Kielce, dnia 18 listopada 2020 r.

Skarbowa

Izba Administracji Skarbowej

w Kielcach

UNP: 2601-20-060162
Znak sprawy: 2601-1LZ.260.20.2020

Wykonawcy

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ,.Swiadczenie ustug
kompleksowego sprzatania w obiektach Izby Administracji Skarbowej w Kielcach”.

Na podstawie art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. 22019 r. poz. 1843 ze zm.) Izba Administracji Skarbowej w Kielcach
przekazuje tresci pytan, ktore wptynety do Zamawiajacego wraz z odpowiedziami.

Pytanie 1:

Prosze o informacje, jak bedq realizowane obowiqzki stron w przypadku wystgpienia tzw. ,,sily
wyziszej”. Jednoczesnie, w zwigzku 7 zaistnialg sytuacjq zagroienia pandemiq
koronawirusa, wnosze o wprowadzenie do wzorca umowy postanowien dotyczgcych
wystgpienia sily wyiszej. Poniiej priyktadowe zapisy, ktore zamawiajgcy — wzorem innych
zamawiajgcych publicznych - moglby wprowadzié¢ do wzorca umowy:

SIEA WYZSZA

1. Na czas dziatania Silty Wyzszej obowigzki Strony, ktora nie jest w stanie wykonacé danego
obowiqzku ze wzgledu na dziatanie Sity Wyzszej, ulegajq zawieszeniu.

2. Strona Umowy, ktora opoznia sie ze swoim Swiadczeniem wynikajgcym z Umowy ze wzgledu
na dziatanie Sity Wyzszej nie jest narazona na konsekwencje finansowe (w tym odsetki, kary albo
inne konsekwencje finansowe) Ilub odstgpienie od Umowy przez drugg Strone z powodu
niedopetnienia obowigzkow Umownych.

3. Dla potrzeb Umowy, "Sita Wyzsza" oznacza zdarzenie, ktorego wystgpienie jest niezalezne od
Stron i ktoremu nie mogq omne zapobiec przy zachowaniu nalezytej starannosci, a w
szczegolnosci: wojny, stany nadzwyczajne, kleski zywiolowe, epidemie, ograniczenia zwigzane z
kwarantanng, embargo, rewolucje, zamieszki i strajki, ktore 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 pismie, Strona, ktora
dokonata zawiadomienia bedzie kontynuowata wykonywanie swoich obowigzkow wynikajgcych z
Umowy, w takim zakresie, w jakim jest to praktycznie uzasadnione, jak rowniez musi podjgc
wszystkie alternatywne dzialania zmierzajgce do wykonania Umowy, ktorych podjecia nie
wstrzymuje zdarzenie Sity Wyzszej.

5. W przypadku ustania Sily Wyzszej, Strony niezwlocznie przystgpiq do realizacji swych
obowigzkow wynikajgcych z Umowy.
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Odpowiedz:

Zapisy dotyczace sity wyzszej zostaly ujete w § 14 ust. 1 wzoru umowy stanowigcego
Zatacznik nr 7 do SIWZ. Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiang Wwzoru Umowy
w zaproponowanym przez Wykonawce¢ brzmieniu.

Pytanie 2:

Prosimy o modyfikacje lub usunigcie § 14 ust. 11-13 umowy, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy ma
prawo do czasowego wylqczenia czesci powierzchni ze sprzgtamia, co bedzie skutkowac
proporcjonalnym zmniejszeniem miesigcznego wynagrodzenia z tego tytufu.

W uzasadnieniu uprzejmie wskazujemy, iz Wykonawca winien mie¢ gwarancje uzyskiwania
zlecen w zakresie wynikajgcym z SIWZ i umowy, gdyz Wykonawca kalkuluje oferte w oparciu o
konkretny opis przedmiotu zamowienia, a nadto ponosi koszty gotowosci do swiadczenia ustugi.
Jednostronna modyfikacia umowy przez Zamawiajgcego w skrajnych przypadkach moze
prowadzi¢ do nieoplacalnosci calego przedsiewziecia ze strony Wykonawcy. W konsekwencji
wszelkie zmiany niniejszej umowy dotyczqce zakresu przedmiotu swiadczenia winny wymagac
zgody obu stron umowy oraz formy pisemnego aneksu.

Pragniemy nadmieni¢, ze zapis w obecnym brzmieniu narusza przepisy prawa w zakresie art. 29
ust. 1, 2w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez wadliwe opisanie przedmiotu zamowienia, polegajgce na
nieokresleniu minimalnego poziomu zamowienia, ktory zostanie na pewno zrealizowany, co
w konsekwencji nie pozwala wykonawcom na rzetelne i wlasciwe dokonanie wyceny oferty.

Co wigcej zmiana umowy jest dopuszczalna o ile zostata przewidziana w ogloszeniu o
zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w postaci jednoznacznych
postanowien umownych, ktore okreslajg ich zakres, w szczegolnosci mozliwos¢ zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian. Skuteczny
i zgodny z prawem opis klauzuli dot. zmiany, w tym ograniczenia zakresu rzeczowego umowy,
wymaga wiec ,,jednoznacznych postanowien umownych, ktore okreslajg ich zakres”. § 14 ust.
11-13 umowy w obecnym brzmieniu, dopuszcza dowolne ograniczenie zamowienia. Tym § 14
ust. 11-13 umowy nie stanowi klauzuli, o ktorej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 1 pzp, gdyz nie
spetnia wymogu, co do jednoznacznego opisu zakresu zmiany. Dopuszczalna wielkos¢ zmiany
jest nieograniczona, co narusza wymogi ww. klauzuli, a nadto stanowi przejaw naduzycia prawa
podmiotowego  (prawa do  ksztaltowania  postanowien umownych)  przystugujgcych
Zamawiajgcemu.

Majgc powyzsze na uwadze wskazuje, Ze podtrzymanie przez Panstwa decyzji o pozostawieniu
brzmienia zapisow umowy o ograniczeniu wielkosci zamowienia bez okreslenia jego
minimalnego lub maksymalnego poziomu, w swietle prawa jest interpretowane jako czesciowe
wypowiedzenie umowy. Faktyczne znaczenie czynmnosci ograniczanie, stanowi rezygnacje z
identyfikowalnych i zamknietych elementow zakresu zobowigzania umownego. Tym samym czes¢
kontraktu utracitaby zarowno dla Panstwa jak i dla Wykonawcy zasadniczy cel i znaczenie oraz
sens gospodarczy, dla ktorego umowa zostata zawarta. Biorgc pod uwage brak wielkosci
ograniczenia, nie ma rowniez waqtpliwosci, Ze taka zmiana nie stanowi korekty wielkosci
zamowienia dopuszczalnej w ramach zwyklych stosunkow gospodarczych i akceptowanych
Prawem zamowien publicznych.

W wyroku z dnia 13 wrzesnia 2005 r., V Ca 1110/04 (zob. m. in. w KIO 2135/13; KIO 2136/13;
KIO 2163/13; KIO 298/11, KIO/1756/10) Sqd Okregowy w Warszawie zwrdcil uwage, Ze
swWykonawcy, przystepujgc do postepowania przetargowego, dokonujq analizy kosztow, ktora



wplywa nastepnie na wysokosé ceny, a ta 7 kolei jest jednym 7 podstawowych kryteriow oceny
ofert. W zaleinosci od wielkosci zamowienia dostawca moze wprowadzi¢ okreslone rabaty.
Musi mieé zatem pewnosé, Ze zrealizuje w przyszlosci (...) zamowienie w pewnym minimalnym
zakresie. Dlatego te sqd uznal, Ze zapisy projektu umowy winny by¢ zmodyfikowane w taki
sposob, aby dostawca, stosujgc zasade pewnosci obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedazy
na okreslonym poziomie, mial pewnosé, e zawarta umowa pozwoli mu sprzedad, co najmniej
okreslong czes¢ zamowionej ilosci towaru”.

Co do zasady umowy w sprawach zamowien publicznych zawierane sq na czas oznaczony, a
cechq takich umow jest ich trwalos¢ rozumiana w ten sposob, zZe przepisy Pzp nie przewidujq
mozliwosci dowolnego rozwigzywania takich umow zarowno przez zamawiajgcego, jak i
wykonawce. Jezeli taka umowa jest wykonywana nalezycie, to powinna obowigzywac do uptywu
terminu jej wykonywania. W wyroku z dnia 22 stycznia 2014 r., KIO 24/14, Krajowa Izba
Odwotawcza zwrocita uwage, ze ,,Cechq tego stosunku zobowigzaniowego jest trwatosé,
rozumiana w ten sposob, Ze ustawa nie przewiduje mozliwosci dowolnego rozwigzywania tego
stosunku przez zadng ze stron. Jest to catkowicie zrozumiale, biorgc pod uwage, iz wykonawcy
mogq racjonalnie skalkulowac ceng, wysokos¢ oplat oraz inne parametry finansowe, a takze
przewidzie¢ ryzyko zwigzane z kontraktem (w tym ryzyko czy poniesione przez nich naktady
zostang zrekompensowane przychodami uzyskanymi w okreslonym okresie obowigzywania
umowy), jedynie wowczas, gdy mogq przewidzie¢, przez jaki odcinek czasu strony umowy
pozostang nig zwigzane.”. Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila rowniez, ze z przepisow Pzp
nie wynika zakaz stosowania przepisow kodeksu cywilnego w przypadku postanowien umowy
dotyczgcych mozliwosci wypowiedzenia umowy. ,, Ustawodawca w Pzp nie przewidzial odrebnej
kompleksowej regulacji dotyczqcej wczesniejszego zakonczenia umowy i zezwolit w tym zakresie
na odnoszenie si¢ do przepisow Kodeksu cywilnego. Ustawodawca w art. 145 ust. 1 Pzp
przewidziatl jedynie szczegolny przypadek odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego w
sytuacji, gdy realizacja zamowienia przestala leze¢ w interesie publicznym.”. Krajowa Izba
Odwolawcza uznata, ze ,,Odwolujgcy stusznie kwestionowal warunek zastrzeZzony jedynie na
rzecz zamawiajgcego, ze ., Zamawiajgcy uprawniony jest do wczesniejszego wypowiedzenia
Umowy przy zachowaniu 3-miesigcznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca
kalendarzowego, aprzy tym , Wykonawcy nie przystugujq ZzZadne roszczenia z tytutu
wczesniejszego rozwigzania Umowy przez Zamawiajgcego.”. Wykonawca musi mie¢ pewnosc -
wynikajgcq z oszacowania kosztow i zyskow, opartych na zatoZeniu Swiadczenia ustugi przez
przewidziany w umowie czas - rentownosci tego kontraktu, przy zdefiniowanym przynajmniej
minimalnym gwarantowanym zakresie tego zamowienia.”. W ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej, , zastrzezenie bezwarunkowej mozliwosci 3 miesiecznego wypowiedzenia przez
zamawiajgcego danego rodzaju umowy - nie jest dopuszczalne, z punktu widzenia osiggniecia
celow, ktorym stuzq umowy realizacyjne zamowien publicznych i bez ustalenia zasad rozliczen z
tym zwigzanych. Sytuacja taka moze spowodowaé, iz ustalone ceny oferty, mimo, ze rentowne
przy zatozeniu 36 miesiecznego okresu realizacji umowy, mogq sie okazac przynoszqce strate,
gdyby zamawiajgcy zdecydowal si¢ wypowiedzie¢ umowe np. po 6-cio miesigcznym okresie jej
obowigzywania.”. Krajowa Izba Odwotlawcza uznata rowniez, ze ,,Na uwage zastugiwata tez
argumentacja odwolujgcego, zZe postanowienie o mozliwosci dowolnego rozwigzania umowy
moze stanowic¢ instrument nacisku, np. w celu dokonywania niekorzystnych dla wykonawcy
zmian umowy (...).” oraz ze , Nieuprawnione zawezanie dostepu do zamowienia - poprzez
dziatania zamawiajgcego bezposrednie, lub o skutku rownowaznym, jak stwarzanie nadmiernego
ryzyka podjecia sie danego zamowienia - muszq by¢ uznane za zaprzeczajgce wytycznym art. 29
ust. 2 P.z.p., ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby utrudnic¢
uczciwg konkurencje. Mogq bowiem mie¢ wphyw na wynik postepowania, ktory zawsze jest

’

pochodng ilosci ztozonych ofert i proponowanych cen za zrealizowanie zamowienia.”.



Majgc na uwadze powyzisze prosimy o wprowadzenie zapisow okreslajgcych w precyzyjny
sposob maksymalng wielkos¢ ograniczenia zamowienia np. o 20% w okresie zamowienia, przy
zaloZeniu przekazania informacji Wykonawcy 7 co najmniej 60-cio dniowym wyprzedzeniem.

Jesli Zamawiajgcy nie wyraZa zgody na powyiszy wniosek, to prosimy o dookreslenie, jaki
maksymalnie % powierzchni moZe zosta¢ wylgczony ze sprzqtania i na jaki okres czasu.

Odpowiedz:

Zamawiajacy dokonuje nastepujacych zmian w tresci SIWZ oraz wzoru umowy stanowigcego
Zaktacznik nr 7 do SIWZ:

1.

W Rozdziale XVIII ust. 2 pkt 5 SIWZ tekst:

. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do czasowego wylgczenia poszczegolnych
powierzchni z obowigzywania umowy zawartej na dang czes¢ zamowienia,
w szczegolnosci w przypadku gdy:
a) na danej powierzchni (np. pietro, pomieszczenia, czes¢/catos¢ terenu zewnetrznego)
prowadzone bedg roboty budowlane,
b) okreslona powierzchnia zostala sprzedana lub wynajeta,
¢) z innych przyczyn nie bedzie wystepowata mozliwosé lub koniecznos¢ sprzqtania
okreslonych powierzchni.”

zastepuje si¢ tekstem:

Jezeli w przypadku zmian funkcjonalnych lub organizacyjnych Zamawiajgcego, zakres
lub ilos¢ obiektow, dla ktorych swiadczone sq ustugi, zostanie zmniejszony
(np. w przypadku prowadzenia na danej powierzchni robot budowlanych / remontu /
zbycia / wydzierzawienia / najmu), zmniejszeniu ulegnie wynagrodzenie Wykonawcy.
Catkowity zakres pomniejszenia powierzchni podlegajgcych ustudze sprzqtania nie
przekroczy 20% powierzchni objetej przedmiotem niniejszego zamowienia, co bedzie
skutkowato proporcjonalnym zmniejszeniem z tego tytutu miesiecznego wynagrodzenia
za realizowang ustuge. Wynagrodzenie w takim przypadku zostanie obliczone zgodnie
z zasadami opisanymi w § 4 ust. 16 wzoru umowy.

O powyzszych zmianach Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce z 60-cio dniowym
wyprzedzeniem oraz przekaze szczegotowe wyliczenia i obliczong stawke za ustugi
sprzqtania uwzgledniajgcq zaistniale zmniejszenie zakresu przedmiotu zamowienia.”

W § 14 ust. 11 wzoru umowy stanowigcym Zalacznik nr 7 do SIWZ tekst:

. Zamawiajgcy zastrzega sobie rowniez prawo do czasowego wytgczenia poszczegolnych
powierzchni z obowigzywania niniejszej umowy, w szczegolnosci w przypadku gdy:
a) na danej powierzchni (np. pietro, pomieszczenia, czes¢/catoS¢ terenu zewnetrznego)
prowadzone sq roboty budowlane,
b) okreslona powierzchnia zostata sprzedana lub wynajeta,
¢) z innych przyczyn nie wystepuje mozliwos¢ lub koniecznos¢ sprzqtania okreslonych
powierzchni.”

zastepuje si¢ tekstem:



wJezeli w przypadku zmian funkcjonalnych lub organizacyjnych Zamawiajgcego, zakres
lub ilos¢ obiektow, dla ktorych swiadczone sq ustugi, zostanie zmniejszony
(np. w przypadku prowadzenia na danej powierzchni robot budowlanych / remontu /
zbycia / wydzierzawienia / najmu), zmniejszeniu ulegnie wynagrodzenie Wykonawcy.
Catkowity zakres pomniejszenia powierzchni podlegajgcych ustudze sprzqtania nie
przekroczy 20% powierzchni objetej przedmiotem niniejszej umowy, co bedzie
skutkowato proporcjonalnym zmniejszeniem z tego tytutu miesiecznego wynagrodzenia
za realizowanq ustuge. Wynagrodzenie w takim przypadku zostanie obliczone zgodnie
z zasadami opisanymiw § 4 ust. 16.

O powyiszych zmianach Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce z 60-cio dniowym
wyprzedzeniem oraz przekaze szczegolowe wyliczenia i obliczong stawke za ustugi
sprzqtania uwzgledniajgcq zaistniate zmniejszenie zakresu przedmiotu umowy.”

3. Zamawiajacy wykresla zapisy § 14 ust. 12 i 13 wzoru umowy stanowigcego
Zalacznik nr 7 do SIWZ.

Wraz z niniejszymi  odpowiedziami Zamawiajacy udostepnia  zaktualizowany
Zalacznik nr 7 do SIWZ.

Pytanie 3:

Zgodnie ze wzorem umowy, Zamawiajqcy przewiduje kary umowne za nienalezyte wykonywanie
ustugi. Czy Zamawiajgcy, po analizie ponizszych argumentow Wykonawcy, zmodyfikuje
wysokos¢ kar umownych? Wykonawca wnosi o zmiane o 50% wysokosci kar, zastrzezonych
przez Zamawiajgcego.

W doktrynie prawa zamowien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Zespotow Arbitrow
przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych ustanawianie przez zamawiajgcego w umowie
razgco wysokich kar umownych uznac¢ nalezy bezwzglednie za naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji wyrazonej w przepisie art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z dnia 11.09.2019 r.; poz. 1843) , ktore moze by¢ uzasadniong
podstawqg do zgdania uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy prawo zamowien publicznych z uwagi, iz postepowanie jest
obarczone wadg uniemozliwiajqcq zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Stanowisko powyzsze znajduje pelne potwierdzenie m.in. wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 23
sierpnia 2007 r. sygn. akt: UZP/ZO/0-1030/07. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze kara umowna
(odszkodowanie umowne) ze swojej istoty ma charakter wylgcznie odszkodowawczy
i kompensacyjny, a nie zas prewencyjny. Ustalenie przez Zamawiajgcego zbyt wygorowanych
kar umownych dla wykonawcow stanowi zatem bezspornie razgce naruszenie prawa w zakresie
rownosci stron umowy, co w konsekwencji prowadzi do sprzecznosci celu takiej umowy z
zasadami wspotzycia spotecznego i skutkowac¢ winno bezwzgledng niewaznos¢ czynnosci
prawnej na podstawie przepisu art. 3531 k.c. w zwigzku z art. 58 § 1 k.c.

Odpowiedz:

W ocenie Zamawiajacego ustalone we wzorze umowy wysoko$ci przewidywanych kar
umownych nie mozna uzna¢ za razgco wysokie w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Wysokos¢ kar zostala dostosowana do wysokosci mozliwych roszczen kompensacyjnych lub
odszkodowawczych w przypadku nierzetelnego realizowania zamowienia. W zwigzku z tym nie
maja one charakteru prewencyjnego, jak podnosi Wykonawca. Ustalonych wysokosci kar
umownych nie mozna réwniez uzna¢ za powodujace zachwianie zasad uczciwej konkurencji,
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poniewaz dla wszystkich wykonawcow sa one takie same, nie dochodzi do zrdéznicowania
sytuacji danego wykonawcy na skutek okreslonego ustalenia wysoko$ci kar umownych —
warunki umowne sg identyczne dla wszystkich wykonawcéw. Specyfika prawa zamoéwien
publicznych i zasad wydatkowania $rodkéw publicznych wymusza przyznanie Zamawiajagcemu
znacznej swobody w ksztattowaniu umowy, ktora zblizona jest do umow adhezyjnych (wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 18 marca 2011 roku, sygn. akt KIO 461/11). Zamawiajacy,
jako prowadzacy postgpowanie, kierujac si¢ zasadami celowego i racjonalnego wydatkowania
srodkdw publicznych musi uksztaltowaé tak prawa i obowigzki stron umowy by zabezpieczy¢
si¢ przed ewentualng nierzetelnoscia Wykonawcy, gdyz to na Zamawiajacym spoczywaja
obowigzki w zakresie gospodarowania §rodkami publicznymi, co pociaga za sobg konieczno$¢
dochowania wszelkich staran o pelne zabezpieczenie realizacji zamdwienia.

Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy pozostawia zapisy we wzorze umowy dotyczace kar
umownych bez zmian.

Pytanie 4:
Zamawiajgcy wymaga mydta o pH 5,5-6,0. Prosimy o dopuszczenie mydta o pH 6,0-8,0.

Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody na dopuszczenie mydta o pH 6,00-8,00.

Pytanie 5:

Zamawiajgcy podat opisy papieru toaletowego oraz recznikow papierowych ZZ.  Prosimy
o potwierdzenie, Ze wartosci parametrow podanych przez Zamawiajgcego (np. dlugosc,
gramatura, szerokos¢, itd.) sq wartosciami orientacyjnymi i Zamawiajgcy dopuszcza materiaty
higieniczne o zblizonych (a nie identycznych) parametrach jak opisane w SIWZ pasujgce do
dozownikow wystepujgcych u Zamawiajgcego. Prosba ta jest podyktowana zmianami w kartach
technicznych materialow higienicznych, w zwigzku z ktorymi niektore parametry opisane w
SIWZ mogq si¢ rozni¢ w niewielkim przedziale wartosci.

Odpowiedz:

Zamawiajacy okreslit parametry techniczne papieru 1 recznikow papierowych podajac
przyblizone rozmiary dostosowane do wielkosci 1 rodzaju pojemnikow i uchwytéw w ktorych
w/w §rodki higieniczne bedg umieszczone w pomieszczeniach sanitarnych.

Podane przez Zamawiajagcego parametry jakosciowe wyzej wymienionych $rodkéw
higienicznych, tj. kolor 1 ilos¢ warstw, s3 parametrami minimalnymi. Zamawiajacy dopuszcza
mozliwo$¢ dostarczenia S$rodkéw higienicznych o wyzszych parametrach jakosciowych
np. 3-warstwowy papier 1 reczniki.

Termin skladania i otwarcia ofert nie ulega zmianie.

ZASTEPCA DYREKTORA
1ZBY ADMINISTRACIJI SKARBOWE]J
w Kielcach
Pawel Pigtak
/podpisano kwalifikowanym podpisem elektronicznym/



