Wrocław, 13 stycznia 2021 r.

ODPOWIEDŹ NA ZAPYTANIA DO TREŚCI SIWZ WRAZ Z MODYFIKACJĄ TREŚCI SIWZ
Nr sprawy: INFR/949/2020
Dotyczy: przetargu nieograniczonego na usługę sprzątania Kontenerowego Wojskowego Szpitala Polowego
Z uwagi na pytania do Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (SIWZ) o poniższej treści:
I pakiet pytań

1. „Zamawiający w SIWZ dopuszcza możliwość udziału w postepowaniu podmiotów działających w ramach konsorcjum. Zważywszy na fakt, iż:

a) obserwowaną na rynku praktyką jest sytuacja, w której o udzielenie zamówienia ubiegają się podmioty będące spółkami kapitałowymi, działające w ramach konsorcjum, a następnie – już na etapie świadczenia usługi - faktury wystawiane są przez kilkanaście spółek cywilnych założonych przez konsorcjantów,
b) powyższe może budzić wątpliwości co do zgodności takiej praktyki z przepisami ustawy z dnia 29.01.2004 r. – Prawo zamówień publicznych oraz ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towarów i usług (a zwłaszcza z art. 113 ust. 1 i 9 dotyczącym zwolnień podmiotowych, art. 106a – 106q dotyczącym zasad wystawiania faktur oraz art. 88 dotyczącym braku prawa do odliczenia VAT) co potwierdzają kontrole podatkowe prowadzone w firmach świadczących usługi outsourcingowe,
Zwracamy się zwracamy się z uprzejmą prośbą o udzielenie informacji, czy Zamawiający po udzieleniu zamówienia dopuszcza możliwość wystawiania faktur przez inny podmiot (de facto: przez innego podatnika VAT), niż ubiegający się o udzielenie zamówienia członkowie konsorcjum.

2. Zmawiający określił w SIWZ wymóg zatrudnienia pracowników wykonujących czynności porządkowe lub czynności sprzątania na umowę o pracę. Wnosimy o wyrażenie zgody na zatrudnienie pracowników na umowę zlecenie wyłącznie na zastępstwa urlopowo-chorobowe. Konieczność zachowania wymogu zatrudnienia wyłącznie na umowę o pracę w sytuacjach losowych, zdarzeniach niemożliwych do przewidzenia jest nierealne.  Wykonawca nie jest w stanie przewidzieć ile osób będzie w danym okresie czasu np. na zwolnieniu lekarskim. Zatrudnienie na umowę o pracę wymaga chociażby dostarczenia badań lekarskich, co w sytuacjach nagłych jest nierealne i wymaga dodatkowego czasu. W związku z  powyższym wnosimy jak na wstępie. 
3. Wnioskujemy o obniżenie wysokości kar umownych przewidzianych w projekcie umowy, jako oczywiście rażąco wygórowanych o co najmniej 50% każda, 
W procedurze udzielania i realizacji zamówień publicznych to zamawiający jest w pozycji uprzywilejowanej względem wykonawców, umożliwiającej mu narzucanie warunków dotyczących realizacji zamówienia, jednak powinien on tak ukształtować treść umowy aby realizacja zamówienia w ogóle była możliwa. Zatem zastrzeganie kar umownych nie powinno być celem samym w sobie, ale  jedynie środkiem dyscyplinującym wykonawcę. Wielokrotnie wskazywała na to Krajowa Izba Odwoławcza, m.in. w wyroku z dnia 5 marca 2014 r., sygn. akt KIO 283/14. Zamawiający próbuje wykorzystać swoją pozycję dominującą w przetargu i wbrew zasadom współżycia społecznego, wprowadzić do umowy rażąco wygórowaną karę umowną, która z uwagi na swą konstrukcję, może mieć zastosowanie zarówno w przypadku drobnego uchybienia, nieskutkującego powstaniem jakiejkolwiek szkody po stronie Zamawiającego, jak i w przypadku niewykonania zobowiązania w znacznej części. Kara umowna winna zostać opisana w sposób zróżnicowany, w zależności od rangi, skutków i okresu trwania uchybienia, jak i wpływu uchybień na funkcjonowanie Zamawiającego. Nie można również zapominać, że podstawową funkcją kary umownej jest naprawienie szkody (zryczałtowane odszkodowanie), a zatem stawka kary umownej nie powinna być ustalona abstrakcyjnie, lecz z uwzględnieniem przewidywanej szkody, jaka może powstać po stronie Zamawiającego. Jednakże postanowienie projektu umowy nie zostało oparte na powyższych założeniach, stąd wniosek o jego zmianę.

Zaproponowane przez wykonawcę zmiany poprzez obniżenie wysokości kar umownych, zróżnicowanie  ich wysokości w stosunku o rangi, skutku i okresu trwania uchybienia 
i jego wpływu na funkcjonowanie zamawiającego ma z jednej strony zapewnić, iż w dalszym ciągu kary umowne będą spełniały funkcję represyjną, z drugiej zaś, że zaczną spełniać funkcję odszkodowawczą, a nie  „zarobkową”.

4. Prosimy o potwierdzenie, iż w przypadku kiedy o zamówienie ubiegają się Wykonawcy wspólnie w ramach konsorcjum wystarczającym jest aby warunek zdolności technicznej lub zawodowej spełnił przynajmniej jeden z nich. 

5. Zamawiający określił w SIWZ iż wymaga od Wykonawców wykazanie się  wykonaniem lub wykonywaniem usługi sprzątania powierzchni wewnętrznych obiektów medycznych 
w ramach jednej umowy, trwającej nie dłużej niż 12 miesięcy w okresie ostatnich 3 (słownie: trzech) lat przed upływem terminu składania ofert, lub jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie na kwotę minimum 1 200 000,00 zł brutto (słownie: jeden milion dwieście tysięcy złotych 00/100). Prosimy o dopuszczenie  wykazaniem się wykonaniem usługi sprzątania powierzchni wewnętrznych obiektów medycznych (np. szpitala)  w ramach usługi trwającej dłużej niż 12 miesięcy, przy czym wartość wykonanej usługi w trakcie 12 miesięcy wynosi  minimum 1 200 000,00 zł brutto (słownie: jeden milion dwieście tysięcy złotych 00/100). Swoją prośbę warunkujemy faktem, iż większość umów w obiektach medycznych, szpitalnych, zawieranych jest na okres powyżej 12 miesięcy. Wobec powyższego tak postawiony warunek nie pozwala startować wykonawcom rzeczywiście przygotowanym i posiadającym doświadczenie 
w realizacji usług zgodnych z przedmiotem zamówienia.

Zamawiający – 2. Wojskowy Oddział Gospodarczy we Wrocławiu (50-984) przy ulicy Obornickiej 100-102, działając na podstawie art. 38 ust. 1a ustawy Pzp (w związku z art. 90 ust. 1 ustawy z dn. 11 września 2019 r. Przepisy wprowadzające ustawę – Prawo zamówień publicznych – Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z późn. zm.) udziela następujących odpowiedzi na pytania:
Odpowiedzi na I pakiet pytań:
1. Zamawiający, po udzieleniu zamówienia, nie dopuszcza możliwości wystawiania faktur przez inny podmiot niż ubiegający się o udzielenie zamówienia członkowie konsorcjum.

2. Zamawiający nie wyraża zgody na zatrudnienie pracowników na umowę zlecenie wyłącznie na zastępstwa urlopowo-chorobowe.

3. Zamawiający nie wyraża zgody na obniżenie kar umownych przewidzianych w umowie. Kary są określone w wysokości niezbędnej do zabezpieczenia interesu Zamawiającego.
4. Zamawiający informuje, że zgodnie rozdziałem VI pkt. 7 lit. k SIWZ – w przypadku realizacji usługi przez Wykonawcę, który realizował zamówienie w ramach konsorcjum, jego członek może następnie udostępnić swoje zdolności techniczne i zawodowe wyłącznie w takim zakresie, w jakim sam je nabył. Tym samym niemożliwe jest udostępnienie swoich zasobów w postaci zdolności technicznej lub zawodowej, 
w zakresie wykraczającym poza faktycznie wykonane prace. Udostępnione może zostać wyłącznie doświadczenie nabyte w związku z konkretną i faktyczną realizacją czynności w ramach konsorcjum. 
5. Zamawiający modyfikuje warunek udziału w postępowaniu (sekcja V „Warunki udziału w postępowaniu”, pkt. 2 ppkt. c) SIWZ) oraz dokument na potwierdzenie spełnienia warunku udziału w postępowaniu (sekcja VI „Wykaz oświadczeń lub dokumentów, potwierdzających spełnienie warunków udziału w postępowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia”, pkt. 7 ppkt. k) SIWZ) nadają im nowe obowiązujące brzmienie:
Powinno być:
V. Warunki udziału w postępowaniu 

(…)

pkt. 1 ppkt. 2c) zdolności technicznej lub zawodowej tj.:
i. wykazanie się wykonaniem lub wykonywaniem usługi sprzątania powierzchni wewnętrznych obiektów medycznych:

a) w ramach jednej umowy trwającej nie krócej niż 12 miesięcy (słownie: dwanaście miesięcy);

b) w której 12-miesięczna wartość świadczenia usługi wynosiła minimum 1 200 000,00 zł brutto (słownie: jeden milion dwieście tysięcy złotych 00/100);
Uwaga!

· Zamawiający informuje, że 12 – miesięczny okres świadczenia usługi to nieprzerwany okres następujących po sobie 12 miesięcy;
· Zamawiający informuje, że 12-miesięczna wartość usługi powinna zostać osiągnięta najpóźniej w okresie ostatnich 3 lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy, w tym okresie;

· Zamawiający informuje, że nie dopuszcza się możliwości sumowania kilku umów, 
w celu uzyskania progu wartościowego wyznaczonego przez Zamawiającego.

VI. Wykaz oświadczeń lub dokumentów, potwierdzających spełnienie warunków udziału w postępowaniu oraz brak podstaw wykluczenia

(…)

pkt. 7 ppkt. k)

k) wykaz usług wykonanych, a w przypadku świadczeń okresowych lub ciągłych również wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed upływem terminu składania ofert, 
a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie, z podaniem co najmniej jednej usługi sprzątania powierzchni wewnętrznych obiektów medycznych:
· w ramach jednej umowy trwającej nie krócej niż 12 miesięcy (słownie: dwanaście miesięcy);

· w której 12-miesięczna wartość świadczenia usługi wynosiła minimum 1 200 000,00 zł brutto (słownie: jeden milion dwieście tysięcy złotych 00/100);

wraz z podaniem ich wartości, przedmiotu, dat wykonania i podmiotów, na rzecz których dostawy zostały wykonane oraz załączeniem dowodów określających czy te dostawy zostały wykonane lub są wykonywane należycie, przy czym dowodami, o których mowa, są referencje bądź inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz którego dostawy lub usługi były wykonywane, a w przypadku świadczeń okresowych lub ciągłych są wykonywane, a jeżeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskać tych dokumentów – oświadczenie wykonawcy; w przypadku świadczeń okresowych lub ciągłych nadal wykonywanych referencje bądź inne dokumenty potwierdzające ich należyte wykonywanie powinny być wydane nie wcześniej niż 3 miesiące przed upływem terminu składania ofert (wg wzoru z załącznik nr 6 do SIWZ).

UWAGA! 

· Zamawiający informuje, że 12 – miesięczny okres świadczenia usługi to nieprzerwany okres następujących po sobie 12 miesięcy;

· Zamawiający informuje, że 12-miesięczna wartość usługi powinna zostać osiągnięta najpóźniej w okresie ostatnich 3 lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy, w tym okresie;

· Zamawiający informuje, że nie dopuszcza się możliwości sumowania kilku umów, 
w celu uzyskania progu wartościowego wyznaczonego przez Zamawiającego.
· Zamawiający zaznacza, iż w przypadku powoływania się przez Wykonawcę na zamówienie będące w trakcie realizacji, jest on zobowiązany wskazać wartość dotychczas zrealizowanego zakresu usługi oraz datę, w której rzeczona usługa osiągnęła wskazaną wartość.
· W przypadku realizacji usługi przez Wykonawcę, który realizował zamówienie w ramach konsorcjum, jego członek może następnie udostępnić swoje zdolności techniczne 
i zawodowe wyłącznie w takim zakresie, w jakim sam je nabył. Tym samym niemożliwe jest udostępnienie swoich zasobów w postaci zdolności technicznej lub zawodowej, w zakresie wykraczającym poza faktycznie wykonane prace. Udostępnione może zostać wyłącznie doświadczenie nabyte w związku z konkretną i faktyczną realizacja czynności w ramach konsorcjum.
II pakiet pytań

Pytanie 1 
Wnosimy o wyrażenie zgody na zatrudnienie pracowników na umowę zlecenie wyłącznie 
w przypadku nagłych i niespodziewanych nieobecności, pracownika zatrudnionego na umowę o pracę, wynikających z przyczyn losowych (m.in. zwolnienia lekarskie, porodu, urlopu na żądanie). 

Konieczność zachowania wymogu zatrudnienia wyłącznie na umowę o pracę w sytuacjach losowych, zdarzeniach niemożliwych do przewidzenia jest nierealne. Wykonawca nie jest 
w stanie przewidzieć ile osób będzie w danym okresie czasu np. na zwolnieniu lekarskim. Zatrudnienie na umowę o pracę poprzedzane jest spełnieniem szeregu wymagań m. in. wykonaniem i dostarczenia badań lekarskich z zakresu medycyny pracy, czy szkoleń BHP, co w sytuacjach nagłych jest nierealne i wymaga dodatkowego czasu. W związku z powyższym wnosimy jak na wstępie. 
Pytanie 2 
Z treści art. 36b p. z. p. regulującego wprowadzanie podwykonawców wynika, iż obowiązek wskazania nazw podwykonawców dotyczy jedynie podwykonawców znanych na etapie składania oferty. Na etapie składania ofert Wykonawca nie zawsze jest w stanie podać dokładnych danych podwykonawcy z którego usług będzie korzystał. Dopiero w trakcie realizacji zamówienia na potrzeby należytego wykonania usługi Wykonawca może skorzystać z usług podwykonawcy, a co za tym idzie przekazać Zamawiającemu wymagane dane 
i informacje o podwykonawcy (zgodnie z art. 36b ust.1a Pzp.). W związku z powyższym prosimy o potwierdzenie czy Wykonawca dobrze rozumie, że obowiązek wskazania nazw podwykonawców dotyczy jedynie tych, znanych na etapie składania oferty, którzy 
w szczególności udostępniają swoje zasoby lub których wykonawca będzie chciał uwzględnić w wyjaśnieniach niskiej ceny. 

Pytanie 3 
Wnosimy o zmianę o 50% wysokości kary umownej o której mowa we wzorach umów. 
W doktrynie prawa zamówień publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych dominuje pogląd, że ustanawianie przez zamawiającego w umowie rażąco wysokich kar umownych uznać należy bezwzględnie za naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji wyrażonej w przepisie art. 7 ustawy 
z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamówień publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2006 roku, nr 164, poz. 1163 z późn. zm.), które może być uzasadnioną podstawą do żądania unieważnienia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy prawo zamówień publicznych z uwagi, iż postępowanie jest obarczone wadą uniemożliwiającą zawarcie ważnej umowy w sprawie zamówienia publicznego. Stanowisko powyższe znajduje pełne potwierdzenie m.in. wyroku Krajowej Izby Odwoławczej z dnia  31 lipca 2015 r. sygn. akt: KIO/1519/15. Zważyć bowiem należy, że kara umowna (odszkodowanie umowne) ze swojej istoty ma charakter wyłącznie odszkodowawczy 
i kompensacyjny, a nie zaś prewencyjny. 
Pytanie 4 
Wykonawca wnosi o podanie informacji czy Wykonawca jest zobligowany do uwzględnienia w kalkulacji cenowej oferty minimalnego wynagrodzenia dla pracowników, na okres od dnia 01.01.2021 zgodnie z rozporządzenie w sprawie wysokości minimalnego wynagrodzenia za pracę oraz wysokości minimalnej stawki godzinowej z 2021 r.? 

Pytanie 5 
Zwracamy się z prośbą o wprowadzenie w §9 wzoru umowy zapisu umożliwiającego stronom rozwiązanie umowy z 2-miesięcznym wypowiedzeniem. Proponujemy wprowadzenie następującego zapis: „Każda ze stron może wypowiedzieć umowę z ważnych powodów 
z zachowaniem 2-miesięcznego okresu wypowiedzenia.” 

Należy zauważyć, że w momencie zawierania umowy strony nie są w stanie przewidzieć wszystkich okoliczności oraz czynników mogących mieć negatywny wpływ na wykonywanie zobowiązań umownych dla każdej ze stron, jak również w sposób kompleksowy 
i wyczerpujący uregulować procedury postępowania w takich wypadkach, Wprowadzenie możliwości rozwiązania umowy za wypowiedzeniem ma na celu stworzenie podstaw prawnych do zakończenia stosunku prawnego pomiędzy stronami, jeżeli z określonych powodów nie są one zainteresowane dalszym kontynuowaniem współpracy na dotychczasowych warunkach. Obowiązujące przepisy ustawy prawo zamówień publicznych nie zawierają w tym zakresie żadnych zakazów”.
Zamawiający działając na podstawie art. 38 ust. 1a ustawy Pzp (w związku z art. 90 ust. 1 ustawy z dn. 11 września 2019 r. Przepisy wprowadzające ustawę – Prawo zamówień publicznych – Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z późn. zm.) udziela następujących odpowiedzi na pytania:
Odpowiedzi na II pakiet pytań:

1. Zamawiający nie wyraża zgody na zatrudnienie pracowników na umowę zlecenie wyłącznie na zastępstwa urlopowo-chorobowe.

2. Zamawiający informuje, że zgodnie z regulacją art. 36b ustawy Pzp zamawiający żąda wskazania przez wykonawcę części zamówienia, których wykonanie zamierza powierzyć podwykonawcom i podania firm podwykonawców. W przypadku zamówień na roboty budowlane lub usługi, które mają być wykonane w miejscu podlegającym bezpośredniemu nadzorowi zamawiającego, zamawiający żąda, aby przed przystąpieniem do wykonania zamówienia wykonawca, o ile są mu już znane, podał: nazwy albo imiona i nazwiska oraz dane kontaktowe podwykonawców i osób do kontaktu z nimi, zaangażowanych w takie roboty budowlane lub usługi. Art. 36b ust. 1 ustawy Pzp odnosi się do projektu, zarysu listy proponowanych przez wykonawcę podwykonawców.
3. Zamawiający nie wyraża zgody na obniżenie kar umownych przewidzianych w umowie. Kary są określone w wysokości niezbędnej do zabezpieczenia interesu Zamawiającego.
4. Zgodnie z sekcją XIII „Opis sposobu obliczenia ceny” pkt. 1 oraz pkt. 2 SIWZ Wykonawca podaje cenę uwzględniając wszystkie zobowiązania a cena podana 
w ofercie powinna obejmować wszystkie koszty związane z wykonaniem przedmiotu zamówienia oraz warunkami stawianymi przez Zamawiającego.
5. Zamawiający nie wyraża na modyfikację zapisów umowy. Zamawiający wymaga pewności i trwałości stosunku zobowiązaniowego.
Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp (w związku z art. 90 ust. 1 ustawy z dn. 11 września 2019 r. Przepisy wprowadzające ustawę – Prawo zamówień publicznych – Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z późn. zm.) odpowiedź na zapytania do treści SIWZ, modyfikację SIWZ, zmodyfikowany załącznik nr 1 do SIWZ („Formularz ofertowy”), zmodyfikowany załącznik nr 5 do SIWZ („Opis przedmiotu zamówienia”) oraz zmodyfikowany załącznik nr 6 do SIWZ („Wykaz usług”) Zamawiający zamieszcza na platformie przetargowej 
https://platformazakupowa.pl/.
Zgodnie z art. 38 ust. 4a pkt 2) ustawy Pzp - Zamawiający przekazuje Urzędowi Publikacji Unii Europejskiej sprostowanie ogłoszenia o zamówieniu. 

Ponadto działając na podstawie art. 12a ust. 3 ustawy Pzp sprostowanie ogłoszenia 
o zamówieniu zamieszcza na platformie przetargowej https://platformazakupowa.pl/.
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