Gdansk, 29 czerwca 2020 r.
Nr zaméwienia: ZPI-3700-5/20

Do:

Wykonawcy, ktérzy pobrali SIWZ
Strona internetowa bip.teatrwybrzeze.pl

Zmiana tresci SIWZ
Wyjasnienia 3 tresci SIWZ
Zmiana terminu skladania ofert

dotyczy: postepowania nr ZPI-3700-5/20 o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem
swiadczenie ustug sprzqtania w obiektach Teatru Wybrzeze w Gdansku.

Dziatajac w oparciu o art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdwien publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), w zwiazku z art. 38 ust. 1 pkt 1 tej ustawy, zamawiajacy
przekazuje tre$¢ pytan wraz z wyjasnieniami:

Pytanie 1.

Prosze o informacjg, jak beda realizowane obowigzki stron w przypadku wystapienia tzw. ,sily wyzszej”.

Jednocze$nie, w zwiazku z zaistniata sytuacja zagrozenia pandemig koronawirusa, wnosz¢ o wprowadzenie

do wzorca umowy postanowien dotyczacych wystapienia sity wyzszej. Ponizej przyktadowe zapisy, ktére

zamawiajacy — wzorem innych zamawiajacych publicznych - méglby wprowadzi¢ do wzorca umowy:
SIEA WYZSZA

1. Na czas dzialania Sity Wyzszej obowiazki Strony, ktdra nie jest w stanie wykona¢ danego obowigzku ze
wzgledu na dziatanie Sity Wyzszej, ulegaja zawieszeniu.

2. Strona Umowy, ktéra opdznia si¢ ze swoim $wiadczeniem wynikajacym z Umowy ze wzgledu na
dziatanie Sity Wyzszej nie jest narazona na konsekwencje finansowe (w tym odsetki, kary albo inne
konsekwencje finansowe) lub odstgpienie od Umowy przez druga Stron¢ z powodu niedopetnienia
obowigzké6w Umownych.

3. Dla potrzeb Umowy, "Sita Wyzsza" oznacza zdarzenie, ktérego wystgpienie jest niezalezne od Stron i
ktéremu nie moga one zapobiec przy zachowaniu nalezytej starannosci, a w szczeg6lnosci: wojny, stany
nadzwyczajne, kleski zywiotowe, epidemie, ograniczenia zwigzane z kwarantanng, embargo, rewolucje,
zamieszki i strajki, ktére uniemozliwia wykonywanie Przedmiotu Umowy.

4. Kazda ze Stron jest obowigzana do niezwlocznego zawiadomienia drugiej ze Stron o zajSciu przypadku
Sity Wyzszej. O ile druga ze Stron nie wskaze inaczej na pisSmie, Strona, ktéra dokonata zawiadomienia
bedzie kontynuowata wykonywanie swoich obowigzkéw wynikajacych z Umowy, w takim zakresie, w
jakim jest to praktycznie uzasadnione, jak réwniez musi podja¢ wszystkie alternatywne dziatania
zmierzajace do wykonania Umowy, ktorych podjecia nie wstrzymuje zdarzenie Sity Wyzsze;j.

5. W przypadku ustania Sity Wyzszej, Strony niezwtocznie przystapia do realizacji swych obowigzkéw
wynikajacych z Umowy.

Wyjasnienie do pytania 1.

Zamawiajacy nie jest w stanie okresli¢ jaka bedzie sytuacja zwigzana z sitag wyzsza, tym samym nie jest
mozliwe ustalenie, jak wowczas bedzie wygladato zapotrzebowanie na ustugi lub mozliwosci ich realizacji
przez wykonawce. Strony beda ustalaly tryb dziatania stosownie do okolicznosci.

Dodatkowo Zamawiajacy zmienia tre§¢ umowy i dodaje w §3 ust. 9 dotyczacy wystapienia sity wyzszej i
przyjmuje on brzmienie: ,,Strony nie ponoszg odpowiedzialnosci za niewykonanie obowigzkow umownych,
jezeli jest to spowodowane wystgpieniem sity wyzszej. Przez site wyzszg nalezy rozumieé¢ wydarzenie lub
okolicznos¢ o charakterze nadzwyczajnym, na ktorg Wykonawca ani Zamawiajgcy nie majg wpltywu;
wystgpieniu ktorej Wykonawca ani Zamawiajqcy, dziatajqc racjonalnie, nie mogli zapobiec przed zawarciem
Umowy; ktorej, w przypadku jej wystgpienia, Wykonawca ani Zamawiajgcy, dziatajgc racjonalnie, nie mogli
unikng¢ lub jej przezwyciezy¢; oraz ktora nie moze byé zasadniczo przypisana Wykonawcy ani
Zamawiajgcemu.”



Pytanie 2.

Dzialajac na podstawie art. 38 wust 1 wustawy - Prawo zamowien publicznych, wnosze
o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, poprzez dookreslenie zasad
realizacji przez Zamawiajacego obowigzku wynikajacego z art. 142 ust 5. Zamawiajacy
w dokumentacji zawarl jedynie waloryzacje w zakresie VAT oraz placy minimalnej — brak
pozostalych przestanek.

Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych w treSci obowigzujacej po dniu 19 pazdziernika
2014r. nakazuja, aby ,umowa zawarta na okres dluzszy niz 12 miesigcy zawiera postanowienia o
zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w
przypadku zmiany:

1) stawki podatku od towaréw i ustug;

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3- 5 ustawy

z dnia 10 pazdziernika 2001 r. o minimalnym wynagrodzeniu za pracg;

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysoko$ci

stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne

4) zasad gromadzenia i wysokos$ci wptat do pracowniczych planéw kapitalowych.

- jezeli zmiany te beda miaty wptyw na koszty wykonywania zaméwienia przez wykonawce.” (art.

142 ust. 5).

Uzasadnieniem ratio legis — zgodnie z wolg ustawodawcy — przywolanego przepisu art. 142 ust 5
ustawy Prawo zamdwien publicznych byto m.in., ze: ,,w praktyce zamawiajagcych wtasciwie nieobecne
bylo wiaczanie do wzoréw uméw tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajacych
tres¢ wzordéw (projektow) umoéw, nie pozwalala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet
znacznych, niezaleznych od wykonawcéw, zmian kosztow wykonania zamdwienia, zwlaszcza
dotyczacych zmian wysokos$ci obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach,
pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustlug (VAT) powodowata utrate marzy,
a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej przedsigbiorcy. Powyzsze prowadzito
do znacznego ograniczania przez przedsiebiorcow kosztéw wykonania zamdéwienia. Wyzej wskazane
sytuacje odnosity si¢ przede wszystkim do uméw wieloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawcy
byli zaskakiwani zmianami ci¢zaréw publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy
prawa. Ponadto, skutki dotyczace zmian wynagrodzenia odczuwaja takze pracownicy, przy czym
jednoczes$nie zamawiajacy sa narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamdwienia, np. przez
zastgpienie materialéw potrzebnych do wykonania zamdéwienia materiatami tanszymi, ktére zazwyczaj
sa materialami nizszej jako$ci. Zniwelowanie powyzszych dziatah moze nastapi¢ dzigki wprowadzeniu
zasady obowiazku wprowadzania do uméw zapiséw dotyczacych odpowiedniej zmiany wysokosci
wynagrodzenia w $cisle okreslonych przypadkach”.

Stad wola ustawodawcy stalo si¢, aby w umowach zawartych w wyniku rozstrzygnigecia postepowan
wszczetych po dniu 19.10.2014 r., Zamawiajacy okreslal kiedy i na jakich zasadach zwaloryzuje
umowg, jesli zajdzie jedna z przestanek wskazanych w art. 142 ust 5 ustawy PZP. Pokresli¢ nalezy, iz
nie chodzi o wpisywanie konkretnych kwot waloryzacji, nie znanych przeciez takze Zamawiajgcemu,
ale okreslenie jasnych mechanizméw waloryzacji w razie wystapienia ktérejkolwiek z przestanek
okreslonych w art. 142 ust 5 PZP.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze z dniem 1 wrze$nia 2016 r. tres¢ art. 142 ust. 5 ulegta zmianie w
wyniku nowelizacji ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z dnia 17.08.2016 r. poz. 1265).
Ustawodawca natozyt tym samym na Zamawiajacego obowiazek okreslenia w umowach zawieranych
na okres dluzszy niz 12 miesigcy réwniez zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany wysokosci minimalnej stawki godzinowe;.

Od obowigzku wprowadzenie takich zapisOw Zamawiajagcy nie ma mozliwosci w zadnych
przypadku odstapi¢ — ustawodawca nie przewidzial takiego uprawnienia dla organizatora postgpowania
przetargowego. Brak takich zapiséw stanowi kwalifikowang wade siwz, co moze skutkowaé nawet
niewaznos$cia calego postgpowania.

Majac na uwadze powyzsze, wnosz¢ o wprowadzenie do siwz wymaganych w art. 142 ust 5 ustawy
zapisOw, precyzujacych, iz warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy ulega zmianie z dniem zaistnienia (w
szczegblnosci w wyniku zmiany ustawy lub innego aktu prawnego) ktdérejkolwiek ze zmian, o ktérych
mowa w art. 142 ust 5 ustawy PZP.



Whioskujemy zatem o modyfikacje umowy i wprowadzenie do wzoru ponizszych zapiséw:
[Waloryzacja wynagrodzenia]

. Strony postanawiajq, iz dokonajg w formie pisemnego aneksu zmiany wynagrodzenia w wypadku
wystgpienia ktorejkolwiek ze zmian przepisow wskazanych w art. 142 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych, tj. zmiany:

a. stawki podatku od towarow i ustug,

b. wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

c. zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki
sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

d. zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planow kapitatowych, o ktorych mowa
w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych

. Zmiana wysokoSci wynagrodzenia obowigzywac bedzie od dnia wejscia w Zycie zmian o ktorych mowa
wust. 1.

W wypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 lit. a) wartos¢ netto wynagrodzenia Wykonawcy nie zmieni
sie, a okreslona w aneksie wartos¢ brutto wynagrodzenia zostanie wyliczona na podstawie nowych
przepisow.

W przypadku zmiany, o ktorej mowa w ust 1 lit. b) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie o wartosé¢
wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy wynikajgcq ze zwigkszenia wynagrodzen osob bezposrednio
wykonujgcych zamoéwienie do wysokosci zmienionego minimalnego wynagrodzenia albo do wysokosci
zmienionej minimalnej stawki godzinowej, 7z uwzglednieniem wszystkich obcigzen publicznoprawnych,
wynikajgcych z tych zmian.

W przypadku zmiany, o ktorym mowa w ust 1 lit. c¢) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie o
wartoS¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, jakg bedzie on zobowigzany dodatkowo ponies¢ w celu
uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej kwoty netto wynagrodzenia o0sob
bezposrednio wykonujgcych zamowienie na rzecz Zamawiajgcego.

W przypadku zmiany, o ktorej mowa a ust. 1 lit. d) wynagrodzenie Wykonawcy zostanie podwyzszone
0 wartos¢, o jakg wzrosng catkowite koszty wykonania umowy ponoszone przez Wykonawce, wynikajgce
ze wzrostu kosztow realizacji zamowienia publicznego wynikajgcego z wptat do PPK dokonywanych
przez podmioty zatrudniajgce osoby uczestniczqce w wykonaniu zamowienia publicznego.

. Za wyjgtkiem sytuacji o ktorej mowa w ust. 1 lit. a), wprowadzenie zmian wysokosci wynagrodzenia
wymaga uprzedniego ztozenia przez Wykonawce oswiadczenia o wysokosci dodatkowych koszow
wynikajgcych z wprowadzenia zmian, o ktorych mowa w ust 1 litera b), c) i d).

Wyjasnienie do pytania 2.
Zamawiajacy na podstawie art. 38 ust. 4 zmienia tresci SIWZ w punkcie 15, ktéry przyjmujg brzmienie:

15. Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia
publicznego na warunkach okreslonych we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik 5 do SIWZ.
Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonywania zmian postanowien zawartej umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonany wyboru wykonawcy, w zakresie, jaki okreslony jest w
art. 144 ustawy Pzp. Ponadto, zgodnie 7 art. 144 ust. 1 pkt ustawy Pzp, zmawiajgcy okresla/
przewiduje co najmniej nastepujgcy zakres zmian:

15.1.  Zmiana wysokosci wynagrodzenia wykonawcy:

a) zwigkszenie wynagrodzenia umownego w  przypadku zwigkszenia  powierzchni
przeznaczonych do sprzqtania, co moze si¢ wigzac z zaangazowaniem wigkszej liczby 0sob
wykonawcy,

b) w przypadku ograniczenia lub rezygnacji z czesci umownego zakresu prac zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo korekty wysokosci wynagrodzenia, proporcjonalnie do zmniejszonej
powierzchni uzytkowej, ktora wylgczona zostanie przez zamawiajgcego z obowigzku



sprzqtania.
15.2.  Stosownie do tresci art. 142 ust. 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany
wysokosci wynagrodzenia okreslonego w § 2 Umowy w nastepujgcych przypadkach:
a) w przypadku zmiany stawki podatku od towarow i ustug,
b) w przypadku zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust. 3 — 5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

c) w przypadku zmian zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub zmiany wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne,

d) w przypadku zmian zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw
kapitatowych, o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych
planach kapitatowych,

- jezeli zmiany okreslone w pkt. 1), 2), 3) i 4) bedq miaty wptyw na koszty wykonania Umowy przez
Wykonawce.
15.3.  Pozostate rodzaje zmian spowodowane nastgpujgcymi okolicznosciami:
a) zmiana powszechnie obowiqzujgcych przepiséw prawa w zakresie majgcym wplyw na
realizacje zamowienia,
b) z przyczyn niezaleznych lub niemozliwych do przewidzenia przez zamawiajgcego i
wykonawce.”

Ponadto Zamawiajacy zmienia wzér umowy i dodaje §8 i przyjmuje on brzmienie:

1.

»$8
Stosownie do tresci art. 142 ust. 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany wysokosci
wynagrodzenia okreslonego w § 12 Umowy w nastepujgcych przypadkach:
1) w przypadku zmiany stawki podatku od towarow i ustug,
2) w przypadku zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2
ust. 3 — 5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
3) w przypadku zmian zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub zmiany wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,
4) w przypadku zmian zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planow kapitatowych, o
ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych,
- jezeli zmiany okreslone w pkt. 1), 2), 3) i 4) bedq miaty wptyw na koszty wykonania Umowy przez
Wykonawce.
W sytuacji wystgpienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 pkt. 1) Wykonawca jest uprawniony ztozyc
Zamawiajgcemu pisemny wniosek o zmiang Umowy w zakresie platnosci wynikajgcych z faktur
wystawionych po wejsciu w Zycie przepisow zmieniajgcych stawke podatku od towarow i ustug. Wniosek
powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych zmiany stawki
podatku od towarow i ustug oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia naleznego Wykonawcy po
zmianie Umowy.
W sytuacji wystgpienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 pkt. 2) Wykonawca jest uprawniony ztozyc
Zamawiajgcemu pisemny wniosek o zmiang Umowy w zakresie platnosci wynikajgcych z faktur
wystawionych po wejsciu w zycie przepisow zmieniajgcych wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za
prace. Wniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych
oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia naleznego Wykonawcy po zmianie Umowy, w
szezegolnosci  Wykonawca zobowiqzuje sie  wykazaé  zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg
podwyzszenia wynagrodzenia, a wpltywem zmiany minimalnego wynagrodzenia za prace na kalkulacje
wynagrodzenia. Wniosek powinien obejmowac jedynie dodatkowe koszty realizacji Umowy, ktore
Wykonawca obowigzkowo ponosi w zwiqgzku z podwyzszeniem wysokosci ptacy minimalne;.
Zamawiajgcy oswiadcza, iz nie bedzie akceptowat, kosztow wynikajgcych z podwyzszenia wynagrodzen
pracownikom Wykonawcy, ktore nie sq konieczne w celu ich dostosowania do wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace, w szczegolnosci koszty podwyzszenia wynagrodzenia w  kwocie
przewyzszajgcej wysokos¢ ptacy minimalne;j.
W sytuacji wystgpienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 pkt. 3) lub 4) Wykonawca jest uprawniony
ztoZy¢ Zamawiajgcemu pisemny wniosek o zmiang Umowy w zakresie ptatnosci wynikajgcych z faktur
wystawionych po zmianie zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub ubezpieczeniu



zdrowotnemu lub wysokosci sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne albo po zmianie zasad
gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planow kapitatowych. Wniosek powinien zawierac
wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych oraz doktadne wyliczenie kwoty
wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie Umowy, w szczegolnosci Wykonawca zobowigzuje sie wykazac
zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg podwyziszenia wynagrodzenia a wptywem zmiany zasad, o
ktorych mowa w ust. 1 pkt. 3) lub 4) na kalkulacje wynagrodzenia. Wniosek moze obejmowac jedynie
dodatkowe koszty realizacji Umowy, ktore Wykonawca obowigzkowo ponosi w zwiqzku ze zmiang
zasad, o ktorych mowa w ust. 1 pkt. 3) lub 4).

5. Zmiana Umowy w zakresie zmiany wynagrodzenia z przyczyn okreslonych w ust. 1 pkt 1), 2), 3) i 4)
obejmowac bedzie wyltqcznie ptatnosci za prace, ktorych w dniu zmiany odpowiednio stawki podatku
Vat, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace i sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne, zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planow kapitatowych, jeszcze nie
wykonano.

6. Obowigzek wykazania wptywu zmian, o ktérych mowa w ust. 1 na zmiane wynagrodzenia, o ktorym
mowa w § 2 nalezy do Wykonawcy pod rygorem odmowy dokonania zmiany Umowy przez
Zamawiajgcego.”

Pytanie 3.

Zgodnie ze wzorem umowy, Zamawiajacy przewiduje kary umowne za nienalezyte wykonywanie ustugi.
Czy Zamawiajacy, po analizie ponizszych argumentéw Wykonawcy, zmodyfikuje wysokos$¢ Kkar
umownych? Wykonawca wnosi o zmian¢ o 50% wysokosci kar, zastrzezonych przez Zamawiajacego.

Przewidziane przez Zamawiajacego kary s3 niewsp6tmiernie wysokie do warto§ci zamdwienia oraz do
czasu trwania umowy. Poziom kar umownych jest zbyt wygérowany w stosunku do wskazanych
nieprawidlowo$ci stanowiacych podstawe ich naliczenia. Wykorzystywanie przez Zamawiajacego -
bedacego silniejszg strong stosunku prawnego powstajacego w wyniku udzielenia zamdéwienia - jego pozycji
do zastrzegania na swoja rzecz kar umownych, ktérych wysoko$¢ jest wygdérowana jest sprzeczne z
zasadami wspodtzycia spolecznego, 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 okreslanie istotnych warunkéw przyszlej umowy sprawia, ze umowa o
udzielenie zamdwienia staje si¢ niejako umowa adhezyjna, podczas gdy winna zmierza¢ do zabezpieczenia
intereséw obu stron, a kara umowna nie powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie
Zamawiajacego, poniewaz jej celem jest dyscyplinowanie stron do prawidlowego i1 terminowego
wywigzywania si¢ z przyjetych na siebie obowigzkéw umownych

Dodatkowo, sama wysoko$¢ kar umownych nalezy uzna¢ za nadmierng, a tym samym réwniez
sprzeczng z zasadami wspélzycia spotecznego. Postanowienia umowne dotyczace kar w zaden sposdb nie sa
zwigzane z zabezpieczeniem interesu Zamawiajacego i interesu publicznego zwigzanego z uzyskaniem jak
najlepszego zamowienia. W konsekwencji Zamawiajacy dziala z przekroczeniem swobody uméw tamiac
zasady wspolzycia spolecznego wykorzystujac instytucje kary umownej niezgodnie z jej naturg 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 wplyna¢ na brak ofert. Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze wykonawca potencjalne
ryzyko zwigzane z naliczeniem kar umownych wkalkuluje w cen¢ oferty, co spowoduje, ze ztozone oferty
beda mniej konkurencyjne, a Zamawiajacy poniesie wicksze koszty zwigzane z udzieleniem zamodwienia.

Wyjasnienie do pytania 3.

Zamawiajacy zmienia §3 ust. 1 i 3 umowy i przyjmuje on brzmienie:

1. ,,Za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ktoregokolwiek z obowigzkow okreslonych w
umowie Zamawiajgcy moze naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysokosci 5% miesiecznego
wynagrodzenia brutto.

2. (...)

3. Zamawiajgcy moze naliczy¢é Wykonawcy kare umowng w wysokosci 10% tgcznego umowionego
wynagrodzenia brutto w razie:

1) odstgpienia od umowy lub jej wypowiedzenia przez ktorgkolwiek ze stron z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy,
2) nieuzasadnionego odstgpienia od umowy lub jej wypowiedzenia przez Wykonawce”.



Pytanie 4.
Prosze o potwierdzenie, ze Zamawiajacy wyraza zgodg, aby kazda z firm wchodzaca w sktad konsorcjum
firm wystawiala Zamawiajacemu osobng fakturg VAT.

Uzasadnienie:

Wykonawcy sktadaja 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
petna dowolno$¢ w kreowaniu sktadu konsorcjum oraz w podziale obowigzkéw pomiedzy poszczegdlnymi
cztonkami konsorcjum. W konsekwencji Zamawiajacy wybierajac oferte wykonawcy bedacego konsorcjum,
nie ma mozliwo$ci wptywac na sposéb podziatu zakresu realizacji ustugi wewnatrz konsorcjum oraz na tres¢
samej umowy konsorcjum. Zamawiajacy ma prawo jedynie do wgladu do tresci umowy konsorcjum w
zakresie  jego sktadu i podziatu obowiagzkéw pomiedzy cztonkéw konsorcjum.
W ramach realizacji umowy kazda z firm wchodzaca w skiad konsorcjum wykonuje odmienne czynnosci
dajace w sumie petny zakres realizacji przedmiotu umowy. Kazda z firm wchodzacych w sktad konsorcjum
za wykonane uslugi zobowigzana jest mocg 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
wsp6lnym przedsiewzieciu nalezy méwi¢ w kazdym przypadku, gdy co najmniej dwa podmioty podejmuja
si¢ wspllpracy w realizacji okreslonego, i najczesciej w miare precyzyjnie zdefiniowanego, celu
gospodarczego. Podmioty te zawieraja wigc umowe gospodarczag w celu realizacji wspdlnego
przedsigwzigcia, 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
przedsigwzigcie czy konsorcjum nie posiada statusu podatnika. Oznacza to, ze podatnikami podatku
dochodowego sg poszczegdlni 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. Zgodnie z
ktérymi, jesli podatnik VAT (konsorcjant) Swiadczy ustuge bezposrednio 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 r6znorodno$¢ czynno$ci sktadajacych sie¢ na przedmiot zmdwienia, czgsto zdarza sig,
ze poszczegdlne ustugi realizowane w ramach calego przedmiotu umowy opodatkowane sa réznymi
stawkami podatku VAT, dlatego tez, aby zapewni¢ przejrzystos¢ podatkowa, uzasadnione jest wystawianie
faktur przez cztonkéw konsorcjum bezposrednio Zamawiajagcemu jako faktycznemu odbiorcy ustugi.
Powyzsze wynika, z faktu, ze cztonek konsorcjum $wiadczacy ustuge opodatkowang w innym wymiarze niz
23% lub zwolniona z podatku z powodu rodzaju $wiadczonej ustugi, jako jedyny podmiot w ramach
konsorcjum ma mozliwo$¢ 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. zwolniona z podatku, moze by¢
kwestionowane przez organy podatkowe i uznane za nieprawidlowe — 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 dzialalno$ci 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 wydatl opini¢ w
sprawie ,,rozliczenia konsorcjum - podzial przychoddéw i kosztéw”, w ktérej napisano: ,,Zawarcie umowy o
wspoélne przedsiewzigcie gospodarcze - umowy konsorcjum - nie ma na celu powstania nowego swoistego



podmiotu gospodarczego, lecz stanowi porozumienie stron w zakresie realizacji wspdlnego celu
gospodarczego. Odnos$nie rozliczenia podatku VAT przez uczestnikéw konsorcjum, stwierdzi¢ nalezy iz
zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy, podatnikami sg osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajace
osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujace samodzielnie dzialalno§¢ 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 rozliczen z podmiotem, na rzecz ktérego konsorcjum §wiadczy ustuge stosowaé ogdlne zasady w zakresie
wystawiania faktur VAT dokumentujacych wykonywane przez nich czynnosci.”

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) zobowiazuje si¢ do okre§lonego uczestnictwa w
konsorcjum i do oznaczonego dzialania na jego rzecz, a tym samym na rzecz pozostatych konsorcjantéw dla
osiagniecia celu, dla ktérego umowa zostata zawarta. Konsorcjanci zobowiazuja si¢ do dziatan i §wiadczen
zmierzajacych do osiggni¢cia wspdlnego celu gospodarczego przyjetego przez konsorcjum, zobowigzujac si¢
do wspdlnego dzialania. ,,Wspodlnos¢” celu gospodarczego jest podstawowym atrybutem konsorcjum.
Umowa konsorcjum nie jest uregulowana w kc, jest zatem zaliczana do uméw nienazwanych kreowanych
trescig umowy w ramach swobody ksztaltowania stosunku zobowiazaniowego przewidzianej w art. 3531 kc i
traktowana jako umowa, do ktdrej stosuje si¢ odpowiednio przepisy art. 860-875 kc.

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

Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotdw tworzacych konsorcjum oznacza, ze zamawiajacy moze zadaé
wykonania umowy o zamoéwienie publiczne od wszystkich cztonkéw konsorcjum, kliku sposréd nich lub
kazdego z osobna, zaspokojenie roszczenia zamawiajacego przez jednego z konsorcjantéw zwalnia za$
pozostatych. Nie jest mozliwe wylaczenie solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjum wykonawcéw
wzgledem zamawiajagcego w drodze umowy, natomiast wzajemny podzial zadan przyjety w umowie
konsorcjum wywotuje wytacznie skutki wewnetrzne pomiedzy jego cztonkami.

Z powyzszego wynika, ze istota umowy konsorcjum nie uzasadnia tego, by Zamawiajagcy mogt
przyjmowa¢ faktury tylko od jednego pomiotu wchodzacego w sktad konsorcjum. Zgodnie z zasadg —
Konsorcjum ponosi odpowiedzialno$¢ solidarng wobec Zamawiajacego, a Zamawiajacy zobowigzany jest do
zaplaty wynagrodzenia za wykonang ustuge lub dostawg kazdemu z cztonkéw konsorcjum wg ustalonego w
umowie wynagrodzenia. Jest zatem w peini uzasadnione i konieczne ze wzgledu na przepisy prawa
podatkowego, aby wynagrodzenie nalezne Wykonawcy, bedacemu konsorcjum firm, byto ptatne zgodnie z
fakturami VAT, wystawionymi przez kazdego z cztonkéw konsorcjum realizujgcych ustuge na kwoty, ktére
w sumie stanowig wysoko$¢ miesigcznego wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy.

Wyjasnienie do pytania 4.
Zamawiajacy nie wyraza zgody, aby kazda z firm wchodzaca w sktad konsorcjum firm wystawiata
Zamawiajacemu osobng fakture VAT.

Ponadto dziatajac w oparciu o art. 38 ust. 4 ustawy dnia 29 stycznia 20004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r., poz. 1843): Zamawiajacy zmienia termin sktadania ofert. Nowy termin to:
02.07.2020 r. wobec czego punkty 11.2, 11.3 1 11.4 SIWZ przyjmujg brzmienie:

,» 11.2. Termin sktadania ofert uptywa w dniu 2 lipca 2020 r. o godz. 10:00:00.

11.3. Oferte nalezy ztozy¢ w trwale zamknietym, nienaruszonym opakowaniu (kopercie) zaadresowanym na
zamawiajgcego tj. Teatr Wybrzeze, ul. Sw. Ducha 2, 80-834 Gdansk i oznaczonym w nastepujgcy
sposob: ,,Oferta — Swiadczenie ustug sprzgtania w obiektach Teatru Wybrzeie w Gdarisku. Nie
otwiera¢ przed dniem 2 lipca 2020 r., godz. 10:30” Ilub podobnym napisem dostatecznie
wyrozniajgcym oferte sposrod innej korespondencji wptywajqcej do zamawiajgcego.

11.4. Otwarcie ofert odbedzie sie w dniu 2 lipca 2020 r. o godz. 10:30 w Teatrze Wybrzeze, ul. Sw. Ducha 2,
80-834 Gdansk, pokoj 218 (1l pietro).”



Adam Orzechowski
Dyrektor Naczelny i Artystyczny

Zataczniki:
1. SIWZ - REWIZJA z dnia 29.06.2020 r.
2. Zatacznik 5 do SIWZ — REWIZJA 2 z dnia 29.06.2020 r.
3. Ogtoszenie o zmianie ogloszenia z dnia 29.06.2020 r.



