g a Gdanski
" & Osrodek Sportu

Gdansk, dnia 01.03.2021 roku
znak sprawy: ZP1/272/1/2021
pismo nr 1

Wykonawcy
zainteresowani udzialem
w przedmiotowym postepowaniu

dotyczy:  postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.:
Swiadczenie uslug ochrony obiektow administrowanych przez Gdanski Osrodek
Sportu od 31.03.2021 roku do 15.06.2021 roku.

Gdansku Osrodek Sportu (Zamawiajacy) niniejszym informuje, ze wplynety zapytania do tresci
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (zwana dalej SWZ), ktérych tres¢ Zamawiajacy przedstawia
ponizej wraz z udzielong odpowiedzig.

Pytanie nr 1:

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

Fakturowanie oraz wystawienie innych dokumentéw w ustrukturyzowanej formie elektronicznej jest
zgodne z przepisami podatkowymi, wynikajacymi z ustawy o podatku od towaréw i ustug (VAT) oraz z
przepisami ustawy z dnia 9 listopada 2018 r. o elektronicznym fakturowaniu w zamdéwieniach
publicznych, koncesjach na roboty budowlane lub ustugi oraz partnerstwie publiczno — prywatnym
(Dz.U. 2 2019 r. poz. 2020 ze zm.) oraz jest powszechnie stosowane pomigedzy Zamawiajacymi a
wykonawcami. Taki sposob przekazywania w/w dokumentow utatwia wzajemna komunikacj¢ oraz
eliminuje szereg btedow, wystepujacych w procesie tradycyjnego fakturowania. I jest rekomendowany,
jako docelowy sposéb obiegu dokumentow 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 ptlatniczych;
2) zmniejszenie liczby btednych i falszywych faktur w obiegu;
3) ujednolicony model obstugi e-faktur w ramach zamoéwien publicznych;
4) zmniejszenie kosztow operacyjnych oraz zminimalizowanie przeszkdéd w handlu;
5) redukcje kosztow fakturowania 1 przetwarzania danych oraz obstugi zamowien publicznych;
6) kompleksowg e-obstuga dostaw publicznych;
7) zwigkszenie szans udziatu polskich firm w transgranicznym rynku zamowien publicznych
1 obrocie gospodarczym UE;
8) fatwiejsze archiwizowanie dokumentows;
9) wzrost cyfryzacji sektora publicznego w Polsce;

10) rozwoj systemu ptatnosci bezgotowkowych;

11)  wzrost popytu na produkty i ustugi informatyczne.

Niezaleznie od powyzszego, w dobie epidemii COVID-19, taki sposob przekazywania dokumentow
rozliczeniowych jest jedng ze skutecznych metod w powstrzymywaniu rozprzestrzenianiu si¢ wirusa
oraz gwarantuje utrzymanie ciggtosci proceséOw ksiegowych 1 podatkowych.
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OdpowiedZz nr 1:

Tak. Zamawiajacy akceptuje wystawianie przez wykonawce ustrukturyzowanych faktur korygujacych
oraz innych ustrukturyzowanych dokumentéw elektronicznych, dotyczacych wykonania umowy o
przedmiotowe zamowienie publiczne oraz przestanie tychze dokumentow za posrednictwem Platformy
Elektronicznego Fakturowania https://www.brokerinfinite.efaktura.gov.pl/.

Pytanie nr 2:
Prosz¢ 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. 58 ust. 1 i art. 117 ust. 4 ustawy

z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019 z p6zn. zm.)
wykonawca posiada pelng dowolno$¢ w kreowaniu sktadu konsorcjum oraz w podziale obowigzkow
pomiedzy poszczegolnymi cztonkami konsorcjum. W konsekwencji Zamawiajacy wybierajac oferte
wykonawcy bedacego konsorcjum, nie ma mozliwosci wptywaé na sposob podziatu zakresu realizacji
ustugi wewnatrz konsorcjum oraz na tre$¢ samej umowy konsorcjum. Zamawiajacy ma prawo jedynie
do wgladu do tresci umowy konsorcjum w zakresie jego sktadu i podziatu obowigzkow pomiedzy
cztonkow konsorcjum. W ramach realizacji umowy kazda z firm wchodzaca w sktad konsorcjum
wykonuje odmienne czynnos$ci dajace w sumie pelny zakres realizacji przedmiotu umowy. Kazda

z firm wchodzacych w sktad konsorcjum za wykonane ustugi zobowigzana 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 cztonkoéw
konsorcjum moze by¢ uznane za nieprawidtowe z przyczyn podatkowych podczas kontroli przez
organy podatkowe. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny podatkowej, o wspolnym przedsiewzigciu
nalezy méwi¢ w kazdym przypadku, gdy co najmniej dwa podmioty podejmuja si¢ wspotpracy

w realizacji okreslonego, 1 najczescie] w miare precyzyjnie zdefiniowanego, celu gospodarczego.
Podmioty te zawieraja wigc umowe gospodarcza w celu realizacji wspolnego przedsiewzigcia, 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), wspolne przedsigwziecie czy konsorcjum nie posiada statusu
podatnika. Oznacza to, ze podatnikami podatku dochodowego sa poszczegdlni czlonkowie takiej
grupy gospodarczej (czyli podmioty wspolpracujace).

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 1 ustug Dz. U. z 2018 r. poz. 2174 ze zm.
Zgodnie z ktorymi, jesli podatnik VAT (konsorcjant) $wiadczy ustuge bezposrednio na rzecz
zamawiajacego, to jest zobligowany do rozliczenia VAT naleznego od tego swiadczenia 1 wystawienia
faktury na rzecz odbiorcy §wiadczenia czyli Zamawiajacego.

Majac na uwadze ré6znorodno$¢ czynnosci sktadajacych si¢ na przedmiot zmowienia, czgsto zdarza sig,
ze poszczegolne ustugi realizowane w ramach catego przedmiotu umowy opodatkowane sg réznymi
stawkami podatku VAT, dlatego tez, aby zapewni¢ przejrzysto$¢ podatkowa, uzasadnione jest
wystawianie faktur przez cztonkdéw konsorcjum bezposrednio Zamawiajacemu jako faktycznemu
odbiorcy ustugi. Powyzsze wynika, z faktu, ze cztonek konsorcjum swiadczacy ustluge opodatkowang w
innym wymiarze niz 23% lub zwolniona z podatku z powodu rodzaju §wiadczonej ushugi, jako jedyny
podmiot w ramach konsorcjum ma mozliwos¢ wystawienia faktury zgodnie z przystugujacym 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 Zamawiajgcego zawierajacego m.in. okre§lenie wynagrodzenia
za ustuge np. zwolniong z podatku, moze by¢ kwestionowane przez organy podatkowe i uznane za
nieprawidlowe — bowiem lider jako konkretny platnik 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 ktoérych dany podmiot nie posiada
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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 opini¢

w sprawie ,,rozliczenia konsorcjum - podzial przychodéw i kosztoéw”, w ktdrej napisano: ,,Zawarcie
umowy o wspoélne przedsigwzigcie gospodarcze - umowy konsorcjum - nie ma na celu powstania
nowego swoistego podmiotu gospodarczego, lecz stanowi porozumienie stron w zakresie realizacji
wspodlnego 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, wykonujace samodzielnie
dziatalnos$¢ gospodarcza, o ktérej mowa w ust. 2, bez wzgledu na cel lub rezultat takiej dziatalnosci.
Oznacza to, ze z punktu widzenia VAT kazdy z czlonkow konsorcjum jest odrgbnym 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 usluge stosowaé ogolne zasady w zakresie wystawiania faktur VAT
dokumentujacych wykonywane przez nich czynnosci.”

Zawarcie umowy konsorcjum nie prowadzi do powstania nowego bytu prawnego. W szczegdlnos$ci
konsorcjum nie posiada zdolno$ci prawnej lub zdolnosci do czynno$ci 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 rowniez konsorcjum tworzonego w celu
zawarcia i realizacji umowy o zamdwienie 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 (wykonawcg), a raczej ,,sumag pojedynczych wykonawcow”.
Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 28 maja 2015 r., sygn. akt: [ ACa 29/15:
Konsorcjum jest stosunkiem obligacyjnym kreowanym umowgq, w wyniku ktorej powstaje stosunek
prawny konsorcjum, w ktorym kazda z jego stron (konsorcjant) zobowiqzuje sie do okreslonego
uczestnictwa w konsorcjum i do oznaczonego dziatania na jego rzecz, a tym samym na rzecz
pozostatych konsorcjantow dla osiggniecia celu, dla ktorego umowa zostata zawarta. Konsorcjanci
zobowiqzujg sie do dziatan i Swiadczen zmierzajgcych do osiggniecia wspolnego celu gospodarczego
przyjetego przez konsorcjum, zobowiqzujgc si¢ do wspolnego dziatania. ,, Wspolnos¢” celu
gospodarczego jest podstawowym atrybutem konsorcium. Umowa konsorcjum nie jest uregulowana w
ke, jest zatem zaliczana do umow nienazwanych kreowanych tresciqg umowy w ramach swobody
ksztaltowania stosunku zobowigzaniowego przewidzianej w art. 3531 kc i traktowana jako umowa, do
ktorej stosuje si¢ odpowiednio przepisy art. 860-875 kc.

Umowa konsorcjum winna wskazywac¢ podmiot uprawniony do reprezentowania konsorcjum na
zewnatrz 1 podejmowania czynno$ci w imieniu pozostatych jego cztonkow (tzw. lider konsorcjum).

W mysl art. 445 ust. 1 Pzp: Wykonawcy, o ktorych mowa w art. 58 ust. 1, ponoszq solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania. Solidarna
odpowiedzialnos¢ podmiotéw tworzacych konsorcjum oznacza, ze zamawiajacy moze zagda¢ wykonania
umowy o zamowienie publiczne od wszystkich cztonkéw konsorcjum, kliku sposrdod nich lub kazdego z
osobna, zaspokojenie roszczenia zamawiajacego przez jednego z konsorcjantow zwalnia za$
pozostatych. Nie jest mozliwe wylaczenie solidarnej odpowiedzialno$ci konsorcjum wykonawcow
wzgledem zamawiajacego w drodze umowy, natomiast wzajemny podzial zadan przyjety w umowie
konsorcjum wywotuje wytacznie skutki wewnetrzne pomigdzy jego czlonkami.

Z powyzszego wynika, ze istota umowy konsorcjum nie uzasadnia tego, by Zamawiajacy mogt
przyjmowac faktury tylko od jednego pomiotu wchodzacego w sktad konsorcjum. Zgodnie z zasada —
Konsorcjum ponosi odpowiedzialno$¢ solidarng wobec Zamawiajacego, a Zamawiajacy zobowigzany
jest do zaptaty wynagrodzenia za wykonang ustuge lub dostawe kazdemu z cztonkéw konsorcjum wg
ustalonego w umowie wynagrodzenia. Jest zatem w petni uzasadnione i konieczne ze wzgledu na
przepisy prawa podatkowego, aby wynagrodzenie nalezne Wykonawcy, bedacemu konsorcjum firm,
byto ptatne zgodnie z fakturami VAT, wystawionymi przez kazdego z cztonkow konsorcjum
realizujacych ustuge na kwoty, ktore w sumie stanowig wysoko$¢ miesigcznego wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotu umowy.
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Odpowiedz nr 2:
Tak. Zamawiajacy potwierdza, ze wyraza zgode, aby kazda z firm wchodzaca w sktad konsorcjum firm
wystawiata Zamawiajgcemu osobng fakture VAT.

Pytanie nr 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 zmiang o 50% wysokosci kar, zastrzezonych przez Zamawiajacego.
W doktrynie prawa zamowien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych ustanawianie przez zamawiajacego

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 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019 z pdzn. zm.), ktore moze by¢ uzasadniong podstawg do
zadania uniewaznienia postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie art. 255 ust. 6
ustawy prawo zamowien publicznych z uwagi, i1z postgpowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajaca
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Stanowisko powyzsze znajduje peine
potwierdzenie m.in. wyroku z dnia 23 sierpnia 2007 r. sygn. akt: UZP/Z0/0-1030/07. Zwazy¢ bowiem
nalezy, ze kara umowna (odszkodowanie umowne) ze swojej istoty ma charakter wylacznie
odszkodowawczy i kompensacyjny, a nie za§ prewencyjny. Ustalenie przez Zamawiajgcego zbyt
wygorowanych kar umownych dla wykonawcow stanowi zatem bezspornie razace naruszenie prawa w
zakresie rownosci stron umowy, co w konsekwencji prowadzi do sprzecznosci celu takiej umowy z
zasadami wspolzycia spotecznego 1 skutkowaé winno bezwzgledng niewazno$¢ czynnosci prawnej

na podstawie przepisu art. 353! k.c. w zwigzku z art. 58 § 1 k.c.

OdpowiedzZ nr 3:
Zamawiajacy pozostawia bez zmian Wzor Umowy w zakresie wysoko$ci kar umownych.

Zamawiajac informuje, Ze zmienia: termin ztozenia i otwarcia ofert oraz termin zwiazania oferte,
na odpowiednio:

termin ztozenia ofert: do 04.03.2021 roku do godz. 12:00
termin otwarcia ofert: 04.03.2021 roku o godz. 12:30
termin zwigzania ofert: 03.04.2021 roku

W pozostalym zakresie tres¢ SWZ pozostaje bez zmian.

Podstawa prawna:
Art. 284 ust. 2, art. 286 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych

z powazaniem

zalaczniki:
Aktualna wersja formularza oferty dla czgsci nr 1 — bezposrednia ochrona na przystaniach

Aktualna wersja formularza oferty dla czg¢sci nr 2 — bezposrednia ochrona na obiektach8

I
Gdanski Osrodek Sportu [zamowienia publiczne (ZP1) | ul. Traugutta 29 | 80-221 Gdansk
Tel. +48 58 320 74 05 | tel. kom. +48 517 806 569 | piotr.ruta@sportgdansk.pl | www.sportgdansk.pl




		2021-03-01T11:25:09+0000
	Leszek Paszkowski




