Te at r im. J. Stowackiego _
w Krakowie MALOPOLSKA

Krakéw, 20 grudnia 2021r.

DAM.282.6.21

Teatr im. Juliusza Stowackiego w Krakowie jako Zamawiajagcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: ustuga kompleksowego utrzymania czystosci w
pomieszczeniach oraz wokét obiektéw Teatru im. Juliusza Stowackiego w Krakowie (CPV 90910000-
9), zgodnie z zapisami art. 284 ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia 11.09.2019r. z pozn. zm.,
ponize przekazuje wniosek o wyjasnienie tresci SWZ wyraz z wyjasnieniami Zamawiajacego.

Tres¢ wniosku:

1. Prosimy o modyfikacje lub usuniecie paragrafu 12 ust. 1 Wzoru Umowy, zgodnie z ktorym
Zamawiajgcy ma prawo do czasowego wytgczenia czesci powierzchni ze sprzqtania, co bedzie
skutkowac proporcjonalnym zmniejszeniem miesiecznego wynagrodzenia z tego tytutu.

W uzasadnieniu uprzejmie wskazujemy, iz Wykonawca winien mie¢ gwarancje uzyskiwania
zlecen

w zakresie wynikajgcym z SWZ i umowy, gdyz Wykonawca kalkuluje oferte w oparciu o
konkretny opis przedmiotu zamdwienia, a nadto ponosi koszty gotowosci do swiadczenia
ustugi. Jednostronna modyfikacja umowy przez Zamawiajgcego w skrajnych przypadkach
moze prowadzi¢ do nieoptacalnosci catego przedsiewziecia ze strony Wykonawcy. W
konsekwencji wszelkie zmiany niniejszej umowy dotyczgce zakresu przedmiotu swiadczenia
winny wymagac zgody obu stron umowy oraz formy pisemnego aneksu.

Pragniemy nadmienié, ze zapis w obecnym brzmieniu narusza przepisy prawa w
zakresie art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) (dalej
PZP) poprzez uregulowanie mozZliwosci ograniczenia zakresu zamodwienia przez
zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron, co w
konsekwencji nie pozwala wykonawcom na rzetelne i wtasciwe dokonanie wyceny oferty.

Co wiecej, zgodnie z art. 455 ust 1 pkt 1 PZP zmiana umowy jest dopuszczalna o ile
zostata przewidziana w ogfoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamdwienia, w postaci
jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowiern umownych, ktére mogqg obejmowac
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one
tgcznie nastepujgce warunki:

a) okreslajq rodzaj i zakres zmian,
b) okreslajqg warunki wprowadzenia zmian,

c) nie przewidujq takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakter umowy.
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Skuteczny i zgodny z prawem opis klauzuli dot. zmiany, w tym ograniczenia zakresu
rzeczowego umowy, wymaga wiec ,jednoznacznych postanowiert umownych, ktdre okreslajg
ich zakres”. Projekt umowy par. 12 ust. 1 w obecnym brzmieniu, dopuszcza dowolne
ograniczenie zamowienia. Tym samym par. 12 ust. 1 projektu umowy nie spetnia przestanek
art. 455 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 ksztattowania
postanowieri umownych) przystugujgcych Zamawiajgcemu.

Majgc powyisze na uwadze wskazuje, ze podtrzymanie przez Parnstwa decyzji o
pozostawieniu brzmienia zapisow umowy o ograniczeniu wielkosci zamdwienia bez okreslenia
jego minimalnego lub maksymalnego poziomu, w Swietle prawa jest interpretowane jako
czesciowe wypowiedzenie umowy. Faktyczne znaczenie czynnosci ograniczanie, stanowi
rezygnacje z identyfikowalnych
i zamknietych elementow zakresu zobowigzania umownego. Tym samym czes¢ kontraktu
utracitaby zaréwno dla Panstwa jak i dla Wykonawcy zasadniczy cel i znaczenie oraz sens
gospodarczy, dla ktérego umowa zostata zawarta. Biorgc pod uwage brak wielkosci
ograniczenia, nie ma réowniez waqtpliwosci, ze taka zmiana nie stanowi korekty wielkosci
zamowienia dopuszczalnej w ramach zwyktych stosunkow gospodarczych i akceptowanych
Prawem zamdwien 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 zwrdcit
uwage, Ze ,,wykonawcy, przystepujgc do postepowania przetargowego, dokonujqg analizy
kosztéow, ktora wplywa nastepnie na wysokos¢ ceny, a ta z kolei jest jednym z
podstawowych kryteriow oceny ofert. W zaleznosci od wielkosci zaméwienia dostawca
moze wprowadzic¢ okreslone rabaty. Musi mie¢ zatem pewnosc, ze zrealizuje w przysztosci
(...) zamoéwienie w pewnym minimalnym zakresie. Dlatego tez sqd uznaft, ze zapisy projektu
umowy winny byc¢ zmodyfikowane w taki sposob, aby dostawca, stosujgc zasade pewnosci
obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedazy na okreslonym poziomie, miat pewnosc, ze
zawarta umowa pozwoli mu sprzedac, co najmniej okreslonqg czes¢ zamdéwionej ilosci
towaru”.

Co do zasady umowy w sprawach zamdwien publicznych zawierane sq na czas oznaczony, a
cechq takich umow jest ich trwatos¢ rozumiana w ten sposob, Ze przepisy Pzp nie przewidujq
mozliwosci dowolnego rozwigzywania takich umow zardwno 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 zwrdcita uwage, ze ,,Cechg tego stosunku zobowigzaniowego jest trwatosc,
rozumiana w ten sposob, ze ustawa nie przewiduje mozliwosci dowolnego rozwigzywania
tego stosunku przez zadng ze stron. Jest to catkowicie zrozumiate, biorgc pod uwage, iz
wykonawcy mogq racjonalnie skalkulowac cene, wysokos¢ optat 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 przewidziec, przez jaki odcinek
czasu strony umowy pozostanqg nig zwigzane.”. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita
rowniez, ze
Z przepisow Pzp nie wynika zakaz stosowania przepisow kodeksu cywilnego w przypadku
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postanowieri umowy dotyczqgcych mozliwosci wypowiedzenia umowy. ,,Ustawodawca w Pzp
nie przewidziat odrebnej kompleksowej regulacji dotyczqcej wczesniejszego zakoriczenia
umowy

i zezwolit w tym zakresie na odnoszenie sie do przepisow Kodeksu cywilnego. Ustawodawca w
art. 145 ust. 1 Pzp (w nowym brzmieniu ustawy art. 456 pzp) przewidziat jedynie szczegdlny
przypadek odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego w sytuacji, gdy realizacja
zamaowienia przestata lezec
w interesie publicznym.”. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze , Odwotujgcy stusznie
kwestionowat warunek zastrzezony jedynie na rzecz zamawiajgcego, Ze ,Zamawiajgcy
uprawniony jest do wczesniejszego wypowiedzenia Umowy przy zachowaniu 3-miesiecznego
okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego, a przy tym
»Wykonawcy nie przystugujq zadne roszczenia z tytutu wczesniejszego rozwigzania Umowy
przez Zamawiajgcego.”. Wykonawca musi mie¢ pewnos¢ - wynikajgcqg z oszacowania kosztow
i zyskéw, opartych na zafozeniu Swiadczenia ustugi przez przewidziany w umowie czas -
rentownosci tego kontraktu, przy zdefiniowanym przynajmniej minimalnym gwarantowanym
zakresie tego zamodwienia.”. 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 zamdwien publicznych i bez ustalenia zasad rozliczen z tym zwigzanych.
Sytuacja taka moze spowodowac, iz ustalone ceny oferty, mimo, ze rentowne przy zatoZeniu
36 miesiecznego okresu realizacji umowy, mogq sie okazac przynoszgce strate, gdyby
zamawiajgcy zdecydowat sie wypowiedzie¢ umowe np. po 6-cio miesiecznym okresie jej
obowigzywania.”. Krajowa Izba Odwotawcza uznata réwniez, ze ,Na uwage zastugiwata tez
argumentacja odwotujgcego, ze 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 zamdwienia - poprzez
dziatania zamawiajgcego bezposrednie, lub o skutku rownowainym, jak stwarzanie
nadmiernego ryzyka podjecia sie danego zamdwienia - muszq by¢ uznane za zaprzeczajgce
wytycznym art. 29 ust. 2 P.z.p.,(obecnie art. 99 ust 4 pzp), ze przedmiotu zamdéwienia nie
mozna opisywac w sposob, ktdry mdogtby utrudnic¢ uczciwg konkurencje. Mogqg bowiem miec
wpfyw na wynik postepowania, ktdry zawsze jest pochodng ilosci ztozonych ofert i
proponowanych cen za zrealizowanie zamdwienia.”.

Majgc na uwadze powyisze prosimy o wprowadzenie zapisow okreslajgcych w precyzyjny sposob
maksymalng wielkosc ograniczenia zamdwienia np. o 20% w okresie zamdwienia, przy zatozeniu
przekazania informacji Wykonawcy z co najmniej 60-cio dniowym wyprzedzeniem.

Wyjasnienia Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy wyjasnia, ze § 12 ust. 1 umowy nie wprowadza mozliwosci jednostronnego ograniczenia
zakresu umowy przez Zamawiajgcego, lecz okresla mozliwosé zmiany umowy w drodze aneksu. Zapis
§ 12 ust. 1 umowy dotyczy opisanych w tym ustepie przypadkéw zmiany powierzchni podlegajgcej
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ustudze w wyniku zmiany przeznaczenia pomieszczen, zmiany podmiotu korzystajacego z
pomieszczen, wiaczenia nowych pomieszczenn do eksploatacji lub wytgczenia pomieszczen z
eksploatacji przyktadowo w przypadku prowadzenia prac remontowych lub wskutek wydania przez
uprawnione podmioty zalecen wigzacych dla Zamawiajgcego. Postanowienia § 12 ust. 1 umowy
dotyczg zatem sytuacji wyjgtkowych, na przyktad rozpoczecia remontu czesci pomieszczen obiektéw
Zamawiajgcego, zmiany przeznaczenia takiego pomieszczenia (np. adaptacja i rozpoczecie
uzytkowania pomieszczen dotychczas nie objetych ustugg lub tez wytgczenie obecnie uzytkowanego
pomieszczenia z takiego uzytku), rowniez w przypadku wydania zalecen przez uprawnione organy,
np. wytgczajgce z uzytku pewne pomieszczenie wskutek przyktadowo wymogéw p.-poz. lub w
zakresie prawa budowlanego. Jednakze zapis § 12 ust. 1 umowy dotyczy sytuacji, w ktdrych zmiany
takie zostang wprowadzone w drodze aneksu do umowy, o czym swiadczy poczatkowa czes$é zdania
,Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany umowy...”.

Elektronicznie podpisany przez
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