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NZ.271 – 21/18
Informacja dla Wykonawców nr 2
Postępowanie nr 14/2018: Świadczenie usług połączenia lokalizacji Zarządu Budynków Komunalnych w Krakowie w sieć szkieletową oraz świadczenie usługi światłowodowego dostępu do Internetu.
Zarząd Budynków Komunalnych w Krakowie informuje, że wpłynęły do Zamawiającego następujące pytania dotyczące przedmiotowego postępowania:

1. W jaki sposób ma być realizowany dostęp do statystyk? Po czyjej stronie i na czyim urządzeniu - Zamawiającego czy Wykonawcy będzie odbywało się badanie strat i opóźnień pakietów?
2. Zgodnie z § 11 ust. 5 wzoru Umowy, za termin zapłaty wynagrodzenia należnego Wykonawcy uważa się dzień obciążenia rachunku Zamawiającego. Należy zwrócić uwagę, że postanowienie to w obecnym brzmieniu jest niezgodne z powszechną zasadą oraz linią orzecznictwa Sądu Najwyższego (por. uchwała SN z dn. 4 stycznia 1995 r. sygn. CZP 164/94), w myśl których za dzień spełnienia świadczenia pieniężnego w postaci bezgotówkowej uważa się dzień uznania rachunku bankowego wierzyciela (tu Wykonawcy), a nie dzień obciążenia rachunku bankowego dłużnika (tu Zamawiającego). Czy w związku z powyższym Zamawiający wyrazi zgodę na zmianę powyższego zapisu i uzna dniem zapłaty dzień uznania rachunku bankowego Wykonawcy?

3. Zamawiający w par. 13 ust. 1 lit. a) i b) wzoru umowy przewidział obciążenie Wykonawcy karą  umową  za "opóźnienie" w oddaniu przedmiotu umowy, za każdy dzień opóźnienia. 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. Zatem uzasadnieniem dla takiej zmiany jest potrzeba wykluczenia interpretacji, iż wykonawca będzie obciążony dotkliwymi sankcjami w postaci kar umownych i 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). Trzeba mieć tu bowiem na uwadze w szczególności wyrok SN z dnia 20 marca 1968 roku (sygn. akt II CR 419/67) jeżeli niewykonanie lub nienależyte wykonanie danego zobowiązania jest następstwem okoliczności, za które strona zobowiązana nie ponosi odpowiedzialności (art. 471 Kc), kary umownej nie nalicza się.

4. Zamawiający w par. 13 wzoru umowy nakłada na Wykonawcę szereg kar umownych. Wykonawca przystępując do realizacji zamówienia musi ponieść pewne koszty a projekt powinien być także rentowny. Wykonawca chcąc zabezpieczyć swój zysk na realizacji projektu musi mieć możliwość ograniczenia kar umownych do pewnej wysokości. Czy w związku z powyższym Zamawiający dopuści, aby wysokość naliczonych kar umownych w trakcie realizacji zamówienia nie przekroczyła wysokości 30% całkowitej wartości zamówienia. 
5. Zamawiający w par. 13 ust. 2 wzoru Umowy wymaga zgody na potrącanie kar umownych z należnego Wykonawcy wynagrodzenia. Wykonawca zwraca uwagę, iż kary umowne winny być dochodzone po uprzednio przeprowadzonym procesie reklamacyjnym. Natomiast nieprawidłowości dotyczące płatności zawsze są regulowane fakturami korygującymi lub też notami księgowymi po rozpatrzeniu złożonej reklamacji. Czy Zamawiający wyraża zgodę na zmianę umowy poprzez dodanie zapisu o tym, że kary umowne będą naliczane po zakończeniu procedury reklamacyjnej, poprzez wystawianie not księgowych lub faktur korygujących, przy czym postępowania reklamacyjne wynikłe w toku realizacji umowy będą prowadzone na zasadach i warunkach określonych w Rozporządzeniu Ministra Administracji i Cyfryzacji w sprawie reklamacji usług telekomunikacyjnych z dnia 24 lutego 2014r. (Dz. U. z 2014r. poz. 284)?

6. Zamawiający w par. 13 ust. 4 wzoru Umowy zastrzega sobie prawo dochodzenia odszkodowania przewyższającego wysokość zastrzeżonych kar umownych. Wykonawca zwraca uwagę, że jest w stanie ponieść koszty rzeczywistych strat jakie poniósł Zamawiający, czyli faktycznych wydatków poniesionych przez Zamawiającego, nie może natomiast ponosić odpowiedzialności za wszystkie korzyści jakie mógł utracić Zamawiający. Ponoszenie przez Wykonawcę takich kosztów może spowodować nierentownośc projektu, a dla Wykonawcy może stać się bezpodstawnym wzbogaceniem. Czy wobec powyższego Zamawiający uzupełni zapis powyższego paragrafu poprzez dodanie zdania: "(...) do wysokości rzeczywiście poniesionej szkody"?

7. Zamawiający w par. 2 ust. 7 wzoru wymaga od Wykonawcy pozyskania zgód od zarządcy budynków i przewiduje karę umowną oraz odstąpienie od umowy w przypadku ich niedostarczenia z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy. Wykonawca nie powinien ponosić negatywnych konsekwencji braku uzyskania zgody zarządcy budynku na wykonanie i eksploatację sieci telekomunikacyjnych, tym bardziej, że zarządcą budynków jest de facto sam Zamawiający tj. Gmina Miejska Kraków. Wykonawca nie ma wpływu na decyzje Zamawiającego/Zarządcy budynków, nie może zatem ponosić za to konsekwencji w postaci odstąpienia od umowy czy zapłaty kar umownych. Ponadto Zamawiający nie dookreślił wysokości takiej kary. W naszej ocenie zapis ten jest niezasadny, wnosimy zatem o jego usunięcie.

8. Zamawiający w celu wykazania spełniania warunku zdolności technicznej lub zawodowej wymaga dostarczenia referencji obejmujących swoim zakresem połączenia światłowodem minimum pięciu lokalnych sieci, (rozmieszczonych w różnych częściach danej miejscowości) w sieć LAN z dostępem do Internetu o przepustowości minimum 200 Mbps. Czy Zamawiający uzna za spełniony warunek, jeżeli Wykonawca przedłoży referencje obejmujące minimum pięć lokalizacji nie tylko w ramach jednej miejscowości, ale także w ramach różnych miejscowości na terenie całego kraju?
9. Zamawiający w treści SIWZ określa termin realizacji zamówienia na 45 dni od dnia podpisania umowy. Wykonawca zwraca uwagę, iż termin ten jest stanowczo zbyt. Czas na realizację zamówienia powinien być oszacowany w taki sposób, aby umożliwić wszystkim potencjalnym Wykonawcom złożenie rzetelnej oferty na przedmiot zamówienia. Wyznaczenie tak krótkiego terminu na realizację zamówienia narusza zasadę wyrażoną w art. 29 ust. 1 Ustawy PZP, która obliguje Zamawiającego do opisania przedmiotu zamówienia z uwzględnieniem wszystkich wymagań i okoliczności mogących mieć wpływ na sporządzenie oferty. W związku z powyższym Zamawiający winien wziąć pod uwagę, iż usługi stanowiące przedmiot zamówienia są usługami dedykowanymi tylko dla Zamawiającego i powinien liczyć się z tym, że dostęp z sieci wykonawcy do konkretnej lokalizacji może wymagać inwestycji. Biorąc pod uwagę powyższe przedstawienie przez Zamawiającego warunku rozpoczęcia świadczenia usług w terminie 45 dni od dnia podpisania umowy powoduje, iż większość wykonawców nie będzie mogło złożyć swojej oferty, a zawężenie grona potencjalnych wykonawców odbędzie się ze szkodą dla Zamawiającego, który ograniczając konkurencję zmniejsza swoje szanse na optymalizację wykorzystania środków budżetowych na realizację przedmiotu zamówienia. Czy w związku z powyższym Zamawiający wyrazi zgodę na zmianę zapisów treści SIWZ w taki sposób, aby termin realizacji usługi ustalić na 90 dni od daty podpisania umowy?
10. Zamawiający wyznaczył termin składania ofert na dzień 07.03.2018r. Wykonawca informuje, iż wyznaczony termin na przygotowanie oferty jest zbyt krótki w stosunku do przedmiotu zamówienia. Nie jest to termin, który umożliwi weryfikację możliwości technicznych oraz podjęcie innych czynności niezbędnych do przedłożenia oferty w sposób rzetelny. Natomiast zgodnie z art. 43 ust 1 Ustawy PZP "Zamawiający wyznacza termin składania ofert z uwzględnieniem czasu niezbędnego do przygotowania i złożenia oferty". Ponadto tak krótki termin powoduje ograniczenie ilości Wykonawców, którzy będą mogli złożyć oferty, a to stoi w sprzeczności z art. 7 ust. 1 oraz z art. 29 ust. 2 Ustawy PZP, które obligują Zamawiającego do zachowania zasad uczciwej konkurencji i równego traktowania Wykonawców. Czy wobec powyższego Zamawiający dopuszcza przesunięcie terminu składania ofert na dzień 16.03.2018r?

Zamawiający wyjaśnia, co następuje:

Ad. 1 Dostęp do statystyk będzie realizowany na urządzeniu Zamawiającego.
Ad. 2 Zasadą jest, iż w zobowiązaniach cywilnoprawnych momentem zapłaty jest chwila uznania rachunku bankowego wierzyciela ( tu Wykonawcy). Nie ma jednak przeszkód, aby w zawartej umowie zasadę tę zmodyfikować i wprowadzić do niej zapis zgodnie z którym za moment zapłaty uważa się dzień obciążenia rachunku bankowego dłużnika ( tu zamawiającego ). W związku z powyższym Zamawiający nie wyraża zgody na taką zmianę.

Ad. 3 Z art. 471 kc wynika, iż dłużnik zobowiązany jest do naprawienia szkody spowodowanej nie tylko jego zawinionym zachowaniem, ale także innymi okolicznościami. Przepis art. 473 kc jednoznacznie pozwala na to, aby krąg okoliczności , o których mowa w art. 471 został przez ustawę lub umowę rozszerzony.
Dopuszczalna jest więc możliwość , iż odszkodowanie za niewykonanie lub nienależyte wykonanie umowy przysługiwać będzie wierzycielowi także w sytuacji, jeżeli niewykonanie lub nienależyte wykonanie umowy będzie następstwem innych okoliczności, niż tylko zawinione zachowanie dłużnika. Nie ma też żadnych przeszkód, aby strony umówiły się w umowie, ze odszkodowanie to przybierze także i w takiej sytuacji formę kary umownej.

W związku z powyższym Zamawiający nie wyraża zgody na zamianę słowa „ opóźnienia” na „zwłoka”.

Ad. 4 Jeżeli istnieje duża dysproporcja między wysokością zastrzeżonej kary, a chronionym za jej pomocą interesem wierzyciela, to w przypadku rzeczywistego naliczenia kary umownej w sytuacjach określonych w umowie , dopuszczalne jest jej zmniejszenie, czyli miarkowanie kary umownej przez sąd na żądanie dłużnika. W związku z powyższym nie jest korzystne dla Zamawiającego wprowadzanie proponowanego zapisu, dotyczącej określenia górnej granicy kar umownych możliwych do naliczenia w trakcie realizacji zamówienia na poziomie 30 % całkowitej wartości zamówienia.

Zamawiający nie wyraża zatem zgody na dokonanie zmiany w tym zakresie.

Ad. 5 Zamawiający nie wyraża zgody na dokonanie proponowanej zmiany.

Ad. 6 Oprócz możliwości dochodzenia przez zamawiającego kary umownej, zamawiający powinien mieć możliwość dochodzenia odszkodowania, które pełni funkcję kompensacyjną – stanowi finansową kompensatę uszczerbku, który powstał u osoby poszkodowanej ( Zamawiającego ) wskutek zdarzenie wywołującego szkodę. Wysokość odszkodowania musi więc być adekwatna do rozmiarów powstałej szkody. Tak więc, odszkodowanie powinno pokrywać tak szkodę rzeczywistą jak i utracone korzyści. Brak jest podstaw do uzupełniania zapisu par 13 ust. 4 o zdanie „ do wysokości rzeczywiście poniesionej szkody”.

Ad. 7 Zamawiający zmienia zapis § 2 ust. 7 wzoru umowy na następujący: „Wykonawca spełni warunki określone w Zarządzeniu Prezydenta Miasta Krakowa nr: 2578/2016 z dnia 30 września 2016 roku w sprawie określenia warunków dostępu i korzystania z budynków pozostających w zarządzie Zarząd Budynków Komunalnych w Krakowie, przez przedsiębiorców telekomunikacyjnych w celu zapewnienia telekomunikacji w tych budynkach. Zgoda, o której mowa w ww. zarządzeniu zostanie dostarczona Zamawiającemu przed rozpoczęciem świadczenia usług - w przypadku jej niedostarczenia Zamawiający ma prawo odstąpić od umowy z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy i naliczyć karę umowną, w wysokości określonej w § 13 ust. 1 lit. c wzoru umowy.

W związku z powyższym Zamawiający wprowadza jako nowy od tej pory obowiązujący Załącznik Nr 9 do SIWZ „Wzór umowy”.
Ad. 8 Zamawiający zmienia warunek w postępowaniu określony w pkt 4.2.3 SIWZ na następujący: „Wykonawca musi wykazać, że w okresie ostatnich 3 lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie, wykonał co najmniej 3 usługi w zakresie połączenia światłowodem minimum pięciu lokalnych sieci, rozmieszczonych w różnych częściach danej miejscowości lub rozmieszczonych w różnych miejscowościach w sieć LAN z dostępem do Internetu o przepustowości minimum 200 Mbps”.
Ad. 9 Zamawiający informuje, że przedmiotem zamówienia jest usługa ciągła i zgodnie z terminem określonym pkt 3 SIWZ „Termin realizacji zamówienia” ma być realizowana od dnia zawarcia umowy do 31 marca 2021 r.
Ad. 10 Zamawiający zmienia termin składania ofert zgodnie z sugestią Wykonawcy.

W związku z powyższym Zamawiający zmienia na podst. art. 38 ust. 4 uPzp treść SIWZ w następujący sposób: 

- w pkt 4.2.3. SIWZ zapis: „Wykonawca musi wykazać, że w okresie ostatnich 3 lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie, wykonał co najmniej 3 usługi w zakresie połączenia światłowodem minimum pięciu lokalnych sieci, (rozmieszczonych w różnych częściach danej miejscowości) w sieć LAN z dostępem do Internetu o przepustowości minimum 200 Mbps”
zmienia się na:

„Wykonawca musi wykazać, że w okresie ostatnich 3 lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie, wykonał co najmniej 3 usługi w zakresie połączenia światłowodem minimum pięciu lokalnych sieci, rozmieszczonych w różnych częściach danej miejscowości lub rozmieszczonych w różnych miejscowościach w sieć LAN z dostępem do Internetu o przepustowości minimum 200 Mbps”.
- w pkt 14.1. SIWZ zapis: „Oferty powinny być złożone w: Zarząd Budynków Komunalnych, ul. Bolesława Czerwieńskiego 16, Kraków, Dziennik Podawczy na parterze, czynne w godz.: pn -pt 8:00-15:00 w terminie do 07.03.2018 r., do godz. 10:45.”

zmienia się na:
„Oferty powinny być złożone w: Zarząd Budynków Komunalnych, ul. Bolesława Czerwieńskiego 16, Kraków, Dziennik Podawczy na parterze, czynne w godz.: pn -pt 8:00-15:00 w terminie do 16.03.2018 r., do godz. 10:45.”
- w pkt 14.2. SIWZ zapis: „Otwarcie ofert nastąpi w terminie 07.03.2018 r., o godz. 11:00 w Zarządzie Budynków Komunalnych na ul. Bolesława Czerwieńskiego 16 w Krakowie – Sala Konferencyjna – parter.”

zmienia się na:

„Otwarcie ofert nastąpi w terminie 16.03.2018 r.,  o godz. 11:00 w Zarządzie Budynków Komunalnych na ul. Bolesława Czerwieńskiego 16 w Krakowie – Sala Konferencyjna – parter.”

Pozostałe postanowienia SIWZ pozostają bez zmian.

Załączniki:
Nowy od tej pory obowiązujący Załącznik Nr 9 do SIWZ Wzór umowy.

Otrzymują:

1 x strona internetowa

1 x a/a
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