Warszawa, dnia 04.01.2018 r.

Wykonawcy 

biorący udział w postępowaniu
Dot.: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego na świadczenie na rzecz ARM usług telekomunikacyjnych Wirtualnych Sieci Prywatnych (MPLS VPN) i usługi jakości (SLA) – znak sprawy: BPzp.261.107.2017
Działając na podstawie art. 38 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 – Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej „ustawą”, Zamawiający informuje, iż otrzymał wniosek o wyjaśnienie treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia. Poniżej Zamawiający zamieszcza pytania wraz 
z odpowiedziami.
Pytanie 1
Zgodnie ze wzorem umowy § 3 ust. 6 „Za dzień zapłaty strony uznają dzień obciążenia rachunku bankowego Zamawiającego”.

Za dzień zapłaty Operator uznaje dzień zaksięgowania zapłaty na rachunku Wykonawcy (jest to zgodne z przepisani KC). Stąd pytanie do Zamawiającego, czy zgadza się na  modyfikację zapisu zgodnie z zasadami przyjętymi przez Operatora?
Odpowiedź

Nie. Zamawiający podtrzymuje zapisy zawarte w SIWZ.

Pytanie 2
W § 3 pkt. 8 wzoru umowy Zamawiający wprowadził sformułowanie, zgodnie 
z którym cesja wierzytelności Wykonawcy wynikających z niniejszej umowy wymaga zgody Zamawiającego wyrażonej na piśmie pod rygorem nieważności. 

Postanowienie to narusza zasadę równowagi kontraktowej stron umowy w sprawie zamówienia publicznego. Skoro bowiem Zamawiający zastrzega, że Wykonawca nie może dokonywać cesji – co jest sprzeczne z powszechnie przyjętą praktyką rynkową, stosownie do której Wykonawcy mogą przekazywać przysługujące im wierzytelności podmiotom trzecim bez zgody dłużnika, to analogiczne postanowienia powinny być zastrzeżone na rzecz Wykonawcy.

Prosimy zatem o odpowiedź czy Zamawiający zgadza się na wykreślenie tego zapisu?

W przypadku odpowiedzi negatywnej, czy Zamawiający zgadza się na uzupełnienie zapisu postanowieniem: „Powyższy zakaz nie obejmuje jednakże wymagalnych wierzytelności pieniężnych, przeterminowanych o nie mniej niż 60 dni.”?
Odpowiedź
Nie. Zamawiający podtrzymuje zapisy zawarte w SIWZ.

Pytanie 3

W § 5 ust. 1 umowy przewidziano obciążenie Wykonawcy karami umownymi za „opóźnienia” w realizacji poszczególnych postanowień umownych. 

Wykonawca zwraca się z prośbą o zastąpienie wyrażenia ,,opóźnienie” wyrażeniem ,,zwłoka”. 

Opóźnienie jest następstwem okoliczności, za które Wykonawca nie ponosi odpowiedzialności, natomiast „zwłoka” to kwalifikowane opóźnienie, którego dopuszcza się, tylko ten podmiot, który nie wykonał umowy w terminie z przyczyn, za które ponosi odpowiedzialność, czyli od niego zależnych. Uzasadnieniem dla takiej zmiany jest potrzeba wykluczenia, iż wykonawca będzie obciążony dotkliwymi sankcjami w postaci kar umownych, jak również  możliwością odstąpienia od umowy, nawet w sytuacji, gdyby wykonanie lub nienależyte wykonanie umowy nastąpiło wskutek okoliczności niezależnych od wykonawcy (np. bezprawnych działań lub zaniechań osób trzecich).
Odpowiedź
Nie. Zamawiający podtrzymuje zapisy zawarte w SIWZ.

Pytanie 4

„Wykonawca zwraca z pytaniem czy możliwym jest uzupełnienie treści postanowień § 5 Umowy o zapis, zgodnie z którym: „Całkowita suma kar umownych naliczonych na podstawie §5 ust. 1, ust.2  Umowy nie przekroczy 10 % wartości łącznego wynagrodzenia brutto określonego w § 3 ust. 1 Umowy a łączna suma kar umownych naliczonych w danym miesiącu nie przekroczy sumy opłat należnych Wykonawcy za świadczenie usług w danym miesiącu”? 

Z punktu widzenia Wykonawcy wskazanie maksymalnej wysokości kar umownych umożliwia pełne rozeznanie i oszacowanie ryzyka kontraktowego  związanego 
z realizacją umowy. W sytuacji, gdyby Zamawiający nie uwzględnił ograniczenia całkowitej wysokości kar umownych do proponowanej wysokości 10  % wartości Umowy brutto, zasadnym będzie wskazanie i rozważenie innej wartości procentowej. Zwrócić należy uwagę, że Zamawiający zastrzega również w umowie mimo naliczenia kar, jednocześnie prawo odstąpienia od umowy. Tego rodzaju postanowienie może zostać uznane za naruszające zasadę współżycia społecznego wynikającą z art. 5 KC. Kary powinny bowiem służyć zabezpieczeniu terminowego 
i należytego wykonania prac, a nie być nadmiernym i nieuzasadnionym rangą przewinienia obciążeniem dla wykonawcy.
Odpowiedź
Nie. Zamawiający podtrzymuje zapisy zawarte w SIWZ.

Pytanie 5

W treści § 5 ust.4 Umowy Zamawiający zastrzega, że „Wykonawca wyraża zgodę na potrącenie ewentualnych kar umownych z wynagrodzenia za wykonanie umowy” (…). Nieograniczone jednostronne prawo naliczenia kar umownych przez Zamawiającego i możliwość potrącania ich z należnego Wykonawcy wynagrodzenia, uniemożliwia mu podjęcie próby zbadania, czy naliczona kara umowna potrącona została naliczona prawidłowo i w odpowiedniej wysokości. 

W związku z powyższym, zwracamy się o potwierdzenie, że Zamawiający wyraża zgodę na modyfikowanie zapisów Umowy i dodanie w § 5 ust.4 Umowy zapisu „Wykonawca wyraża zgodę na potrącenie ewentualnych kar umownych 
z wynagrodzenia za wykonanie umowy, po uprzednim przeprowadzeniu postępowania potwierdzającego zasadność i wysokość naliczonej kary umownej”.

Dodatkowo zwracam się z zapytaniem, czy Zamawiający zgodzi się na doprecyzowanie Istotnych postanowień umownych poprzez określenie, że naliczanie ewentualnych kar umownych będzie odbywało się wyłącznie w formie księgowych not obciążeniowych, a nie poprzez potrącenie z przysługującego Wykonawcy wynagrodzenia? W załączeniu Wykonawca przedstawia propozycję odpowiedniego zapisu umowy: "Zamawiający poinformuje Wykonawcę o naliczeniu ewentualnych kar umownych na piśmie poprzez wystawienie księgowej noty obciążeniowej. Zapłata kary umownej nie zwalnia Wykonawcy z obowiązku realizacji umowy. "Wykonawcy zależy, aby był przez Zamawiającego informowany o fakcie niespełnienia wymagań według opinii Zamawiającego i miał możliwość ustosunkowania się do wszelkich zastrzeżeń, oraz aby został poinformowany o fakcie naliczania kary poprzez wystawienie przez Zamawiającego księgowej noty obciążeniowej. Potrącenie kary umownej z wynagrodzenia Wykonawcy może skutkować naliczeniem systemowych odsetek od niezapłaconej w całości faktury VAT.
Odpowiedź
Nie. Zamawiający podtrzymuje zapisy zawarte w SIWZ.

Pytanie 6

Wykonawca zwraca się z pytaniem czy Zamawiający wyraża zgodę na modyfikację treści postanowień § 5 ust.6 Umowy poprzez wskazanie, że w przypadku dochodzenia odszkodowania przewyższającego wysokość naliczonych kar umownych łączna wysokość odszkodowania wraz z naliczonymi karami nie przekroczy całkowitej wartości umowy? 

Wykonawca zwraca uwagę, że wskazanie maksymalnej odszkodowania umożliwia Wykonawcy  oszacowanie ryzyka kontraktowego związanego z realizacją umowy.
Odpowiedź
Nie. Zamawiający podtrzymuje zapisy zawarte w SIWZ.
Pytanie 7

Dotyczy Załącznik nr 1 do SIWZ Specyfikacja jakościowo – techniczna pkt 1.8. Zamawiający wymaga każdorazowo podania przyczyny awarii (drogą mailową).

Zwracamy się do Zamawiającego z prośbą o rezygnację z zapisu lub modyfikację, 
że Wykonawca jest zobowiązany do udzielenia informacji co było przyczyna awarii na wezwanie Zamawiającego. Standardowa informacja zwrotna do Zamawiającego 
o zakończeniu awarii nie zawiera danych o przyczynie awarii.
Odpowiedź
Nie. Zamawiający podtrzymuje zapisy zawarte w SIWZ.
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