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Dotyczy: przetargu nieograniczonego na ŚWIADCZENIE POWSZECHNYCH USŁUG TELEFONICZNYCH  WRAZ Z ZAPEWNIENIEM NIEZBĘDNEJ INFRASTRUKTURY TELEKOMUNIKACYJNEJ ZAINSTALOWANEJ  I UDOSTĘPNIONEJ PRZEZ WYKONAWCĘ NA ZASADZIE DZIERŻAWY
Nr postępowania: AZZP-B-24-183/2011

Zgodnie z art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity DZ. U.2010.113.759 ze zmianami) Zamawiający udziela odpowiedzi na pytania, które wpłynęły w w/w postępowaniu:
Treść pytań:
1. W celu wyeliminowania wątpliwości, Wykonawca zwraca się z prośbą o potwierdzenie, że w przypadku wyboru oferty Wykonawcy prowadzącego działalność gospodarczą w formie spółki akcyjnej, część komparycyjna Umowy poświęcona Wykonawcy, będzie obejmować wszelkie dane wymagane przez art. 374 § 1 KSH?

2. W treści § 3 ust. 1 Umowy, stanowiącej załącznik do SIWZ Zamawiający zastrzega sobie prawo zmniejszenia przedmiotu umowy, w związku, z czym Wykonawca otrzyma wynagrodzenie tylko za rzeczywiście wykonaną usługę. 

Z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wynika, że przedmiot zamówienia należy opisać w sposób wyczerpujący, oznacza to, że z opisu tego musi wynikać dokładny zakres zamówienia i warunki jego realizacji. Zamawiający nie może zastrzec sobie prawa do ich dowolnej zmiany po udzieleniu zamówienia. Zgodnie z ustaloną linią orzecznictwa, zakazane jest redagowanie postanowień umowy o zamówienie publiczne w taki sposób, że zakres czy wolumen zamówienia zależy od zdarzeń przyszłych i niepewnych, a związanych z sytuacją Zamawiającego. Z opisu tego musi wynikać zakres zamówienia i warunki jego realizacji. Przejawem tego stanowiska jest wyrok Sądu Okręgowego w Warszawie z dnia 13 września 2005 sygn. akt V Ca 1110/04, zgodnie z którym: „Wykonawcy, przystępując do postępowania przetargowego, dokonują analizy kosztów, która wpływa następnie na wysokość ceny, a ta z kolei jest jednym z podstawowych kryteriów oceny ofert. W zależności od wielkości zamówienia dostawca może wprowadzić określone rabaty. Musi mieć zatem pewność, że zrealizuje w przyszłości (…) zamówienie w pewnym minimalnym zakresie. Dlatego też sąd uznał, że zapisy projektu umowy winny być zmodyfikowane w taki sposób, aby dostawca, stosując zasadę pewności obrotu i możliwości zaplanowania sprzedaży na określonym poziomie, miał pewność, że zawarta umowa pozwoli mu sprzedać, co najmniej określoną część zamówionej ilości towaru”. Wykonawca kalkulując ceny ofertowe bierze pod uwagę dane podane w SIWZ, w szczególności wolumen zamówienia, czas trwania umowy oraz wszelkie okoliczności, które mogą wpłynąć na zmianę zakresu (ilości) realizowanych świadczeń. 

W związku z tym powyższe postanowienie narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. 

Wnosimy zatem o wykreślenie tego postanowienia, ewentualnie wyraźne zastrzeżenie, że postanowienie to należy rozumieć w ten sposób, że zapłata nastąpi za rzeczywiście wykonane usługi, np. za określoną liczbę minut,  natomiast nie będzie możliwe częściowe rozwiązanie umowy 
i np. rezygnacja ze świadczenia usług w poszczególnych lokalizacjach lub rezygnacja z linii ISDN, oczywiście z wyjątkiem sytuacji opisanych w art. 145 ustawy Pzp.

3. Czy mając na uwadze powszechnie akceptowaną w orzecznictwie Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości zasadę neutralności VAT dla podatnika, że w ostatecznym rozrachunku podatek ten powinien obciążać odbiorcę towarów i usług, a nie Wykonawcę Zamawiający wyraża zgodę na uzupełnienie postanowień § 6  Umowy poprzez dodanie nowego ustępu o treści: „W razie zmiany wysokości obowiązujących stawek podatku VAT dotyczących przedmiotu Umowy, wszelkie kwoty wynagrodzenia, w tym maksymalna wartość Umowy wyrażone w wartościach brutto zostaną odpowiednio powiększone lub pomniejszone o zmienioną stawkę VAT, a Zamawiający będzie zobowiązany do zapłaty wynagrodzenia uwzględniającego nową, aktualnie obowiązującą wysokość stawek podatku VAT bez konieczności aneksowania niniejszej Umowy”?
4. Zgodnie z zapisami § 6 ust. 3 Umowy, wynagrodzenie będzie płatne z dołu w miesięcznych okresach rozliczeniowych.

W związku z powyższym, czy Zamawiający dopuszcza modyfikację powyższego zapisu w ten sposób, aby płatności abonamentowe były realizowane z góry w każdym miesiącu?

Przyczyną złożenia powyższego zapytania jest okoliczność, że w sytuacji w której wysokość opłaty abonamentowej jest znana z góry, systemy stosowane przez operatów telekomunikacyjnych są przystosowane do wystawiania faktur z góry. Wyłączenie obsługi przedmiotowej Umowy z ogólnie stosowanego systemu rozliczeniowego może generować po stronie Wykonawcy wysokie koszty i utrudniać obsługę Umowy. 

Ponadto, za przyjęciem systemu rozliczania postulowanego przez Wykonawcę przemawiają również względy prawne. Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy prawo zamówień publicznych do umów w sprawach zamówień publicznych stosuje się przepisy kodeksu cywilnego. Przepisy te w przypadku umów wzajemnych przewidują obowiązek jednoczesnego spełniania świadczeń. Skoro zatem Zamawiający ma dostęp do świadczenia Wykonawcy z góry, ponieważ może korzystać z usługi od pierwszego dnia jej świadczenia, to świadczenie wzajemne w postaci zapłaty abonamentu także powinno być realizowane z góry (art. 488 § 1 kc).

5. Zgodnie z zapisami § 6 ust. 3 Umowy, wynagrodzenie będzie przelewane na konto Wykonawcy w terminie 21 dni od daty dostarczenia faktury.

Wykonawca zwraca uwagę, że zgodnie z art. 19 ust. 13 pkt 1 lit. b ustawy z dn. 11 marca 2004 r. o podatku od towarów i usług obowiązek podatkowy w zw. ze świadczeniem usług telekomunikacyjnych powstaje z upływem terminu płatności (a nie na zasadach ogólnych – z chwilą realizacji usługi). Stąd też uzależnienie początku biegu terminu płatności od nieznanej Wykonawcy daty doręczenia faktury do Zamawiającego znacząco utrudnia prawidłowe ustalenie daty powstania obowiązku podatkowego (nie jest bowiem możliwe oznaczenie w fakturze terminu płatności), a ponadto ze względu na właściwości systemu rozliczeniowego Wykonawcy, poważnie utrudnia prawidłowe wystawienie faktury VAT. 

Czy w związku z powyższym, Zamawiający dopuszcza zapisanie w umowie kwestii terminu płatności w ten sposób, aby podawany był on w treści wystawianej przez Wykonawcę faktury z tym zastrzeżeniem, że Wykonawca zobowiązany będzie do doręczania faktury na co najmniej 21 dni przed tak określonym terminem płatności, a w razie niezachowania tego terminu, termin płatności wskazany w fakturze zostanie automatycznie przedłużony o czas opóźnienia?
6. W związku z treścią § 7 Umowy, Wykonawca zwraca się z pytaniem, czy Zamawiający wyraża zgodę na umieszczenie zapisu, zgodnie z którym: „Całkowita suma kar umownych naliczonych na podstawie § 7 ust. 2 tiret 1,  2, 3 Umowy nie przekroczy 10% wartości łącznego wynagrodzenia brutto określonego w Umowie”?
Wykonawca zwraca uwagę, że wskazanie maksymalnej wysokości kar umownych umożliwi Wykonującemu oszacowanie ryzyka kontraktowego związanego z karami i uwzględnienie go w treści oferty.

W sytuacji gdyby Zamawiający nie uwzględnił ograniczenia całkowitej wysokości kar umownych do 10% kwoty wartości umowy, Wykonawca zwraca się o rozważenie i wskazanie innej wartości procentowej. 

7. W treści § 7 ust. 6 Umowy Zamawiający przewidział dla siebie prawo potrącenia kar umownych z wynagrodzenia (faktury). 
Niczym nieograniczone prawo naliczenia kar umownych i potrącenia ich przez Zamawiającego 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, z uwagi na nierówne ukształtowanie praw stron umowy, Wykonawca zwraca się o modyfikację  zapisów Umowy poprzez dodanie zapisu: „Prawo do pomniejszenia wynagrodzenia  następuje po   przeprowadzeniu postępowania wyjaśniającego  i  potwierdzeniu przez Wykonawcę  wysokości naliczonej  kary umownej”.
Jednocześnie wnosimy o zmianę terminu składania ofert i wydłużenie go co najmniej do dnia 10.11.2011 r. Wyznaczony przez Zamawiającego na dzień 04.11.2011 r. termin składania ofert jest bowiem niewystarczający na analizę odpowiedzi na powyższe pytania skierowane do Zamawiającego,  jak również na prawidłowe przygotowanie oferty.
ODPOWIEDZI ZMAWIAJĄCEGO:
1. Odpowiedź Zamawiającego: TAK

2. Odpowiedź Zamawiającego: Zapłata nastąpi za określona liczbę minut, natomiast nie będzie możliwe częściowe rozwiązanie umowy i np. rezygnacja ze świadczenia usług w poszczególnych lokalizacjach lub rezygnacja z linii ISDN, ZA WYJĄTKIEM SYTUACJI OPISANYCH W ART. 145 USTAWY PZP.
3. Odpowiedź Zamawiającego: wyrażamy zgodę  na tę zmianę.
4. Odpowiedź Zamawiającego: nie wyrażamy zgody  na tę zmianę.
5. Odpowiedź Zamawiającego: wyrażamy zgodę  na tę zmianę.
6. Odpowiedź Zamawiającego: wyrażamy zgodę  na tę zmianę.
7. Odpowiedź Zamawiającego: nie wyrażamy zgody  na tę zmianę.
Zamawiający 
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