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Warszawa, dnia 13.05.2011 r.
MINISTERSTWO  SPRAWIEDLIWOŚCI 

Al. Ujazdowskie 11

00-950 WARSZAWA  Skr. Poczt. 33

Centrala tel. 521-28-88
BDG-II-3710-33/11
Do Wykonawców
Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego na „Usługę transmisji danych”.

Znak sprawy postępowania nadany przez Zamawiającego: BDG-II-3710-33/11.
Ministerstwo Sprawiedliwości, jako Zamawiający w przedmiotowym postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, działając zgodnie z art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej „ustawą”, w związku z art. 38 ust. 1 ustawy, przekazuje treść zapytań wraz z wyjaśnieniami treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia, zwanej dalej „SIWZ”:

Pytanie nr 1
Zapłata kar umownych nie została wyłączona w przypadku gdy:

· przyczyny niedotrzymania parametrów jakościowych nastąpiły z przyczyn niezależnych od Wykonawcy.

· niewykonanie lub nienależyte wykonanie umowy przez Wykonawcę było spowodowane siłą wyższą, tzw. sytuacją nadzwyczajną.

· opóźnienie w usunięciu awarii wynikało z faktu, iż Zamawiający nie udostępnił Wykonawcy lub jego podwykonawcom własnych pomieszczeń celem usunięcia awarii.

Kary umowne zostały zastrzeżone wyłącznie na rzecz Zamawiającego. Zamawiającemu oprócz kar umownych przysługuje prawo do dochodzenia odszkodowania przewyższającego wysokości kar umownych. Kary umowne nie zostały wyłączone nawet w przypadku gdy niewykonanie nastąpi na skutek siły wyższej, tzw. sytuacji nadzwyczajnych.

Proszę o wyjaśnienie, czy istnieje możliwość wyłączenia kar umownych przysługujących Zamawiającemu od Wykonawcy w powyższych przypadkach.

Odpowiedź nr 1
Zgodnie z art. 483 kodeksu cywilnego: Można zastrzec w umowie, że naprawienie szkody wynikłej z niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania niepieniężnego nastąpi przez zapłatę określonej sumy (kara umowna). 

Powyższy przepis nie wiąże jednak nienależytego wykonania, czy też niewykonania zobowiązania wyłącznie ze zwłoką dłużnika. Kara umowna zastrzeżona na wypadek opóźnienia zabezpiecza interes Zamawiającego przejawiający się koniecznością terminowej realizacji dostawy będącej przedmiotem zamówienia.

Zamawiający podkreśla, iż instytucja kary umownej ma na celu wzmocnienie skuteczności więzi powstałej między stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i służy realnemu wykonaniu zobowiązań. Strony, zastrzegając karę umowną, w ten sposób uniezależniają się od konieczności toczenia przed sądem sporu o wysokość i zapłatę odszkodowania. Eliminują tym samym niepewność, jaka zawsze towarzyszy procesowi przed sądem, z uwagi na zbędne wykazywanie szkody czy jej wysokości. Zastrzeżenie kary umownej ułatwia i upraszcza dochodzenie odszkodowania. Ze strony dłużnika od momentu powstania tak ukształtowanego zobowiązania jest on świadomy, jakie koszty będą towarzyszyły jego zachowaniu niezgodnemu z treścią zobowiązania i nieczyniącym zadość oczekiwaniom wierzyciela. (Komentarz do art.483 kodeksu cywilnego (Dz.U.64.16.93), [w:] A. Kidyba (red.), A. Olejniczak, A. Pyrzyńska, T. Sokołowski, Z. Gawlik, A. Janiak, G. Kozieł, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowiązania - część ogólna, LEX, 2010.). Zgodnie z powyższym komentarzem: „(…) ilekroć w umowie zastrzegana jest kara umowna, strony powinny zatem precyzyjnie wskazać tytuł do jej naliczenia, na przykład nienależytego wykonania umowy lub jednego ze świadczeń, do których dłużnik jest zobowiązany, wadliwość przedmiotu świadczenia, opóźnienie lub zwłoka w wykonaniu świadczenia, wskazując przy tym jej określoną wysokość albo sztywne kryterium odniesienia”. Wszystkie wymienione kryteria spełniają przedmiotowe postanowienia par. 6 ust. 1 oraz par. 7 ust. 1 projektu umowy.

Zamawiający podkreśla, iż w przypadku wystąpienia opóźnienia lub zwłoki w trakcie realizacji zamówienia nie można mówić o należytym wykonaniu zobowiązania. W postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, przedmiotem którego są dostawy Wykonawcy z góry znają termin w jakim ma zostać zrealizowane zamówienie. Wykonawcy decydując się na udział w danym postępowaniu, mają możliwość weryfikacji własnych możliwości technicznych i organizacyjnych pod kątem określonych przez Zamawiającego terminów i warunków dostawy. 

Ponadto Zamawiający zwraca uwagę na treść art. 473. § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z którym: Dłużnik może przez umowę przyjąć odpowiedzialność za niewykonanie lub za nienależyte wykonanie zobowiązania z powodu oznaczonych okoliczności, za które na mocy ustawy odpowiedzialności nie ponosi.

Odnosząc się do zastrzeżeń Wykonawcy, Zamawiający wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 22 grudnia 2008 roku (sygn. akt.: KIO/UZP 1431/08), w którym Izba stwierdza, cyt.: „Na gruncie p.z.p., kara umowna ma szczególne znaczenie. Bardzo istotna jest funkcja prewencyjno-wychowawcza, z punktu widzenia której, kara umowna ma stanowić zaporę dla dokonywania naruszeń, a skuteczną barierą będzie wtedy, kiedy jej dolegliwość będzie miała znaczenie, w sensie finansowym, dla wykonawcy.” oraz wyrok Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 28 kwietnia 2009 roku (sygn. akt.: KIO/UZP 469/09) „Prawo zamówień publicznych wprowadza ograniczenia swobody umów, bowiem już na etapie Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, Zamawiający zobowiązany jest określić istotne dla stron postanowienia, które zostaną wprowadzone do treści zawieranej umowy w sprawie zamówienia publicznego, ogólne warunki umowy albo wzór umowy, jeżeli Zamawiający wymaga od wykonawcy, aby zawarł z nim umowę na takich warunkach. Zatem to do Zamawiającego należy określenie warunków umowy. W ocenie Izby, Zamawiający ma prawo użyć dozwolonych przepisami prawa środków zabezpieczających interes Zamawiającego, bowiem opóźnienia w realizacji zamówienia, niewykonanie umowy lub jej nienależyte wykonanie mogą skutkować dla Zamawiającego poważnymi konsekwencjami.”.

Podsumowując Zamawiający, zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 11 listopada 2008 roku (sygn. akt KIO/UZP 779/08), podkreśla, iż  „kara umowna ma nie tylko charakter odszkodowawczy, lecz również prewencyjny, szczególnie istotny w realizacji umów dotyczących zamówień publicznych, gdzie Zamawiający nie może w sposób dowolny wybrać kontrahenta.” 
Pytanie nr 2
Odnośnie § 9 ust. 3-8 Umowy, Wykonawca zwraca się z pytaniem, czy Zamawiający dopuszcza doprecyzowanie tego postanowienia Umowy poprzez dodanie po słowie „opóźnienie/opóźnienia” wyrazów „z powodu okoliczności za które odpowiada Wykonawca”?. Obecne brzmienie tej klauzuli mogłoby bowiem sugerować, możliwość obciążenia Wykonawcy skutkami okoliczności nie tylko niezawinionych, ale wręcz nawet takich, na które Wykonawca nie miał żadnego wpływu – w tym okoliczności powstałe po stronie Zamawiającego.

Odpowiedź nr 2

Zamawiający nie dopuszcza powyższej zmiany postanowień SIWZ.

Zamawiający uprzejmie informuje i wyjaśnia, że w wyjaśnieniach Zamawiającego z dnia 12.05.2011 r. na pytanie nr 12 omyłkowo wpisał treść odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia 13.05.2011r. w zakresie kar umownych.
Pytanie nr 3
Umowa jest zawierana na czas określony. Wykonawca nie ma prawa wypowiedzenia ani rozwiązania umowy. Prawo odstąpienia od Umowy ma tylko Zamawiający.

Proszę o wyjaśnianie, czy istnieje możliwość  zastrzeżenia kar umownych na wypadek naruszenia istotnych postanowień Umowy przez Zamawiającego?

Odpowiedź nr 3
Zamawiający nie dopuszcza powyższej zmiany postanowień SIWZ
Pytanie nr 4
Paragraf 10 projektu umowy zawiera ogólne stwierdzenie, iż w ramach zapłaty następuje przeniesienie praw autorskich do wytworzonych przez Wykonawcę w związku z realizacją umowy utworów, bez doprecyzowania i wyszczególnienia utworów.

Proszę o wyjaśnianie,  czy istnieje możliwość doprecyzowania np. poprzez wyszczególnienie utworów, do których zgodnie z paragrafem 10 projektu umowy prawa autorskie mają zostać przeniesione?

Odpowiedź nr 4
Zamawiający wyjaśnia, że wymaga przeniesienia praw autorskich do projektu udostępnianej infrastruktury technicznej sieci, a także wszelkiej dokumentacji powstałej w związku z realizacją umowy, stanowiącej utwór w rozumieniu art. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 z późn. zm.).
Pytanie nr 5
Zamawiający we wzorze umowy, w § 9 ust. 2 i 5 wskazuje karę umowną w wysokości 40% całkowitej wartości brutto umowy. Wykonawca rozumie konieczność zabezpieczenia interesów Zamawiającego, ale ustalone na takim poziomie  kary umowne dyskryminują Wykonawców. Taki zapis jest niedopuszczalny w świetle przepisów Prawa zamówień publicznych. Potwierdzeniem tego jest uzasadnienie wyroku Zespołu Arbitrów przy Prezesie UZP z dnia 13 sierpnia 2003 r. (sygn. Akt UZP/ZO/0-1221/03). Do naczelnych zasad udzielania zamówień publicznych należy zasada równego traktowania podmiotów ubiegających się o zamówienie publiczne oraz zasada prowadzenia postępowania w sposób gwarantujący zachowanie uczciwej konkurencji. Określone przez Zamawiającego warunki określone w SIWZ powinny mieć na celu jedynie ustalenie zdolności określonego podmiotu do wykonania zamówienia, w związku z czym nie mogą prowadzić do nieuzasadnionej dyskryminacji Wykonawców. Faktem jest, że Zamawiający ma prawo stosować w SIWZ kryteria pozwalające dokonać mu wyboru najkorzystniejszej oferty, jednak swoboda ta nie może być niczym nie ograniczona. Strony układając przyszły stosunek prawny muszą pamiętać o jego celu i treści oraz o podstawowej zasadzie określonej w przepisie art. 5 k.c.: „współżycia społecznego”. W myśl art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych do umów w zakresie zamówień publicznych stosuje się przepisy kodeksu cywilnego. W związku z powyżej przytoczonymi faktami, Wykonawca zwraca się z prośbą o zmniejszenie wskazanych kar do 10%.
Odpowiedź nr 5
Zamawiający nie dopuszcza powyższej zmiany postanowień SIWZ
Pytanie nr 6
Czy Zamawiający dopuszcza we wzorze umowy, w § 9 pkt 2 zmianę w takim zakresie, że prawo Zamawiającego do naliczenia kary umownej w związku z odstąpieniem Wykonawcy od Umowy powstaje, gdy do odstąpienia doszło z przyczyn leżących po stronie Wykonawcy?

Odpowiedź nr 6
Zamawiający nie dopuszcza powyższej zmiany postanowień SIWZ 

Pytanie nr 7
Czy Zamawiający dopuszcza określenie we wzorze umowy pojęcia Siły Wyższej i zwolnienia stron od odpowiedzialności w sytuacjach określanych jako Siła Wyższa, w szczególności w odniesieniu do kary umownej, o której mowa w § 9 pkt 2 i 4?

Odpowiedź nr 7
Zamawiający podtrzymuje wymagania zawarte w SIWZ. 

Pytanie nr 8
Czy Zamawiający dopuszcza określenie we wzorze umowy górnego poziomu ograniczenia odpowiedzialności Wykonawcy?
Odpowiedź nr 8
Zamawiający podtrzymuje wymagania zawarte w SIWZ. 

Pytanie nr 9
Czy Zamawiający dopuszcza we wzorze umowy ograniczenie odpowiedzialności Stron do wysokości poniesionej szkody?
Odpowiedź nr 9
Zamawiający podtrzymuje wymagania zawarte w SIWZ. 

Pytanie nr 10
Czy Zamawiający dopuszcza we wzorcu umownym wyłączenie odpowiedzialności Stron z tytułu lucrum cessans?
Odpowiedź nr 10
Zamawiający podtrzymuje wymagania zawarte w SIWZ. 

Pytanie nr 11
Czy w przypadku odstąpienia którejkolwiek ze Stron od Umowy lub jej rozwiązania ze skutkiem natychmiastowym Zamawiający dopuszcza wprowadzenia postanowienia do wzorca umowy, że czynność taka będzie poprzedzona bezskutecznym upływem np. 10-dniowego (lub innego, zależnie od decyzji Zamawiającego) terminu określonego w pisemnym wezwaniu drugiej Strony do zaprzestania naruszeń?
Odpowiedź nr 11
Zamawiający podtrzymuje wymagania zawarte w SIWZ.
Pytanie nr 12
Czy Zamawiający dopuszcza dodanie we wzorze umowy postanowienia o przykładowej treści: „Potrącenia między Stronami mogą być dokonywane za uprzednią pisemną zgodą drugiej Strony”?
Odpowiedź nr 12
Zamawiający podtrzymuje wymagania zawarte w SIWZ.
Pytanie nr 13
Czy Zamawiający dopuszcza odniesienie się we wzorcu umownym do regulaminu świadczenia usług telekomunikacyjnych wykonawcy w sprawach nieuregulowanych w umowie? Wykonawcy chodzi tutaj między innymi o brak uwzględnienia w projekcie umowy niektórych elementów przedmiotowo istotnych umowy na usługi telekomunikacyjne, określonych przez Prawo telekomunikacyjne, w tym chociażby brak wzmianki w umowie o procedurze reklamacyjnej.
Odpowiedź nr 13
Zamawiający podtrzymuje wymagania zawarte w SIWZ.
Pytanie nr 14
Czy wziąwszy pod uwagę potrzebę doprecyzowania warunków świadczenia usług zgodnie z wymogami prawa telekomunikacyjnego, Zamawiający dopuszcza możliwość dołączenia do wzoru umowy Regulaminu świadczenia usług telekomunikacyjnych wydanego przez Wykonawcę zgodnie z treścią ustawy Prawo telekomunikacyjne, oczywiście przy założeniu, że taki regulamin wiązałby strony jedynie w zakresie nieuregulowanym i niesprzecznym z Umową tj. uzupełniałby postanowienia projektu umowy o szczegółowe postanowienia regulaminu dotyczące warunków świadczenia usług).

Odpowiedź nr 14
Nie. Zamawiający podtrzymuje wymagania zawarte w SIWZ.
Pytanie nr 15
Dot. SIWZ pkt. XII ust.3 -

Czy Zamawiający dopuszcza modyfikację zapisu i zmianę wynagrodzenia brutto w przypadku urzędowej stawki podatku VAT?

Odpowiedź nr 15
Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę postanowienia SIWZ.

Ustawodawca nie sformułował w ustawie Prawo zamówień publicznych szczegółowych reguł, które uniemożliwiałyby Zamawiającemu ustalenia wynagrodzenia cechującego się niezmiennością niezależnie od zmiany stanu prawnego (w tym ustawowych zmian stawki podatku od towarów i usług). Uprawnionym działaniem Wykonawcy jest uwzględnienie ryzyka związanego z przewidywanym wzrostem stawki podatku VAT podczas kalkulowania ceny ofertowej. 

Pytanie nr 16
Dot. Ogłoszenie o zamówieniu, Sekcja III pkt l.2

Czy Zamawiający dopuszcza zmianę terminu płatności na 30 dni od daty wystawienia faktury celem właściwego określenia momentu powstania obowiązku podatkowego?
Odpowiedź nr 16
Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę, w przedmiotowym zakresie:

a) treści Ogłoszenia o zamówieniu,

b) postanowienia SIWZ.
Wyjaśnienia treści SIWZ są wiążące dla wszystkich Wykonawców.

z upoważnienia

     

      Dyrektora Generalnego

 

 Ministerstwa Sprawiedliwości

        /-/
       

            Marian Bany
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