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SKMMU.086.25.20
Gdynia, 2020-10-23
Dotyczy: postępowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na Dostawę czterech nowych elektrycznych napędów zwrotnicowych typu S700K stosowanych na linii kolejowej nr 250. Dwa z nich powinny być lewe: rodzaj C25106-A141-A249 oraz dwa prawe: rodzaj C25106-A141-A250, znak sprawy: SKMMU.086.25.20.
Zamawiający przedstawia w załączeniu odpowiedzi na pytania zadane w toku przedmiotowego postępowania, wraz z treścią pytań:

Pytanie 1

Prosimy o wyjaśnienie, czy Zamawiający zgodziłby się na dodanie do Umowy  kolejnego paragrafu  w brzmieniu następującym:

„Strony potwierdzają świadomość wystąpienia epidemii koronawirusa (COVID-19) na skalę światową, co prawdopodobnie będzie miało wpływ na wykonywanie umowy. Strony uzgadniają, że Wykonawca będzie uprawniony do uzyskania odpowiedniego dostosowania terminów realizacji umowy/harmonogramu/etapów pośrednich/dat dostawy, jak również zwrotu kosztów, w zakresie w jakim opóźnienie i koszty są spowodowane bezpośrednio lub pośrednio przez wystąpienie epidemii koronawirusa (COVID-19). Wykonawca zastrzega prawo do częściowych dostaw/świadczenia usług.”

W związku z tym, że Strony mają świadomość wystąpienia korona wirusa w obecnej sytuacji nie może to zdarzenie być uznane za typowe działanie siły wyższej, które co do zasady powinno być zdarzeniem nieprzewidywalnym dla Stron, którego skutków Strony nie mogły ani przewidzieć ani zabezpieczyć się w żaden sposób. W obecnej sytuacji Strony mogą i powinny przewidzieć w Umowie wpływ epidemii na wykonanie Umowy. Brak tego rodzaju postanowień może narazić Wykonawcę ogromne ryzyko kontraktowe, którego nie będzie on w stanie w żaden sposób wycenić i uniknąć.

Odpowiedź:

Zamawiający nie wyraża zgodę na proponowaną treść nowego paragrafu, niemniej jednak dokonuje modyfikacji treści umowy dodając w paragrafie 2 nowy ust. 4 w brzmieniu:  

„ Strony niniejszej  umowy niezwłocznie, zobowiązane są do informowania się o wpływie okoliczności związanych z wystąpieniem COVID-19 na należyte wykonanie niniejszej umowy, o ile taki wpływ wystąpił lub może wystąpić, składając dokumenty i oświadczenia określone w art. 15r ustawy z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektórych innych ustaw.  W razie stwierdzenia przez Zamawiającego zasadności przekazanych oświadczeń i dokumentów możliwa jest zmiana umowy w zakresie terminu jej realizacji na zasadach określonych w art. 15 r powołanej powyżej ustawy.” 

Pytanie 2

Mając na uwadze coraz szerszą międzynarodową praktykę, jak również optymalizację ceny ofertowej prosimy o wyjaśnienie, czy Zamawiający dopuszcza zmianę Umowy poprzez wyłączenie rękojmi albo alternatywnie modyfikację uprawnień z rękojmi poprzez wyłączenie prawa do odstąpienia oraz obniżenia ceny (§7)?

W ocenie Wykonawcy gwarancja jakości zabezpiecza Zamawiającego na wypadek wad przedmiotu zamówienia w stopniu wystarczającym. Rękojmia za wady fizyczne ze swoimi bardzo daleko idącymi uprawnieniami kupującego w zakresie odstąpienia od umowy znacząco zwiększa ryzyko po stronie wykonawcy, co musi znaleźć odzwierciedlenie w wyższej cenie jego oferty.

Odpowiedź:

Zamawiający nie wyraża zgody na powyższe.

Pytanie 3

Prosimy o wyjaśnienie, czy Zamawiający mógłby dokonać następującej zmiany  w §6 ust. 2 Umowy: ?


1. „Kary umowne zastrzeżone na podstawie art. 483 §1 i 473 §1 Kodeksu cywilnego:
1) jeżeli WYKONAWCA nie dotrzyma terminu doręczenia do siedziby ZAMAWIAJĄCEGO przedmiotu Umowy określonego w §4 ust.1 z przyczyn leżących po jego stronie, zapłaci ZAMAWIAJĄCEMU karę umowną w wysokości 0,1% kwoty wynagrodzenia netto określonej w §2 ust. 1 za każdy dzień zwłoki, nie więcej jednak niż 5 % wartości brutto urządzeń, których dotyczy zwłoka?

2) w przypadku odstąpienia w całości lub w części od Umowy z przyczyn leżących wyłącznie po stronie WYKONAWCY zapłaci ZAMAWIAJĄCEMU karę umowną w wysokości 10% kwoty wynagrodzenia netto określonej w §2 ust. 1.”
Fundamentalną zasadą prawa cywilnego w zakresie odpowiedzialności jest zasada winy. Kary umowne powinny być naliczane jedynie w przypadku zawinionego opóźnienia wykonawcy. Naruszenie zakreślonych terminów może być przecież skutkiem działań lub zaniechań (samego) zamawiającego, lub też podmiotów trzecich. Naliczanie kar umownych za opóźnienia, na które wykonawca nie ma żadnego wpływu jest i byłoby sprzeczne z podstawowymi zasadami, przede wszystkim zasadą współżycia społecznego. Powyższe stanowisko znajduje odzwierciedlenie w  istniejącym orzecznictwie, w którym podkreśla się, że  obowiązek zapłaty kary umownej powstaje tylko  wówczas, gdy naruszenie zobowiązania powstało na skutek okoliczności, za które dłużnik ponosi odpowiedzialność (Wyrok Sądu Najwyższego z  26.11.2011- II CSK 318/10).

Ponadto, w  ocenie Wykonawcy w obecnym brzmieniu Umowy wysokość kar umownych jest rażąco wysoka i nie odzwierciedla szkody jaką mógłby ponieść Zamawiający z tytułu ewentualnej zwłoki Wykonawcy. Zgodnie bowiem z ogólnymi zasadami prawa cywilnego  kara umowna pełni przede wszystkim funkcję kompensacyjną, a zatem z założenia stanowi odpowiednik odszkodowania. Nie powinna w takim razie prowadzić do wzbogacenia uprawnionego i nawet jeśli nie jest to wzbogacenie bezpodstawne, to może być w okolicznościach sprawy uznane za niesłuszne (Wyrok Sądu Najwyższego - Izba Cywilna z 2012-03-15, I CSK 287/11)

Odpowiedź:

Zamawiający wyraża zgodę na wprowadzenie powyższych zmian.
Pytanie 4

Z uwagi na brak ograniczenia odpowiedzialności Wykonawcy prosimy o wyjaśnienie,  czy Zamawiający zgodziłby się na dodanie do §6 kolejnego ustępu w brzmieniu następującym:

„Łączna odpowiedzialność odszkodowawcza Wykonawcy wynikająca z umowy lub w związku z nią, niezależnie od podstaw prawnych dochodzonego roszczenia, w tym kar umownych i czynów niedozwolonych, ograniczona jest do 100% kwoty całkowitego wynagrodzenia brutto określonego w §3 ust.1. Strony wyłączają odpowiedzialność z tytułu roszczeń wynikających z umowy lub z nią związanych, a dotyczących szkód pośrednich, przez które należy rozumieć szkody nie wynikające bezpośrednio i natychmiastowo z nieprawidłowego działania lub zaniechania osoby lub określonego zdarzenia, lecz następujące pośrednio i po upływie pewnego czasu, utraty spodziewanych zysków, utraconych korzyści, kosztów dzierżawy lub najmu sprzętu zastępczego, utraty wartości handlowej przedmiotu zamówienia, przerw w pracy, utraty informacji lub danych, kar umownych lub odszkodowań płaconych osobom trzecim przez Zamawiającego. Powyższe ograniczenia odpowiedzialności nie dotyczą sytuacji, gdy zgodnie z bezwzględnie obowiązującymi przepisami prawa odpowiedzialności wykonawcy ograniczyć nie można, w szczególności gdy szkoda wyrządzona została przez wykonawcę z winy umyślnej.” 

W międzynarodowej praktyce standardem są klauzule tego rodzaju ograniczające odpowiedzialność odszkodowawczą wykonawcy, w tym w zakresie szkód pośrednich. Zasady odpowiedzialności określone w umowie zakładają brak ograniczenia odpowiedzialności i tym samym stawiają wykonawcę w bardzo niekorzystnej sytuacji połączonej z nadmiernym nieuzasadnionym ryzykiem. 

Odpowiedź:

Zamawiający nie wyraża zgody na zaproponowany zapis. 

Jednocześnie w §6 dodaję ust. 5 o następującej treści:

„Łączna wysokość naliczonych kar umownych nie może przekroczyć kwoty stanowiącej 30% wynagrodzenia umownego brutto określonego w paragrafie §3 ust. 1 Umowy.”

Pytanie 5

Prosimy o nadanie treści §10 [Ochrona danych osobowych] następującego brzmienia:  
1. “Każda ze Stron oświadcza, iż jest administratorem danych osobowych w rozumieniu Rozporządzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osób fizycznych w związku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przepływu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogólne rozporządzenie o ochronie danych), zwanego dalej RODO, w odniesieniu do danych osobowych osób fizycznych reprezentujących drugą Stronę oraz osób fizycznych wskazanych przez ten podmiot jako osoby do kontaktu i inne osoby odpowiedzialne za wykonanie niniejszej Umowy (o ile zostały wskazane). Artykuł 4 ust. 7 RODO stosuje się mutatis mutandis, w szczególności obowiązki administratora zgodnie z art. 5 i 6 RODO.

2. W przypadku naruszenia ochrony danych zgodnie z art. 33 RODO przez Zamawiającego, Zamawiający niezwłocznie poinformuje o tym Wykonawcę na kontakt dot. ochrony danych wykonawcy wskazany w ust. 3 poniżej. W takim przypadku Strony będą ściśle współpracować w celu zakończenia naruszenia danych i podejmą wszelkie niezbędne środki zaradcze. Ponadto, Strony uzgadniają, że w razie potrzeby wspólnie podejmą rozważania na temat powiadomienia o tym fakcie UODO i w razie potrzeby wspólnie poinformują o tym urząd. Wszelkie informacje wymagane zgodnie z art. 34 RODO dotyczące osób, których dane dotyczą (tzn. pracowników wykonawcy lub jego podwykonawcy) będą przekazywane przez Wykonawcę.

3. Dane kontaktowe inspektora ochrony danych/osób zajmujących się ochrona danych:

1) w PKP Szybka Kolej Miejska w Trójmieście Sp. z o.o.: daneosobowe@skm.pkp.pl.

2) u Wykonawcy: …………………
4. Strony informują, iż podstawą prawną przetwarzania danych osobowych jest:

3) art. 6 ust.l lit. b) RODO - spełnienie wymogów kontraktowych, tj. konieczność dysponowania danymi na potrzeby wykonania zawartej Umowy;

4) art. 6 ust. 1 lit. c) RODO - spełnienie wymogów ustawowych, tj. konieczność wypełnienia przez Strony obowiązków prawnych wynikających z przepisów prawa;

5) art. 6 ust. 1 lit. f) RODO - konieczność realizacji prawnie uzasadnionych interesów Stron.

5. Dane osobowe, o których mowa w ust. 1, nie będą przekazywane podmiotom trzecim, jednakże zgodnie z obowiązującym prawem Strony mogą przekazywać dane podmiotom przetwarzającym je na zlecenie Stron np. na podstawie umów o powierzenie przetwarzania danych osobowych dostawcom usług IT, audytorom, doradcom, oraz na podstawie obowiązujących przepisów prawa podmiotom uprawnionym do uzyskania danych np. sądom lub organom ścigania - tylko gdy wystąpią z żądaniem uzyskania danych osobowych i wskażą podstawę prawną swego żądania.

6. Dane osobowe osób, o których mowa w ust. 1 nie będą przekazywane do państwa trzeciego, ani organizacji międzynarodowej w rozumieniu RODO.

7. Dane osobowe osób, o których mowa w ust. 1, będą przetwarzane przez okres 10 lat od końca roku kalendarzowego w którym niniejsza Umowa zostanie wykonana, chyba że niezbędny będzie dłuższy okres przetwarzania np.: z uwagi na obowiązki archiwizacyjne, dochodzenie roszczeń lub inne wymagane przepisami prawa powszechnie obowiązującego.

8. Osobom, o których mowa w ust. 1, przysługuje prawo do żądania od Strony która jest administratorem danych dostępu do ich danych osobowych, ich sprostowania, usunięcia lub ograniczenia przetwarzania lub wniesienia sprzeciwu wobec ich przetwarzania, a także prawo do przenoszenia danych. Uprawnienia te będą realizowane przez Stronę która jest administratorem w granicach obowiązujących przepisów prawa.

9. Osobom, o których mowa w ust. 1, w związku z przetwarzaniem ich danych osobowych przysługuje prawo do wniesienia skargi do organu nadzorczego, którym w Polsce obecnie jest Prezes Urzędu Ochrony Danych Osobowych, w przypadku uznania, że przetwarzanie jego danych osobowych narusza RODO.

10. Podanie danych osobowych, o których mowa w ust. 1, było wymagane do zawarcia niniejszej Umowy. Wniesienie przez wyżej opisaną osobę fizyczną żądania usunięcia lub ograniczenia przetwarzania danych osobowych skutkuje obowiązkiem Strony która dane osobowe tej osoby udostępniła niezwłocznego wskazania innej osoby w jej miejsce.

11. W oparciu o dane osobowe osób, o których mowa w ust. 1, żadna ze Stron, nie będzie podejmowała zautomatyzowanych decyzji, w tym decyzji będących wynikiem profilowania

w rozumieniu RODO.

12. W przypadku udostępnienia przez jedną ze Stron drugiej Stronie, w związku z wykonaniem niniejszej Umowy, danych osobowych osób związanych z tą Stroną w szczególności pracowników, pełnomocników, członków zarządu, kontrahentów, dostawców, a także innych osób nie podpisujących niniejszej Umowy, Strona która dane udostępniła zobowiązana jest w imieniu Strony do której dane udostępniono poinformować te osoby:

1) o zakresie danych osobowych dotyczących tych osób, a przekazanych danej Stronie;

2) o tym, że Strona której dane udostępniono jest administratorem ich danych osobowych oraz że przetwarza ich dane osobowe na zasadach określonych powyżej;

3) o tym, że Strona która dane udostępniła jest źródłem, od którego Strona której dane udostępniono pozyskała ich dane;

4) o treści niniejszego paragrafu.

13. Wykonawca oświadcza, że znany jest mu fakt, iż treść niniejszej umowy, a w szczególności dotyczące go dane identyfikujące, przedmiot umowy i wysokość wynagrodzenia, stanowią informację publiczną w rozumieniu art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 6 września 2001 r. o dostępie do informacji publicznej (Dz.U. z 2018 r. poz. 1330 z późn. zm.), która podlega udostępnianiu w trybie przedmiotowej ustawy.”

Odpowiedź:

Zamawiający wyraża zgodę na wprowadzenie powyższych zmian.
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