PANSTWOWA GALERIA SZTUKI
81-720 SOPOT, PLAC ZDROJOWY 2, tel.: (+48 58) 551 06 21, fax: (+48 58) 551 32 62
PL NIP 585-122-00-52, REGON 000277167

Sopot, dnia 19.06.2021 r.

dot.: postepowania prowadzonego w trybie podstawowym bez negocjacji na ustuge
catlodobowej ochrony fizycznej osob i mienia Panstwowej Galerii Sztuki, znak:
ZP.371.4.2021

Dziatajac na podstawie art. 284 ust 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien
publicznych (t.j.Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania zgtoszone w toku
przedmiotowego postepowania przez Wykonawcow, udziela nastepujgcych wyjasnien dotyczacych
tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia.

Pytanie nr 1

Zamawiajagcy w umowie nie ustalit maksymalnej wysokosci kar umownych (wymdg z art. 436 pkt 3
Pzp). Wnioskujemy o dodanie zapisu, iz maksymalna wysokoS¢ kar umownych nie przekroczy 20%
wynagrodzenia.

Odpowiedz

Zamawiajacy okresla taczng maksymalng wysoko$¢ kar umownych. W zwigzku z powyzszym w § 11
wzoru umowy dodaje sie ust 8 0 nastepujgcym brzmieniu:

Maksymalna wysokos¢ kar umownych nie moze przekroczy¢ 35% catkowitej wartosci umowy
okresfonej w § 10 ust. 5.

Pytanie nr 2

Uprzejmie prosze o informacje, czy Zamawiajacy akceptuje wystawienie przez wykonawce
ustrukturyzowanych faktur korygujacych oraz innych ustrukturyzowanych dokumentow
elektronicznych, dotyczacych wykonania umowy o przedmiotowe zamowienie publiczne oraz
przestanie tychze dokumentdw za posrednictwem Platformy Elektronicznego Fakturowania
https://www.brokerinfinite.efaktura.gov.pl/ ?

Podkre$lam przy tym, ze pytanie nie dotyczy zgody na wystawianie ustrukturyzowanych faktur
elektronicznych, gdyz takowe Zamawiajacy jest zobowigzany odbiera¢ od wykonawcy na podstawie
art. 4.1 ustawy z dnia 9 listopada 2018 r. o elektronicznym fakturowaniu w zamoéwieniach publicznych
(t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1666), lecz zgody na wystawianie ustrukturyzowanych faktur korygujacych
oraz innych ustrukturyzowanych dokumentéw elektronicznych.

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
jest powszechnie stosowane pomiedzy Zamawiajgcymi a wykonawcami. Taki sposob przekazywania
dokumentéw utatwia wzajemng komunikacje oraz eliminuje szereg btedéw, wystepujacych w procesie
tradycyjnego fakturowania. Jest on tez rekomendowany, jako docelowy sposdb obiegu dokumentow
ksiegowych przez Ministerstwo Rozwoju, Pracy i Technologii (https://www.gov.pl/web/rozwoj-praca-
technologia/e-fakturowanie-w-zamowieniach-publicznych). Ponadto, w dobie epidemii COVID-19, taki
sposob przekazywania dokumentéw rozliczeniowych jest jedng ze skutecznych metod w
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powstrzymywaniu rozprzestrzenianiu sie wirusa oraz gwarantuje utrzymanie ciggtosci procesow
ksiegowych i podatkowych.

Jednoczesnie prosze o podanie konta Zamawiajgcego znajdujgcego sie na Platformie Elektronicznego
Fakturowania, umozliwiajgcego przestanie ustrukturyzowanych dokumentéw.

Odpowiedz

Zamawiajgcy wyraza zgode na przesyfanie ustrukturyzowanych faktur korygujgcych oraz innych
ustrukturyzowanych dokumentdw elektronicznych dotyczacych realizacji umowy przez Platforme
Elektronicznego Fakturowania https://www.brokerinfinite.efaktura.gov.pl/, na konto: PEPPOL

Panistwowa Galeria Sztuki.

Pytanie nr 3

Prosze o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy wyraza zgode, aby kazda z firm wchodzaca w skiad
konsorcjum firm wystawiata Zamawiajgcemu osobng fakture VAT.

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 dnia 11.09.2019 r.; poz. 1843) wykonawca posiada
petng dowolno$¢ w kreowaniu sktadu konsorcjum oraz w podziale obowigzkéw pomiedzy
poszczegdlnymi cztonkami konsorcjum. W konsekwencji Zamawiajacy wybierajac oferte wykonawcy
bedacego konsorcjum, nie ma mozliwosci wptywaé na sposdb podziatu zakresu realizacji ustugi
wewnatrz konsorcjum oraz na tre$¢ samej umowy konsorcjum. Zamawiajgcy ma prawo jedynie do
wgladu do tresci umowy konsorcjum w zakresie jego skfadu i podziatu obowigzkéw pomiedzy
cztonkdw konsorcjum. W ramach realizacji umowy kazda z firm wchodzaca w sktad konsorcjum
wykonuje odmienne czynnosci dajagce w sumie petny zakres realizacji przedmiotu umowy. Kazda z firm
wchodzacych w sktad konsorcjum za wykonane ustugi zobowigzana jest mocag przepisow 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 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 podejmuijg sie wspotpracy w
realizacji okre$lonego, i najczesciej w miare precyzyjnie zdefiniowanego, celu gospodarczego.
Podmioty te zawierajg wiec umowe gospodarczg w celu realizacji wspdlnego przedsiewziecia, ktore ze
wzgledu na potencjat finansowy, zakres przedmiotowy lub kompetencyjny przekracza mozliwosci
jednego tylko podmiotu — umowe konsorcjum.

Kluczowe jest jednak, ze na plaszczyznie 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 wspdtpracujgce).
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 towaréw 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 Zamawiajgcego.

Majac na uwadze r6znorodnos¢ czynnosci skfadajacych sie na przedmiot zmdwienia, czesto zdarza sie,
ze poszczegodlne ustugi realizowane w ramach catego przedmiotu umowy opodatkowane sg réznymi
stawkami podatku VAT, dlatego tez, aby zapewni¢ przejrzysto$¢ podatkowa, uzasadnione jest
wystawianie faktur przez cztonkdw 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 $wiadczonej ustugi, jako
jedyny podmiot w ramach konsorcjum ma mozliwo$¢ wystawienia faktury zgodnie z przystugujgcym
mu zwolnieniem z podatku lub innym niz 23 % podatkiem VAT. Kazdy z pozostatych cztonkdéw w tym
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lider konsorcjum — S$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 $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 ktérych 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 ktdrej napisano: ,Zawarcie
umowy o wspdine przedsiewziecie gospodarcze - umowy konsorcjum - nie ma na celu powstania
nowego swoistego podmiotu gospodarczego, lecz stanowi porozumienie stron w zakresie realizacji
wspdinego celu gospodarczego. Odnosnie rozliczenia podatku VAT przez uczestnikow 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
dziatalno$¢ gospodarczg, o ktorej mowa w ust. 2, bez wzgledu na cel lub rezultat takiej dziatalnosci.
Oznacza to, ze z punktu widzenia VAT kazdy z cztonkéw konsorcjum jest odrebnym podatnikiem.
Podatnikiem nie jest i nie moze by¢ natomiast samo konsorcjum. Dlatego tez podmioty dziatajgce w
ramach konsorcjum powinny do wzajemnych rozliczen oraz do rozliczen z podmiotem, na rzecz
ktérego konsorcjum S$wiadczy ustuge stosowac ogdlne zasady w zakresie wystawiania faktur VAT
dokumentujgcych wykonywane przez nich czynnosci.”

Zawarcie umowy konsorcjum nie prowadzi do powstania nowego bytu prawnego. W szczegolnosci
konsorcjum nie posiada zdolnosci prawnej lub zdolnosci do czynnosci prawnych — w zdolno$¢ tg
wyposazone sg hatomiast podmioty tworzgce 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 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 umowa, 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 konsorcjantow dla osiggniecia celu, dla ktdrego umowa zostata zawarta. Konsorcjanci
zobowigzujg sie do dziatan i $wiadczen zmierzajgcych do osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego
przyjetego przez konsorcjum, zobowigzujgc sie do wspdlnego dziatania. ,Wspdlnos¢” 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
ktoérej stosuje sie odpowiednio przepisy art. 860—875 kc.

Umowa konsorcjum winna wskazywac¢ podmiot uprawniony do reprezentowania konsorcjum na
zewnatrz i podejmowania czynnosci w imieniu pozostatych jego cztonkdw (tzw. lider konsorcjum).

W mysl art. 141 Pzp: Wykonawcy, o ktdérych mowa w art. 23 ust. 1, ponoszg solidarng
odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania. Solidarna
odpowiedzialno$¢ podmiotdw tworzacych konsorcjum oznacza, ze zamawiajgcy moze zada¢ wykonania
umowy o zamodwienie publiczne od wszystkich cztonkdw konsorcjum, kliku sposrdd nich lub kazdego z
osobna, zaspokojenie roszczenia zamawiajgcego przez jednego z konsorcjantéw zwalnia za$



pozostatych. Nie jest mozliwe wylgczenie solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjum wykonawcow
wzgledem zamawiajgcego w drodze umowy, natomiast wzajemny podziat zadan przyjety w umowie
konsorcjum wywotuje wytgcznie skutki wewnetrzne pomiedzy jego czionkami.
Z powyzszego wynika, Ze istota umowy konsorcjum nie uzasadnia tego, by Zamawiajgcy mogt
przyjmowac faktury tylko od jednego pomiotu wchodzgcego w sktad konsorcjum. Zgodnie z zasadg —
Konsorcjum ponosi odpowiedzialno$¢ solidarng wobec Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy zobowigzany
jest do zaptaty wynagrodzenia za wykonang ustuge lub dostawe kazdemu z cztonkéw konsorcjum wg
ustalonego w umowie wynagrodzenia. Jest zatem w petni uzasadnione i konieczne ze wzgledu na
przepisy prawa podatkowego, aby wynagrodzenie nalezne Wykonawcy, bedgcemu konsorcjum firm,
byto ptatne zgodnie z fakturami VAT, wystawionymi przez kazdego z cztonkdw konsorcjum
realizujgcych ustuge na kwoty, ktére w sumie stanowig wysoko$¢ miesiecznego wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotu umowy.
Odpowiedz
Majac na uwadze tres¢ art. 59 ustawy Pzp, w mysl ktdrego, zamawiajgcy moze zadac dopiero przed
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego umowy regulujgcej wspotprace wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, jezeli ztozona przez nich oferta zostata wybrana,
oraz wyrok SN z dnia 6 lipca 2018 r., o sygn. II CSK 562/17, z ktdrego wynika, ze ,stosunek, w jakim
pozostajg wspdtdziatajacy jako wykonawca zamdwienia publicznego istotnie angazuje takze interesy
zamawiajacego, ktdremu przez czas zwigzania umowg i jej wykonywania musi by¢ zagwarantowana
pewnos$¢, ze ma do czynienia z jednym osSrodkiem decyzyjnym i nie jest wiktany w konflikty miedzy
konsorcjantami”, nalezy przyjaé, ze zamawiajacy we wzorze umowy powinien wskazaé, iz
przyjete zasady rozliczen wiagza konsorcjum niezaleznie od ewentualnych zmian umowy
konsorcjum oraz innych stosunkow o charakterze wewnetrznym, regulujacych
wspotprace konsorcjantow.
Powotujac sie na Jacka Sadowego, bytego Prezesa UZP, dla ustalenia, ktdremu z cztonkdéw konsorcjum
Zamawiajgcy ma przekaza¢ wynagrodzenie, kluczowa jest wola samych cztonkéw konsorcjum. Wola ta
wyrazona jest zasadniczo w_samej umowie o zamoéwienie publiczne, ktéra zawierana jest przeciez
miedzy zamawiajgcym a wszystkimi wykonawcami, ktérzy wspdlnie ztozyli oferte w przetargu
(konsorcjum), cho¢ z przyczyn pragmatycznych podpisywana jest przez lidera na podstawie
stosownego petnomocnictwa. Jesli umowa o zamdwienie publiczne okresla obowigzek wyptaty
wynagrodzenia na numer rachunku bankowego wskazanego przez lidera konsorcjum, zamawiajacy
zobowigzany jest do spetnienia swego $wiadczenia w sposéb ustalony umowa, nawet jesli tymczasem
ustalenia miedzy cztionkami konsorcjum dotyczgce zasad zaptaty wynagrodzenia ulegng zmianie. Te
nowe ustalenia nie sg wigzace dla zamawiajgcego, dopdki nie znajdg wyrazu w umowie o zamdwienie
publiczne poprzez jej stosowng zmiane.

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy dokonuje zmiany wzoru umowy w powyzszym zakresie, dodajgc w

§12 ust. 5, 6, 7 i 8 0 nastepujacej tresci:

5. W przypadku zawarcia umowy z Wykonawcami, o ktoérych mowa w art. 23 ust, 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowieri publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.),
Wykonawcy ustanawiajg petnomocnika, zwanego dalej Liderem Konsorcjum, do reprezentowania
ich we wszelkich sprawach zwigzanych z realizacig niniejszej umowy w 0SODI€: ...............c.......

6. Lider Konsorcjum uprawniony jest do reprezentowania Wykonawcow wobec Zamawiajgcego we
wszelkich sprawach zwigzanych z realizacjig niniejszej umowy. W szczegdinosci Lider Konsorcium
uprawniony jest do sktadania Zamawiajgcemu oraz odbierania od Zamawiajgcego w imieniu
Wykonawcow wszelkich oswiadczeri woli zwigzanych z wykonaniem, zmiang, rozwigzaniem lub
odstgpieniem od niniejszej umowy. Lider Konsorcjum uprawniony jest do odbierania od
Zamawiajgcego wszelkich informacji skierowanych dla i do Wykonawcow.

7. Weszelkie ptatnosci wynikajace z Umowy dokonywane beda na rachunek bankowy Lidera
Konsorcjum.




8. Wykonawcy uprawni sg do zmiany Lidera Konsorcjum. W takim przypadku Wykonawcy majg
obowigzek jednoczesnego zawiadomienia Zamawiajgcego o nowym Liderze Konsorcjum. W razie
uchybienia w wykonaniu tego obowigzku odwotanie Lidera Konsorcjum nie bedzie skuteczne wobec
Zamawiajgcego.

Pytanie 4

Zgodnie ze wzorem umowy, Zamawiajgcy przewiduje kary umowne za nienalezyte wykonywanie
ustugi. Czy Zamawiajacy, po analizie ponizszych argumentow Wykonawcy, zmodyfikuje wysoko$¢ kar
umownych? Wykonawca wnosi o0 zmiane o 50% wysokosci kar, zastrzezonych przez Zamawiajgcego.
W doktrynie prawa zaméwien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych ustanawianie przez zamawiajgcego w umowie razgco
wysokich kar umownych uzna¢ nalezy bezwzglednie za naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji wyrazonej w przepisie art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019 z pézn. zm.), ktére moze by¢ uzasadniong podstawg do zadania
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie art. 255 ust. 6 ustawy
prawo zamowien publicznych z uwagi, iz postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajgca
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Stanowisko powyzsze znajduje petne
potwierdzenie m.in. wyroku z dnia 23 sierpnia 2007 r. sygn. akt: UZP/Z0/0-1030/07. Zwazy¢ bowiem
nalezy, ze kara umowna (odszkodowanie umowne) ze swojej istoty ma charakter wytacznie
odszkodowawczy i kompensacyjny, a nie za$ prewencyjny. Ustalenie przez Zamawiajgcego zbyt
wygorowanych kar umownych dla wykonawcow stanowi zatem bezspornie razgce naruszenie prawa w
zakresie rownosci stron umowy, co w konsekwencji prowadzi do sprzecznosci celu takiej umowy z
zasadami wspotzycia spotecznego i skutkowa¢ winno bezwzgledng niewaznos$¢ czynnosci prawnej na
podstawie przepisu art. 3531 k.c. w zwigzku z art. 58 § 1 k.c.

Odpowiedz

Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy wzoru umowy.

Zgodnie z Raportem UZP dotyczacym stosowania kar umownych zamawiajgcy, uwzgledniajgc funkcje,
jakie kary umowne majq realizowaé przy wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych, powinni tak
ksztattowaC postanowienia umowne dotyczace tego zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczy¢
interes publiczny i wiasciwg realizacie zamoéwienia publicznego. Z drugiej za$ strony powinnosc
zamawiajgcych do nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie moze prowadzi¢ do
przerzucenia na wykonawcoéw odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktdre pozostajg poza ich kontrolg, czyli
na ktérych powstanie nie majg oni wptywu. Uwzgledniajgc zakres kar umownych zawarty we wzorze
umowy, stwierdzi¢ nalezy, ze dotyczg one wytacznie przewinien zaleznych od wykonawcy. W zadnej
mierze zapisy te nie faworyzujg Zamawiajgcego — to czy Wykonawca zaptaci ewentualng kare umowng
zalezy wylgczenie od niego, czyli od tego czy wykona umowe w sposob nalezyty.

Z powazaniem

Dyrektor Panstwowej Galerii Sztuki
Zbigniew Buski



