Pismo: ZP/100/46/U/19
 Poznań dnia: 01.03.2019 r.

              Wszyscy Wykonawcy

O D P O W I E D Ź na zapytania w sprawie SIWZ

Uprzejmie informujemy, iż do Zamawiającego wpłynęła prośba o wyjaśnienie zapisu specyfikacji istotnych warunków zamówienia, w postępowaniu prowadzonym na podstawie przepisów ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamówień Publicznych (Dz. U. z 2018r., poz. 1986 t.j. z późn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego, na: usługę                               w zakresie włączenia do systemu telewizji kablowej lokali mieszkalnych Osiedla Studenckiego w Słubicach.
Treść wspomnianej prośby jest następująca:

Pytanie 2. Zgodnie z § 9 ust. 1 lit. a) Istotnych postanowień umowy nr ZP/46/U/19, które stanowią Załącznik nr 3 do SIWZ Wykonawca zobowiązuje się zapłacić Zamawiającemu karę umowną w wysokości 10 łącznej wartości umowy brutto określonej w § 6 ust. 4 za odstąpienie od umowy przez którąkolwiek ze stron z przyczyn nie leżących po stronie Zamawiającego.
Mając na uwadze proponowany zapis umowny wnoszę o jego zmianę poprzez określenie, że Wykonawca zobowiązuje się zapłacić Zamawiającemu karę umowną w wysokości 10 łącznej wartości umowy brutto określonej w § 6 ust. 4 za odstąpienie od umowy przez którąkolwiek ze stron z przyczyn zawinionych przez Wykonawcę. 

Uzasadniając oczekiwaną modyfikację wskazuję, że nie może być kwestionowane, iż co do zasady Wykonawca powinien ponosić odpowiedzialność za szkodę wyrządzoną Zamawiającemu, wtedy gdy owa szkoda jest następstwem okoliczności za które odpowiedzialność ponosi Wykonawca. 

Należy zauważyć, że przyjmując zapis w brzmieniu zaproponowanym przez Zamawiającego, który odwołuje się tylko do przyczyn nie leżących po stronie Zamawiającego, Wykonawca de facto narażałby się na obowiązek zapłaty kary umownej również w sytuacji odstąpienia od umowy przez którąkolwiek ze stron z przyczyn od Wykonawcy niezależnych, przez niego niezawinionych, które mogą pozostawać w całości poza sferą jego woli lub potencjalnego sprawstwa. 

Pytanie 3. Wykonawca wskazuje, że naliczenie przez Zamawiającego potencjalnych kar umownych powinno być poprzedzone przeprowadzeniem postępowania reklamacyjnego zgodnie z rozporządzeniem Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 24 lutego 2014 r. w sprawie reklamacji usługi telekomunikacyjnej (Dz. U. 2014. 284). 

Zgodnie z w/w rozporządzeniem w przypadku niedotrzymania z winy dostawcy usług określonego w umowie o świadczenie usług telekomunikacyjnych terminu rozpoczęcia świadczenia tych usług bądź niewykonania lub nienależytego wykonania usługi telekomunikacyjnej abonentowi przysługuje prawo złożenia reklamacji. Zapis ten jako akt powszechnie obowiązującego prawa ma zastosowanie do umów o świadczenie usług telekomunikacyjnych i ma pierwszeństwo przez zapisami umowy, które nie mogą być sprzeczne z w/w rozporządzeniem. 

Jednocześnie zdaniem Wykonawcy niczym nieograniczone jednostronne prawo naliczenia kar umownych i potrącenia ich przez Zamawiającego z należnego Wykonawcy wynagrodzenia, o czym mowa jest w § 9 ust. 2 Załącznika nr 3 do SIWZ godzi nie tylko w interes Wykonawcy, ale także uniemożliwia mu podjęcie próby zbadania, czy naliczona kara umowna potrącona została naliczona prawidłowo i w odpowiedniej wysokości. 

Nadto, stwarzając możliwość pozbawienia Wykonawcy efektywnego wynagrodzenia za spełnione świadczenie, bez żadnej kontroli, czy to Wykonawcy, czy sądu, może ono być uznane za nadużycie prawa skutkujące nieważnością tegoż postanowienia na podstawie art. 58 § 2 k. c. 

Tym samym Wykonawca wnosi o dodanie następującego zapisu celem dostosowania wzoru umowy do 
obowiązujących przepisów prawa: "Wszelkie przypadki niewykonania lub nienależytego wykonania usług określonych niniejsza umowa rozstrzygane będą zgodnie z rozporządzeniem Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 24 lutego 2014 r. w sprawie reklamacji usługi telekomunikacyjnej (Dz. U. 2014. 284), a ewentualne kary umowne naliczane będą po zakończeniu procedury reklamacyjnej w przypadku potwierdzenia, że do niewykonania lub nienależytego wykonania umowy doszło z przyczyn, za które odpowiedzialność ponosi 
Wykonawca."

Pytanie 4. Wykonawca wskazuje, że przedłożony przez Zamawiającego wzór umowy nie zawiera wszystkich elementów wymaganych przez obowiązujące obecnie przepisy ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, w zakresie elementów, jakie powinny znaleźć się w umowie o świadczenie usług telekomunikacyjnych. Na podstawie tejże ustawy część tych elementów może zostać ujęta w regulaminie świadczenia usług telekomunikacyjnych, którym posługuje się każdy z przedsiębiorców telekomunikacyjnych. Wykonawca wskazuje, że zgodnie z przyjętą w przypadku zamówień publicznych praktyką zastosowanie 
do umowy powinien mieć odpowiedni dla danej usługi regulamin stosowany przez danego dostawcę usług, z którym Zamawiający zawrze umowę z zastrzeżeniem, że regulamin ten ma zastosowanie w kwestiach nieuregulowanych w umowie, a w przypadku sprzeczności pomiędzy postanowieniami umowy i regulaminu, pierwszeństwo w stosowaniu mają postanowienia umowy. W regulaminie tym określony jest m.in. tryb prowadzenia postępowania reklamacyjnego, który dotyczy wszystkich abonentów (zarówno konsumentów, jak i przedsiębiorców oraz inne podmioty korzystają z usług telekomunikacyjnych), a którego brakuje we wzorze umowy przygotowanym przez Zamawiającego. 

Za zawieranie przed przedsiębiorców telekomunikacyjnych umów, które nie zawierają wszystkich elementów określonych w art. 56 ust. 3 i następnych Prawa telekomunikacyjnego, może zostać nałożona na dostawców usług kara pieniężna przez Prezesa Urzędu Komunikacji Elektronicznej. Wykonawca prosi o uwzględnienie tej okoliczności w Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia i o nienarażanie Wykonawców na taką karę. 

Odpowiedź 2, 3 i 4. Zamawiający wyraża zgodę na zmiany w zakresie określonym               w Istotnych postanowieniach umowy po zmianach, które stanowią załącznik do odpowiedzi. 
Zamawiający, na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamówień Publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 t.j. z późn. zm.) w ww. postępowaniu, dokonuje następujących zmian zapisów w specyfikacji istotnych warunków zamówienia:

- zapis rozdz. 4 SIWZ, zmienia się na:

„Zamówienie w zakresie świadczenia usług zostaje zawarte na czas określony 36 miesięcy począwszy od pierwszego dnia miesiąca następującego bezpośrednio po miesiącu w którym umowa została zawarta.”

W załączeniu:

· po zmianie_Załącznik nr 1 - Formularz ofertowy

· po zmianie_Załącznik nr 3 - Istotne postanowienia umowy
Zamawiający zmienia termin składania ofert oraz termin wniesienia wadium              z dnia 05-03-2019 r. godz. 10:00 na dzień 08-03-2019 r. godz. 10:00
Tym samym termin otwarcia ofert ulega zmianie z dnia 05-03-2019 r. godz. 11:00 na dzień 08-03-2019 r. godz. 11:00
Jednocześnie informujemy, że nie uległo miejsce składania i otwarcia ofert. 

Wprowadzone zmiany są wiążące i należy je uwzględnić w ofercie.  

Informujemy, że zgodnie z wymogiem art. 38 ust. 2 ustawy, stanowisko Zamawiającego zostało rozesłane do wszystkich wykonawców, którym przekazano SIWZ.
