Kraków, dn. 10 listopada 2020 r.

Wyjaśnienie treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia

post. nr 11/D/Kw/20
            W związku z wpływem do Aresztu Śledczego w Krakowie pism z pytaniami dotyczącym wyjaśnienia treści SIWZ postępowania nr 11/D/Kw/20 zamawiający informuje: 

Pytanie nr 1
Zważywszy na doniosłe i nieodwracalne skutki prawne rozwiązania umowy, celowe jest, aby przed rozwiązaniem umowy przez Zamawiającego wykonawca został wezwany do należytego wykonywania umowy. Takie wezwanie najprawdopodobniej wystarczająco zmobilizuje wykonawcę do należytego wykonywania umowy i pozwoli uniknąć rozwiązania umowy, a tym samym uniknąć skutków rozwiązania umowy, które są niekorzystne dla obu stron. W związku z powyższym zwracamy się o wprowadzenie dodatkowego zapisu w umowie uwzględniającego wcześniejsze wezwanie Wykonawcy do należytego wykonania umowy.

Zamawiający nie przewiduje wprowadzenia dodatkowego zapisu w umowie uwzględniającego wcześniejsze wezwanie Wykonawcy do należytego wykonania umowy.

Pytanie nr 2

Prosimy o modyfikację zapisów § 7  w taki sposób, aby wysokość kary umownej naliczana była od wartości netto a nie brutto. VAT jest należnością publicznoprawną, którą wykonawca jest zobowiązany odprowadzić do urzędu skarbowego. Ponadto sama kwota podatku VAT wliczona do ceny oferty nie ma wpływu na korzyści ekonomiczne osiągane przez wykonawcę z tytułu wykonania zamówienia. 

Zamawiający nie przewiduje modyfikacji zapisów § 7  w taki sposób, aby wysokość kary umownej naliczana była od wartości netto a nie brutto.
Pytanie nr 3

Wnosimy o zmianę stanowiska Zamawiającego w kwestii liczenia kar umownych za odstąpienie od umowy od kwoty niezrealizowanej lub niewłaściwie, nieterminowo  zrealizowanej wartości umowy, a nie całkowitej, krzywdzącym jest, aby Wykonawca, bądź Zamawiający ponosił ewentualną karę za prawidłowo zrealizowaną już wartość umowy. Pozwoli to również na dostosowanie wysokości kar do wartości przedmiotu umowy, co zgodne będzie z zasadami prawa w tym zakresie. Wspomnieć w tym miejscu należy, iż, Zamawiający w projekcie umowy sam zastrzegł możliwość niezrealizowania 20% wartości umowy, zatem niestosownym jest oczekiwanie od Wykonawców uregulowania kar za całą wartość umowy. Czy zatem Zamawiający dokona modyfikacji wspomnianego zapisu umowy?

Zamawiający nie przewiduje zmian w umowie kwestii liczenia kar umownych za odstąpienie od umowy.
Pytanie nr 4
Wykonawca zwraca się z wnioskiem do Zamawiającego o dodanie zapisów do projektu umowy w § 7, mając na względzie zgodną z prawem i równorzędną relację łączącą Zamawiającego z Wykonawcą. 

„Zamawiający zapłaci Wykonawcy karę umowną w przypadku rozwiązania umowy z przyczyn, za które odpowiada Zmawiający w wysokości 10% wynagrodzenia netto pozostałego do zapłaty w zakresie części, której, odstąpienie dotyczy..”

Wskazany zapis jest istotny dla należytej realizacji zamówienia publicznego oraz  współpracy pomiędzy Zamawiający a Wykonawcą. W stosunkach cywilnoprawnych bardzo ważna jest równowaga pomiędzy obiema stronami umowy oraz wzajemne kształtowanie jej postanowień w granicach zasady swobody umów (art. 3531 KC), pozwalające na uznanie wykonawcy za partnera, szanujące jego podstawowe prawa i pozwalające na zrównoważone i partnerskie relacje między zamawiającym i wykonawcą. 
 Zamawiający nie przewiduje dodania żadnych zapisów do projektu umowy w § 7.
Pytanie nr 5

Prosimy o wyjaśnienie czy Zamawiający wyrazi zgodę na dodanie do umowy sformułowania, iż

 „Zamawiający będzie składał zamówienia według bieżących potrzeb, przy czym wartość zamówienia jednostkowego nie powinna być mniejsza niż 150 zł. netto”?

Mając na względzie czynniki ekologiczne, chcielibyśmy dążyć do ograniczenia liczby opakowań, ilości listów przewozowych i faktur w formie papierowej. W związku z tym prosimy o ustanowienie minimalnej wartości zamówienia w kwocie 150 zł. 

Zamawiający nie przewiduje dodania do umowy sformułowania, iż  „Zamawiający będzie składał zamówienia według bieżących potrzeb, przy czym wartość zamówienia jednostkowego nie powinna być mniejsza niż 150 zł. netto”.
Pytanie nr 6
Wykonawca zwraca się z prośbą o odstąpienie przez Zamawiającego od konieczności legitymowania się przez Wykonawców realizacją dostaw o konkretnej wartości i dopuszczenie do postępowania Wykonawców, którzy wykażą się należytą realizacją przynajmniej 1 dostawy odpowiadającej swoim rodzajem przedmiotowi zamówienia bez względu na wartość takiej dostawy. W ocenie Wykonawcy, żądanie legitymowania się i przedstawienia w referencjach wartości zrealizowanych dostaw, narusza zasady uczciwej konkurencji. Zgodnie z dominującym poglądem, celem składania referencji jest potwierdzenie faktu, iż dany Wykonawca w sposób należyty wykonał umowy o podobnym - do oczekiwanego przez Zamawiającego - przedmiocie.  Ustawodawca nie przewidział natomiast nigdzie jako warunku stawianego potencjalnym Wykonawcom uprzedniego wykonania przez nich przedmiotowo tożsamej umowy na określoną kwotę, i tym samym konieczności podawania w treści referencji informacji takich jak wartość zrealizowanych zamówień (wyrok Zespołu Arbitrów z dnia 24.01.2007 r., sygn. akt UZP/ZO/0-62/07; wyrok KIO z dnia 16.05.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 426/08, uchwała KIO z dnia 05.06.2018 r., sygn. akt KIO/KD 20/18). Wykonawca zaznacza, że wymóg przedłożenia zbyt wygórowanych referencji może wyłączyć z udziału w postępowaniu Wykonawców, którzy de facto dysponują odpowiednią renomą i możliwością prawidłowego wykonania umowy. Przykładowo Wykonawców, którzy dopiero w związku  z zaistniałym stanem epidemii, rozszerzyli portfolio oferowanych towarów o produkty ochrony osobistej.  Konsekwencją takiego ograniczenia kręgu podmiotów uczestniczących w postępowaniu może być W szczególności ilość i wartość ofert, które wpłyną do Zamawiającego.

Zamawiający nie przewiduje odstąpienia przez Zamawiającego od konieczności legitymowania się przez Wykonawców realizacją dostaw o konkretnej wartości i dopuszczenie do postępowania Wykonawców, którzy wykażą się należytą realizacją przynajmniej 1 dostawy odpowiadającej swoim rodzajem przedmiotowi zamówienia bez względu na wartość takiej dostawy.
Pytanie nr 7

Wykonawca zwraca się z prośbą o modyfikację zapisów §7 wzoru umowy w ten sposób, aby kary umowne były naliczane w związku z wystąpieniem zwłoki, a nie opóźnienia realizacji przedmiotu umowy. Zamawiający uregulował obowiązek zapłaty kar umownych w przypadku opóźnienia Wykonawcy. Projektując zapisy umowne w przedmiocie kar umownych, Zamawiający powinien mieć na uwadze, że wykonawcy nie odpowiadają za zdarzenia, na których powstanie nie mają wpływu. Ponadto takie uregulowanie jest nieuzasadnionym rozszerzeniem odpowiedzialności wykonawcy. Kary umowne winny być powiązane z zawinieniem wykonawcy, na bazie art. 473 k.c. w związku z art. 5 k.c. 

Wykonawca nadmienia, iż klauzula przewidująca karę umowną za każdy dzień opóźnienia, a więc przerzucającej na wykonawcę odpowiedzialność za zdarzenia leżące poza jego kontrolą została wskazana na stronach Urzędu Zamówień Publicznych za klauzulę kontrowersyjną, naruszająca w sposób nadmierny równowagę stron (https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0012/41313/Lista-klauzul-naruszajacych-rownowage-kontraktowa-w-sposob-nadmierny.pdf).

Zgodnie z pkt. 4.
