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DZIAŁ ZAMÓWIEŃ PUBLICZNYCH

L. Dz. USK/DZP/PN-113/2017                                                                           Wrocław, dnia  06.10.2017 r.

Dotyczy: DOSTAWY SPECJALISTYCZNEGO SPRZĘTU MEDYCZNEGO 

NA BLOK OPERACYJNY- PRZETARG ROCZNY
Nr sprawy: USK/DZP/PN-113/2017

Na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity Dz. U.  z 2017 r. poz.1579) Zamawiający informuje, ze wpłynęły do niego następujące  pytania od Wykonawców:

Pytania
1. Dotyczy zapisów SIWZ, rozdział VI, punkt 5, podpunkt c): Czy w przypadku zaoferowania produktu, który nie jest wyrobem medycznym (stawka VAT 23%) w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych, a stanowi wyposażenie wyrobu medycznego, Zamawiający nie będzie wymagał dokumentów wymienionych w SIWZ, rozdział VI, punkt 5, podpunkt c)? Dla takiego asortymentu zostanie załączone stosowne oświadczenie.

2. Dotyczy zapisów SIWZ, rozdział XIII, punkt 2 oraz załącznika nr 2 do SIWZ – Formularz Ofertowy, punkt D oraz wzoru umowy, paragraf 3, ustęp 3: Czy Zamawiający wyrazi zgodę na to, aby termin dostawy był liczony w dniach roboczych?

3. Dotyczy zapisów SIWZ, rozdział XIII, punkt 2 oraz załącznika nr 2 do SIWZ – Formularz Ofertowy, punkt D oraz wzoru umowy, paragraf 3, ustęp 3: Czy Zamawiający wyrazi zgodę na wydłużenie terminu dostawy do 7 dni?

4. Dotyczy zapisów wzoru umowy, paragraf 8, ustęp 2: Czy Zamawiający wyrazi zgodę na to, aby termin wymiany towaru był liczony w dniach roboczych?

5. Dotyczy zapisów wzoru umowy, paragraf 11, ustęp 1: czy Zamawiający wyrazi zgodę na obniżenie wysokości kary umownej do 10% ogólnej wartości umowy brutto?

6. Dotyczy zapisów wzoru umowy, paragraf 11, ustęp 2: Czy Zamawiający wyrazi zgodę na dodanie do ustępu 2 następującego zapisu: „(…) ale nie więcej niż 20% wartości umowy”?

7. Dotyczy zapisów wzoru umowy, paragraf 11, ustęp 2: Czy Zamawiający wyrazi zgodę na obniżenie kary umownej za opóźnienie w dostarczeniu poszczególnych partii towaru lub też za opóźnienie w dostarczeniu nowego niewadliwego towaru zareklamowanego do 2% wartości niezrealizowanego zamówienia za każdy dzień opóźnienia?

Odpowiedzi: Zapisy umowy -  zgodnie  z SIWZ.
Pytania
1. Czy Zamawiający dokona modyfikacji zapisów wzoru umowy i dopuści w trakcie obowiązywania umowy zmianę ceny brutto w przypadku, gdyby na skutek zmiany przepisów podatkowych uległa zmianie obowiązująca w chwili zawarcia umowy stawka podatku VAT? (dot. § 6 ust. 5). 

2. W celu zapewnienia równego traktowania stron umowy i umożliwienia Wykonawcy sprawdzenia zasadności reklamacji wnosimy o wprowadzenie w § 8 ust. 2 projektu umowy 5 dniowego terminu na rozpatrzenie reklamacji.

3. Czy w celu miarkowania kar umownych Zamawiający dokona modyfikacji postanowień projektu przyszłej umowy w zakresie zapisów § 11 ust. 1, 2, 3, 4, 5: 
     1. Jeżeli Wykonawca nie przystąpi lub przerwie wykonywanie przedmiotu umowy z przyczyn nie leżących po stronie Zamawiającego oraz w przypadku rozwiązania umowy zgodnie z ust. 6, Wykonawca zapłaci Zamawiającemu karę umowną w wysokości 10 % niezrealizowanej części wartości umowy brutto określonej w § 7 ust. 1 niniejszej umowy.

     2. Za opóźnienie w dostarczeniu poszczególnych partii towaru lub też za opóźnienie w dostarczeniu nowego niewadliwego towaru zareklamowanego w trybie § 8, Wykonawca zapłaci karę umowną w wysokości 0,5 % wartości brutto niezrealizowanego zamówienia za każdy dzień opóźnienia, jednak nie więcej niż  10% wartości brutto opóźnionego/ wadliwego towaru oraz Wykonawca pokryje różnicę kosztu zakupu tożsamego asortymentu koniecznego do zabezpieczenia funkcjonowania Szpitala w ilości wskazanej przez Zamawiającego za każdy dzień opóźnienia.

Odpowiedzi: Zapisy umowy -  zgodnie  z SIWZ.
Pytanie dot. projektu umowy: 
Czy Zamawiający zgadza się aby w § 7 ust. 2 wzoru umowy wyrażenie „w wysokości 0,01%” zostało zastąpione wyrażeniem „w wysokości wynikającej z ustawy”?

Art. 13 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zapłaty w transakcjach handlowych (Dz. U. z 2016 r. poz. 684) nie dopuszcza jakiegokolwiek ograniczenia obowiązku zapłaty odsetek, w tym także zmniejszenia stawki odsetek. Jeżeli § 7 ust. 2 wzoru umowy nie zostanie zmodyfikowany, to będzie nieważny z mocy art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego w związku z art. 13 ustawy o terminach zapłaty w transakcjach handlowych, czyli nie wywoła żadnych skutków prawnych, a wykonawca nie będzie nim związany.

1. Czy Zamawiający zgadza się aby w § 11 ust. 1 wzoru umowy wyrażenie „20% ogólnej wartości umowy brutto określonej w § 6 ust. 1 niniejszej umowy” zostało zastąpione wyrażeniem „20% niezrealizowanej  wartości umowy brutto określonej w § 6 ust. 1 niniejszej umowy”?
Uzasadnione jest aby kara umowna za niewykonanie umowy była naliczana proporcjonalnie do wartości niezrealizowanej części umowy, nie zaś od wartości całej umowy. W przeciwnym razie kara umowna byłaby niewspółmiernie wysoka w stosunku do wartości niezrealizowanej części umowy, a nawet mogłaby przewyższać te wartości. Taka kara byłaby rażąco wygórowana w rozumieniu art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego i naruszałaby zasadę proporcjonalności wyrażoną w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych. 

2. Czy Zamawiający zgadza się aby w § 11 ust. 2 wzoru umowy słowa „opóźnienie”, „opóźnienia” zostały zastąpione słowami „zwłokę”, „zwłoki”?

Uzasadnione jest aby kara była naliczana tylko za zwłokę (czyli opóźnienie zawinione przez wykonawcę), nie zaś także za wszelkie inne opóźnienia, czyli niezawinione przez wykonawcę. Nie ma uzasadnienia rozszerzanie odpowiedzialności wykonawcy także na niezawinione naruszenie terminu. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 17 lipca 2014 r. KIO 1338/14; KIO 1377/14, „kara umowna należy się za niewykonanie lub nienależyte wykonanie umowy (art. 483 i nast. Kodeksu cywilnego), a więc tradycyjnie za zwłokę, a nie każde opóźnienie w wykonaniu umowy.” Podobne stanowisko Krajowa Izba Odwoławcza zajęła w wyroku z dnia 3 sierpnia 2015 r. KIO 1546/15 stwierdzając „uprawnienie do dochodzenia kar umownych w wypadku zaistnienia opóźnienia (a nie zwłoki) powoduje niesłuszne obciążanie wykonawcy skutkami okoliczności, za które nie będzie on ponosił winy i nie będzie miał żadnego wpływu na ich zaistnienie. Obciążenie wykonawcy ryzykiem za wszelkie zdarzenia prowadzące do nieterminowego spełnienia świadczenia w sposób oczywisty prowadzi do zachwiania równowagi stron stosunku zobowiązaniowego, będącej jego właściwością, co pozostaje w sprzeczności z zasadą swobody umów, o jakiej mowa w art. 3531 k.c.”
3. Jakie konkretnie przypadki będą uważane za wykonywanie przedmiotu umowy „w sposób niezgodny z zapisami umowy lub normami i innymi warunkami określonymi prawem” w rozumieniu § 11 ust. 6 wzoru umowy? O jakie normy i inne warunki chodzi w § 11 ust. 6  wzoru umowy?

Aktualna treść § 11 ust. 6 wzoru umowy nie precyzuje wystarczająco przesłanek rozwiązania umowy i wymaga doprecyzowania. Zgodnie z poglądem Krajowej Izby Odwoławczej wyrażonym np. w wyroku z dnia 25 czerwca 2010 r. KIO/UZP 1123/10 oraz w wyroku z dnia 31 sierpnia 2011 r. KIO 1758/11  „…możliwość odstąpienia od umowy musi być bardzo precyzyjnie określona i nie można grozić zastosowaniem tej sankcji bez względu na okoliczność zawinienia czy przyczynienia się do powstania strat przez wykonawcę.” 

4. Czy Zamawiający zgadza się aby w § 11 ust. 6 wzoru umowy zostało dodane zdanie o następującej (lub podobnej) treści: „Przed rozwiązaniem umowy Zamawiający pisemnie wezwie Wykonawcę do należytego wykonywania umowy.”?  

Zważywszy na doniosłe i nieodwracalne skutki prawne rozwiązania umowy, celowe jest aby przed rozwiązaniem umowy Zamawiający wezwał wykonawcę do należytego wykonywania umowy. Takie wezwanie najprawdopodobniej zmobilizuje wykonawcę do należytego wykonywania umowy i pozwoli uniknąć rozwiązania umowy, a tym samym uniknąć skutków rozwiązania umowy, które są niekorzystne dla obu stron.

5. Zważywszy na możliwość przedłużenia okresu obowiązywania umowy na podstawie § 10 ust. 7 umowy, czy Zamawiający uzupełni wzór umowy o postanowienia wymagane przez art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamówień publicznych? 

Udzielając odpowiedzi na powyższe pytania proszę wziąć pod uwagę bieżące orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej dotyczące umów. 

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 29 czerwca 2009 r. KIO/UZP 767/09, „mimo iż sytuacja Zamawiającego przy kształtowaniu treści umowy jest silniejsza, powinien on brać pod uwagę nie tylko swoje interesy, ale także interesy Wykonawcy i starać się ułożyć stosunek prawny tak, aby te interesy były jak najbardziej zrównoważone”. Podobne stanowisko Krajowa Izba Odwoławcza zajęła w wyroku z dnia 21 lutego 2008 r. KIO/UZP 97/08, w wyroku z dnia 27 grudnia 2011 r. KIO 2649/11, w wyroku z dnia 17 grudnia 2012 r. KIO 2631/12, KIO 2655/12, w wyroku z dnia 19 grudnia 2016 r. KIO 2280/16 oraz w wielu innych orzeczeniach.

Odpowiedzi: Zapisy umowy -  zgodnie  z SIWZ.
W związku z udzielonymi odpowiedziami na Wykonawcy ciąży obowiązek uwzględnienia wyjaśnień SIWZ w treści oferty. Wszystkie odpowiedzi stają się integralną częścią SIWZ.

Pozostałe warunki zawarta w SIWZ pozostają bez zmian.
Z upoważnienia  Dyrektora

Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego

im. Jana Mikulicza – Radeckiego

we Wrocławiu
Magda Jellin

 Kierownik Działu Zamówień Publicznych



