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Dotyczy: przetargu nieograniczonego COIS-19/2009 - Swiadczenie ustug operatora
korporacyjnej sieci statystyki publicznej WAN-GUS

W dniu 9 listopada 2009 r. do Zamawiajacego wptynety nastgpujace pytania.

Pytanie nr 13

1. W dotaczonej do SIWZ Umowie w czgsci komparycyjnej nie zawarto informacji o kapitale
wptaconym. Powyzsze jest niezgodne z art. 374 § 1 pkt 4 ksh w mysl ktérego, obok
informacji o kapitale zakladowym w oswiadczeniach skladanych przez spotke nalezy
wymieni¢ réwniez informacj¢ o kapitale wptaconym.

Zatem zwracamy si¢ z pytaniem, czy w razie wyboru oferty Wykonawcy prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza w formie spdtki akeyjnej, czgs¢ komparycyjna Umowy bedzie
obejmowac wszelkie dane wymagane przez art. 374 § 1 ksh (a zatem takze informacje o
wysokosci kapitatu zakladowego 1 kapitatu wplaconego)?

Odpowiedz 13

Zamawiajacy nie widzi potrzeby dostosowywania umowy do formy dziatalnosci
gospodarczej] Wykonawcy jednakze w cze$ci poczatkowej umowy okreslajacej strony
umowy, Wykonawca bedzie mogt wstawi¢, w czesci jego dotyczacej, takie dane swojej
firmy jakie uzna za niezbgdne.

Pytanie nr 14

2. Czy majac na uwadze powszechnie akceptowang w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci zasada neutralnosci VAT dla podatnika, ze w ostatecznym
rozrachunku podatek ten powinien obcigza¢ odbiorcg towarow 1 ustug, a nie Wykonawce
i w celu uniknigcia koniecznosci wprowadzania zmian do tresci umowy w przypadku
zmiany stawki VAT - Zamawiajacy dopuszcza uzupelnienie § 1 o kolejny ustep Umowy
o tresci: ,,W razie zmiany wysokosci obowiazujacych stawek VAT dotyczacych
przedmiotu umowy w okresie obowigzywania niniejszej umowy Zamawiajacy bedzie
zobowigzany do zaptaty wynagrodzenia uwzgledniajacego nowa, aktualng wysokosé
stawek podatku VAT"?

Odpowiedz 14
NIE
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Pytanie nr 15

3. Zgodnie z trescia § 4 ust. 1 Umowy ,, Oplaty za realizacje przedmiotu umowy platne beda
przez Zamawiajqcego miesi¢cznie, przelewem na rachunek Wykonawcy w terminie 14
dni od daty otrzymania faktury".

Zauwazy¢ nalezy, iz z punktu widzenia Wykonawcy, jak 1 przepisoOw podatkowych takie
okreslenie terminu ptatnosci nie pozwala ustali¢ prawidlowej daty powstania obowiazku
podatkowego, co w konsekwencji naraza Wykonawcg¢ na sankcje skarbowe z tytutu
nieterminowego odprowadzenia podatku VAT i podatku dochodowego od o0so6b
prawnych (art. 19 ust. 13 pkt 16 ustawy z dnia 05.04.2004 r. o podatku od towarow 1
ustug (Dz. U, Nr 54 poz. 535 z pézn. zm.) oraz art. 12 ust. 3d pkt 16 ustawy z dnia
15.02.1992 r. o podatku dochodowym od o0séb prawnych (t.j. Dz. U. z 2000 r. Nr 54, poz.
654 2 pdéin. zm.)). Wskazujemy ponadto, ze Zamawiajacego jako podatnika VAT réwniez
dotycza zapisy ustawy o podatku od towarow 1 ustug, tzn. zgodnie z art. 86 ust, 10 pkt 3
oraz art. 86 ust. 11 tej ustawy prawo do obnizania kwoty podatku naleznego o podatek
naliczony powstaje w rozliczeniu za okres, w ktéorym przypada okres ptatnosci lub w
miesigcu nastgpnym. W tym stanie rzeczy zauwazy¢ nalezy, iz takie uksztaltowanie
warunkow umowy naraza Wykonawcg na istotne niebezpieczenstwo btednego okreslenia
powyzszych termindéw, co w konsekwencji doprowadzi¢ moze do nieprawidlowego
wyliczenia kwot naleznych podatkéw. Podkresli¢ nalezy, iz jedynym rozwiazaniem takiej
sytuacji moze by¢ wylacznie uzaleznienie terminu platnosci od daty wystawienia faktury
VAT (z punktu widzenia Wykonawcy jest to data pewna), nie za$ od daty jej otrzymania
przez Zamawiajacego.

Ponadto, skoro Swiadczenie Wykonawcy polega na utrzymaniu sieci w gotowosci do
$wiadczenia ustug telekomunikacyjnych, to nalezy je kwalifikowa¢ jako $wiadczenie
ciaglte, realizowane od pierwszego dnia obowiazywania umowy. Odpowiednikiem tego
$wiadczenia jest uiszczana przez Zamawiajacego optata abonamentowa. W konsekwenc;ji
w rozwazanej tu planowane] umowie w sprawie zamowienia publicznego mamy do
czynienia ze Swiadczeniami, ktore nalezy kwalifikowa¢ jako $wiadczenia wzajemne, co
powoduje, ze $wiadczenie Zamawiajacego w postaci optaty abonamentowej powinno by¢
spetniane jednoczes$nie ze spelnieniem $wiadczenia Wykonawcy (art. 488 § 1 k. ¢c. w zw. z
art. 139 ust. 1 ustawy), a wigc od chwili rozpoczecia obowiazywania umowy 1 z gory we
wszystkich okresach rozliczeniowych.

W ocenie Wykonawcy nie ma podstaw, aby stale optaty miesieczne - abonamentowe -
byly platne z dolu. Wysokos¢ naleznego za dany miesiac wynagrodzenia
abonamentowego jest znana juz na poczatku okresu rozliczeniowego. Z tych przyczyn w
tego rodzaju umowach systemy rozliczeniowe wigkszosci wykonawcow sg przystosowane
do wystawiania faktur obejmujacych optaty abonamentowe z gory. Ewentualne przyjecie,
ze wynagrodzenie abonamentowe powinno by¢ platne z dotu, narazaloby takich
wykonawcow na konieczno$¢ ponoszenia wysokich, nieuzasadnionych kosztow
przystosowania istniejacych systemow rozliczeniowych do rozliczen ,,z dofu ™.

W zwigzku z powyzszym zwracamy si¢ z pytaniem, czy Zamawiajacy dopuszcza
mozliwo$¢ modyfikacji tresci § 4 ust. 1| Umowy w nastepujacy sposob: ,, Oplaty za
realizacje przedmiotu umowy platne bedq przez Zamawiajqcego miesiecznie, przelewem na
rachunek Wykonawcy w terminie 21 dni _od daty wystawienia faktury. Wykonawca
zobowiqzany jest kazdorazowo doreczaé Zamawiajqcemu fakture VAT w terminie 7 dni od
dnia jej wystawienia. Wynagrodzenie bedzie platne z gory, za kazdy miesiqc swiadczenia
ustugi"? Takie rozwigzanie pozwoli unikna¢ Stronom ryzyka podatkowego wskazanego
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powyzej, a jednoczesnie zagwarantuje Zamawiajacemu minimum 14 dni od otrzymania
faktury na dokonanie platnosci.

Odpowiedz 15
NIE

Pytanie nr 16

4. Zgodnie z trescig § 4 ust. 2 Umowy ,,za dat¢ dokonania platnosci strony uznaja date
zlozenia zlecenia przelewu w banku Zamawiajacego"

Powyzszy zapis nieréwnomiernie rozktada ryzyka nieterminowego przeptywu ptatnosci
pomigdzy bankiem prowadzacym rachunek Zamawiajacego a bankiem prowadzacym
rachunek Wykonawcy. Ponadto jest niezgodny z zasadami wynikajacymi z orzecznictwa
SN, w tym zwlaszcza uchwaly z dn. 4 stycznia 1995 r. (sygn. III CZP 164/94), zgodnie z
ktora za dzien wykonania zobowigzania pieni¢znego za pomoca przelewu bankowego
uwaza sie¢ dzien uznania rachunku wierzyciela (w tym wypadku Wykonawcy), a nie dzien
obciazenia rachunku dhuznika (w tym wypadki Zamawiajacego).

W zwiazku z powyzszym czy Zamawiajacy dopuszcza zmiang brzmienia § 4 ust 2 Umowy
Z obecnego na nastgpujace: ,,Za termin zaplaty uwaza sie date obciqzenia rachunku
bankowego Zamawiajqcego, jezeli nastqpito to przed uptywem terminu ptatnosci, albo
dzien wplywu Srodkow na rachunek Wykonawcy, jezeli obciqzenie rachunku
Zamawiajqcego nastqpito po dniu, na ktory przypadat termin platnosci.”?

Odpowiedz 16
NIE

Pytanie nr 17

5. W § 7 ust. 2 Umowy Zamawiajacy zapisal, iz ,,Wykonawca zaptaci kary umowne w
wysokos$ci 10% wartosci calego przedmiotu umowy brutto w przypadku odstapienia
Wykonawcy od umowy z przyczyn, za ktoére Zamawiajacy nie odpowiada”

W cytowanym paragrafie Umowy postuzono si¢ terminem ,,odstapienia od umowy”.
Poniewaz rozwazana umowa ma charakter ciagly, a co za tym idzie w praktyce w ogdle
niemozliwe jest zwrocenie czgsci swiadczen (wykonanych ustug) w razie odstgpienia od
umowy, nie jest mozliwe takze zadanie Zamawiajacego zwrotu zaplaconych juz
Wykonawcy naleznosci za prawidlowo $wiadczone ustugi do chwili odstapienia. Taka
interpretacja wynika z art. 395 § 2 zd. 3 k.c. ,, Za swiadczone ustugi oraz za korzystanie z
rzeczy nalezy sie drugiej stronie odpowiednie wynagrodzenie.”, co znajduje takze
potwierdzenie w orzecznictwie - np. w Wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 30
marca 2006 r. Sygn. akt 111 APa 31/2006: ,,Z mocy art. 395 § 2 kc w razie wykonania
prawa odstqpienia umowa uwazana jest za nie zawartq, co nie oznacza braku podstaw do
dokonania miedzy stronami rozliczen w zakresie tego co dotqd juz Swiadczyly.”

W zwigzku z powyzszym zwracamy si¢ z pytaniem czy Zamawiajacy potwierdzenie, ze

Wykonawca otrzyma wynagrodzenie za juz wykonane ustugi do daty odstapienia?
Odpowiedz 17

TAK, Wykonawca otrzyma wynagrodzenie za juz wykonane ustugi do daty odstapienia.



Pytanie nr 18

6. W § 7 ust. 2 Umowy Zamawiajacy zapisal, iz ,,Wykonawca zaplaci kary umowne w

wysokosci 10% wartosci calego przedmiotu umowy brutto w przypadku odstapienia
Wykonawcy od umowy z przyczyn, za ktére Zamawiajacy nie odpowiada”

Zapis ten sugeruje, 1z Wykonawca bedzie obciazony dotkliwymi sankcjami w postaci kar
umownych 1 odstapieniem od umowy nawet w sytuacji, gdyby niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy nastapitlo wskutek okolicznosci niezaleznych od
Wykonawcy (np. sity wyzszej, albo bezprawnych dziatan lub zaniechan osob trzecich).
Trzeba mie¢ tu bowiem na uwadze w szczegolnosci wyrok SN z dn. 20 marca 1968 r.,
sygnatura I CR 419/67, jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie danego
zobowigzania jest nast¢pstwem okolicznosci, za ktére strona zobowiazana nie
podnosi odpowiedzialnosci (art. 471 k. ¢.), kary umownej nie nalicza si¢.

Dlatego tez zwracamy si¢ z pytaniem czy Zamawiajacy dopuszcza modyfikacj¢ § 7 ust.
2 Umowy poprzez zmiang zdania ,,....w przypadku odstqpienia Wykonawcy od umowy
z przyczyn za ktdre Zamawiajqcy nie odpowiada.” do postaci: ,,..w przypadku
odstqpienia Wykonawcy od umowy z przyczyn, za ktore odpowiada Wykonawca."?

Odpowiedz 18

NIE. Wplyw sity wyzszej jest okreslony w§ 7 ust. 5 oraz § 8.

Pytanie nr 19

7. W § 7 ust. 1 Zamawiajacy zapisat, 1z ,.kary umowne beda naliczane przez Zamawiajacego

zgodnie z zapisami SIWZ",

Majac na uwadze potrzebg¢ uniknigcia zwichnigcia rownowagi kontraktowej stron jako
podmiotéw stosunku cywilnoprawnego oraz zasady wspoétzycia spotecznego, jak réwniez
zwyczaje wyksztalcone w obrocie profesjonalnym, zwracamy uwage¢ na koniecznosé
uzupetnienia § 7 ust. 2 Umowy poprzez wprowadzenie obowigzku poinformowania
Wykonawcy oraz wezwania go do zaprzestania | usuni¢cia naruszen w wykonywaniu przez
niego umowy. Role t¢ mogloby przyktadowo petni¢ dodane do § 7 ust. | Umowy nowe
zdanie o tresci: ,,Prawo to moze zosta¢ wykonane, jezeli Zamawiajqcy wezwal
Wykonawce do zaprzestania naruszen i usuniecia ich skutkow, wyznaczajqc mu w tym
celu odpowiedni termin nie krotszy niz 7 dni, a mimo uplywu tego terminu Wykonawca nie
zaprzestal naruszen, ani nie usungft ich skutkow”?

Odpowiedz 19

NIE

Pytanie nr 20

8.

Zgodnie z trescig § 7 ust. 6 Zamawiajacy zapisal, 1z ,,zastrzega sobie prawo rozwigzania
umowy bez wypowiedzenia, jezeli przerwa w funkcjonowaniu polaczenia w lokalizacji
centralnej (A) bedzie trwala nieprzerwanie dluzej niz przez siedem dni od chwili
zawiadomienia przez Zamawiajacego’.

Powyzszy zapis nie wyklucza interpretacji, iz Wykonawca bedzie obcigzony dotkliwymi
sankcjami w postaci kar umownych 1 odstapienia od umowy nawet w sytuacji, gdyby
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy nastapito wskutek okolicznosci
niezaleznych od Wykonawcy (np. sity wyzszej, albo bezprawnych dziatan lub zaniechan
0s6b trzecich).
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W zwiazku z powyzszym czy Zamawiajacy wyraza zgode, aby w § 7 w ust. 6 doda¢ na
koncu zdania wyrazy ,,z przyczyn za ktore Wykonawca ponosi odpowiedzialnosé”.

Odpowiedz 20
NIE. Wplyw sity wyzszej jest okreslony w§ 7 ust. 5 oraz § 8.

Pytanie nr 21

9. Czy Zamawiajacy dopuszcza w § 7 dodanie nowego ustgpu Umowy, o nastgpujacej
symetrycznej (dwustronnej) tresci Kazda ze Stron odpowiada z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania przedmiotu Umowy do pefnej wysokosSci strat rzeczywiscie
poniesionych”.

Szkody pozostale tj. w postaci utraconych korzysci (lucrum cessans) sa wszakze rzadko
dochodzone w praktyce sadowej jako niezwykle trudne do okreslenia 1 udowodnienia.
Jednoczesnie fakt, ze Wykonawcy musza wzia¢ ich ryzyko pod uwage, naraza
Zamawiajacego na podwyzszenie kosztow projektu.

Odpowiedz 21
NIE

Pytanie nr 22

10. Czy Zamawiajacy dopuszcza uzupelnienie postanowien § 7 Umowy o nowy ustep,
zgodnie z ktorym ,, Catkowita suma kar umownych i bonifikat naliczonych na podstawie
umowy nie przekroczy 10% sumy oplat miesiecznych za 12 miesiecy”’?

Na wypadek, gdyby Zamawiajacy nie uwzglednit ograniczenia catkowitej wysokosci kar
umownych do 10% kwoty rocznej wartoSci umowy, zwracamy si¢ O rozwazenie innej
wartosci procentowej. Dopiero bowiem wskazanie maksymalnej wysokosci kar pozwala
Wykonawcom na oszacowanie ryzyka kontraktowego zwigzanego z karami 1
uwzglednienie go w wycenie (przy czym zachodzi prawidlowos¢, ze im wigksze ryzyko kar
1 wyzszy limit, tym koniecznos¢ natozenia wyzszego narzutu na cen¢ pod to ryzyko.

Odpowiedz 22
NIE, wysokos¢ kary umowne] zapisana jest jedynie w § 7ust.2., zatem jest to
maksymalna wysoko$¢ kar umownych.

Pytanie nr 23

11. W § 9 ust. 1 Zamawiajacy zapisal: ,,Wszelkie spory mogace wynikna¢ pomig¢dzy stronami
w zwigzku z realizacja niniejszej umowy, ktére nie beda mogly byc¢ zatatwione
polubownie w drodze bezposredniego porozumienia, podlega¢ beda rozstrzygnigciu przez
sad powszechny wiasciwy dla Zamawiajacego”.

Czy Zamawiajacy dopuszcza doprecyzowanie postanowien § 9 ust. I Umowy poprzez
zastapienie slow: ,,sqd powszechny wilasciwy dla Zamawiajqcego’ sformulowaniem ,, sqd
powszechny wilaSciwy miejscowo dla siedziby Zamawiajgcego”?

Odpowiedz 23

TAK, wlasnie to Zamawiajacy miat na mysli.



Pytanie nr 24

12. Czy wzigwszy pod uwage potrzebg doprecyzowania warunkéw swiadczenia ustug
zgodnie z wymogami prawa telekomunikacyjnego (art. 59 i n. ustawy Prawo
telekomunikacyjne), Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ dotaczenia do wzoru umowy
regulaminow $wiadczenia ustug (w zakresie ushug objetych przedmiotem umowy),
wydanego przez Wykonawce zgodnie z trescia ustawy Prawo telekomunikacyjne,
oczywiscie przy zalozeniu, ze taki regulamin wiazatby strony jedynie w zakresie
nieuregulowanym 1 niesprzecznym z Umowa (tj. uzupetnialby postanowienia projektu

umowy o szczegbtowe postanowienia regulaminu dotyczace warunkéw $wiadczenia
ushug)?

Odpowiedz 24

TAK, Zamawiajacy przewiduje takie rozwigzanie zapisujac w § 10 ,,Uwaga — wzory
protokotow odbioru oraz inne niezbedne zapisy bedq zamieszczone w  kolejnych
zatqcznikach po uzgodnieniu ich przez wybranego Wykonawce z Zamawiajqcym.”, gdyz
sa to wymagania prawa telekomunikacyjnego.
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