Wroctaw, dnia 28.09.2016r.

Nr sprawy: 16/PN/U/2016

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego 16/PN/U/2016 na ustugi ochrony osob, zwierzat i mienia na
terenie Wroctawskiego Ogrodu Zoologicznego oraz konwojowania wartosci
pienieznych ZOO Wroclaw Sp. z 0.0

Na podstawie art. 38 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.- Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz.U. 2015r., poz. 2164 z pdz. zmianami) Zamawiajgcy — ZOO Wroctaw Sp. z 0.0. udziela
odpowiedzi | wyjaénien dotyczacych Specyfikagji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia na ustugi ochrony 0s0b, zwierzat i mienia na terenie
Wroctawskiego Ogrodu Zoologicznego™

Pytanie nr 1 : ,Czy Zamawiajacy wymaga zatrudnienia na umowg 0 pracg w petnym wymiarze?”

Odpowiedz: Nie, Zamawiajgcy wymaga jedynie, aby osoby wykonujace czynnosci zwigzane
z ochrong osdb, zwierzat i mienia oraz konwojowania wartosci pienieznych byty zatrudnione na
podstawie umowy o prace, natomiast nie wymaga zatrudnienia w petnym wymiarze godzin.

Pytanie nr 2: Zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa nie istnieje podziat na pracownikéw
ochrony fizycznej z licencjami I lub II stopnia . Obecnie wymagany jest wpis na listg
kwalifikowanych pracownikéw ochrony. W zwigzku z powyzszym wnosimy o stosowne modyfikacje
SIWZ w tym zakresie.

Pytanie nr 2a: Wnosimy o zmiane wymogu zatrudnienia pracownikow posiadajgcych licencje
minimum pierwszego stopnia . Zgodnie z obowigzujgcg ustawg o ochronie 0s0b i mienia art. 2 pkt 6
— pracownik ochrony to osoba wpisana na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej.
Zgodnie z ustawg o zmianie ustaw regulujgcych wykonywanie niektdrych zawoddéw oraz idgcymi za
nig rozporzadzeniami MSW od 1 stycznia 2014 r. osoby, ktdre chcg wykonywac zawéd
kwalifikowanego pracownika ochrony fizycznej nie musza ubiegac sie o licencje pierwszego i
drugiego stopnia ani przystepowac do egzamindw na licencje pracownika ochrony fizycznej.
Zamiast licendji, kwalifikowani pracownicy ochrony fizycznej i kwalifikowania pracownicy
zabezpieczenia technicznego zostang wpisani na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony
fizycznej lub kwalifikowanych pracownikéw zabezpieczenia technicznego, prowadzone przez
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"Kb’m’e’nda’nta*G%éwn'ego*PoIicjiTWpisu’na*liste*dokonuja*komendanci*wojewédzcyfpolieji;w%as’ciwi—ze—
wzgledu na miejsce zamieszkania osoby, ktéra ubiega sie o wpis na listg

" Odpowiedz nr 2, 2a: W zakresie wymogu dysponowania osobami posiadajacymi  licencje
pracownika ochrony min. I stopnia Zamawiajgcy oczywiécie uwzglednia zarzut. Uzyty termin zostat
przytoczony btednie przez Zamawiajacego zamiast terminu: ,wpisanych na liste kwalifikowanych
pracownikéw ochrony fizycznej”. Jak stusznie podnoszg Wykonawcy , wpis na liste kwalifikowanych
pracownikéw ochrony zastgpit uprzednio obowigzujgce licencje i w tym zakresie Zamawiajgcy
wadliwie sformutowat zapis. Jednoczeénie Zamawiajacy wyjasnia, iz wypetnienie warunku wpisu na
liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony — wobec zmiany przepisow — bytoby uznawane przez
Zamawiajgcego jako wypetnienie warunku stawianego w SIWZ, gdyz faktycznie wpis zastapit
licencje, ktdre obecnie nie sg stosowane.

Pytanie nr 3 : W dniu 13 wrze$nia 2016 r. Rada Ministrow przyjeta Rozporzadzenie z dnia

9 wrzeénia 2016r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia na pracg w 2017roku. Z dniem
opublikowania Rozporzadzenia w Dzienniku Ustaw (co wg Informacji z Rzgdowego Centrum
Legislacji nastapi jeszcze w dniu 13.09.2016r.) od dnia 01.01.2017r. kwota minimalnego
wynagrodzenia za prace wyniesie 2.000,00 zt, zaé minimalna stawka godzinowa 13,00 zh.

Czy w zwigzku z tym Wykonawca winien w cenie swej oferty skalkulowa¢ te koszty na 2017r., czy
tez Zamawiajacy nie stawia takiego wymagania i po zawarciu umowy, na wniosek Wykonawcy,
dokona odpowiedniej waloryzacji wynagrodzenia umownego, 0 wartoé¢ dodatkowych kosztow
poniesionych przez Wykonawce w zwigzku ze zmianami wysokosci minimalnego wynagrodzenia za
prace ?

Odpowiedz 3: Kwestie dotyczgce waloryzacji wynagrodzenia Zamawiajacy szczegGtowo
uregulowat w § 11 projektu umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ.

Pytanie nr 4 -, Wnosimy o usuniecie wymagania posiadania certyfikaty OHSAS 18001:2007 lub
PN-N-N- 18001:2004 lub inne réwnowazne w zakresie zarzadzania bezpieczefnstwem i higieng
pracy.

Wymaga podkredlenia, ze Wykonawca jest obiektywnie zdolny do wykonania zamdwienia w sposob
nalezyty. Wykonawca $wiadczy ustugi ochrony dla licznych podmiotéw z sektora publicznego

i prywatnego, w tym dla podmiotéw z sektora, w kidrym dziatalnos¢ prowadzi rowniez
Zamawiajacy. Wykonawca bedac duzym przedsiebiorca, nie spetnia wymogu zawartego w pkt 3
rozdz. III SIWZ, bowiem nie posiada certyfikatu OHSAS 18001:2007 i PN-N-18001:2004 lub innego
réwnowaznego w zakresie zarzadzania bezpieczenstwem i higieng. Wykonawca dokonuje
wszelakich staran, aby w kazdym procesie pracy zapewni¢ bezpieczne i higieniczne warunki pracy,
zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego i przyjetymi dobrymi praktykami. W tym
celu zostaty opracowane i obowigzujg wewnetrzne regulacje prawne dot. konkretnych zagadnien
bhp. Warto réwniez zaznaczy¢ , ze wdrozenie systemu zarzadzania bhp jest dobrowolne i
uzaleznione od decyziji pracodawcy i $rodkéw finansowych, ktdre trzeba przeznaczy¢ na ten cel, co
spowodowatoby niewatpliwie poniesienie niewspdtmiernie wysokich koszdw. Jak stusznie odkresla
KIO w wyroku z dnia 28 wrzeénia 2011 (sygn.. akt KIO 1949/11, KIO 1954/11) obowigzkiem
Zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych Wykonawcom jest nie tylko odniesienie
sie do przedmiotu zamdwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej. Tylko bowiem bilans tych dwadch
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czynnikéw zapewnia efektywne wydawanie $rodkéw publicznych. Nalezy podkreslic, ze zadanie
ww. certyfikatdw jest w zatozeniu metodg niewymiernej weryfikacji poziomu wiarygodnosci przez
Wykonawcdw. W tym kontekscie trzeba wskaza¢, iz wymagania powinny by¢ tak postawione, aby
uwzgledniaty realia danego rynku/branzy, jego specyfike, jak réwniez co do zasady powinny
umozliwiaé Wykonawcy samodzielne ubieganie sie 0 zamdwienie. Ww. postanowienia sg wadliwe i
niekonkurencyjne utrudniajg ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty. Dlatego
postawienie ww. wymogu jest nadmierne i niepotrzebne, a przy tym razaco narusza zasady
uczciwej konkurengji, gdyz eliminuje z udziatu w postepowaniu Wykonawce, ktdry jest w stanie
nalezycie wykona¢ zamdwienia. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji, okreslonej w art. 29 ust 2,
z uwagi na niezgodne z ustawg Pzp opisanie przedmiotu zamdwienia zachodzi m.in. w sytuadji, gdy
Zamawiajacy opisze przedmiot zamdwienia przez zbytnie dookreslenie przedmiotu powodujgce, bez
uzasadnienia, wskazanie na konkretny produkt. Naruszenie to polega réwniez na dookresleniu
opisu przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, ktdry nie znajduje uzasadnienia ani w technicznym,
ani w funkcjonalnym uregulowaniu potrzeb Zamawiajgcego. Wobec powyzszego, Ww. wymaog
nalezy uznac za warunek nadmierny, ktdry ogranicza dostep do zamdwienia Wykonawcy, ktdry
opracowat i wdrozyt wewnetrzne regulacje prawne dot. konkretnych zagadnien bhp. Wymdg taki
prowadzi zatem do ograniczenia uczciwej konkurendji, co stanowi naruszenie art.. 29 ust. 1 i2
ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie moze narusza¢ konkurendji | ogranicza¢ dostepu do zamdwienia ponad miare, tzn.
wyjé¢ poza niezbedne minimum uzasadnione rodzajem i zakresem przedmiotu zaméwienia.
Postawienie ww. wymogu, jest nadmierne i niepotrzebne, a przy tym razgco narusza zasady
uczciwej konkurendji, gdyz eliminuje s udziatu w postepowaniu Wykonawce, ktdry jest w stanie
nalezycie wykona¢ zamdwienia. Powyzsze oznacza, ze rygorystyczne wymagania w zakresie
zadania ww. certyfikatéw, nie sg proporcjonalne, a tym samym naruszajg zasady wyrazone w art.
7 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym wnosimy o wykreslenie zgdania przedtozenia certyfikatu OHSAS
18001:2007 i PN-N-18001:2004 lub innego rownowaznego w zakresie zarzgdzania
bezpieczefstwem i higiena. ,,

Odpowiedz nr 4 : Odnoszac sie do zarzutu w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia niezgodnie
z art. 29 ust. 1 i 2 Prawa zaméwien publicznych, w ktérym Wykonawca kwestionuje wymaog
posiadania certyfikatu, Zamawiajgcy w pierwszej kolejnodci  wskazuje, iz wymog zostat
sformutowany przez wskazanie certyfikatow OHSAS 18001:2007 lub PN-N-18001:2004 |ub innego
rownowaznego certyfikatu w zakresie zarzadzania bezpieczestwem i higieng pracy. Zatem
Zamawiajacy formutujgc wymogi dopuszcza takze inne certyfikaty potwierdzajgce wdrozenie
i stosowanie odpowiedniego systemu zarzgdzania BHP, nie ograniczajgc sie (wbrew twierdzeniom
Wykonawcy) do konkretnych certyfikatdw. Podkreslic przy tym nalezy, iz Wykonawca nie
kwestionuje samego wymogu posiadania odpowiednich procedur z zakresu bezpieczenstwa i
higieny pracy, ale kwestionuje mozliwo$é zadania przez Zamawiajgcego dokumentu wystawionego
przez niezalezny, uprawniony do tego podmiot, potwierdzajgcego ich posiadanie przez Wykonawce.
Stoi przy tym na stanowisku, iz sama wewnetrzna regulacja prawna jest w tym przypadku
wystarczajgca.

Z powyzszym nie sposob sie zgodzi¢. Przedmiotowe zamdwienie z uwagi na jego specyfike -
ochrona osdb, zwierzat i mienia w obiekcie o bardzo wysokiej liczbie zwiedzajgcych - wigze sig
z bardzo duzym ryzykiem. Przy czym ryzyko to dotyczy zaréwno pracownikdw wykonawcy, jak
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i Zamawiajacego oraz 0sOb zwiedzajgcych, ktdrym wykonawca jest zobowigzany zapewnic
odpowiedni poziom ochrony i bezpieczefistwa. Odpowiedzialny za bezpieczenstwo, ochrong zycia i
zdrowia 0s6b przebywajgcych w obiekcie Zamawiajgcego (ZOO Wroctaw) jest Zamawiajgcy.
Ustanowienie i utrzymywanie odpowiedniego systemu zarzadzania BHP zapewniajg wymagany
poziom ochrony zdrowia i zycia przed zagrozeniami $rodowiska pracy, wiasciwg ocene ryzyka,
odpowiedni system zapobiegawczy, a w konsekwencji gwarantuje rzetelne wykonanie zaméwienia.
W tym przypadku jest to szczegdlnie istotne, gdyz rzetelne wykonanie zamowienia jest gwarancjg
bezpieczenstwa osdb przebywajacych na terenie chronionym, gwarancjg ochrony ich zdrowia
i Zycia, a tym samym minimalizuje ryzyko odpowiedzialnosci Zamawiajgcego.

Zamawiajagcy ma prawo zada¢ odpowiedniego dokumentu niezaleznego podmiotu
uprawnionego do kontroli potwierdzajgcego spetnianie wymogdow jakosciowych, co wynika z § 13
ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢é zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu O udzielenie
zaméwienia (Dz.U z 2016, poz. 1126). Samo przedstawienie przez Odwotujacego procedury
wewnetrznej, ktdra nie podlegata weryfikacji przez podmiot niezalezny nie potwierdza spetniania
wymogéw jakosciowych. Akceptowanie stanowiska Odwotujacego oznaczatoby, iz to na
Zamawiajacego przerzucony zostaje ciezar weryfikacji procedur wewnetrznych z normami, do czego
Zamawiajacy nie jest uprawniony. Nadto podmioty posiadajace certyfikat sg poddawane
okresowym audytom i kontroli, gwarantujgcym utrzymanie standarddw jakosciowych, czego nie
zapewnia przyjeta przez podmiot i nie weryfikowana przez uprawniony podmiot zewngtrzny
procedura.

System zarzadzania bezpieczeristwem i higieng pracy OHSAS 18001:2007 obejmuje peten
zakres wymagan zgodnych z normg PN-N-18001. Norma PN-N-18001 zawiera wytyczne dotyczace
systemu zarzadzania zdrowiem i bezpieczenstwem. System pozwala na identyfikacje i analize
potencjalnych zagrozen oraz oceng zwigzanego z nimi ryzyka zawodowego, ktére nastgpnie
wykorzystuje sie jako podstawe do projektowania i planowania dziatan oraz programéw poprawy
bezpieczenstwa.

Stosowanie zasady uczciwej konkurengji nie oznacza, iz Zamawiajacy musi umozliwic
wziecie udziatu w postepowaniu wszystkim wykonawcom dziatajgcym w danym segmencie rynku —
w tym przypadku — w branzy ochrony oséb i mienia. Wymadg postawiony przez Zamawiajgcego
w SIWZ w zakresie kwestionowanych certyfikatdbw gwarantuje Zamawiajgcemu utrzymanie
optymalnych standardéw zdrowia i bezpieczehstwa oraz eliminuje ryzyko operacyjne i zdrowotne
dla wszystkich interesantéw. Nie stanowi zatem nieuzasadnionego zadania posiadania okreslonego
systemu zarzadzania jakoécig. Wymdg zostat sformutowany w sposob obiektywny i jest
uzasadniony zakresem zamdwienia i potrzebami Zamawiajgcego.

Obowiazek przestrzegania zasady uczciwej konkurendji oraz réwnego traktowania
Wykonawcdw nie oznacze, ze zamawiajgcy zobowigzani s3 przy sporzadzaniu opisu przedmiotu
zaméwienia przedktada¢ je ponad swoje uzasadnione potrzeby. W rezultacie moze w praktyce
zdarzy¢ sie sytuadja, ze przyjeta przez zamawiajgcego konstrukcja [opisu przedmiotu zamowienia]
bedzie skutkowata znacznym zawezeniem kregu wykonawcéw bedacych w stanie sprostac
postawionym wymaganiom (tak: Skubiszak-Kalinowska Halina, Udzielanie zamowien publicznych na
systemy informatyczne - zagadnienia wybrane, cz. 1. , Zam.Pub.Dor. 2014/10/6-16; wyrok KIO
z 23 maja 2016 r., KIO 671/16))
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Pytanie nr 5: Wnosimy o wyjasnienie zapisow dziat V pkt 2 b — Zamawiajgcy moze na kazdym
etapie postepowania uznac, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci jezeli
zaangazowanie zasobdw technicznych lub zawodowych wykonawcy i inne przedsigwzigcia
gospodarcze Wykonawcy moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamdwienia., na jakie]
podstawie prawnej zamawiajgcy bedzie dokonywat oceny, o jakie wskazniki i jakie parametry
przyjmie do oceny negatywnego wptywu na realizacje zamdwienia

Odpowiedz nr 5: Zamawiajacy bedzie dokonywat oceny na podstawie art. 22d ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. 2015r., poz. 2164 z pbz zmianami) biorgc
pod uwage zdolno$¢ techniczng (sprzet niezbedny do realizadji zamdwienia) i zawodowa 0s6b
wykonujgcych czynnosci zwigzane ochrong 0s0b, mienia i zwierzat

Pytanie nr 6: Wnosimy o poprawg zapiséw dziat XIII pkt 4. Kryterium Potencjat ekonomiczny.
Uzyte w tym punkcie odniesienia do dziatu VIII pkt 18 str 10 jest btedne.

Odpowiedz nr 6: Zapis dziatu XIII pkt 4 winien brzmiec: ,,......Zamawiajgcy dokona oceny

w niniejszym kryterium na podstawie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej, a okredlonych w dziale VI, pkt 3 ¢, str. 12
SIWZ......"

Pytanie nr 7: Wnosimy o wskazanie w sposdb jasny termin waznosci dokumentdw. Zamawiajgcy
wskazat, iz dokumenty powinny by¢ wystawione nie wczesniej niz 6 miesigcy przed uptywem
skladania wnioskow (...) Dokument w pkt 2 powinien by¢ wystawiony nie wczesniej niz 3 miesigce
(...) . Pkt 2 odnosi sie do przynaleznosci do grupy kapitatowej tak wiec powyzszy zapis jest
catkowicie nie zrozumiaty, ktére dokumenty jaka majg waznosc.

Odpowiedz nr 7 : Przytoczony zapis dotyczy dziaiu VI pKt 5 (str. 121 13 SIWZ) 4. Wykonawcy
posiadajgcego siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zgodnie
z ktdrym, Wykonawca taki sktada dokumenty, wystawione w kraju, w ktdrym ma siedzibg lub
miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze:

a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogioszono upadtosdi;

b) nie zalega z uiszczeniem podatkéw, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne,
albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu

) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sig o zamowienie.

Wymienione w pkt a i ¢ dokumenty powinny by¢ wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu

o udzielenie zaméwienia albo skiadania ofert. Dokument, o ktérych mowa w pkt b powinien
by¢ wystawiony nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem tego terminu. (Rozporzadzenie
Ministra Rozwoju z dnia 26.07.2016 w sprawie rodzaju dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowieni — Dz.U. 2016r., poz.
1126) .

W pozostatych przypadkach dokumenty winny by¢ wystawione zgodnie z ich opisem w dziale VI.
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Pytanie nr 8: ,,Po analizie postanowien zawartych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
dotyczacej Postepowania (dalej jako ,SIWZ"), Wykonawca zwraca sig z wnioskiem o wprowadzenie

modyfikacji do projektu umowy:

A

Zgodnie z par 5 ust. 3 Zapfata naleznosci okreslonej w ust. 1 dokonywana bedzie po uptywie cyklu
rozliczeniowego (miesigca kalendarzowego), na podstawie prawidfowo wystawionej przez Wykonawce
faktury VAT/rachunku za ustugi wykonane w okresie danego cyklu rozliczeniowego (miesigca
kalendarzowego) w terminie 21 dni od dnia przekazania Zamawiajgcemu prawidfowo wystawionej faktury
VAT.

Termin ,przekazania” jest nieprecyzyjny, proponujemy: ,otrzymania przez Zamawiajgcego”

B.

Zgodnie z 5 ust. 5 Zapfata naleznosci bedzie dokonywana przelewem na rachunek bankowy wskazany
przez Wykonawce na fakturze VAT/rachunku. Za dzien zapfaty uwaza sie dzien obcigzenia rachunku
bankowego Zamawiajgcego.

Proponujemy zmiane:

Zapfata nalezno$ci bedzie dokonywana przelewem na rachunek bankowy wskazany przez Wykonawce na
fakturze VAT/rachunku. Za dzieri zaptaty uwaza sie dzier uznania rachunku bankowego Wykonawcy.
C.

Zgodnie z par 5 ust. 10 Maksymalna kwota wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu wykonania

niniejszej umowy nie przekroCzy KWOLY ...........coovuueieasauceenans ZF (STOWNIE: e zfotych)

Prosimy o okreslenie czy podana kwota jest wartoscig netto czy brutto

D.

Zgodnie z par 6 ust. 3 Wykonawca zobowigzany jest do prawidfowego wypetnienia i przedfozenia
Zamawiajacemu miesiecznego grafiku faktycznie przepracowanych godzin i wykonanych konwojow w
terminie dni roboczych od dnia zakoriczenia danego cykiu roziiczeniowego.

Erosimy o okreslenie czasu, proponujemy 7 dni.

Zgodnie z par 8 ust. 1 pkt g) rozwigzanie umowy ze skutkiem natychmiastowym moze nastgpic w innych
przypadkach, ktére spowoduja utrate zaufania Zamawiajacego do Wykonawcy.

Prosimy o wykreslenie niniejszego punktu, bowiem postanowienie jest nieprecyzyjne, przyznaje zbyt duzg
swobode Zamawiajgcemu w ksztattowaniu przypadkéw powodujgcych rozwigzanie umowy ze skutkiem
natychmiastowym.

F.

Poziom kar umownych jest zbyt wygérowany w stosunku do wskazanych nieprawidiowosci stanowigcych
podstawe ich naliczenia. Wykorzystywanie przez Zamawiajgcego - bedacego silnigjszg strong stosunku
prawnego powstajacego w wyniku udzielenia zaméwienia - jego pozycji do zastrzegania na swojg rzecz kar
umownych, ktérych wysokos¢ jest wygérowana jest sprzeczne z zasadami wspoizycia spotecznego, a tym

samym winno byé uznane za wykraczajgce poza dopuszczalne zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego
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granice swobody uméw. Uprzywilejowana pozycja Zamawiajgcego oraz zasadniczo jednostronne okreslanie
istotnych warunkéw przysziej umowy sprawia, ze umowa o udzielenie zamowienia staje sie niejako umowg
adhezyjng, podczas gdy winna zmierza¢ do zabezpieczenia interesdéw obu stron, a kara umowna nie
powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego, poniewaz jej celem jest
dyscyplinowanie stron do prawidiowego i terminowego wywigzywania sig z przyjetych na siebie obowigzkow

umownych.[l Powyzsze stanowisko znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie:

° wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 18 grudnia 1990 r. (sygn. akt | ACr 117/90) Zastrzezenie w
umowie kary pienieznej o funkcjach prewencyjno-represyjnych, motywujacych dfuznika do wykonania
$wiadczenia niepienieznego w oznaczonym terminie jest na gruncie przepiséw prawa cywilnego
dopuszczalne, podlega jednak kontroli ze wzgledu na ogdine zasady dotyczgce tresci czynnosci prawnych
oraz wykonywania praw podmiotowych.

° wyrok Sadu Najwyzszego z 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt V CSK 362/2007) zakres
odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie w peini z zakresem ogoinej odpowiedzialnosci
diuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Z tego tez wzgledu przesfanki
obowigzku zaptaty kary umownej okreSlane sg przez pryzmat ogdinych przestanek kontraktowej
odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Granice dopuszczalnego ksztaftowania obowiazku zapfaty kary
umownej wyznaczaja takze przepisy o charakterze imperatywnym.

° wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 17 grudnia 2008 r. (sygn. akt V ACa 483/08), w ktorym
stwierdzono, ze kara umowna, podobnie jak odszkodowanie, kiérego jest surogatem nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia uprawnionego.

Naktadanie kar umownych podlega zatem kontroli w kontekscie ograniczen swobody umow, obejscia prawa,

jak tez ewentualnej sprzecznosci z zasadami wspofzycia spotecznego, co potwierdza orzecznictwo KlO:

° wyrok z dnia 29 stycznia 2013 r., KIO 113/13; KIO 117/13 Zamawiajgcemu przyznane zostato
uprawnienie do uksztaftowania postanowieri umovsnych. Zamawiajgcy moze, o ile nie wykracza poza
unormowanie art. 353" k.c., dowolnie sformufowac postanowienia w zakresie kar umownych, zaleznie od
sytuacji faktycznej i swoich potrzeb.

° wyrok z 4 czerwca 2013 1. (sygn. akt: KIO 1126/13; KIO 1128/13; KIO 1132/13; KIO 1 133/13) zgodnie
z zasadami obowiazujacego porzadku prawnego prawo zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy ma
Jjednak swoje ograniczenie - zamawiajgcy nie moze prawa podmiotowego naduzywac. Wynika to i z zasady
swobody uméw (tres$é lub cel stosunku nie moze sprzeciwiac sig wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspdizycia spotecznego) i z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa cywilnego wyrazonej
w art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z kiérym nie mozna czynic ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia
spofecznego. Takie dziafanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa I nie
korzysta z ochrony. (...) W ninigjszym przypadku Izba stwierdzita, ze zamawiajacy naduzyt swojego prawa
podmiotowego okreslajac kary umowne na poziomie nieodpowiednim do natury tej instytucji wyrazonej w art.

483 Kodeksu cywilnego, zgodnie z kiérym mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z

' Wyrok KIO, sygn. akt KIO 2631/12; KIO 2655/12
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niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej
sumy. (...) Zatem chociaz wySokosc kary umownej moze obejmowac réwniez szkody niematerialne, jak np.
niedogodnosci dla mieszkancéw powstate w wyniku nieodebrania odpadéw czy zanieczyszczenia ulic
odpadami i by¢ wysokie, (lecz nie nadmiernie przesadzone), aby spetniac funkcje motywujgca do nalezytego
wykonania umowy, to jednak nie mogg byc one zupetnie oderwane od istoty kary umownej opisanej w art.
483 Kodeksu cywilnego.

wyrok KIO 2649/11 nie jest moZliwe takie uksztattowanie stosunku umownego, ktére prowadzitoby do

naruszenia przepiséw ustawy, w tym zarowno postanowier kodeksu cywilnego, jak tez innych ustaw, w tym

przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodzic sig nalezy z argumentami, iz na gruncie przepisow

Prawa zaméwieri publicznych dochodzi do modyfikacji zasady réwnosci i swobody stron stosunku

zobowigzaniowego chocby przy wyborze parinera, z kiérym zawierana bedzie umowa w sprawie zamowienia

publicznego. To Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji istotnych warunkow,

ktéra w swej tresci zawiera¢ powinna istotne postanowienia, kiore zostana wprowadzone do tresci zawieranej

umowy w sprawie zamowienia publicznego, og6ine warunki umowy lub jej wzor. Tak wigc to Zamawiajgcy jest

autorem sformutowari zawartych we wzorze umowy. Nie oznacza to jednak, ze postanowienia takiej umowy

moga byé korzystne tylko dla jednej strony lub naktadac tylko na jedna strong odpowiednio same obowigzki

lub przyznawac jej same przywileje.

° wyrok KIO/UZP 1387/10 niedopuszczalne jest nakfadanie na wykonawce umowy W Sprawie
zamdwienia publicznego kar umownych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi powstate

wskutek okolicznosci, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnoSci.

Nalezy réwniez podkresli¢, ze roszczenie o zapfatg kary umownej nie powstaje, gdy diuznikowi nie mozna
przypisaé winy i odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Natomiast
kwestionowane postanowienia przewidujg powstanie obowigzku zaptaty kary umownej takze w zwigzku z
okolicznosciami, za ktére wykonawca nie ponosi winy ani odpowiedzialnosci. Takie stanowisko potwierdza
wyrok Sadu Najwyzszego z 18 stycznia 2008 r. (sygn. akt VCSK 385/2007), zgodnie z ktérym roszczenie o
zapfate kary umownej nie powstaje, gdy dfuznik nie ponosi odpowiedzialnosci za niewykonanie lub

nienalezyte wykonanie zobowigzania.

Dodatkowo, sama wysokos$é kar umownych nalezy uzna¢ za nadmierng, a tym samym rowniez sprzeczng z
zasadami wspotzycia spotecznego. Postanowienia umowne dotyczace kar w zaden sposdb nie sg zwigzane
z zabezpieczeniem interesu Zamawiajgcego i interesu publicznego zwigzanego z uzyskaniem jak
najlepszego zamdwienia. W konsekwencji Zamawiajacy dziata z przekroczeniem swobody umow famigc
zasady wspotzycia spotecznego wykorzysiujge instytucje kary umownej niezgodnie z jej naturg i

przeznaczeniem.

Ponadto, Zamawiajgcy wprowadzajac takie postanowienia narusza zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcéw, ogranicza konkurencje oraz utrudnia dostep do rynku przedsiebiorcom, co moze
faktycznie wplyngé na brak ofert. Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze wykonawca potencjalne ryzyko

zwigzane z naliczeniem kar umownych wkalkuluje w ceng oferty, co spowoduje, ze ziozone oferty beda
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mniej konkurencyjne, a Zamawiajgcy poniesie wieksze koszty zwigzane z udzieleniem zamowienia. W

Zwigzku z powyzszym wnosimy o:

° zmiane §9 ust. 1 pkt 3 Wzoru umowy z,,0,1%" na ,0,01%";
° zmiane §9 ust. 1 pkt 4 Wzoru umowy z,0,1 %" na ,0,01%";
° zmiane §9 ust. 1 pkt 5 Wzoru umowy z,0,1%" na ,0,01%";
° zmiane §9 ust. 1 pkt 6 Wzoru umowy z ,0,1%" na ,,0,01%".

Odpowiedz nr 8:

A. Zamawiajacy wyraza zgode na proponowang zmiang zapisu w § 5 ust 3 projektu umowy, ktory
uzyskuje brzmienie : ,, Zaptata naleznosci okre$lonej w ust. 1 dokonywana bedzie po uptywie
cyklu rozliczeniowego (miesigca kalendarzowego) na podstawie prawidtowo wystawionej przez
Wykonawce faktury/rachunku za ustugi wykonane w okresie rozliczeniowym (miesigca
kalendarzowego) w terminie 21 dni od dnia otrzymania przez Zamawiajgcego prawidtowo
wystawionej faktury VAT”.

B. Zamawiajgcy nie akceptuje proponowanej zmiany, zapis § 5 ust 5 pozostaje bez zmian.
Podana kwota jest wartoscig brutto.

D. Zamawiajgcy akceptuje proponowane uzupetienie tresci § 6 ust 3 projektu umowy, ktdry
otrzymuje brzmienie ,, Wykonawca zobowigzany jest do prawidtowego wypetnienia
i przedtozenia Zamawiajgcemu miesiecznego grafiku faktycznie przepracowanych godzin
i wykonanych konwojow w terminie 7 dni roboczych od dnia zakonczenia danego cyklu
rozliczeniowego.

E. Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wykredlenie z § 8 ust. 1 punktu g). Nie jest mozliwym
przewidzenie i skatalogowanie wszystkich przyczyn utraty zaufania, natomiast kazda taka
sytuacja bedzie wymagata szczegdtowego uzasadnienia.

F. Zamawiajacy nie podziela opinii Wykonawcy. Kary umowne zostaty przewidziane
w obowiazujgcych porzadku prawnym i sg naliczane w przewidzianych prawem
okolicznogciach. Wprowadzone do tresci umdw, majg na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi
powstatej miedzy stronami poprzez skionienie strony zobowigzanej do Scistego wypetnienia
zobowigzania. Stanowig one niejako gwarancje spetnienia dwiadczenia . Zastrzegajgc w umowie
kare umowna wskazuje sie precyzyjnie podstawe jej naliczenia oraz wysoko$C. Zatem wszyscy
uczestnicy postepowania majg mozliwos¢ zapoznania sig z warunkami naliczenia kar
umownych, ktdre s3 dla wszystkich jednakowo okredlone. Wobec czego twierdzenie
o0 naruszeniu zasad konkurencii jest bezzasadne.

Wysokoé¢ kary ustala sie w odniesieniu do wartosci catkowitej zamOwienia , dlatego tez
Zamawiajacy nie zgadza sie z twierdzeniem Wykonawcy, ze poziom kar umownych jest zbyt
wygorowany.

Biorac pod uwage wyrazne brzmienie art. 483 kc , nie moze by¢ watpliwosci co do tego, ze
powinno$¢ zaptaty kary umownej powstanie tyiko w razie niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania. Jezeli Wykonawca potencjalne ryzyko zwigzane z naliczeniem kar
umownych wkalkulowuje w ceng oferty to mozna przypuszczaé, ze z gory zakfada
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamdwienia.
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Wobec powyzszego zapisy § 9 ust. 1 pkt 36 projektu Uumowy pozostajg nie zmienione.

Jednoczeénie Zamawiajacy informuje, ze ze wzglgdu na wniesione odwotanie Wykonawcy
do Krajowej Izby Odwotawczej termin sktadania ofert oraz wniesienia wadium zostat przedtuzony
do dnia 17.10.2016 r. do godz. 10:00. Otwarcie ofert nastapi w tym samym dniu §.
17.10.2016r., 0 godz. 10:15.
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