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WYKONAWCY BIORACY UDZIAL W POSTEPOWANIU

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego o numerze ZP/3/2021 na
,SWIADCZENIE USEUGI OCHRONY OSOB I MIENIA WRAZ Z REALIZACJA CZYNNOSCI
RECEPCYJNO-INFORMACYJNYCH".

Zamawiajacy, Polskie Radio — Regionalna Rozgtosnia w Poznaniu ,,Radio Poznan” Spétka
Akcyjna, informuje, iz wptynelo zapytanie od wykonawcy o nastepujacej tresci:

W zwigzku z zamiarem przystapienia naszej firmy do w/w przetargu prosimy o udzielenie
odpowiedzi na ponizsze pytania dotyczace specyfikacji warunkéw zaméwienia oraz projektu
Umowy:

1. Prosze o informacje w jakim czasie od objecia obiektu wykonawca zobowiazany bedzie
przygotowac i podpisa¢ instrukcje ochrony z policja, obrong cywilng, straza pozarna, straza
miejska, obrong cywilna?

2. Prosze o informacje ile godzin w miesigcu pracowaé bedzie ochrona obiektu?
3. Prosze o informacje czy wykonawca musi mie¢ podpisang umowe z Pafistwowa Straza Pozamg?

4. Prosze o informacje czy Zamawiajacy umozliwi odbycie wizji lokalnej w obiekcie? Prosze o
wyznaczenie terminu wizji.

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 zmiane o 50% wysokosci kar,
zastrzezonych przez Zamawiajacego. Przewidziane przez Zamawiajacego Kkary sa
niewspéimiemie wysokie do wartoéci zaméwienia oraz do czasu trwania umowy. Poziom kar
umownych jest zbyt wygérowany w stosunku do wskazanych nieprawidlowosci stanowigcych
podstawe ich naliczenia. Wykorzystywanie przez Zamawiajacego - bedacego silniejszg strona
stosunku prawnego powstajacego w wyniku udzielenia zaméwienia - jego pozycji do zastrzegania
na swoja rzecz kar umownych, ktérych wysokos¢ jest wygérowana jest sprzeczne z zasadami
wspéizycia spotecznego, a tym samym winno by¢ uznane za wykraczajace poza dopuszczalne
zgodnie z art. 3531 Kodeksu cywilnego granice swobody uméw. Uprzywilejowana pozycja
Zamawiajacego oraz zasadniczo jednostronne okreélanie istotnych warunkéw przyszlej umowy
sprawia, ze umowa o udzielenie zamdéwienia staje si¢ niejako umowa adhezyjng, podczas gdy
winna zmierza¢ do zabezpieczenia intereséw obu stron, a kara umowna nie powinna prowadzi¢
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do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajacego, poniewaz jej celem jest
dyscyplinowanie stron do prawidtowego i terminowego wywiazywania si¢ z przyjetych na siebie
obowiazkéw umownych. Dodatkowo, samg wysokos¢ kar umownych nalezy uznac¢ za nadmiemna,
a tym samym réwniez sprzeczng z zasadami wspéizycia spotecznego. Postanowienia umowne
dotyczace kar w zaden sposéb nie sa zwiazane z zabezpieczeniem interesu Zamawiajacego i
interesu publicznego zwigzanego z uzyskaniem jak najlepszego zamoéwienia. W konsekwencji
Zamawiajacy dziala z przekroczeniem swobody uméw tamiac zasady wspéizycia spotecznego
wykorzystujac instytucje kary umownej niezgodnie z jej natura i przeznaczeniem. Ponadto,
Zamawiajacy wprowadzajac takie postanowienia narusza zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcéw, ogranicza konkurencje oraz utrudnia dostep do rynku
przedsigbiorcom, co moze faktycznie wptyna¢ na brak ofert. Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze
wykonawca potencjalne ryzyko zwiazane z naliczeniem kar umownych wkalkuluje w ceng oferty,
co spowoduje, ze zlozone oferty beda mniej konkurencyjne, a Zamawiajacy poniesie wigksze
koszty zwigzane z udzieleniem zaméwienia.

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

Wykonawcy skiadaja oferty jako konsorcjum firm. Zgodnie z art. 58 ust. 11 art. 117 ust. 4 ustawy z
dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwieni publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019 z pézn. zm.)
wykonawca posiada pelna dowolnoé¢ w kreowaniu skladu konsorcjum oraz w podziale
obowigzkéw pomiedzy poszczegénymi czionkami konsorcjum. W konsekwencji Zamawiajacy
wybierajac oferte wykonawcy bedacego konsorcjum, nie ma mozliwosci wplywaé na sposéb
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 skiadu i
podziatu obowiazkéw pomiedzy cztonkéw konsorcjum. W ramach realizacji umowy kazda z firm
wchodzaca w sktad konsorcjum wykonuje odmienne czynnosci dajagce w sumie peiny zakres
realizacji przedmiotu umowy. Kazda z firm wchodzacych w skiad konsorcjum za wykonane
ustugi zobowiazana 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 czlonkéw konsorcjum moze by¢ uznane za
nieprawidlowe z przyczyn podatkowych podczas kontroli przez organy podatkowe. Zgodnie ze
stanowiskiem doktryny podatkowej, o wspdlnym przedsiewzieciu nalezy moéwi¢ w kazdym
przypadku, gdy co najmniej dwa podmioty podejmuja si¢ wspétpracy w realizacji okreslonego, i
najczesciej w miare precyzyjnie zdefiniowanego, celu gospodarczego. Podmioty te zawieraja wiec
umowe gospodarcza w celu realizacji wspdlnego przedsiewziecia, ktére 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),
wspélne przedsiewziecie czy konsorcjum nie posiada statusu podatnika. Oznacza to, ze
podatnikami podatku dochodowego sa poszczeg6lni cztonkowie takiej grupy gospodarczej
(czyli podmioty wspétpracujace).

Jednoczesnie, jako podstawe do indywidualnego rozliczania nalezy wskaza¢ 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.
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Zgodnie z ktérymi, jesli podatnik VAT (konsorcjant) $wiadczy ustuge bezpos$rednio 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 réznorodnos¢ czynnosci skladajacych sie na przedmiot zméwienia, czesto
zdarza si¢, ze poszczegélne ustugi realizowane w ramach calego przedmiotu umowy
opodatkowane sa réznymi stawkami podatku VAT, dlatego tez, aby zapewni¢ przejrzystosc
podatkowa, uzasadnione jest wystawianie faktur przez czionkéw konsorcjum bezposrednio
Zamawiajacemu jako faktycznemu odbiorcy ustugi. Powyzsze wynika, z faktu, ze czlonek
konsorcjum $wiadczacy ustuge opodatkowana w innym wymiarze niz 23% lub zwolniong z
podatku z powodu rodzaju $wiadczonej ustugi, jako jedyny podmiot w ramach konsorcjum ma
mozliwoé¢ wystawienia faktury zgodnie z przystugujacym mu zwolnieniem z podatku lub innym
niz 23 % podatkiem VAT. Kazdy z pozostatych 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 Zamawiajacego zawierajacego m.in. okreslenie wynagrodzenia za
ustuge np. zwolniong z podatku, moze by¢ kwestionowane przez organy podatkowe i uznane za
nieprawidiowe - bowiem lider jako konkretny platnik podatku nie ma prawa korzystaé ze
zwolniert od podatku w ramach swojej dziatalnosci.

Innymi stowy - kazdy podmiot gospodarczy moze $wiadczy¢ ustugi i pobiera¢ za nie
wynagrodzenie w ramach przedmiotu swojej dziatalnosci 1 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 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 ktérej 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. Odnoénie rozliczenia podatku VAT przez
uczestnikéw konsorcjum, stwierdzi¢ nalezy iz zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy, podatnikami sa
osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne,
wykonujgce 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 cztonkéw 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
rozliczeni z podmiotem, na rzecz ktérego konsorcjum swiadczy ustuge stosowacé ogoélne zasady
w zakresie wystawiania faktur VAT dokumentujacych wykonywane przez nich czynnosci.”
Zawarcie umowy konsorcjum nie prowadzi do powstania nowego bytu prawnego. W
szczegblnosci konsorcjum nie posiada zdolnosci prawnej lub zdolnosci do czynnosci prawnych —
w zdolno$¢ ta wyposazone sa 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 zaméwienie 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,
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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 ktérej powstaje stosunek prawny
konsorcjum, w ktérym kazda z jego stron (konsorcjant) zobowigzuje si¢ 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 zobowiqzujq sig do dziatan i Swiadczen
zmierzajgcych do osiggniecia wspélnego celu gospodarczego przyjetego przez konsorcjum, zobowigzujac sie
do wspélnego dziatania. , Wspdlnos¢” celu gospodarczego jest podstawowym atrybutem konsorcjum. Umowa
konsorcjum nie jest uregulowana w ke, jest zatem zaliczana do uméw nienazwanych kreowanych trescig
umowy w ramach swobody ksztattowania stosunku zobowigzaniowego przewidzianej w art. 3531 kc i
traktowana jako umowa, do ktérej 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 czionkéw (tzw. lider
konsorcjum).

W mysl art. 445 ust. 1 Pzp: Wykonawcy, o ktérych mowa w art. 58 ust. 1, ponoszq solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania. Solidarna
odpowiedzialnoé¢ podmiotéw tworzacych konsorcjum oznacza, ze zamawiajacy moze zadac
wykonania umowy o zaméwienie publiczne od wszystkich cztonkéw konsorcjum, kliku sposréd
nich lub kazdego z osobna, zaspokojenie roszczenia zamawiajacego przez jednego z
konsorcjantéw zwalnia za§ pozostatych. Nie jest mozliwe wylaczenie solidamej
odpowiedzialnosci konsorcjum wykonawcéw wzgledem zamawiajacego w drodze umowy,
natomiast wzajemny podziat zadan przyjety w umowie konsorcjum wywotuje wylacznie skutki
wewnetrzne pomiedzy jego cztonkami.

Z powyzszego wynika, ze istota umowy konsorcjum nie uzasadnia tego, by Zamawiajacy mogt
przyjmowa¢ faktury tylko od jednego pomiotu wchodzacego w skiad konsorcjum. Zgodnie z
zasada — Konsorcjum ponosi odpowiedzialnos¢ solidarna wobec Zamawiajacego, a Zamawiajacy
zobowiazany jest do zaplaty wynagrodzenia za wykonana ustuge lub dostawe kazdemu z
cztonkéw konsorcjum wg ustalonego w umowie wynagrodzenia. Jest zatem w pelni 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 stanowia wysokos¢
miesiecznego wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy.

Ad.1
Zamawiajacy informuje, ze wykonawca bedzie zobowigzany do przygotowania i podpisania
wszelakich instrukeji w ciggu trzech miesiecy.

Ad.2
Ochrona obiektu pracuje 24h na dobe, w zaleznosci ile bedzie godzin w danym miesigcu, tyle
pracownicy ochrony przepracuja.

Ad.3
Zamawiajacy informuje, ze Wykonawca nie musi mie¢ zawartej umowy z Panstwowa Straza
Pozama w zwiazku z ochrona przeciwpozarowa.
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Ad4
Zamawiajacy informuje, iz w swej dokumentacji przetargowej nie zadat odbycia wizji lokalnej,
gdyz nie byto to konieczne ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia.

Ad.5

Zamawiajacy nie wyraza zgody na zaproponowany zapis. W § 12 ust. 1 pkt 7) zmienia zapis z:
7) za odstapienie od umowy, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialnosc w wysokosci 20%
wynagrodzenia umownego za przedmiot umowy, o ktérym mowa w § 7 ust. 1 umowy, na: 7) za
odstapienie od umowy, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ w wysokosci 20%
wynagrodzenia umownego za przedmiot umowy, o ktérym mowa w § 9 ust. 1 umowy. Zmienia
sie réwniez w § 12 ust. 2 z: 2. Zamawiajqcy jest zobowigzany do zaptaty Wykonawcy kar umownej
za odstgpienie od umowy z przyczyn zawinionych przez Zamawiajacego w wysokosci 20%
wynagrodzenia umownego za przedmiot umowy, o ktérym mowa w § 7 ust. 1 umowy, na:

2. Zamawiajacy jest zobowiazany do zaplaty Wykonawcy kar umownej za odstapienie od
umowy z przyczyn zawinionych przez Zamawiajacego w wysokosci 20% wynagrodzenia
umownego za przedmiot umowy, o ktérym mowa w § 9 ust. 1 umowy.

Ad.6
Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Powyzsze zmiany sa wigzgce dla wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia
publicznego.

PREZES ZARZADU
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