HEVELIANUM

DPZ.26.1.2020

Gdansk, dnia 22.09.2020

dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia na usltugi_spoteczne i _inne
szczegllne ustugi w trybie wynikajacym z przepisu art. 1380 ustawy Prawo
zamowien publicznych, o wartosci ponizej 750 000 EURO, na $wiadczenie ustugi
catodobowej ochrony fizycznej osdéb, mienia i nieruchomosci oraz obstugi

parkingoéw i terenu bedacych w trwatym zarzadzie Hevelianum w Gdansku, znak
DPZ.26.1.2020

Dziatajac na podstawie § 7 ust 2 Ogtoszenia o zamdwieniu, Zamawiajacy, w odpowiedzi na
pytania zgtoszone w toku przedmiotowego postepowania przez Wykonawcow, udziela
nastepujacych wyjasnien dotyczacych tresci Ogtoszenia oraz dokonuje zmiany jego tresci.

Pytanie 1

jak Wykonaw

ca ma rozumiec sankcje w postaci kary umownej wskazanej w par.6 ust. 1 pkt 6 wzoru
umowy, w sytuacji nieprzekazania obiektow i systemow kolejnemu podmiotowi, ktory wygra
nastepne postgpowanie, w zestawieniu z opisem przedmiotu zamowienia w pkt. 3 lit. o), gdzie
obowigzkiem Wykonawcy jest protokolarne przejecie od Zamawiajacego kluczy do chronionych
obiektow oraz zainstalowanych urzadzen alarmowych i monitorujgcych, stanowigcych wtasnosé
Zamawiajgcego? Czy to oznacza, ze po zakoriczeniu swiadczenia ustugi bedacej przedmiotem
niniejszego postepowania Wykonawca bedzie przekazywac chronione mienie oraz klucze nowemu
podmiotowi bez udziatu Zamawiajacego? W naszej ocenie to Zamawiajacy winien protokolarnie
odebrac przedmiot umowy po jej zakoriczeniu a nastepnie protokolarnie przekazac obiekty i systemy

nowemu swiadczeniodawcy

Odpowiedz

Zamawiajgcego potwierdza, ze protokolarne przyjecie chronione mienia oraz kluczy od firmy
opuszczajgcej obiekt, a nastepnie przekazanie ich nowemu Wykonawcy, formalnie lezy po
jego stronie. Zapis zawarty w §6 ust. 1 pkt. 7 wzoru umowy nie ma na celu zrzucenia tej
odpowiedzialnosci na Wykonawce, jednak zasadny jest wymdg, aby w w/w czynnosciach
uczestniczyta firma, ktéra zdaje oraz przejmuje obowigzki. Zwyczajem, Swiadczacym
rowniez o profesjonalizmie jest, ze firmy Swiadczace ustugi ochrony, ktdre opuszczajg obiekt
wspoétpracujg z Zamawiajacym oraz nowym Podmiotem przejmujgacym obiekt, pomagajac
merytorycznie przy przekazaniu, zwracajac uwage na elementy i dziatania, z ktérymi majg
stycznos$¢ na co dzien, w odroznieniu od Zamawiajacego. Dobrym przykfadem bedzie tutaj
mozliwosc wskazania przez firme uczestniczacg przy przekazaniu mienia oraz kluczy
budynkow, czy pomieszczen najistotniejszych z punktu widzenia praktycznego, jak chocéby
uzytkowanie kluczy lub tez przejscie trasq obchodu oraz zwrdcenie uwagi na przydatne w
codziennej pracy czynnosci.
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Pytanie 2

Prosimy o skrocenie terminu ptatnosci faktury do 14 dni.

Odpowiedz

Zamawiajacy nie wyraza zgody na skrécenie terminu ptatnosci do 14 dni. Pozostajac przy
ustawowych 30 dniach.

Pytanie 3

Zamawiajacy w SIWZ dopuszcza zatrudnienie osdéb na podstawie umowy cywilnoprawnej (z
wytaczeniem ustug $wiadczonych przez Grupe Patrolowo - Interwencyjng oraz pracownikow
wymienionych w zataczniku nr 7a do Ogtoszenia w ust. 5 lit. e oraz f, na zasadach
okreslonych we Wzorze Umowy - zatacznik nr 6 do Ogtoszenia.) jednakze w umowie, w
paragrafie 8 (zmiana wynagrodzenia), ust. 1 ppkt. 2 Zamawiajacy zawart zapis jedynie o
zmianie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Wnosimy o korekte zapisu na: ,zmiany
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace”
Odpowiedz

Zamawiajacy dokonuje zmiany zapisu zawartego w § 8 ust. 1 ppkt 2 wzoru umowy, ktory
otrzymuje brzmienie:

~Zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej ustalonego na podstawie przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace”

Pytanie 4

Prosze o dodanie zapisu we wzorze umowy (par. 8) zdania: ,Zmiana wynagrodzenia
wchodzi w zycie z dniem zmiany przepisow, ktore stanowig podstawe zmiany
wynagrodzenia wykonawcy”.

Powyzsza zmiana ma na celu doprecyzowanie, iz warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy ulega
zmianie z dniem zaistnienia (w szczegdlnosci w wyniku zmiany ustawy lub innego aktu
prawnego) ktérejkolwiek ze zmian, o ktéorych mowa w par. 8 ust. 1. Jednym z bowiem
elementow okreslenia zasad wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia umownego jest
wskazanie terminu wejscia w zycie aneksu w tym zakresie.

Odpowiedz

Zamawiajacy nie wyraza zgody na dodanie zapisu wskazanego w pytaniu.

Zgodnie z §8 ust 1 Strony zobowigzujg sie dokonac¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy w okolicznosciach tamze wymienionych, jesli bedg one miaty wptyw
na koszty wykonania przedmiotu umowy przez Wykonawce.

W ust. 7 przywotanego paragrafu natomiast postanowiono, ze kazda ze Stron moze
wystapi¢ do drugiej Strony z wnioskiem o dokonanie zmiany wysokoséci wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy, wraz z uzasadnieniem zawierajgcym w szczegdlnosci szczegdtowe
wyliczenie catkowitej kwoty, o jakg wynagrodzenie Wykonawcy powinno ulec zmianie, oraz
wskazaniem daty, od ktérej nastgpita badz nastgpi zmiana wysokosci kosztow wykonania
Umowy uzasadniajgca zmiane wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy.

Pytanie 5

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 zmniejszenie o 50% wysokosci
kar, zastrzezonych przez Zamawiajacego.

Przewidziane przez Zamawiajacego kary s niewspétmiernie wysokie do wartosci
zamoéwienia oraz do czasu trwania umowy. Poziom kar umownych jest zbyt wygdérowany w
stosunku do wskazanych nieprawidlowosci stanowigcych podstawe ich naliczenia.
Wykorzystywanie przez Zamawiajgacego - bedacego silniejszg strong stosunku prawnego
powstajacego w wyniku udzielenia zamodwienia - jego pozycji do zastrzegania na swojq rzecz



kar umownych, ktorych 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 uméw. Uprzywilejowana pozycja
Zamawiajacego oraz zasadniczo jednostronne okreslanie istotnych warunkdéw przysziej
umowy sprawia, ze umowa o udzielenie zamdwienia staje sie niejako umowa adhezyjna,
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
rowniez sprzeczng z zasadami wspdtzycia spotecznego. Postanowienia umowne dotyczace
kar w zaden sposob nie sg zwigzane z zabezpieczeniem interesu Zamawiajgcego i interesu
publicznego zwigzanego z uzyskaniem jak najlepszego zamoéwienia. W konsekwencji
Zamawiajacy dziata z przekroczeniem swobody umoéw tamiac zasady wspoétzycia spotecznego
wykorzystujac instytucje kary umownej niezgodnie z jej naturg i przeznaczeniem.

Ponadto, Zamawiajacy wprowadzajac takie postanowienia narusza zasady uczciwej

konkurencji, réwnego traktowania wykonawcdéw, ogranicza konkurencje oraz utrudnia
dostep do rynku przedsiebiorcom, co moze faktycznie wptynaé na brak ofert. Na uwage
zastuguje rowniez fakt, ze wykonawca potencjalne ryzyko zwigzane z naliczeniem kar
umownych wkalkuluje w cene oferty, co spowoduje, ze ztozone oferty bedg mniej
konkurencyjne, a Zamawiajacy poniesie wieksze koszty zwigzane z udzieleniem zamowienia.
Odpowiedz
Zamawiajacy podtrzymuje zapisy wzoru umowy.
Zgodnie z Raportem UZP dotyczacym stosowania kar umownych zamawiajacy,
uwzgledniajac funkcje, jakie kary umowne majg realizowac przy wykonywaniu przedsiewziec¢
publicznych, powinni tak ksztattowac postanowienia umowne dotyczace tego zagadnienia,
aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes publiczny i wiasciwg realizacje zamdwienia
publicznego. Z drugiej zas strony powinnos¢ zamawiajacych do nalezytego zabezpieczenia
interesu  publicznego nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcéw
odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktore pozostajg poza ich kontrolg, czyli na ktérych
powstanie nie majg oni wptywu. Uwzgledniajac zakres kar umownych zawarty we wzorze
umowy, stwierdzi¢ nalezy, ze dotycza one wytacznie przewinien zaleznych od wykonawcy. W
zadnej mierze zapisy te nie faworyzujag Zamawiajagcego - to czy Wykonawca zaptaci
ewentualng kare umowng zalezy wytgczenie od niego, czyli od tego czy wykona umowe w
sposdb nalezyty.

Pytanie 6
Zwracam sie z prosba o zamieszczenie w projekcie umowy, postanowienia umozliwiajgcego
stronom rozwigzanie umowy za 3 miesiecznym wypowiedzeniem.

W przypadku umoéw dtugoterminowych zawieranych na okres 2 - 4 lat w momencie
zawierania umowy strony nie s w stanie przewidzie¢ wszystkich okolicznosci oraz
czynnikdw mogacych mie¢ negatywny wptyw na wykonywanie zobowigzan umownych dla
kazdej ze stron, jak rowniez w sposdb kompleksowy i wyczerpujacy uregulowac procedury
postepowania w takich wypadkach. Wprowadzenie mozliwosci rozwigzania umowy za
wypowiedzeniem ma na celu stworzenie podstaw prawnych do zakonczenia stosunku
prawnego pomiedzy stronami, jezeli z okreslonych powoddw nie sg one zainteresowane
dalszym kontynuowaniem wspoétpracy na dotychczasowych warunkach. Majac na wzgledzie
dynamike zycia gospodarczego, czyli pojawianie sie nowych technologii wykonywania
zamoéwien, czy tez nowych $rodkow, moze po kilku latach dojs¢ do sytuacji, gdy jedna ze
stron w tym réwniez zamawiajacy bedzie chciat skorzysta¢ z jednostronnego uprawnienia do
zakonczenia umowy przed uptywem jej obowigzywania. Obowigzujgce przepisy ustawy
prawo zamdwien publicznych nie zawierajg w tym zakresie zadnych zakazéow
Odpowiedz



Zamawiajacy podtrzymuje zapisy wzoru umowy. Co do zasady umowy w sprawach
zamowien publicznych zawierane sg na czas oznaczony, a cechg takich uméw jest ich
trwatos$¢ rozumiana w ten sposéb, ze przepisy Pzp nie przewiduja mozliwosci dowolnego
rozwigzywania takich umoéw zaréwno przez zamawiajacego, jak i wykonawce. Jezeli taka
umowa jest wykonywana nalezycie, to powinna obowigzywa¢ do uptywu terminu jej
wykonywania.

Pytanie 7

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

Uzasadnienie:

Wykonawcy sktadajg oferty jako konsorcjum firm. Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. prawo zaméwien 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 poszczegélnymi czionkami  konsorcjum. W  konsekwencji
Zamawiajacy wybierajac oferte wykonawcy bedacego konsorcjum, nie ma mozliwosci
wptywaé na sposdéb podziatu zakresu realizacji ustugi wewnatrz konsorcjum oraz na tresc
samej umowy konsorcjum. Zamawiajacy ma prawo jedynie do wgladu do tresci umowy
konsorcjum w zakresie jego sktadu i podziatu obowigzkéw pomiedzy cztonkdéw konsorcjum.
W ramach realizacji umowy kazda z firm wchodzaca w sktad konsorcjum wykonuje
odmienne czynnosci dajgce w sumie petny zakres realizacji przedmiotu umowy. Kazda z firm
wchodzacych w skifad konsorcjum za wykonane ustugi zobowigzana jest mocag 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 wspdlnym przedsiewzieciu nalezy méwi¢ w kazdym przypadku, gdy co
najmniej dwa podmioty podejmuja sie wspodtpracy w realizacji okreslonego, i najczesciej w
miare precyzyjnie zdefiniowanego, celu gospodarczego. Podmioty te zawierajg wiec umowe
gospodarczg w celu realizacji wspolnego 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 cztionkowie takiej grupy gospodarczej
(czyli podmioty wspdtpracujace).

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 towardéw i ustug Dz. U. z 2018 r.
poz. 2174 ze zm. Zgodnie z ktérymi, jesli podatnik VAT (konsorcjant) $wiadczy ustuge
bezposrednio na rzecz zamawiajgcego, to jest zobligowany do rozliczenia VAT naleznego od
tego $wiadczenia i wystawienia faktury na rzecz odbiorcy $wiadczenia czyli Zamawiajacego.
Majac na uwadze réznorodnos$¢ czynnosci sktadajacych sie na przedmiot zmoéwienia, czesto
zdarza sie, ze poszczegodlne ustugi realizowane w ramach catego przedmiotu umowy
opodatkowane sg réznymi stawkami podatku VAT, dlatego tez, aby zapewni¢ przejrzystosc
podatkowa, uzasadnione jest wystawianie faktur przez cztonkéw 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 mozliwos¢ wystawienia faktury zgodnie z przystugujacym mu zwolnieniem z podatku lub
innym niz 23 % podatkiem VAT. Kazdy z pozostatych cztonkéow w tym lider konsorcjum -
$wiadczacy ustugi oprocentowane 23 % podatkiem VAT nie ma mozliwosci, wystawienia
faktur ze zwolnieniem podatkowym Ilub w innym wymiarze niz 23 %. Wystawienie przez
lidera konsorcjum faktury zbiorczej na Zamawiajacego zawierajacego 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 swiadczy¢ ustugi i pobieraé 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 przychodow i kosztow”, w ktorej
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 wspdlnego celu gospodarczego. Odnosnie
rozliczenia podatku VAT przez uczestnikédw konsorcjum, stwierdzi¢ nalezy iz zgodnie z art.
15 ust. 1 ustawy, podatnikami sg osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajace
osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujgce samodzielnie dziatalno$¢ gospodarcza,
o ktérej mowa w ust. 2, bez wzgledu na cel lub rezultat takiej dziatalnosci. Oznacza to, ze z
punktu widzenia VAT kazdy z czionkéw konsorcjum jest odrebnym podatnikiem.
Podatnikiem nie jest i nie moze by¢ natomiast samo konsorcjum. Dlatego tez podmioty
dziatajgce w ramach konsorcjum powinny do wzajemnych rozliczen oraz do rozliczen z
podmiotem, na rzecz ktérego konsorcjum Swiadczy ustuge stosowacé ogdlne zasady w
zakresie wystawiania faktur VAT dokumentujacych wykonywane przez nich czynnosci.”
Zawarcie umowy konsorcjum nie prowadzi do powstania nowego bytu prawnego. W
szczegollnosci konsorcjum nie posiada zdolnosci prawnej lub zdolnosci do czynnosci
prawnych - w zdolno$¢ 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 réwniez 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 (wykonawca), a raczej ,suma 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 konsorcjantéw dla osiggniecia celu, dla
ktorego umowa zostata zawarta. Konsorcjanci zobowigzuja sie do dziatan i $wiadczen
zmierzajacych do osiggniecia wspolnego celu gospodarczego przyjetego przez konsorcjum,
zobowigzujac sie do wspdlnego dziatania. ,Wspdlno$é” celu gospodarczego jest
podstawowym atrybutem konsorcjum. Umowa konsorcjum nie jest uregulowana w k¢, jest
zatem zaliczana do uméw nienazwanych kreowanych tresciag 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 cztonkdéw (tzw. lider
konsorcjum).

W mysl art. 141 Pzp: Wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1, ponoszg solidarng
odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania.
Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotow tworzacych konsorcjum oznacza, ze zamawiajacy
moze zgda¢ wykonania umowy o zamowienie publiczne od wszystkich cztonkéw 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
moégt przyjmowac faktury tylko od jednego pomiotu wchodzacego 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 cztonkdédw 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 cztonkéw konsorcjum realizujacych ustuge na
kwoty, ktére w sumie stanowig wysoko$¢ miesiecznego wynagrodzenia za wykonanie
przedmiotu umowy.
Odpowiedz
Majac na uwadze tres¢ art. 23 ust. 4 ustawy Pzp, w mys$| ktérego, zamawiajacy moze zadac
dopiero przed zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego umowy regulujgcej
wspotprace wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych 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 ktoérego wynika, ze ,stosunek, w jakim pozostajg wspdtdziatajacy jako wykonawca
zamowienia publicznego istotnie angazuje takze interesy zamawiajacego, ktoremu przez
czas zwigzania umowa i jej wykonywania musi by¢ zagwarantowana pewno$é, ze ma do
czynienia z jednym os$rodkiem decyzyjnym i nie jest wiklany w konflikty miedzy
konsorcjantami”, nalezy przyja¢, Zze zamawiajacy we wzorze umowy powinien
wskazaé, iz przyjete zasady rozliczen wiaza konsorcjum niezaleznie od
ewentualnych zmian umowy konsorcjum oraz innych stosunkoéw o charakterze
wewnetrznym, regulujacych wspoétprace konsorcjantow.

Powotujac sie na Jacka Sadowego, bytego Prezesa UZP, dla ustalenia, ktéremu z cztonkdow

konsorcjum zamawiajacy ma przekaza¢ wynagrodzenie, kluczowa jest wola samych

cztonkédw konsorcjum. Wola ta wyrazona jest zasadniczo w_samej umowie o zamdwienie
publiczne, ktéra zawierana jest przeciez miedzy zamawiajacym 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

zamowienie publiczne okresla obowigzek wyptaty wynagrodzenia na numer rachunku

bankowego wskazanego przez lidera konsorcjum, zamawiajgacy zobowigzany jest do
spetnienia swego swiadczenia w sposob ustalony umowg, nawet jesli tymczasem ustalenia
miedzy cztonkami konsorcjum dotyczace zasad zaptaty wynagrodzenia ulegng zmianie. Te

nowe ustalenia nie sg wigzace dla zamawiajacego, dopdki nie znajdq wyrazu w umowie o

zamowienie publiczne poprzez jej stosowng zmiane.

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

dodajac w §2 ust. 13, 14, 15i 16 o nastepujacej tresci:

13. W przypadku zawarcia umowy z Wykonawcami, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych (t.j. 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 realizacja
niniejszej umowy w 0sobie: ..........c.cc.......

14. Lider Konsorcjum uprawniony jest do reprezentowania Wykonawcdéw wobec
Zamawiajgcego we wszelkich sprawach zwigzanych z realizacjg niniejszej umowy. W
szczegdlnosci Lider Konsorcjum uprawniony jest do sktadania Zamawiajgcemu oraz
odbierania od Zamawiajgacego w imieniu Wykonawcow wszelkich oswiadczen woli
zwigzanych z wykonaniem, zmiang, rozwigzaniem lub odstapieniem od niniejszej
umowy. Lider Konsorcjum uprawniony jest do odbierania od Zamawiajgcego wszelkich
informacji skierowanych dla i do Wykonawcdéw.




15. Wszelkie ptatnosci wynikajace z Umowy dokonywane beda na rachunek bankowy Lidera
Konsorcjum.

16. Wykonawcy uprawni sq do zmiany Lidera Konsorcjum. W takim przypadku Wykonawcy
majq obowigzek jednoczesnego zawiadomienia Zamawiajgcego o nowym Liderze
Konsorcjum. W razie uchybienia w wykonaniu tego obowigzku odwofanie Lidera
Konsorcjum nie bedzie skuteczne wobec Zamawiajgcego.

Pytanie 8

Prosze o wyjasnienie, w jaki sposdb wykonawca ma uwzgledni¢ w cenie ofertowej wszystkie
koszty wykonania zamoéwienia, jezeli nie jest znana i na dzien skifadania ofert nadal nie
bedzie znana wysokos¢ oraz mechanizm ozusowania umoéw cywilnoprawnych, ktéry ma
obowigzywa¢ od 2020 r; a SIWZ, w tym w szczegolnosci umowa, nie zawiera klauzuli
waloryzacyjnej, dotyczgcej ww. zagadnienia.

Jednoczesnie wskazuje, ze zgodnie z powszechnie dostepnymi informacjami, od poczatku
2019 r. trwajg prace, ktorych celem jest petne oskiadkowanie uméw cywilnoprawnych tj.
umow zlecenia i umoéw o dzieto. Koncepcja ta zostata ujeta w Wieloletnim Planie
Finansowym na lata 2019 - 2020 pod hastem "ograniczenie unikania ptacenia sktadek na
ubezpieczenie emerytalne i rentowe", gdzie wskazano, ze celem na rok 2020 jest
"poszerzenie bazy przychoddw z umoéw Smieciowych, od ktorych ptacone sg sktadki na
ubezpieczenia spoteczne". Osiggniecie ww. celu ma byc¢ zrealizowane poprzez wprowadzenie
mechanizmu optacania sktfadek od catosci umowy, a nie tylko do wysokosci minimalnego
wynagrodzenia. Aktualnie, od umdéw o dzieto optaca sie jedynie podatek dochodowy, a nie
sktadki na ubezpieczenia spoteczne. Ubezpieczenie zdrowotne jest w tym wypadku
dobrowolne. W przypadku umowy zlecenia dopuszczalnych jest kilka rozwigzan. Tytutem
przyktadu wskazuje, ze obecnie, w przypadku osoby zatrudnionej na kilku umowach
zlecenia, sktadki sg ptatne tylko do osiggniecia kwoty minimalnego wynagrodzenia z umow.
Powyzej tej kwoty, ubezpieczenie spoteczne nie jest juz obligatoryjne, lecz dobrowolne. Jesli
wartos¢ pierwszej umowy zlecenia jest mniejsza od minimalnego wynagrodzenia, to drugg
umowe zlecenia nalezy rowniez obja¢ sktadkami.

Po zmianie prawa, kazda w umow zlecenia, niezaleznie od jej wartosci, zostawanie objeta
obowigzkiem odprowadzenia sktadek na ubezpieczenie spoteczne. Mechanizm, sposoéb
wyliczenia i wysokos¢é ww. sktadek nie jest jednak dotychczas znany.

Reasumujac - przy aktualnej tresci SIWZ - wykonawca nie ma mozliwosci ujecia w cenie
ofertowej wszystkich kosztéw realizacji zamdwienia z uwagi brak wytycznych, co do
planowanych zmianach prawa w zakresie zasad wyliczenia sktadek na ubezpieczenia
spoteczne od umdw cywilnoprawnych. Koszty te - mimo jasnej rzadowej deklaracji, co do
planowanych i procedowanych zmian - nie mogg by¢ kalkulowane lub nawet szacowane
przez przedsiebiorcow, gdyz brak jest podstawowych wskaznikéw Iub mechanizmow,
umozliwiajacych ich wyliczenie. Tym samym, pomimo wiedzy przedsiebiorcéw o
planowanych zmianach - nie ma ani prawnej, ani ekonomicznej mozliwosci uwzglednienia w
cenie ofertowej ww. ryzyka na racjonalnym poziomie.

Z uwagi na to, uprzejmie prosze o dodanie do projektu umowy postanowien
aktualizacyjnych, zabezpieczajacych zaréwno Zamawiajacego, jak i wykonawce przez
skutkami wspomnianych zmian. Pozostawienie SIWZ i projektu umowy w dotychczasowej
tresci, naraza Zamawiajacego na uzyskanie ofert nierealnych i nieodpowiadajacych swg
wartoscia warunkom rynkowym. Zakupiona przez Zamawiajacego ustuga moze wowczas
okazac¢ sie $wiadczeniem o nieodpowiedniej jakosci, a ztozone oferty - ofertami z razaco
niskimi cenami lub odwrotnie - z ofertami o zawyzonych cenach. Wprowadzenie klauzul



aktualizacyjnych przywrdci uzasadniong rownowage stron umowy oraz usunie ryzyko
porzucenia kontraktu przez wykonawce z powodu straty kontraktowej.

Wskazaé nalezy, ze wielko$¢ ozusowania stanowi istotng pozycje w kosztach zatrudnienia, a
zatem obowigzek dodatkowego finansowania ww. sktadek w miejscach, ktére dotychczas
byty wolne od tego obcigzania, bedzie skutkowat nierentownoscig kontraktu. Tym samym
zawarte kontrakty ulegng tzw. ,dewaluacji”, a swiadczenia stron stang sie nieadekwatne i
nieoptacalne dla wykonawcy. W takich okolicznosciach, brak klauzul waloryzacyjnych,
ustanowiony wyltacznie w celu ochrony witasnych intereséw ekonomicznych Zamawiajacego,
nalezy postrzegac jako naduzycie prawa.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga fakt, ze niemal identyczne okolicznosci byty przyczyng
dodania do ustawy Prawo zamodwien publicznych art. 142 ust. 5. W uzasadnieniu
przywofanej zmiany, wskazywano wowczas: przygotowana przez zamawiajacych tresc
wzorow (projektéw) umow, nie pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach
nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcdw, zmian kosztéw wykonania zamdwienia,
zwfaszcza dotyczacych zmian wysokosci obcigzern publicznoprawnych. W efekcie, przy
niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug (VAT)
powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej
przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzito do znacznego ograniczania przez przedsiebiorcow
kosztéw wykonania zamdwienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosity sie przede wszystkim do
umow wieloletnich, w trakcie trwania ktdrych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami
ciezaréw publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto,
skutki dotyczace zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym
jednoczesnie zamawiajacy sq narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamowienia,
np. przez zastgpienie materiatdbw potrzebnych do wykonania zamodwienia materiatami
tariszymi, ktére zazwyczaj sq materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan
moze nastgpi¢ dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umoéw zapiséw
dotyczacych odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w Scisle okreslonych
przypadkach.

Zauwazy¢ nalezy, ze ani ustawa Prawo zamowien publicznych, ani przepisy dotyczace
wydatkowania $rodkéw publicznych lub dyscypliny finanséw publicznych, ani tez inne
przepisy prawa, nie zawierajg zakazu formutowania w tresci SIWZ klauzul waloryzacyjnych,
dopuszczajacych aktualizacje wynagrodzenia w przypadku uméw nieprzekraczajacych 12
miesiecy lub zaistnienia innych okolicznosci niz wskazane w art. 142 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2014 r. (sygn. akt: II CSK
773/13) zastosowanie klauzul adaptacyjnych nalezy uznaé¢ za dopuszczalne pod warunkiem,
ze informacja o tym bedzie zawarta w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia lub
ogfoszeniu o przetargu oraz zastosowanie mechanizmu z art. 358! § 2 k.c. nie ma na celu
Jjakiejkolwiek modyfikacji warunkéw uzgodnionej umowy, lecz prowadzi ex lege do realizacji
woli stron z chwili zawarcia umowy w razie zajscia, po zawarciu umowy, przewidzianych
okolicznosSci majacych wplyw na zmiane wartosSci Swiadczenn stron, a tym samym
zaburzajqcych ich réwnowage ekonomiczng ustalonq w chwili zawarcia umowy. Zatem
skutkiem zastosowania tego mechanizmu jest przywrdcenie pierwotnej réwnowagi
ekonomicznej swiadczen stron i tym samym zapobiezenie pokrzywdzeniu jednej ze stron
stosunku umownego, ktora ze wzgledu na okreslone okolicznosci, ktore zaszty po zawarciu
umowy, ktorych zaistnienia z catq pewnoscig strony nie mogty przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy, musiataby otrzymac wzglednie spetni¢ Swiadczenie odpowiednio o mniejszej albo
wiekszej wartosSci ekonomicznej. Nie koliduje to z celami ustawy Prawo zamdwien
publicznych, do ktérych nie nalezy ochrona podmiotdw publicznych podlegajacym tej
ustawie realizowana kosztem ich kontrahentéw. Poniewaz klauzula waloryzacyjna nie
prowadzi do zmiany, lecz jedynie realizacji woli stron z chwili zawarcia umowy, z powodu



przewidzianych pierwotnie przyczyn i wedtug ustalonych wdwczas zasad, to z tych wzgledéw
nie mozna jej uznaé za naruszajgcej art. 144 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym zakazuje sie
istotnych zmian postanowiern zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwosé
dokonania takiej zmiany w ogfoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkdow
zamdwienia oraz okreslit warunki tej zmiany.

Wobec powyzszego, dziatajac réwniez w interesie Zamawiajacego, ktérym to interesem jest
uzyskanie prawidtowo skalkulowanych i adekwatnych do wartosci $wiadczenia ofert oraz
zabezpieczenie ptynnej realizacji ustug, uprzejmie prosze o dodanie w tresci umowy klauzuli
adaptacyjnej, umozliwiajacej zmiane wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany prawa
w zakresie ozusowania umoéw cywilnoprawnych tj.:

Strony postanawiaja, ze w przypadku zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom
spofecznym Iub ubezpieczeniu zdrowotnemu Ilub wysokosci stawki sktadki na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, Strony dokonaja zmiany wynagrodzenia
umownego w formie pisemnego aneksu.

W przypadku zmiany, o ktérej mowa powyzej, wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie
zmianie o wartos¢ dodatkowego kosztu Wykonawcy, jaka bedzie on zobowiazany
ponies¢ w celu uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej kwoty
netto wynagrodzenia osob bezposrednio wykonujacych zamoéwienie na rzecz
Zamawiajacego.

Zmiana wysokosci wynagrodzenia obowigazywac¢ bedzie od dnia wejscia w Zycie
zmian, o ktérych mowa powyzej.

Odpowiedz

§ 8 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy przewiduje zmiane wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Iub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki skiadki na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne.

Zmiana wynagrodzenia wykonawcy w w/w zakresie, zgodnie z § 8 ust. 4 wzoru umowy,
bedzie obejmowac wytacznie cze$¢ wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, w odniesieniu do
ktorej nastgpita zmiana wysokosci kosztéw wykonania Umowy przez Wykonawce w zwigzku
z wejsciem w zycie przepisow odpowiednio zmieniajacych wysoko$¢ minimalnego
wynagrodzenia za prace, dokonujacych zmian w zakresie zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub w zakresie wysokosci stawki sktadki na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, lub tez w zakresie zasad gromadzenia i wysokosci
wptat do pracowniczych plandw kapitatowych.

Z powazaniem



