[image: image1.png]KAPITAL LUDZKI

NARODOWA STRATEGIA SPOINOSC

UNIA EUROPEISKA
EUROPEISKI
FUNDUSZ SPOLECZNY





Projekt współfinansowany ze środków Unii Europejskiej w ramach Europejskiego Funduszu Społecznego

Myślibórz, 27.05.2013 r. 

BI1.272.7.2013

Uczestnicy

 postępowania przetargowego 

Dotyczy: postępowania przetargowego na usługi szkoleniowe 
Zapytanie 1 

 W związku z ogłoszeniem o wszczęciu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, którego przedmiotem są Usługi szkoleniowe, Wielkopolska Akademia Nauki i Rozwoju Jakub Michałowski z siedzibą w Poznaniu przy ulicy Przełęcz 51 (w dalszej części zwaną WANiR), jako potencjalny wykonawca, zwraca się do Zamawiającego z zapytaniem i prośbą o wyjaśnienie treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej zwaną SIWZ): 1) Wykonawca zwraca się z wnioskiem o wykreślenie pkt. 27, ppkt 5 SIWZ, który brzmi: „W przypadku kiedy osobami świadczącymi usługi będą w rozumieniu kodeksu pracy pracownicy Zespołu Szkół, w którym realizowany jest projekt wynagrodzenie Wykonawcy może zostać umownie pomniejszone o należne składki ZUS, które pracodawca zobowiązany zostanie odprowadzić na podstawie art. 8 ust. 2a ustawy o systemie ubezpieczeń społecznych”. Uchwała Sądu Najwyższego - Izba Pracy, Ubezpieczeń Społecznych i Spraw Publicznych z 2009-09-02, II UZP 6/09 (opubl: Orzecznictwo Sądu Najwyższego Izba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczeń Społecznych rok 2010, Nr 3-4, poz. 46, str. 145) jednoznacznie uznaje pracodawcę za płatnika składek pracownika, który wykonuje czynności na rzecz pracodawcy na podstawie umowy cywilnoprawnej zawartej z innym podmiotem niż pracodawca. Zgodnie z art. 8 ust. 2a ustawy z dnia 13 października 1998 roku o systemie ubezpieczeń społecznych (dalej sus), za pracownika, w rozumieniu ustawy, uważa się także osobę wykonującą pracę na podstawie umowy agencyjnej, umowy zlecenia lub innej umowy o świadczenie usług, do której zgodnie z Kodeksem cywilnym stosuje się przepisy dotyczące zlecenia, albo umowy o dzieło, jeżeli umowę taką zawarła z pracodawcą, z którym pozostaje w stosunku pracy, lub jeżeli w ramach takiej umowy wykonuje pracę na rzecz pracodawcy, z którym pozostaje w stosunku pracy. Przepis ten rozszerza pojęcie pracownika dla celów ubezpieczeń społecznych poza sferę stosunku pracy. Podstawowym skutkiem uznania osoby wskazanej w art. 8 ust. 2a za pracownika, jest objęcie jej obowiązkowymi ubezpieczeniami emerytalnymi, rentowymi, chorobowymi i wypadkowymi tak, jak pracownika (art. 6 ust. 1 pkt 1, art. 11 ust. 1 i art. 12 ust. 1 sus). W związku z tym osoba ta podlega obowiązkowi zgłoszenia do wymienionych ubezpieczeń społecznych. Obowiązek ten obciąża płatnika składek (art. 36 ust. 1 i 2 ustawy o systemie ubezpieczeń społecznych). Jest on także zobowiązany obliczać, rozliczać i przekazywać odsetki co miesiąc do Zakładu Ubezpieczeń Społecznych (art. 17 ust. 1 ustawy o systemie ubezpieczeń społecznych). 

Zważywszy, że w stosunku do pracownika płatnikiem składek jest pracodawca (art. 4 pkt 2 lit. a sus), a art. 8 ust. 2a rozszerza pojęcie pracownika na jego dalszą aktywność w ramach umowy cywilnoprawnej, jeżeli w jej ramach świadczy on pracę na rzecz swojego pracodawcy, naturalne i zgodne z wykładnią literalną tego przepisu jest uznanie, że także w zakresie tej sfery aktywności należy go uznać na potrzeby ubezpieczeń społecznych za pracownika tego właśnie pracodawcy. Za taką wykładnią przemawia także art. 18 ust. 1a ustawy o systemie ubezpieczeń społecznych, według którego, w przypadku ubezpieczonych, o których mowa w art. 8 ust. 2a, w podstawie wymiaru składek na ubezpieczenia emerytalne i rentowe uwzględnia się również przychód z tytułu
umowy agencyjnej, umowy zlecenia lub innej umowy o świadczenie usług, do której zgodnie z Kodeksem cywilnym stosuje się przepisy dotyczące zlecenia albo umowy o dzieło. Z przepisu tego wynika logicznie, że płatnikiem jest pracodawca, a przychód z tytułu umowy cywilnoprawnej jedynie "uwzględnia się" w podstawie wymiaru składek z tytułu stosunku pracy. Pracodawca, ustalając podstawę wymiaru składek na ubezpieczenie społeczne z tytułu stosunku pracy, powinien więc zsumować wynagrodzenie z umowy cywilnoprawnej z wynagrodzeniem ze stosunku pracy. 

Wobec powyższego ustawa o systemie ubezpieczeń społecznych z dnia 13 października 1998 r. nałożyła na pracodawcę, jako płatnika, bezwzględny obowiązek obliczania oraz odprowadzania składek ww. pracownikom. Stąd, skoro jest to ustawowy obowiązek pracodawcy to czynność prawna przenosząca tą odpowiedzialność i obowiązek na rzecz innego podmiotu winna zostać uznana za nieważną w świetle art. 58 kc. 
Dodatkowo, wykonawca wskazuje, iż zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowanie o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców. Z powyższego przepisu wynikają dwie elementarne zasady, które zamawiający zobowiązany jest przestrzegać na każdym etapie postępowania, również formułując postanowienia projektu umowy. Sformułowany przez zamawiającego pkt. 27, ppkt 6 SIWZ w oczywisty sposób godzi w powyższe zasady, bowiem różnicuje, w sposób nieuprawniony – ale również bezprawny (vide ww. Uchwała SN), uczestników postępowania, którzy są zainteresowani złożeniem oferty w postępowaniu. Wobec takiego brzmienia ww. postanowienia umowy wykonawca, który zrealizuje zamówienie przy pomocy innych osób niż pracownicy zamawiającego, jest w znacznie korzystniejszej sytuacji niż wykonawca korzystający z takich pracowników. Drugi wykonawca zobowiązany jest „doliczyć” do swojego wynagrodzenia koszty, które potrąci zamawiający na podstawie ww. postanowienia umowy. 

Powyższe stanowi rażące naruszenie art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, który stanowi, iż czynem nieuczciwej konkurencji jest działanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jeżeli zagraża lub narusza interes innego przedsiębiorcy. Dodatkowo, art. 15 ust. 1 pkt 3 ww. ustawy, wskazuje, że czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiębiorcom dostępu do rynku, w szczególności przez rzeczowo nieuzasadnione zróżnicowane traktowanie niektórych klientów. 

Dodatkowo wskazać należy, iż zgodnie z wyrokiem Sądu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 13 lutego 2013 r. o sygn. akt III AUa 1142/12 należy stwierdzić, iż w przypadku pracowników, o jakich mowa w art. 8 ust. 2a ustawy o systemie ubezpieczeń społecznych podstawę wymiaru składek na ubezpieczenia społeczne stanowi łączny przychód w rozumieniu przepisów o podatku dochodowym od osób fizycznych uzyskany z tytułu zatrudnienia w ramach stosunku pracy oraz umów cywilnoprawnych. W konsekwencji w myśl art. 17 ust. 1 ustawy o systemie ubezpieczeń społecznych na płatniku (w tym przypadku - na pracodawcy) spoczywa obowiązek obliczania, rozliczania i przekazywania składek do Zakładu Ubezpieczeń Społecznych. W odniesieniu do pracowników w rozumieniu art. 8 ust. 2a powołanej wyżej ustawy z dnia 13 października 1998 r. o systemie ubezpieczeń społecznych płatnikiem składem jest pracodawca, a przychód z tytułu umowy cywilnoprawnej jedynie uwzględnia się w podstawie wymiaru składek z tytułu stosunku pracy (art. 18 ust. 1a tej ustawy). Pracodawca, ustalając podstawę wymiaru składek na ubezpieczenie społeczne z tytułu stosunku pracy, powinien więc zsumować wynagrodzenie z umowy cywilnoprawnej z wynagrodzeniem ze stosunku pracy. Taki sam sposób postępowania dotyczy także sytuacji, gdy umowa cywilnoprawna została zawarta z innym podmiotem (osobą trzecią), lecz praca w jej ramach jest wykonywana na rzecz pracodawcy, gdyż obowiązki płatnika powinny obciążać podmiot, na rzecz którego praca w ramach umowy cywilnoprawnej jest faktycznie świadczona i który w związku z tym uzyskuje jej rezultaty, unikając obciążeń i obowiązków wynikających z przepisów prawa pracy. Jednolite stanowisko w tej kwestii zostało zaprezentowane w wyroku Sądu Najwyższego z dnia 14 stycznia 2010 r. I UK 252/09 (LEX nr 577824), z dnia 22 lutego 2010 r. I UK 259/09 (LEX nr 585727), z dnia 18 października 2011 r. (OSNP 2012/21-22/266) oraz postanowieniu Sądu Najwyższego z 26 stycznia 2012 r. III UK 64/11 (LEX nr 1215455). 

Powyższe oznacza przede wszystkim, iż płatnikiem składek jest zamawiający, na którym ciąży ustawowy obowiązek odprowadzenia składek na ubezpieczenie społeczne. Żaden przepis prawa nie uprawnia zamawiającego do przeniesienia ww. obowiązku na inne podmioty, które przecież nie posiadają wiedzy o tym kto jest pracownikiem zamawiającego oraz jakie osiąga przychód z umowy w ramach stosunku pracy. 

Zatem kwestionowane postanowienie umowne uniemożliwia wykonawcy prawidłowe skalkulowanie ceny oferty, a co za tym idzie narusza podstawowe zasady ustawy Pzp wyrażone w art. 7.  Dodatkowo wykonawca uprzejmie informuje, iż utrzymanie powyższego zapisu w obecnym brzmieniu przez Zamawiającego może doprowadzić do sytuacji w której podczas kontroli realizowanego przez Zamawiającego projektu, zgodnie z „Zasadami finansowania Programu Operacyjnego Kapitał Ludzki” tj. załącznik nr 10 (Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE) zostanie nałożona na Zamawiającego korekta finansowa w wysokości nawet 25% wartości zakontraktowanych środków na sfinansowanie zamówienia, które zostały przyznane Zamawiającemu w ramach powyższego projektu. 

W związku z powyższym wykonawca wnioskuje jak na wstępie.

Odpowiedź:
Zamawiający podtrzymuje zapisy SIWZ. 

Potwierdzamy jednocześnie, iż płatnikiem składek będzie zamawiający a cena jaką mają wskazać wykonawcy winna uwzględniać wszelkie koszty jakie poniesie zamawiający w związku z realizacją zamówienia. Mając na względzie konieczność przestrzegania fundamentalnej zasady wyrażonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, informujemy, że wykonawca składając ofertę w przedmiotowym postępowaniu, zgodnie z pkt. 21 ppkt. 1 SIWZ oferuje całkowite wynagrodzenie brutto zawierające wszystkie opłaty, podatki oraz koszty związane z realizacją zamówienia. Powyższe oznacza więc pokrycie każdych  kosztów jakie będzie zobowiązany ponieść zamawiający w przypadku wyboru oferty danego wykonawcy. Potwierdzamy jednocześnie, iż składka w takiej sytuacji będzie opłacana przez zamawiającego (płatnika składek) zgodnie z przepisami ustawy o systemie ubezpieczeń społecznych z tym zastrzeżeniem, że koszty te pokryje wykonawca.

Zamawiający modyfikuje zapis pkt 27 ppkt.5 SIWZ nadając mu brzmienie:

„W przypadku kiedy osobami świadczącymi usługi będą w rozumieniu kodeksu pracy pracownicy Zespołu Szkół, w którym realizowany jest projekt wynagrodzenie Wykonawcy zostanie umownie pomniejszone o należne składki ZUS, które pracodawca zobowiązany będzie odprowadzić na podstawie art. 8 ust. 2a ustawy o systemie ubezpieczeń społecznych”.

Dotyczy: Konkursu nr 1/9.2/12 w ramach Priorytetu IX Rozwój wykształcenia i kompetencji w regionach Programu Operacyjnego Kapitał Ludzki. Tytuł projektu: „Chcę być najlepszy w swoim zawodzie!- program podniesienia atrakcyjności i jakości szkolnictwa zawodowego w powiecie myśliborskim” Numer wniosku: WND-POKL.09.02.00-32-030/12
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