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pismo nr 2 Wykonawcy
biorgcy udziat w postgpowaniu

dotyczy:  postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn.:
Utrzymanie czystosci oraz przeprowadzanie dezynfekeji na obiektach
administrowanych przez Gdanski Osrodek Sportu w latach 2021-2023

Gdansku Osrodek Sportu (Zamawiajacy) niniejszym informuje, ze wpltynety zapytania do tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (zwana dalej SIWZ), ktérych tres¢ Zamawiajacy
przedstawia ponizej wraz z udzielong odpowiedzig.

Pytanie nr 1

Wnosimy o usunig¢cie postanowienia § 2 ust. 3, 4 umowy. Zamawiajacy nie moze jednostronnie
modyfikowac postanowien umowy. Wykonawca winien mie¢ gwarancj¢ uzyskiwania zlecen

w zakresie wynikajacym z SIWZ i umowy, gdyz Wykonawca kalkuluje oferte w oparciu o konkretny
opis przedmiotu zamdwienia, nadto ponosi koszty gotowosci do $wiadczenia ustugi; jednostronna
modyfikacja umowy przez Zamawiajacego w skrajnych przypadkach moze prowadzi¢ do
nieoptacalnosci calego przedsigwzigcia ze strony Wykonawcy; zatem wszelkie zmiany niniejszej
umowy dotyczace zakresu przedmiotu $wiadczenia winny wymagac zgody obu stron oraz formy
pisemnego aneksu.

Odpowiedz na pytanie nr 1

Z uwagi na fakt, ze $wiadczenia okreslone przedmiotowa ustugg nie sg3 wykonywane jednorazowo
tylko sa wykonywane w ramach ustugi cigglej lub okresowej — naturalnym jest to, ze zapotrzebowanie
na ich wykonanie w trakcie realizacji umowy moze ulec zmianie (zwtaszcza umowy z zatozenia
trwajacej trzy lata). Dlatego takie postanowienie znalazto swoje miejsce w tresci umowy (§ 2 ust. 3).
Postanowienie zawarte w § 2 ust. 4 jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy moze ograniczy¢
realizacj¢ przedmiotowej ustugi, jednakze Zamawiajacy okreslit maksymalny rozmiar tego
ograniczenia. Obiektywnie rzecz biorgc kazdemu prowadzeniu dziatalnos$ci towarzysza ryzyka
zwigzane z jej prowadzeniem. Wykonawca dziatajgc na rynku jako profesjonalista, przy kalkulowaniu
ceny oferty, moze, a wrgcz powinien, uwzgledni¢ ryzyka, zwlaszcza, gdy sg one znane. Wiasnie taki
charakter majg postanowienia umowne zawarte w § 2 ust. 3 i ust. 4.

Na marginesie nalezy doda¢, ze z jednostronng modyfikacjg postanowien umowy mieliby$Smy do
czynienia w przypadku, gdyby umowa byta zawarta.

Pytanie nr 2

Wnosimy o usunigcie § 5 ust. 1 umowy - odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za utracone korzysci;
Wykonawca winien ponosi¢ odpowiedzialnos¢ wytacznie za szkode rzeczywistg, natomiast utracone
korzysci maja charakter wylacznie hipotetyczny i nie ma w praktyce zadnych mozliwosci ich
precyzyjnego okreslenia. Nie mozna bowiem mie¢ z reguty pewnosci, czy dana korzysé zostataby
osiggnieta przez poszkodowanego, gdyby nie zdarzenie szkodzace. Szkoda taka musi by¢ przez
poszkodowanego wykazana z tak duzym prawdopodobienstwem, aby uzasadniata ona

w swietle doswiadczenia zyciowego przyjecie, ze utrata korzysci rzeczywiscie nastgpita.

Odpowiedz na pytanie nr 2
Zadajacy pytanie pisze: ”(...) utracone korzysci majg charakter wylgcznie hipotetyczny (...)”
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Art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (PZP) stanowi, ze: _

,»Do uméw w sprawach zamowien publicznych, zwanych dalej "umowami", stosuje sie przepisy

ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.”

Art. 361 Kodeksu cywilnego stanowi:

§ 1. Zobowiazany do odszkodowania ponosi odpowiedzialnos¢ tylko za normalne nastgpstwa
dziatania lub zaniechania, z ktérego szkoda wynikta.

§ 2. W powyzszych granicach, w braku odmiennego przepisu ustawy lub postanowienia umowy,
naprawienie szkody obejmuje straty, ktére poszkodowany ponidst, oraz korzysci, ktore mogtby
osiggnaé, gdyby mu szkody nie wyrzadzono.

Tytulem przyktadu, gdyby nienalezyte wykonanie lub niewykonanie $wiadczen okreslonych
przedmiotowg ustuga doprowadzitoby do wydania postanowienia przez Stacje
Sanitrano-Epidemiologiczng nakazujacg Zamawiajagcemu zamkna¢ ptywalnie, Zamawiajacy nie
moglby udostepniaé ptywalni, a co za tym idzie nie moglby pobiera¢ wynagrodzenia za udostepnianie
plywalni. Wlasnie to nie pobrane wynagrodzenie stanowitoby utracong korzy$¢ Zamawiajacego.

Pytanie nr 3

Zwracam si¢ z pro$bg o zamieszczenie w projekcie umowy, postanowienia umozliwiajgcego stronom
rozwigzanie umowy za 3 miesiecznym wypowiedzeniem.

W przypadku umoéw diugoterminowych zawieranych na okres 3 lat w momencie zawierania umowy
strony nie sg w stanie przewidzie¢ wszystkich okolicznosci oraz czynnikow mogacych mieé
negatywny wptyw na wykonywanie zobowigzan umownych dla kazdej ze stron, jak rowniez w sposéb
kompleksowy i wyczerpujacy uregulowaé procedury postgpowania w takich wypadkach.
Wprowadzenie mozliwosci rozwigzania umowy za wypowiedzeniem ma na celu stworzenie podstaw
prawnych do zakonczenia stosunku prawnego pomigdzy stronami, jezeli z okreslonych powodow nie
sa one zainteresowane dalszym kontynuowaniem wspotpracy na dotychczasowych warunkach. Majac
na wzgledzie dynamike zycia gospodarczego, czyli pojawianie si¢ nowych technologii wykonywania
zamowien, czy tez nowych srodkéw, moze po kilku latach dojsé do sytuacji, gdy jedna ze stron w tym
rowniez zamawiajacy bedzie chcial skorzysta¢ z jednostronnego uprawnienia do zakonczenia umowy
przed uptywem jej obowigzywania. Obowigzujace przepisy ustawy prawo zamowien publicznych nie
zawierajg w tym zakresie zadnych zakazow

Odpowiedz na pytanie nr 3

Zgodnie z prawniczg paremig ,,pacta sunt servanda” chodzi o to, aby umoéw dotrzymywac. Innymi
stowy, aby umowy byty trwate. Zamawiajacy oglaszajac postepowanie z zamiarem udzielenia
zamoOwienia na okres trzech lat robi to w sposéb przemyslany — chodzi migdzy innymi o to, aby

z jednej strony zapewnic¢ sobie $wiadczenie ustug przez ten okres, a z drugiej strony Wykonawca miat
poczucie co do tego, Zze przez ten okres bedzie realizowat ustuge na rzecz Zamawiajacego.

To z pewnoscig daje Wykonawcy poczucie stabilizacji na rynku wykonywalnej dziatalnosci
gospodarczej. Takie dzialanie przyczynia si¢ do zapewnienia bezpieczenstwa obrotu gospodarczego
oraz zapewnia stabilnos$ci w realizacji potrzeb Zamawiajacego, dajac poczucie stabilnosci Wykonawcy
$wiadczacemu ustugi na rzecz Zamawiajacego. Wiasnie z tych powodow Zamawiajacy we Wzorze
Umowy w § 11 wskazat na okolicznosci, w ktorych moze dojs¢ do rozwigzania umowy.

Pytanie nr 4:

Zgodnie ze wzorem umowy, Zamawiajacy przewiduje kary umowne za nienalezyte wykonywanie
ustugi. Czy Zamawiajacy, po analizie ponizszych argumentow Wykonawcy, zmodyfikuje wysokosé
kar umownych? Wykonawca wnosi o zmniejszenie o 50% wysokosci kar, zastrzezonych przez
Zamawiajacego.

Przewidziane przez Zamawiajacego kary sg niewspotmiernie wysokie do wartosci zamowienia oraz do
czasu trwania umowy. Poziom kar umownych jest zbyt wygérowany w stosunku do wskazanych
nieprawidlowosci stanowigcych podstawe ich naliczenia. Wykorzystywanie przez Zamawiajgcego -
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bedacego silniejszg strong stosunku prawnego powstajacego w wyniku udzielenia zamowienia - jego
pozycji do zastrzegania na swoja rzecz kar umownych, ktérych wysokos¢ jest wygérowana jest
sprzeczne z zasadami wspotzycia spolecznego, a tym samym winno by¢ uznane za wykraczajace poza
dopuszczalne zgodnie z art. 3531 Kodeksu cywilnego granice swobody umoéw. Uprzywilejowana
pozycja Zamawiajgcego oraz zasadniczo jednostronne okreslanie istotnych warunkow przysziej
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 prawidtowego i terminowego wywigzywania si¢ z
przyjetych na siebie obowigzkow umownych

Dodatkowo, samg wysoko$¢ kar umownych nalezy uzna¢ za nadmierna, a tym samym réwniez
sprzeczng z zasadami wspotzycia spotecznego. Postanowienia umowne dotyczace kar w zaden sposéb
nie sg zwigzane z zabezpieczeniem interesu Zamawiajacego i interesu publicznego zwigzanego z
uzyskaniem jak najlepszego zamowienia. W konsekwencji Zamawiajacy dziala

z przekroczeniem swobody umow tamigc zasady wspotzycia spotecznego wykorzystujgc instytucje
kary umownej niezgodnie z jej naturg i przeznaczeniem.

Ponadto, Zamawiajgcy wprowadzajac takie postanowienia narusza zasady uczciwej konkurencii,
rownego traktowania wykonawcdw, ogranicza konkurencj¢ oraz utrudnia dostgp do rynku
przedsiebiorcom, co moze faktycznie wptynaé na brak ofert. Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze
wykonawca potencjalne ryzyko zwigzane z naliczeniem kar umownych wkalkuluje w ceng oferty, co
spowoduje, ze ztozone oferty beda mniej konkurencyjne, a Zamawiajacy poniesie wigksze koszty
zwigzane z udzieleniem zamdwienia.

Odpowiedz na pytanie nr 4:

Pytajacy w odniesieniu do kar umownych naliczanych w zwigzku z nienalezytym wykonaniem
stwierdzil: ,,Przewidziane przez Zamawiajacego kary sa niewspoimiernie wysokie do wartosci
zamOwienia oraz do czasu trwania umowy.”

Wysoko$¢ kar umownych okreslona w § 9 Wzoru Umowy w odniesieniu do nienalezytego wykonania
jako podstawe wskazuje cyt.:

,,W wysokosci 50 % ryczattowej ceny jednostkowej za spetnienie $wiadczenia danego rodzaju™.
Oznacza to, ze kara umowna jest naliczana od wartosci pojedynczego swiadczenia, ktore zostato
wykonane nienalezycie. Czy tak naliczana kara umowna jest niewspotmiernie wysoka do wartosci
zamoOwienia? Przeciez w trakcie trwania trzyletniej umowy poszczegdlne swiadczenia beda
wykonywane wielokrotnie (od kilku w przypadku $wiadczen wykonywanych min. jeden raz w roku
do kilkuset w przypadku swiadczen wykonywanych codziennie).

Wysokos¢ kary umownej, zgodnie z powszechnie panujacymi praktykami i orzecznictwem, z jednej
strony nie moze by¢ niska, gdyz wtedy nastgpuje wypaczenie samej idei kary umownej czynigc kare
iluzoryczng, nie przynoszaca spodziewanej reakcji, z drugiej strony nie moze by¢ wysoka, gdyz wtedy
moze wystgpi¢ znaczne pogorszenie sytuacji podmiotu, na ktérego nalozono kar¢ umowna.

Kara umowna powinna zastepowac odszkodowanie, a ponadto petni¢ rolg stymulacyjna i represyjna.
ma za zadanie motywowa¢ do nalezytego wykonywania zobowigzan okreslonych w umowie.

W zwiagzku z udzielonymi odpowiedziami tresci SIWZ pozostaje bez zmian.

Podstawa prawna:
Art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 19 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U.z 2019 r. 1843 z p6Zn. zm.)

Z powazaniem

Kamil Koniuszewski
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