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Znak: ZP-271-8/18                                            Kraków, dnia 2018-02-02


Wykonawca, którym przekazano specyfikacje oraz strona internetowa postępowania



Wyjaśnienia treści specyfikacji

Działając na podstawie art. 38 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579  t.j.) Dyrektor Centrum Onkologii Instytut Marii Skłodowskiej – Curie Oddział w Krakowie, ul. Garncarska 11, 31-115 Kraków, uprzejmie informuje, że w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego prowadzonym w trybie: „przetarg nieograniczony na „Serwis pogwarancyjny skanera SPECT/CT AnyScan obejmujący: konserwację, naprawy, przeglądy techniczne, testy specjalistyczne, dostawy części zamiennych na okres 36 miesięcy” (ZP-271-8/18) zostały udzielone wyjaśnienia na zapytania wykonawców:

Pytanie 1
1. Dotyczy wykazania spełniania przez Wykonawcę warunków udziału w postępowaniu: 
Czy w przypadku, gdy wykonane dostawy lub usługi wskazane w wykazie dostaw lub usług były realizowane na rzecz Zamawiającego, Zamawiający zrezygnuje z wymogu załączania do wykazu dostaw lub usług dowodów określających, czy te dostawy lub usługi zostały wykonane należycie? 
Stosownie do § 10 ust. 2 rozporządzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy w postępowaniu o udzielenie zamówienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) w przypadku wskazania przez wykonawcę oświadczeń lub dokumentów, o których mowa w § 2 rozporządzenia, które znajdują się w posiadaniu zamawiającego, w szczególności oświadczeń lub dokumentów przechowywanych przez zamawiającego zgodnie z art. 97 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych, zamawiający w celu potwierdzenia okoliczności, o których mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Prawo zamówień publicznych, korzysta z posiadanych oświadczeń lub dokumentów, o ile są one aktualne. 
2. Dotyczy zał. nr 4 do siwz – wzór umowy:
Prosimy o wykreślenie § 2 pkt 2.2, f) wzoru umowy z uwagi na brak uzasadnienia technologicznego. Aktualnie, zakres konserwacji urządzenia nie obejmuje czynności wskazanych w pkt 2.2, f). Aktualna konfiguracja stacji zapewnia niezbędną antywirusową ochronę systemu. Konieczność uwzględnienia tej usługi w kalkulacji oferty wpłynie na podwyższenie ceny. 
3. Dotyczy zał. nr 4 do siwz – wzór umowy:
Prosimy o wykreślenie § 2 pkt. 2.12 – 2.15 z treści wzoru umowy.  
Opis przedmiotu zamówienia ani siwz w przedmiotowym postępowaniu nie zawiera wymagania zatrudniania przez wykonawcę lub podwykonawcę na podstawie umowy o pracę osób wykonujących wskazane przez zamawiającego czynności w zakresie realizacji zamówienia, co jest w świetle art. 29 ust. 3a ustawy Prawo zamówień publicznych koniecznym warunkiem stawiania przez Zamawiającego wymogów określonych w kwestionowanych zapisach umowy. Oznacza to, że zamawiający ustalił, że czynności wchodzące w realizację zamówienia nie mają charakteru stosunku pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy. W związku z powyższym, postanowienia pkt. 2.12 – 2.15 wzoru umowy nie znajdują uzasadnienia w przedmiotowym postępowaniu.
Zakres informacji żądanych przez zamawiającego powinien być adekwatny do przedmiotu zamówienia. W ocenie wykonawcy, wymaganie określone w siwz pkt 6.2 dotyczące warunków udziału w postępowaniu w zakresie zdolności technicznej i zawodowej są zasadne oraz mają merytoryczne i realne odniesienie do zakresu przedmiotu zamówienia. Kluczowe znaczenie dla należytej realizacji przedmiotu zamówienia w postępowaniu ma doświadczenie wykonawcy i kwalifikacje osób realizujących przedmiot zamówienia. Natomiast, podstawa dysponowania nimi ma drugorzędne znaczenie dla jakości realizowanej usługi. Należy także zauważyć, iż w utrwalonym orzecznictwie Sądu Najwyższego do najważniejszych cech stosunku pracy należy m. in. ciągłość (trwałość) świadczenia pracy oraz fakt, że wykonywanie pracy kwalifikuje się jako stosunek starannego działania w odróżnieniu od zobowiązań rezultatu (komentarz do ustawy Prawo zamówień publicznych, P. Granecki, C.H. Beck, 2016). Takie przesłanki nie zachodzą przy wykonywaniu czynności serwisowych, gdyż nie są to czynności wykonywane w sposób ciągły, a ponadto stanowią zobowiązanie rezultatu, gdyż miarodajny jest ich efekt. Nie jest zatem zasadne przyjęcie założenia, że czynności serwisowe muszą być wykonywane przez osoby zatrudnione na podstawie umowy o pracę. W konsekwencji zatem jedyną prawidłową czynnością zamawiającego powinna być zmiana wzoru umowy poprzez wykreślenie w § 2 pkt. 2.12 – 2.15 wzoru umowy.
Dlatego, wnosimy jak na wstępie.
4. Dotyczy zał. nr 4 do siwz – wzór umowy:
W przypadku braku zgody na prośbę zawartą w pytaniu nr 3, prosimy o wykreślenie trzech pierwszych zdań z treści § 2 pkt. 2.15 wzoru umowy w brzmieniu: 
„Wykonawca jest zobowiązany do poinformowania Zamawiającego o każdej zmianie ilości i charakterze zatrudnienia osób, o których mowa w ust. 2.12. Brak takiej informacji stanowi podstawę do rozwiązania umowy bez wypowiedzenia. W takim przypadku ma zastosowanie § 5 ust. 5.1 pkt 2 umowy.”
W opinii wykonawcy powyższe postanowienia stanowi nadużycie w zakresie efektywnej kontroli i weryfikacji przestrzegania prawa pracy w ramach zamówień publicznych i narusza interes wykonawcy jako samodzielnego podmiotu gospodarczego. Wystarczający zakres ww. kontroli wyraża § 2 pkt. 2.12 umowy, natomiast zobowiązanie wykonawcy do informowania o każdej zmianie ilości i charakteru zatrudniania osób i obciążanie wykonawcy karami za niewywiązanie się z tego obowiązku przekracza zakres dopuszczalnej ingerencji Zamawiającego w sferę działalności wykonawcy. W szczególności sankcja rozwiązania umowy wydaje się zbyt daleko idąca, gdyż obowiązki związane z wykazaniem zatrudnienia osób wykonujących czynności serwisowe nie są istotą tego zamówienia publicznego. W tym miejscu należy także zauważyć, iż taka sankcja nie została nawet przewidziana w opracowanym przez Urząd Zamówień Publicznych dokumencie: „Klauzula dot. zatrudnienia na podstawie umowy o pracę art. 29 ust. 3a ustawy Pzp. Przykładowe zapisy, o których mowa w art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp[footnoteRef:1]”.  [1:  https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/wzorcowe-dokumenty/wzory-oswiadczen-i-dokumentow-z-zakresu-znowelizowanych-przepisow-ustawy-pzp] 

Dodatkowo, ani opis przedmiotu zamówienia przedmiotowego postępowania, ani siwz nie zawiera wymagania zatrudniania przez wykonawcę lub podwykonawcę na podstawie umowy o pracę osób wykonujących wskazane przez zamawiającego czynności w zakresie realizacji zamówienia, stąd też podtrzymuje zastrzeżenia zgłoszone w pytaniu nr 3 do treści siwz.
5. Dotyczy zał. nr 4 do siwz – wzór umowy:
W razie nieuwzględnienia prośby zawartej w pytaniu nr 4 prosimy o nadanie zdaniu pierwszemu w § 2 pkt. 2.15 wzoru umowy następującego brzmienia:
´Wykonawca, na pisemne żądanie Zamawiającego, jest zobowiązany do poinformowania Zamawiającego o każdej zmianie ilości i charakterze zatrudnienia osób, o których mowa w ust. 2.12.”
Powyższą prośbę zgłaszamy jedynie z ostrożności, gdyż podtrzymujemy zastrzeżenia zgłoszone w pytaniu nr 3 do treści siwz.

6. Dotyczy zał. nr 4 do siwz – wzór umowy:
Z uwagi długoterminowy okres realizacji zamówienia obejmujący 36 miesięcy, prosimy o dodanie w § 4 postanowienia o następującym brzmieniu:
„Kwota wymieniona w ust. 4.1 podlega waloryzacji, z dniem pierwszego stycznia każdego roku kalendarzowego, o średnioroczny wskaźnik wzrostu cen towarów i usług konsumpcyjnych za rok poprzedni, podany przez Prezesa Głównego Urzędu Statystycznego. Faktury wystawione za konserwację, do momentu ogłoszenia wskaźnika, zawierają kwoty ustalone w roku poprzednim.” 
7. Dotyczy zał. nr 4 do siwz – wzór umowy:
Prosimy o wyrażenie zgody na zmniejszenie wysokości kary umownej w § 5 pkt 5.1 ppkt 1) do 0,1% oraz wykreślenie kary umownej określonej w § 5 pkt 5.1 ppkt 2, z uwagi na argumenty przedstawione w pytaniu do siwz nr 3 powyżej. Wykreślenie § 2 pkt 2.12 - 2.15 wzoru umowy skutkować będzie bezskutecznością i niecelowością utrzymania zapisu dotyczącego możliwości naliczenia kary umownej. W razie nieuwzględnienia wniosku Wykonawcy postawionego w pytaniu nr 3 powyżej, prosimy o wyrażenie zgody także na obniżenie kary umownej określonej w § 5 pkt 5.1 ppkt 2 do 0,1 % wynagrodzenia wykonawcy. Maksymalizacja kar umownych, skutkiem czego jest podniesienie ryzyka po stronie wykonawcy, prowadzić może do uwzględnienia owego ryzyka w cenie oferty, a zatem efekt takiego działania może być sprzeczny z zasadą racjonalnego gospodarowania środkami publicznymi Wygórowana wysokość kar umownych może być uznana za sprzeczną z dobrymi obyczajami i rażąco naruszającą interesy wykonawcy, w szczególności, gdy kary umowne nie dotyczą istotnych elementów zamówienia publicznego, jakim jest realizacja obowiązku związanego z wykazaniem zatrudnienia osób wykonujących czynności w ramach zamówienia. 


Wyjaśnienie: 
1. W przypadku wskazania przez Wykonawcę oświadczeń lub dokumentów, o których mowa w § 2 (dokumenty lub oświadczenia w celu potwierdzenia spełniania warunków udziału w postępowaniu), § 5 (dokumenty lub oświadczenia w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia)  i § 7 (dokumenty lub oświadczenia składane przez wykonawcę, który ma siedzibę lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej)  rozporządzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy w postępowaniu o udzielenie zamówienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126), które znajdują się w posiadaniu Zamawiającego, w szczególności oświadczeń lub dokumentów przechowywanych przez zamawiającego zgodnie z art. 97 ust. 1 ustawy pzp (4 lata od dnia zakończenia postępowania o udzielenie zamówienia), w takie sytuacji Zamawiający w celu potwierdzenia okoliczności, o których mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy pzp, korzysta z posiadanych oświadczeń lub dokumentów, o ile są one aktualne.
2. Tak, Zamawiający wykreśla pkt 2.2 lit. f ze wzoru umowy.
3. Specyfikacja istotnych warunków zamówienia wraz z załącznikami stanowi integralną całość. Zamawiający we wzorze umowy (załącznik nr 4) określił zgodnie z art. 29 ust. 3a zakres czynności: czynności serwisowe niezbędne do realizacji usługi. Zamawiający we wzorze umowy (załącznik nr 4) określił wykaz czynności serwisowych niezbędnych do realizacji usługi określony: § 2 ust. 2.1 i 2.1 wzoru umowy oraz określił w Opisie przedmiotu zamówienia (załącznik nr 1), że: „Pracownicy Wykonawcy wykonujący prace serwisowe skanera winni posiadać szkolenia serwisowe uprawniające do wykonywania przedmiotowych prac”. Oznacza to, że Zamawiający ustalił, że czynności wchodzące w realizację zamówienia mają charakter stosunku pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy. W związku z powyższym, postanowienia pkt. 2.12 – 2.15 wzoru umowy pozostają bez zmian, a Zamawiający dodatkowo zamieści w treści Opisu przedmiotu zamówienia (załącznik nr 1) odwołanie w zakresie art. 29 ust. 3a ustawy pzp do treści Wzoru umowy (załącznik nr 4).
4. Wzór umowy pozostaje bez zmian. Zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 8a lit b ustawy pzp Zamawiający był obowiązany określić uprawnienia Zamawiającego w zakresie kontroli spełniania przez Wykonawcę wymagań, o których mowa w art. 29 ust. 3a ustawy pzp oraz sankcji z tytułu niespełnienia tych wymagań. Zapis § 2 pkt. 2.15 wzoru umowy dotyczy tylko pracownika/pracowników, którzy będą wykonywali czynności serwisowe u Zamawiające w ramach realizacji umowy, a nie ogółu pracowników Wykonawcy. Odnosząc się do treści pytania cyt: „W tym miejscu należy także zauważyć, iż taka sankcja nie została nawet przewidziana w opracowanym przez Urząd Zamówień Publicznych dokumencie: „Klauzula dot. zatrudnienia na podstawie umowy o pracę art. 29 ust. 3a ustawy Pzp. Przykładowe zapisy, o których mowa w art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp[footnoteRef:2]” - we wskazanym dokumencie zawarta jest również informacja: „Z powyższych względów przygotowane zapisy mają charakter przykładowy i powinny być dostosowane przez zamawiającego do specyfiki udzielanego zamówienia. W szczególności podkreślić należy, że wskazane w pkt 3 dowody, mające na celu udokumentowanie zatrudnienia, nie są jedynymi dokumentami, jakich zamawiający może żądać, zamawiający nie musi przy tym żądać wszystkich wymienionych dokumentów. Analogicznie w przypadku sankcji z tytułu niespełnienia wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o pracę  przez wykonawcę lub podwykonawcę, zamawiający nie jest zobowiązany do zastosowania przykładowych sankcji. Rodzaj i charakter sankcji powinien bowiem być dostosowany do specyfiki udzielanego zamówienia, a decyzja w tym zakresie należy do zamawiającego. Również czynności kontrolne powinny odpowiadać specyfice udzielanego zamówienia. Ponadto zwrócić należy uwagę, że ustalone przez zamawiającego zapisy specyfikacji istotnych warunków zamówienia, o których mowa w art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp, powinny znaleźć odzwierciedlenie w treści umowy w sprawie zamówienia publicznego, podobnie jak zobowiązanie wykonawcy do zatrudnienia na podstawie umowy o pracę osób wykonujących czynności wskazane przez zamawiającego oraz do realizacji zamówienia przy udziale podwykonawców spełniających wymóg z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp.” [2:  https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/wzorcowe-dokumenty/wzory-oswiadczen-i-dokumentow-z-zakresu-znowelizowanych-przepisow-ustawy-pzp] 

5. Wzór umowy pozostaje bez zmian. Zapis § 2 pkt. 2.12 i pkt 2.15 wzoru umowy dotyczy tylko osoby/osób wykonujących czynności serwisowe niezbędne do realizacji usługi u Zamawiającego.
6.  Wzór umowy pozostaje bez zmian. Zamawiający przewidział możliwość zmiany ceny w § 4 ust. 4.6 wzoru umowy: „Wartość wynagrodzenia umownego jest stała i nie może ulec zmianie podczas trwania umowy, z zastrzeżeniem zasady wprowadzania zmian w przypadku:
1) ustawowej zmiany minimalnego wynagrodzenia za pracę albo wysokości minimalnej stawki godzinowej ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 października 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za pracę – jeśli zmiana nastąpi nie wcześniej niż 12 miesięcy od daty zawarcia umowy i Wykonawca wykaże w jaki sposób zmiana ta ma wpływ na cenę (koszty wykonania zamówienia).
2) zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom społecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokości stawki składki na ubezpieczenia społeczne lub zdrowotne – jeśli zmiana nastąpi nie wcześniej niż 12 miesięcy od daty zawarcia umowy i Wykonawca wykaże w jaki sposób zmiana ta ma wpływ na cenę (koszty wykonania zamówienia).
3) ustawowej zmiany stawki podatku od towarów i usług.”
7. Wzór umowy pozostaje bez zmian. Zamawiający zakłada, że Wykonawcy będą prawidłowo i terminowo realizować umowę.

Udzielone wyjaśnienia są obowiązujące. Zmiany zostały wprowadzone do treści dokumentów: SIWZ po zmianie, załącznik nr 1 po zmianie (Szczegółowy opis zamówienia), załącznik nr 4 po zmianie (Wzór umowy).
Termin składania i otwarcia ofert pozostają bez zmian.
Jednocześnie zawiadamiamy, iż wobec czynności podjętych przez zamawiającego w toku postępowania mają Państwo prawo wnieść odwołanie w terminach i formie określonej w Dziale VI rozdział 2 ustawy Prawo Zamówień Publicznych.
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