Zatacznik nr 1 do odpowiedzi z dn. 18.11.2015 r.

Tres¢ pytan Wykonawcy z dn. 16.11.2015 .

Dotyczy: postgpowania o udzielnie zamdwienia publicznego w trybie przetargu niegraniczonego na
» Kwalifikowang ochrone fizyczna oséb i mienia Muzeum S$laskiego w Katowicach i konwojowanie” nr
sprawy MS$-ZP-EG-333-55/15

1.

4,

Prosimy o doprecyzowanie zapiséw SIWZ zawartych w pkt.28 Czesci Il Podstawa prawna
$wiadczenia ustugi czes¢ B, mdwigcym o ,wykonaniu na terenie kraju w ramach umowy
(w ciggu roku jej obowigzywania) 3 (trzech) konwojéw transportéw eksponatdw o
wartosci muzealnej do kwoty nie przekraczajacej 15 (pietnastu) jednostek obliczeniowych,
o0 ktérych mowa w punkcie 27”- Wnosimy o doprecyzowanie czas trwania konwoju w
odniesieniu do ilosci roboczogodzin, odlegtos¢ konwojowania, oraz o podanie informacji
czy Zamawiajacy przewiduje podczas odlegtego konwojowania postdj niezbedny na
odpoczynek? Prosze o doprecyzowanie, kto ponosi koszty noclegéw?

Czy Zamawiajacy posiada wtasny pojazd ktorym beda realizowane transporty zbioréw?

Czy Zamawiajgcy dopuszcza aby w zakresie podjazddw Grup Interwencyjnych Wykonawca
korzystat z ustug podwykonawcy spetniajagc wymagania stawiane przez Zamawiajacego w
zakresie czasu dojazdu?

Wnosimy o zmiane wysokosci kar umownych, okreslonych w § 10 wzorca umowy.

Kary zostaty okreslone niewspétmiernie do przewinien, poniewaz z zapiséw wynika, ze za
kazde — nawet drobne uchybienie np. pkt 1 - kara umowna za nieuzasadnione uzycie GI, czyli
za sytuacje absolutnie nie zwigzang z jakimkolwiek zagrozeniem débr chronionych, pkt 2 —
kara umowna za kazdy dzied opéinienia niezaleznie od okolicznosci a nie za zwioke w
zamontowaniu i uruchomieniu systemu, pkt 3 — kara umowna liczong od catkowitej ceny
ofertowej w przypadku rozwigzania umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawecy; pkt 5
— kara umowna za opdznienie w sytuacji, kiedy przygotowanie dokumentéw jest zalezne od
wspotdziatania zamawiajacego, pkt 6 — wysoka kara umowna za kazdy przypadek dowolnego




naruszenia, pkt 10 — kara umowna niezalezna od przyczyn niedotrzymania czasu dojazdu,
pkt 11 — kara umowna za niesprawnosc systemu, niezaleznie od przyczyn niesprawnosci, pkt
12 — kara umowna za kazde uchybienie - potraktowane bedzie przez zamawiajacego jako
nienalezyte wykonanie umowy za co bedzie Zamawiajacy naktadat kare.

Tak drastyczne kary umowne stojg w istotnej sprzecznosci z zasadami réwnosci stron oraz
miarkowania kar, o ktdrych mowa w ustawie Kodeks cywilny. Tak okreslone kary sg razgco
wygorowane i absolutnie niewspétmierne do wagi przewinien, co potwierdza istniejace w
przedmiotowym zakresie orzecznictwo.

Tak jednostronnie korzystne zapisy w zakresie kar umownych, nakladanych w
okolicznosciach okreslonych przez Zamawiajgcego, moga w konsekwencji spowodowacd
doprowadzenie Wykonawcy do razacej straty, a nawet upadiosci lub utraty ptynnosci
finansowej. Warto zauwazy¢, ze art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego stanowi, ze dtuinik moze
zada¢ zmniejszenia kary umownej, gdy kara umowna jest razgco wygérowana. Zadajac
zapfaty kary umownej, Zamawiajacy (wierzyciel) nie musi wykazywaé powstania szkody ani
jej wysokosci, ktérych dowodzenie w praktyce jest czesto trudne — jego sytuacja jest zatem
uprzywilejowana, bowiem Wykonawca nie ma zadnej swobody w ksztattowaniu tresci
umowy o zamoéwienie publiczne — jak to bywa w przypadku innych umow cywilnoprawnych.
Oznacza to, ze Wykonawca zawiera umowe o zamowienie publiczne w sytuacji, gdy
alternatywami sg pozyskanie zamdwienia, badZ jego brak. Ostatnie orzeczenia sadow
wskazuja na mozliwos¢, a nawet koniecznos¢ miarkowania kar umownych (np. wyrok z 18
marca 2013 roku, w ktorym Sad Apelacyjny w Biatymstoku — | Wydziat Cywilny (sygn. akt |
ACa 872/12) uznat, ze ,przepis art. 484 § 2 KC ma charakter przepisu bezwzglednie
obowigzujgcego, co oznacza, ie strony nie mogg w umowie wytgczy¢é mozliwosci
miarkowania kary umownej, a wszelkie postanowienia w tym przedmiocie uznac nalezy za
bezwzglednie niewazne”).

taczna wysokoéé mozliwych do naliczenia kar umownych nie powinna przekraczaé zysku
Wykonawcy (wartosci marzy kontraktowej). Postulowany poziom to 10% wartosci umowy,
gdyz spodziewana marza w kontraktach publicznych na ustugi ochrony nie przekracza z
reguty 10%. Nalezy przy tym pamietaé, ze Wykonawca ptacgcy kary umowne, musi w
dalszym ciggu posiada¢ srodki na wynagrodzenia i wyposaienie pracownikéw, ktore
stanowia gtowny koszt ustugi. Przyjecie wiegkszych, niz sugerowane wartosci, moze
skutkowaé nieuzasadnionym wzbogaceniem sie Zamawiajacego. Zamawiajacy, przy
znaczacych szkodach, poniesionych w wyniku zaniedban Wykonawcy, a przewyiszajacych
wysokosé kar umownych, ma mozliwod¢ dochodzenia odpowiedniej rekompensaty na
drodze sadowe;.




W przypadku opisanych przez Zamawiajacego kar umownych zachwiany zostat stosunek
wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokosci doznawanej szkody (wyrok Sadu
Najwyiszego z dnia 21 wrzesnia 2007 r., V CSK 139/07 oraz uchwatg skfadu 7 sedziéw Sadu
Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., Il CZP 61/035). Kara umowna jest bowiem
surogatem odszkodowania, zastrzezonym w okreslonej wysokosci i nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z
dnia 28 wrze$nia 2010 r., V ACa 267/10).

Wykonawca rozumie, ze ustalona kara umowna ma stanowié¢ rodzaj sankcji za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy oraz ma petni¢ funkcje stymulujgca wykonanie
zobowigzania i kompensacyjna, polegajaca na naprawieniu szkody, jesli wierzyciel ja ponidst,
powinna ona jednakie uwzgledniaé wage naruszonych postanowieri kontraktowych
(obowiazki gtéwne, obowiazki uboczne) oraz zagrozenie dalszymi naruszeniami powinnosci
kontraktowych (zwfaszcza w razie powiazania kary umownej z obowigzkiem zaniechania
okreslonych dziatani przez diuznika), nie za$ nadmiernie represjonowaé Wykonawce,
prowadzac tym samym do bezpodstawnego uzyskiwania dodatkowych korzysci przez
Zamawiajgcego.

W wyroku z dnia 27 lutego 2013 r., | ACa 99/13, Sad Apelacyjny we Wroctawiu zwrdcit
uwage, ze ,Rozwazajac zasadnos$¢ zadania miarkowania kary umowne] nalezy mieé na
uwadze, ze art, 484 § 2 k.c. statuuje wyjatek od zasady pacta sunt servanda i od regulacji
okreslonej w przepisach art. 3531 k.c., art. 354 § 1 k.c. oraz od sformutowanej w art. 484 § 1
k.c. zasady, ze w razie wyrzadzenia wierzycielowi szkody przystuguje mu kara umowna w
zastrzezonej wysokosci, bez wzgledu na wysoko$¢ tej szkody. Nie moze byé wiec
interpretowany  rozszerzajgco. Ustawodawca nie wskazat stanéw faktycznych
uzasadniajacych miarkowanie kary umownej, pozostawiajac ich ustalenie uznaniu
sgdziowskiemu uwzgledniajacemu okolicznosci konkretnej sprawy. Jak wynika z orzecznictwa
norma ta moze znale#¢ zastosowanie zawsze woéwczas, gdy w $wietle oceny okreélonego
stanu faktycznego mozna mowic o tym, ze kara umowna w zastrzezonej wysokoéci jawié sie
bedzie jako nieadekwatna. Katalog kryteriéw pozwalajacych na zmniejszenie kary umownej
nie jest zamknigty. Ponadto, Sad Apelacyjny zwrécit uwage, ie ,Najbardziej ogdlnym
wyznacznikiem jest stosunek pomiedzy wysokoscig kary a wartoécia catego zobowigzania
gtownego, odniesienie do wartosci swiadczenia spetnionego przez dtuznika z opéinieniem,
poréwnanie jej z wartoscig szkody powstatej po stronie wierzyciela wskutek niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowiazania.

Z kolei w wyroku z dnia 14 sierpnia 2014 r., | ACa 351/14, LEX nr 1498922, Sad Apelacyjny w
Katowicach orzekt, ze ,.. brak jednoznacznego wskazania kryteriéw rozstrzygajacych o
nadmiernej wysokosci kary ma na celu uelastycznienie stosowania konstrukcji miarkowania.



Sad ma zatem mozliwo$¢ dostosowania przyjetych kryteriow oceny do wystepujgcych
postanowieri kontraktowych dotyczacych kary umownej, do okolicznosci faktycznych i
skutkdw niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.

Z uwagi na powyisze wnosimy o redukcje wysokosci zastrzezonych kar umownych oraz
dostosowanie katalogu przestanek natychmiastowego rozwigzania umowy do faktyczne;
wagi przewinieA Wykonawcy, a w szczegdlnosci wielkosci powstafej wskutek tego
przewinienia szkody.

Prosimy o ustosunkowanie sie do powyiszych informacji najpdiniej do dnia 17 listopada
2015 do godz. 10,00, w przeciwnym bowiem wypadku, Wykonawca skorzysta z mozliwosci
whniesienia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej.




