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2018 -uz- 21 Do wszystkich zainteresowanych

(strona internetowa)

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Zakup i dostawa dwéch samolotéw
wielosilnikowych — turbinowych do wykonywania zadan nad obszarami morskimi przez Lotnictwo Strazy
Graniczne]” — sprawa nr 2/BF/ZG/18

Szanowni Panstwo,

na podstawie art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) informuje, ze do Zamawiajgcego wptynety
pytania od uczestnikow postepowania do tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamaéwienia (SIWZ)
w brzmieniu przytoczonym ponizej, na ktére Zamawiajgcy udzielit nastepujgcych odpowiedzi:

Pytanie nr 1: Zamawiajacy w projekcie Umowy zagwarantowat sobie jedenascie przestanek
uprawniajgcych do odstgpienia od umowy, w tym dziesie¢ przestanek bez prawa Wykonawcy do
roszczen z tytutu poniesionych kosztéw zwigzanych z realizacja umowy (odpowiednio (i) § 13 ust. 1 lit. a
w zwigzku z § 2 ust. 11, (i) § 13 ust. 1 lit. b w zwigzku z § 2 ust. 13, (iii) § 13 ust. 1 lit. c w zwigzku z § 2
ust. 11, (iv) § 13 ust. 1 lit. d w zwigzku z § 2 ust. 13, (v) § 13 ust. 1 lit. e w zwigzku z § 5 ust. 6, (vi) § 13
ust. 1 lit. f w zwigzku z § 10 ust. 3, (vii) § 13 ust. 1 lit. h w zwigzku z § 12 ust. 2, (viii) § 13 ust. 1 lit. i
w zwigzku z § 12 ust. 3, (ix) § 13 ust. 1 lit. j, (x) § 13 ust. 1 lit. k) oraz jedna przestanke z moziiwoscig
dochodzenia wytgcznie wynagrodzenia z tytutu wykonania czesci umowy (§ 13 ust. 1 lit. g w zwigzku

z§ 12 ust. 1).

Zagwarantowanie na rzecz zamawiajgcego tak szerokich praw do odstgpienia od umowy jest zbyt
daleko idgcym przerzuceniem ryzyk kontraktowych na wykonawce. Kierunek taki zostat przedstawiony
np. w wyroku Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z 23 listopada 2005 r., sygn. akt: IV Ca
508/05, jak i w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (np. sygn. akt: KIO 1337/12, KIO 1349/13, KIO
1353/12) gdzie wyraznie zanegowano mozliwo$¢ przerzucenia w catosci ryzyka gospodarczego
kontraktu na wykonawce. Nalezy roéwniez zwréciC uwage na orzeczenie o sygn. akt KIO 24/14
stawiajgce teze, iz ,postanowienie o mozliwosci dowolnego rozwigzania umowy moze stanowié
instrument nacisku np. w celu dokonywania niekorzystnych dla wykonawcy zmian umowy".

Jako potencjalny Wykonawca wskazujemy, ze to na zamawiajgcym spoczywa obowiazek
zagwarantowania wykonawcom pewnosci co do okreslonego minimalnego putapu zamowienia, ktory
pozwoli uczestnikom postgpowania dokonaé¢ wtasciwej analizy finansowo-kosztowe;.

W przedmiotowym postepowaniu, z uwagi na szerokie mozliwosci odstgpienia od umowy przez
zamawiajgcego, wykonawca nie ma zagwarantowanego zadnego putapu zamowienia. Dodatkowo
nalezy podkresli¢, iz mozliwos¢ zadania wytgcznie wynagrodzenia naleznego za czesciowa
realizacie umowy (bez sprecyzowania, co Zamawiajgcy rozumie przez ten termin), jest sprzeczne ze
stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej zaprezentowanym np. w sprawie o sygn. akt KIO 871/13, KIO
875/13 gdzie stwierdzono miedzy innymi ,Tym samym konsekwencje dla zamawiajgcego w przypadku
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rozwigzania przez niego umowy z przyczyn nie lezgcych po stronie wykonawcy, winny obejmowaé takze

obowigzek rozliczenia sig z wykonawcy réwniez z tytulu zaptaconych zaliczek na poczet zamdwionego

sprzetu, czy konsekwencji w postaci zaptaconych przez niego z tego tytutu kar umownych." Stanowisko
to tym bardziej jest zasadne w przedmiotowym postepowaniu, gdy zostanie wziety pod uwage fakt, ze
realizacja przedmiotu umowy wymaga zakupu dedykowanego sprzetu | zawarcia odpowiednich umow

z podwykonawcami, gdzie standardowym Zgdaniem sg przedptaty.

Dodatkowo wskazujemy, iz tak szeroko zakrojone prawa do odstgpienia od umowy w wielu migjscach

sie dublujg z uwagi na co sg zbedne. Pierwsze cztery przestanki odstgpienia od umowy zawarte w § 13

ust. 1 lit. a - dotyczg de facto te] samej kwestii w postaci terminu dostawy. W tym zakresie

wystarczajgcym jest uregulowanie tej kwestii w jednym miejscu w sposob kompleksowy. |dgc dalej,
wystapienie sity wyzszej z samej swej definicji jest okolicznoscig nieprzewidywalng, za ktéra strony nie
moga bra¢ odpowiedziaino&ci. Z uwagi na taki stan rzeczy nakladanie na wykonawce sankcji w postaci
odstgpienia od umowy wraz z odebraniem prawa dochodzenia roszczenia z tytutu poniesionych kosztow
jest niedopuszczalne (§ 13 ust. 1 lit. e). Postanowienia zawarte w § 13 ust. 1 lit. f oraz i dotyczg kwestii
dokumentacyjnych i nie powinny by¢ zagrozone odrebna sankcja w postaci mozliwosci odstgpienia od
umowy. Tematy te winny by¢ weryfikowane na etapie procedury odbioru przedmiotu umowy, co zostato

juz uregulowane odpowiednio w § 2 ust. 11 oraz 13. Odstgpienie zawarte odpowiednio w § 13 ust. 1 lit. j

oraz k, stanowi wyraz kumulagji sankcji grozacych wykonawcy., W obu przypadkach zostata juz

przewidziana sankcja w postaci obowigzku zaptaty kar umownych, tak wiec doktadanie kolejnej sankcji
jest niedopuszczalne.

W tym miejscu nalezy wskazac rowniez na generalna klauzule jaka zostata zapisana w § 6 ust. 2 dajgca

zamawiajgcemu mozliwo$¢ odstgpienia od umowy bez refundacii kosztéw poniesionych przez Wykonawce

w kazdym przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Tego typu zapis jest niemozliwy

do zaakceptowania z uwagi na mozliwos¢ jego dowolnego interpretowania. Przestanki uzasadniajace

odstgpienie od umowy, z uwagi na swoje fundamentaine znaczenie, powinny by¢ enumeratywnie

okreslone w sposdb niebudzacy watpliwosci w § 13 ust. 1.

Z uwagi na powyzsze wnosimy o zmiane Projekiu Umowy poprzez:

a) Usuniecie w calosci § 13 ust. 1 lit. a

b) Zmiang § 2 ust. 13 w zwigzku z § 13 ust. 1 lit. b w nastepujacy sposdb:

W przypadku przekroczenia terminu ponownej dostawy o ktérym mowa w ust. 11 o co najmniej 180
dni Zamawiajgcy moze odstapic od umowy na zasadach okreslonych w Kodeksie cywilnym,

a Wykonawcy nie przysfuguje prawo do roszczer z tytutu poniesionych kosztéw zwigzanych

z realizacjg przedmiotu umowy.

c) Zmiang § 2 ust. 11 poprzez usuniecie dwdch ostatnich zdan tego postanowienia w postaci: ,Data
ponownej dostawy nie moze przekroczyc terminu 15 listopada 2020 r. Wyznaczenie dodatkowego
terminu na dostawe, po terminie okreslonym w § 2 ust. 1 spowoduje naliczenie kary umownej, o kiérej
mowaw§6ust. 1t a”

d) Usuniecie w cafosci § 13 ust. 1 lit. c.

e) Usuniecie w catosci § 13 ust. 1 lit. e,

f) Zmiane § 5 ust. 6 w nastepujacy sposdb:

W przypadku niemoznosci wykonania przedmiotu umowy z powoda sily wyZszej przez okres diuzszy
niz 180 dni, Strony w drodze wzajemnego i odrebnego porozumienia okredla warunki rozwigzania
niniejszej Umowy i wzajemnego rozliczenia poniesionych kosztéw.,

g) Usuniecie w catosci § 13 ust. 1 lit. f.

h) Usunigcie w caloéci § 10 ust. 3.

i) Zmiang § 13 ust. 1 lit. g w nastepujacy sposéb:

W razie zaistnienia zmiany okolicznosci powodufacej, ze wykonanie umowy nie lezy w inferesie
publicznym, czego nie mozna byfo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub dalsze wykonywanie
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umowy moze zagrozic istotnemu interesowi bezpieczenstwa panstwa [ub bezpieczenstwa
publicznemu, Zamawiajgcy mozie odstgpic od umowy w terminie 30 dni od dnia powzigcia
wiadomosci o tych okolicznosciach. W takim wypadku Wykonawca moze Zgdaé wynagrodzenia
naleznego mu z tytulu wykonania czesci umowy oraz rekompensaty poniesionych kosztéw
zwigzanych z zatrzymaniem produkcji, w tym kosztéw anulowania zamdwien dedykowanych pod
realizacje przedmiotowej umowy.

i} Usuniecie w catosci § 13 ust. 1 lit. i.

k) Usunigcie w catosci § 12 ust. 3.

I} Usuniecie w catosci § 13 ust. 1 lit.].

m) Usuniecie w catosci § 13 ust. 1 lit. k.

n) Usuniecie w catosci § 6 ust. 2.

Odpowiedz na pytanie nr 1: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiany zaproponowane przez
potencialnego wykonawce zamdwienia.

Ponadto w stosunku do zmiany zaproponowanej w pytaniu w ppkt b) Zamawiajacy informuije, ze

w kwestiach termindw dostaw uzalezniony jest od mozliwosci wydatkowania srodkéw finansowych

w ramach Funduszu Bezpieczenstwa Wewnetrznego — Granice oraz zatozonych ram czasowych
wydatkowania i dostgpnosci tych Srodkdw. Dlatego tez, nie ma mozliwosci wydiuzenia tego terminu.

W stosunku do propozycji zawartej w pytaniu w ppkt h) Zamawiajgcy informuje, ze w celu spehienia
warunku udziatu w postepowaniu Wykonawca krajowy musi przedstawi¢ koncesje potwierdzajgca, ze
posiada uprawnienia w zakresie obrotu systemem obserwagji lotniczej i radarem poszukiwawczym 360°,
a Wykonawca zagraniczny, ktéry ma siedzibe Ilub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, dokument wystawiony w kraju, w ktorym ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania potwierdzajgce, ze posiada uprawnienia w zakresie obrotu systemem cbserwacji lotniczej
i radarem poszukiwawczym 360 °. Diatego tez dokument ten (uprawnienie) musi by¢ wazny przez caty
ckres obowigzywania umowy,

W odpowiedzi na propozycje zmiany zawartej w pytaniu w ppkt g) Zamawiajgcy informuje, Ze
postanowienia § 13 ust. 1 lit. g sg dyspozycja zawartg w art. 145 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, dlatego tez nie ma mozliwosci modyfikacji obowiazujacych przepisdw.

Ponadto Zamawiajgcy informuje, ze wszystkie przypadki dotyczace odstapienia od umowy wymienione
w § 13, nie sg rownoznaczne z natychmiastowym oraz obligatoryjnym odstapieniem od umowy.
Zamawiajgcy, tak jak wskazuje tred¢ § 13 ust. 1 ... moze odstapi¢ od umowy/zastrzega sobie prawo
odstgpienia od umowy ...”

Pytanie nr 2: Aktualna tres¢ § 6 ustanawia trzy rodzaje kary umownej przewidzianej na okolicznosé: (i)
nieterminowej realizacji przedmiotu umowy, (i} nieterminowej realizacji zobowigzan gwarancyjnych
(opdznienia w usunigciu wad lub usterek) oraz (iii) odstapienia od umowy przez Wykonawce.

Odnoszac sig do pierwszej z wymienionych kar, mechanizm jej naliczania pozbawiany jest okresu
usprawiedliwionego (tzw. grace period) kiedy to kara zostanie aktywowana. Przewidzenie takiego okresu
jest uzasadnione specyfikg przedmiotu umowy oraz pracami badawczo-rozwojowymi wymaganymi dla
realizacji przedmiotowej umowy.

Druga kategoria kar umownych réwniez powinna w mechanizmie jej naliczenia uwzglednia¢ okres
usprawiedliwiony (fzw. grace period). Nie da sie bowiem precyzyjnie i uniwersalnie ustawi¢ terminu
realizacji kazdego ze zgtoszen reklamacyjnych dla wszystkich elementéw catego samolotu. W tym
zakresie niezbgdna jest mozliwos¢ zezwolenia wykonawcy na skorzystanie z okresu usprawiedliwionego
przed zastosowaniem sankcji w postaci naliczenia kary umownej.
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Dodatkowo zastrzezone w umowie kary umowne powinny stanowi¢ wytgczne uprawnieni wykonawcy

w zakresie wystgpienia ewentualnej szkody. W tym zakresie zgodnie z art. 484 Kodeksu Cywilnego,
mozliwoé¢ dochodzenia odszkodowania przenoszacego wysokos$c zastrzezonych kar umownych powinna
by¢ wytgczona.

Z uwagi na powyzsze wnosimy o zmiane Projektu Umowy poprzez:

a) Zmiane § 6 ust. 1 lit. (a) w nastepujacy sposdb:
W przypadku niedotrzymania przez Wykonawce terminu wykonania przedmiotu umowy -
w wysokosci 0,3 % ceny jednostkowej netto okredlonej w § 3 ust. 2 za kazdy samolot i za kazdy
dziern opdZnienia, liczgc od nastepnego dnia po uplywie terminu wykonania powiekszonego o 90 dni,
o ktorym mowa w § 2 ust 1, jednak nie wiecej niz 5 % wartosci ceny jednostkowej netto
niedostarczonego samolotu, o kiérej mowa w § 3 ust, 2

¢) Zmiane § 6 ust. 1 lit. (b) w nastepujgcy sposob:
W przypadku niedotrzymania terminu w usunieciu wad lub usterek - w wysoko$ci 0,08% ceny
Jjednostkowej netto okreslonej w § 3 ust. 2 za kazdy samolot | za kazdy dziert opdZnienia
w usunigeiu wad [lub usterek przedmiotu umowy w okresie gwarancyjnym, liczac od dnia
nastepnego po uplywie termindw, o ktérych mowa w § 7 ust. 8 i 9 powiekszonych o 90 dni, jednak
nie wiecef niz 90 % wartosci jednostkowej ceny netto naprawianego samolotu, o ktérej mowa w § 3
ust. 2.

¢) Usuniecie w catosci § 6 ust. 11.

Odpowiedz na pytanie nr 2: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiany zaproponowane przez
potencjalnego wykonawce zamodwienia.

Pytanie nr 3: Z uwagi, ze stronami umowy heda podmioty profesjonalne, warunki gwarancji powinny by¢
w precyzyjny i zupeiny sposéb okreslone w umowie. Zakres gwarancji opisany w § 7 Projektu Umowy
odpowiada w przedmiotowi umowy, stad prawo do skorzystania z rekojmi powinno byé na mocy art. 558
Kodeksu Cywilnego wytgczone. Wniosek w tym zakresie jest podyktowany specyfikg produkcji lotniczej
oraz braku realnej mozliwosci zastosowania w sposob precyzyjny ogdlnych postanowien regulujgcych
rekojmie w Kodeksie Cywilnym do produktu jakim jest samolot. Pozostawienie te] kwestii w sposob
otwarty, tj. przy zastosowaniu rekojmi obok gwarancji skutkuje dublowaniem sie szeregu uprawnien
przystugujacych wykonawcy oraz rozszerzaniem katalogu mozliwych scenariuszy dziatania. Termin
obowigzywania rgkojmi (w szczegdlnosci brak jego powigzania z godzinami nalotu samolotu ilub
starto-lgdowaniami) oraz jej specyfika (taka jak mozliwosé odstgpienia od umowy, zadanie obnizenia
ceny czy specyficzny rezim informowania o wystgpieniu wady pomiedzy przedsigbiorcami), skutkuje
brakiem realnej mozliwosci zastosowania rekojmi dla sprzedazy samolotéw. Utrzymanie takiej konstrukgji
wykluczatoby mozliwos¢ odpowiedniego oszacowania przez wykonawce wszelkich potencjalnych ryzyk
zwigzanych z realizacjg umowy.

Dodatkowo nalezy zwroci¢ uwage na zapis § 7 ust. 12 wskazujgey na mozliwos¢ zadania zamawiajacego
dostarczenia nowych samolotow lub elementéw wyposazenia dodatkowege w przypadku niemozliwosci
naprawy lub niespetnienia wymagan okreslonych w umowie po naprawie/wymianie czesci. Tego typu
postanowienie, nie tylko jest postanowieniem w sposdb obiektywny niemozliwym do realizacji, ale
rowniez jest postanowieniem wykraczajgcym poza ramy dopuszczainej swobody kontraktowej. Zgodnie

z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego uprawnienie zamawiajacego do ustalenia warunkow
umowy nie ma charakieru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywad (zgodnie z zasada wyrazong w art. 5 Kodeksu Cywilnego).

Z uwagi na powyzsze wnosimy o;

a) Usunigcie w Projekcie Umowy wszelkich odwotarn do rekojmi, a w szczegélnosci dodanie
nastepujgcego § 7 ust. 22:
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Odpowiedzialno$¢ Wykonawcey z tytutu rekojmi zostaje wyfgczona.

b) Zmiane § 7 ust. 12 w nastepujgcy sposob:
W okresie gwarancji w przypadku trzech nieskutecznych napraw tego samego elementu samolotéw
lub wyposazenia dodatkowego, Wykonawca dostarczy i wymieni na nowy element o takich samach
parametrach bad? lepszy.

OdpowiedZ na pytanie nr 3: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiany zaproponowane przez
potencjalnego wykonawce zamowienia.

Pytanie nr 4. Realizacja tak zaawansowanej umowy nie moze by¢ odby¢ sie bez udzielenia przez
zamawiajgcego zaliczek. W praktyce oznaczatoby to sytuacje kredytowania zaméwienia zamawiajacego
ze srodkow wiasnych wykonawcey do czasu ostatecznego odbioru samolotéw. Przedmiot umowy zakiada
koniecznosé przeprowadzenia zaawansowanych prac badawczo-rozwojowych. Zakiada rowniez
konieczno$¢ pozyskania wielu zaawansowanych systeméw od ich producentéw. Pozyskanie tych
systemow jak réwniez zlecenie prac badawczo rozwojowych, bedzie wymagato dokonywania ptatnosci

w sposob ciggly i na biezgco. Nie ma mozliwosci odwleczenia platnoséci za te elementy do roku 2020.
Wydatki te chocby w czedci powinny by¢ pokryte przez zamawiajgcego. Taki jest w tym zakresie
standard rynkowy. Prawo Zaméwien Publicznych zezwala na stosowanie zaliczek (art. 151a ust. 1),
ograniczajac tg mozliwosé wylgcznie do zamowien z wolnej reki.

Z uwagi na powyzsze wnosimy ¢ zmiang § 3 Projektu Umowy poprzez dodanie mozliwosci udzielenia na
rzecz wykonawcy zaliczki. W przypadku gdy zaliczka bedzie przekraczaé 20% catkowitej warto$ci
umowy, zaliczka powinna by¢ zabezpieczona w jednej lub kilku formach wskazanych w art. 148 ust. 112
Prawa Zamoéwien Publicznych.

OdpowiedZ na pytanie nr 4: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiany zaproponowane przez
potencjalnego wykonawce zamdwienia,

Pytanie nr 5: Jednoczesnie z uwagi na koniecznos¢ dokladnego przeanalizowania Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, przeprowadzenia niezbednych rozmdéw biznesowych z potencjalnymi partnerami
oraz przeprowadzenia analizy odpowiedzi zamawiajgcego co do proponowanych modyfikacji Projektu
Umowy, niniejszym zwracamy sie z wnioskiem o wydtuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej 90 dni.

Odpowiedz na pytanie nr 5: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na przesuniecie terminu skiadania ofert
0 co najmniegj 90 dni.

Modyfikacja SIWZ

Zamawiajgcy na podstawie art. 38 ust, 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) informuje, ze wprowadza zmiany
do tresci Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zaméwienia (SIWZ) w brzmieniu przytoczonym ponizej:

- Zmianie ulega Zalgcznik nr 1 do SIWZ Szczegdlowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia — rozdzial H
»Wymagania techniczne (na kazdy samolot)’ pkt 1 ppkt 5 tiret 3 — Uwaga (str. 5), ktory po
wprowadzeniu zmiany ofrzymuje brzmienie:

»Lefinicie maksymalnej predkosci przelotowej nalezy rozumied jako maksymalna mozliwa do osiggniecia
predkosé samolotu w locie poziomym przy mocy maksymainej trwatej zespolow napedowych, bez
przekroczenia ograhiczen eksploatacyjnych zespotéw napedowych oraz platowca, podanych w Instrukcji
Uzytkowania w Locie”.
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- Zmianie ulega Zatacznik nr 1 do SIWZ Szczegétowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia — rozdziat I
»~Wymagania techniczne (na kazdy samolot)” pkt 2 ppkt 8 lit. b (str. 15), ktéry po wprowadzeniu
zmiany otrzymuje brzmienie:

~musi by¢ zapewniona moZliwo$¢ uzytkowania systemu w zakresie predkosci statku powietrznego,
co najmniej (minimum) do 180 kt IAS;”

- Zmianie ulega Zatacznik nr 1 do SIWZ Szczegotowy Opis Przedmiotu Zaméwienia — rozdziat Il
~Wymagania techniczne (na kazdy samolot)” pkt 3 ppkt 13 lit. b (str. 20), ktéry po wprowadzeniu
zmiany otrzymuje brzmienie:

.musi by¢ zapewniona mozliwoS¢ uzytkowania radaru w zakresie predkoéci statku powietrznego,
co najmnigj (minimum) do 180 kt IAS;”

Wszystkie odpowiedzi, wyjasnienia udzielone przez Zamawiajgcego oraz wprowadzone zmiany
stanowig integralng cze$¢ Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia i nalezy je uwzgledni¢ podczas
przygotowywania ofert.
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