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                 Krobia, dnia 6 sierpnia 2014r.

dot. wyjaśnień specyfikacji istotnych warunków zamówienia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie „przetargu nieograniczonego” na: „DOSTAWĘ ASYMETRYCZNEGO ŁĄCZA INTERNETOWEGO O PRZEPUSTOWOŚCI MINIMUM 200Mbps/100Mbps DLA GMINY KROBIA DO BUDYNKU PRZY UL. RYNEK 1 NIEZBĘDNEGO DO REALIZACJI PROJEKTU BUDOWA GMINNEJ INFRASTRUKTURY DOSTĘPU DO INTERENTU DLA OSÓB ZAGROŻONYCH WYKLUCZENIEM CYFROWYM W GMINIE KROBIA”

Gmina Krobia reprezentowana przez Burmistrza ul. Rynek 1, 63-840 Krobia zgodnie z art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z późn. zm.) przekazuje wyjaśnienia, w związku z otrzymanym pytaniem do treści SIWZ w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn.: „DOSTAWA ASYMETRYCZNEGO ŁĄCZA INTERNETOWEGO O PRZEPUSTOWOŚCI MINIMUM 200Mbps/100Mbps DLA GMINY KROBIA DO BUDYNKU PRZY UL. RYNEK 1 NIEZBĘDNEGO DO REALIZACJI PROJEKTU BUDOWA GMINNEJ INFRASTRUKTURY DOSTĘPU DO INTERENTU DLA OSÓB ZAGROŻONYCH WYKLUCZENIEM CYFROWYM W GMINIE KROBIA”.
Pytanie nr 1:
Dotyczy § 2 Umowy - Czy Zamawiający wyraża zgodę na zmianę wysokości wynagrodzenia brutto w przypadku zmiany stawki podatku od towarów i usług?
Odpowiedź nr 1:
Zamawiający dopuszcza możliwość indeksacji ceny w przypadku ewentualnej zmiany stawki podatku VAT.
Pytanie nr 2:

Dotyczy § 2 ust. 2 Umowy - Podstawą wystawienia faktury VAT będzie comiesięczny protokół zdawczo odbiorczy z wykonania przedmiotu umowy podpisany przez obydwie strony umowy. Brak informacji co się dzieje w przypadku gdy protokół nie zostanie podpisany. Czy „milczenie” Zamawiającego oznacza że Wykonawca może wystawić fakturę? I po jakim czasie należałoby przyjąć że Zamawiający mimo nie podpisania protokołu nie wnosi uwag do protokołu? Podstawą wystawienia faktury powinna być realizowana umowa a nie fakt podpisania lub nie protokołu. Wobec powyższego proszę, aby Zamawiający wyjaśnił co dzieje się w przypadku gdy protokół nie  zostanie podpisany przez Strony albo podpisany zostanie z zastrzeżeniami? Czy brak podpisu drugiej Strony na protokole np. po upływie określonego czasu np. 7 dni, oznaczać będzie że Wykonawca może wystawić fakturę?
Odpowiedź nr 2:
Faktura zostaje wystawiona po podpisaniu przez obydwie strony umowy protokołu zdawczo odbiorczy jest dokumentem potwierdzającym poprawne wykonywanie zamówienia w okresie miesięcznym. Protokół zostaje podpisany bezzwłocznie po dostarczeniu go do Zamawiającego. Ewentualne obiekcje Zamawiającego w kwestii podpisania protokołu będą każdorazowo wyjaśniane z Dostawcą.
Pytanie nr 3:

Zamawiający wskazał datę rozpoczęcia świadczenia usługi jako konkretną datę kalendarzową. Należy pamiętać, iż uruchomienie usługi wymaga czasu, a Wykonawca nie może ponosić ryzyka przedłużającej się procedury o udzielenie zamówienia. Wskazując ściśle (konkretną datą) termin rozpoczęcia realizacji zamówienia w SIWZ Zamawiający musi tak go sformułować, aby umożliwiał Wykonawcy wykonanie umowy. Jednocześnie określając termin powinien wziąć pod uwagę, że nie jest w stanie przewidzieć, czy procedura przetargowa nie ulegnie wydłużeniu (wyrok Krajowej Izby Odwoławczej z 24 lipca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 707/08). Ponadto podkreślenia wymaga fakt, że wprowadzenie do SIWZ terminu realizacji określonego datą kalendarzową stanowi naruszenie PZP co znalazło odzwierciedlenie w licznym i jednoznacznym orzecznictwie Krajowej Izby Odwoławczej (m.in. sygn. akt: KIO/UZP 707/08). Wobec tego Wykonawca zwraca się do Zamawiającego o potwierdzenie czy powyższa sytuacja będzie zakwalifikowana jako możliwość żądania zmiany terminu realizacji zamówienia z przyczyn zależnych od Zamawiającego?
Odpowiedź nr 3:

Zamawiający zdecydował o zmianie terminu rozpoczęcia dostawy. Termin rozpoczęcia dostawy sygnału ustalono na 10 dni od daty zawarcia umowy.





Pytanie nr 4:

W projekcie umowy, w § 5 ust. 5 Zamawiający w przypadku naliczenia kar umownych zastrzega sobie prawo do ich potrącenia z kwoty wynagrodzenia. Wykonawca zwraca się z prośbą o modyfikację tego zapisu, poprzez jego usunięcie i dodanie ustępu informującego, iż naliczenie kar umownych przewidzianych w umowie zostanie poprzedzone przeprowadzeniem stosownego postępowania reklamacyjnego mającego na celu umożliwienie Wykonawcy niezwłoczne usunięcie uchybień w wykonaniu umowy ustalenie istnienia przesłanek naliczenia kar umownych. Kara umowna powinna przysługiwać tylko i wyłącznie w przypadku, jeśli niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania nastąpi z winy Wykonawcy, co w praktyce oznacza konieczność istnienia procedury w toku której Strony mają możliwość zaprezentowania swoich stanowisk. Faktem przemawiającym za tą zmianą jest ugruntowana już linia orzecznicza Sądu Najwyższego, w szczególności wyrok SN z dnia 20 marca 1968 r. (sygn. akt II CR 419/67) – jeżeli wykonanie lub nienależyte wykonanie danego zobowiązania jest następstwem okoliczności, za które strona zobowiązana nie ponosi odpowiedzialności (art. 471 k. c.), kary umownej nie nalicza się.”
Odpowiedź nr 4:

Zamawiający nie dopuszcza modyfikacji tego zapisu.
Pytanie nr 5:

Czy Zamawiający dopuszcza modyfikację postanowień § 5 Umowy, tak by zawierały również treść „Całkowita suma kar umownych naliczonych Wykonawcy na postawie Umowy nie przekroczy 10% wartości całkowitej umowy brutto.”
Odpowiedź nr 5:

Zamawiający nie dopuszcza modyfikacji tego zapisu.

Pytanie nr 6:

Wykonawca zwraca się z prośbą o modyfikację § 5 Umowy w ten sposób, że wnosi o doprecyzowanie zapisu poprzez podanie sytuacji w których Zamawiający nie będzie mógł naliczać kar umownych. Nie powinno się stosować SLA, gdy nie dotrzymanie parametrów jakościowych i niezawodnościowych spowodowanych łącznie lub rozdzielnie dotyczy poniższych przyczyn:

1) z winy Abonenta lub jego kontrahentów,

2) planowanej konserwacji sieci, Wykonawca może wykorzystać część lub cały czas przeznaczony na konserwację sieci (nie częściej niż dwa razy w miesiącu, środa godz. 00:00 do 4:00 lub niedziela godz. 0:00 do 4:00). Abonent zostanie powiadomiony o planowanej konserwacji sieci z wyprzedzeniem 7 dni roboczych

pocztą elektroniczną lub faksem. Informacja będzie zawierać czas rozpoczęcia konserwacji sieci i orientacyjny czas jej zakończenia,

3) siły wyższej,

4) opóźnień w usunięciu Awarii wynikłych z faktu, iż Abonent nie udostępnił Wykonawca lub jej podwykonawcom pomieszczeń własnych lub należących do osób trzecich,

5) braku zasilania Urządzenia CPE, za które winy nie ponosi Wykonawca,

6) przyczynami leżącymi po stronie sprzętu, okablowania lub sieci Abonenta, nie objętych Usługą, a także warunkami środowiskowymi w siedzibie Abonenta, takimi jak zasilanie elektryczne, klimat lub właściwości budynków lub pomieszczeń,

7) innych opóźnień Abonenta,

8) czasu testów dokonanych na wniosek Abonenta pomimo nie wykrycia Awarii lub braku formalnego zgłoszenia Awarii.
Odpowiedź nr 6:

Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę zapisów  § 5 Umowy: z winy Abonenta lub jego kontrahentów, planowanej konserwacji sieci, Wykonawca może wykorzystać część lub cały czas przeznaczony na konserwację sieci (nie częściej niż dwa razy w miesiącu, środa godz. 00:00 do 4:00 lub niedziela godz. 0:00 do 4:00). Abonent zostanie powiadomiony o planowanej konserwacji sieci z wyprzedzeniem 7 dni roboczych

pocztą elektroniczną lub faksem. Informacja będzie zawierać czas rozpoczęcia konserwacji sieci i orientacyjny czas jej zakończenia, innych opóźnień Abonenta, czasu testów dokonanych na wniosek Abonenta pomimo nie wykrycia Awarii lub braku formalnego zgłoszenia Awarii.
Zamawiający modyfikuje zapisy § 5 Umowy w ten sposób, że w § 5 ust. 2 pkt. 1 lit. a dopisuje się „z zastrzeżeniem ust. 7”. Dodaje równocześnie przywołany wcześniej ust. 7 nadając mu następującą treść: Zamawiający nie będzie naliczał kar umownych za zwłokę w wykonaniu określonych w umowie dostaw wynikających z następujących przyczyn:
1) opóźnień w usunięciu Awarii wynikłych z faktu, iż Abonent nie udostępnił Wykonawca lub jej podwykonawcom pomieszczeń własnych lub należących do osób trzecich;

2) braku zasilania Urządzenia CPE, za które winy nie ponosi Wykonawca;

3) przyczynami leżącymi po stronie sprzętu, okablowania lub sieci Abonenta, nie objętych Usługą, a także warunkami środowiskowymi w siedzibie Abonenta, takimi jak zasilanie elektryczne, klimat lub właściwości budynków lub pomieszczeń.
Pytanie nr 7:

Zgodnie z Art. 83. Ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo Upadłościowe i Naprawcze „Nieważne są postanowienia umowy zastrzegające na wypadek ogłoszenia upadłości zmianę lub rozwiązanie stosunku prawnego, którego stroną jest upadły.” Wobec tego Wykonawca zwraca się do Zamawiającego o wykreślenie § 6 ust. 1 pkt. 2) jako niezgodnego z obowiązującymi przepisami prawa.
Odpowiedź nr 7:

Zawarte  w umowie zapisy zastrzegające, że Zamawiającemu przysługuje prawo odstąpienia  od umowy , gdy zostanie ogłoszona upadłość wykonawcy, nie pozostają w sprzeczności z art.83 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadłościowe i naprawcze. Przepis art.83 ustawy prawo upadłościowe i naprawcze przewiduje nieważność ex lege postanowień umownych zastrzegających zmianę lub rozwiązanie stosunku prawnego w przypadku upadłości jednej ze stron , nie obejmuje  jednak przypadków wypowiedzenia czy tez odstąpienia od umowy..

W języku potocznym pojęcia rozwiązania, wypowiedzenia czy odstąpienia od umowy często funkcjonują zamiennie, jednak ich znaczenie i skutki prawne są różne. O tym ,że są to różne instytucje prawne zaświadcza chociażby treść art. 77 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 kodeks cywilny .Rozwiązanie umowy może odbyć się tylko w wyniku porozumienia stron umowy w którym strony określają trybie oraz konsekwencje rozwiązania umowy.Wypowiedzenie oraz odstąpienie od umowy są natomiast zawsze oświadczeniem jednej strony umowy.skutki wypowiedzenia dotycza przyszłości.Z kolei fakt odstąpienia od umowy ma swoje konsekwencje również w odniesieniu do zdarzeń w przyszłości. Umowę od której odstąpiono , traktuje się tak jakby nigdy nie została zawarta a strony zwracają sobie wszystko co otrzymały na mocy umowy.

Mając na uwadze powyższe zapisy umowy nie naruszają w żaden sposób art.83 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadłościowe i naprawcze.

Pytanie nr 8:
Zapis § 7 ust. 1 pkt. 3 umożliwiający Zamawiającemu odstąpienie od umowy w przypadku „wydania nakazu zajęcia majątku wykonawcy” jest nieprecyzyjny. W szczególności nie wskazuje, o jaką część majątku chodzi oraz czy zajecie części majątku, może rodzić uprawnienie Zamawiającego do odstąpienia od umowy. Nadto, sankcja w postaci odstąpienia od umowy przez Zamawiającego, winno być obarczone jedynie rzeczywiste zajecie całego majątku Wykonawcy w postępowaniu egzekucyjnym, a nie samo „wydanie nakazu zajęcia majątku”, które budzi z reszta poważne wątpliwości interpretacyjne (np. czy pod pojęciem „nakazu zajęcia majątku” może kryć się również prawomocne orzeczenie sadowe). Obecne regulacja prowadzić może do nadużyć spowodować, że każda prawomocna przeciwko Wykonawcy egzekucja traktowana będzie, jako „zajecie majątku” i stanie się przesłanka do odstąpienia od umowy przez Zamawiającego, pomimo, iż w rzeczywistości egzekucja ta nie powoduje żadnego zagrożenia interesów Zamawiającego.
Odpowiedź nr 8:

Zamawiający wyraża zgodę na modyfikację zapisu § 6 ust. 1 pkt 3 umowy dodając „całego” majątku.
Pytanie nr 9:
Dotyczy § 1 ust. 11 Umowy -  Rozumiemy, że dotyczy to sytuacji zawinionych przez Wykonawcę – prosimy o potwierdzenie. Ponadto czy Zamawiający wyrazi zgodę, aby uprawnienie do wypowiedzenia od umowy przysługiwało po bezskutecznym pisemnym wezwaniu Wykonawcy do należytego wykonania umowy z wyznaczeniem dodatkowego terminu, nie krótszego niż 30 dni robocze?
Odpowiedź nr 9:

Zamawiający potwierdza, że sytuacja dotyczy okoliczności zawinionych przez Wykonawcę. Jednocześnie Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną zmianę zapisu.
Pytanie nr 10:
Czy Zamawiający przewiduje możliwość odstąpienia lub wypowiedzenia umowy przez Wykonawcę np. w przypadku braku płatności oraz zastrzeżenia kary umownej na wypadek odstąpienia przez Wykonawcę od umowy z przyczyn leżących po stronie Zamawiającego?
Odpowiedź nr 10:

Sytuacja opisana w pytaniu zapisana została w § 5 ust. 2 pkt 2 lit a.
     /-/ Katarzyna Szablewska
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