy z zasadami wspotzycia spotecznego i skutkowac winno bezwzgledng niewaznosé
czynnosci prawnej na podstawie przepisu art. 3531 k.c. w zwigzku z art. 58 § 1 k.c.”

Odpowiedz na pytanie 3:
Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane kar umownych na inne, niz okreslone
we wzorze umowy.

(-) Zbigniew Leszczynski
Z-ca Naczelnika Wydziatu
Inwestycji i Zamdwieri Publicznych
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