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Sygn. USK/DZP/PN-243/2017
                                                                                                                                     Wrocław, 2018-02-12
Dotyczy: „DOSTAWA SPRZĘTU DLA KLINIKI OKULISTYKI”
USK/DZP/PN-243/2017


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.
Pytanie 1, dot. zapisów pkt. X, 10 SIWZ:

Zwracam się o sprostowanie terminu otwarcia ofert, podano termin 27/06/2018r.

Odpowiedź: Zamawiający poprawia omyłkę pisarską, termin otwarcia: 27/02/2018

Pytanie 2, dot. opisu przedmiotu zamówienia w Pakiecie nr 5 pozycja 1:

Czy Zamawiający dopuści zakres dioptrażu od +6,00 D do + 40,00 D (od + 31,00 D do +40,00 D co 1,0)?

Odpowiedź: Zamawiający dopuszcza
Pytanie 3, dot. opisu przedmiotu zamówienia w Pakiecie nr 5 pozycja 4:

Czy Zamawiający w pozycji 4, oznaczonej (*) wymaga aparat do fakoemulsyfikacji?

Odpowiedź: Zamawiający wymaga
Pytanie 4, dot. opisu przedmiotu zamówienia w Pakiecie nr 5 pozycje 1, 2 i 3:

Czy Zamawiający wyrazi zgodę na określenie wielkości depozytu (komisu) dla poszczególnych pozycji w Pakiecie nr 5, zgodnie z poniższą propozycją:

pozycja 1 proponujemy 220 sztuk

pozycja 2  proponujemy 30 sztuk

pozycja 3 proponujemy  80 sztuk,

zakres dioptrażu do ustalenia z Zamawiającym?

Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę
Pytanie 5, dot. opisu przedmiotu zamówienia w Pakiecie nr 1 pozycja 6:

Czy Zamawiający dopuści dodatkowo, do wyboru przez Zamawiającego, nóż do witrektomii przedniej kompatybilny z aparatem Centurion?

Odpowiedź: Zamawiający dopuszcza
Pytanie 6, dot. opisu przedmiotu zamówienia w Pakiecie nr 1 pozycja 13:

Zwracam się z prośbą o określenie jednostki miary dla pozycji nr 13.

Odpowiedź: 1 op. = 6 szt.
Pytanie 7, dot. zapisów formularza Oferty, pkt. E:

Zwracam się z prośbą o skrócenie minimalnego terminu płatności do 45 dni.

Odpowiedź: Brak zgody
Pytanie 8, dot. zapisów § 6 ust. 4 wzoru umowy:

Zwracam się z prośbą o odstąpienie od obowiązku umieszczania na fakturze numeru umowy oraz numeru zamówienia.

Odpowiedź: Brak zgody 
Pytanie 9, dot. zapisów § 7 ust. 1 wzoru umowy:

Zwracam się o wprowadzenie terminu płatności liczonego od dnia dostawy a nie od początku miesiąca następnego po miesiącu realizacji.

Odpowiedź: Brak zgody
Pytanie 10, dot. zapisów § 7 ust. 1 wzoru umowy:

Zwracam się o wyjaśnienie/ informację/ interpretację zapisu. Czy zapis oznacza, że Wykonawca wystawiając fakturę w dniu 15 miesiąca „A” do 60-dniowego terminu płatności będzie musiał dodać odpowiednią ilość dni np. 16 lub 17, tak aby termin płatności przypadł na początku kolejnego miesiąca a co za tym idzie każda z wystawionych dla Zamawiającego faktur będzie miała inny termin płatności?

Uprzejmie proszę o wyjaśnienie oraz podanie podstawy prawnej.

Odpowiedź: Wymaganie jak w SIWZ
Pytanie 11, dot. zapisów wzoru umowy:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie  § 3 ust. 2 projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„Wykonawcy nie przysługują żadne roszczenia z tytułu niewykorzystania przez Zamawiającego łącznie do 20% asortymentu wyszególnionego w zadaniach wymienionych w § 2 umowy przez cały okres obowiązywania umowy.” 

Uzasadnienie: Przedmiot umowy musi być opisany w sposób na tyle precyzyjny, aby wykonawcy mieli pewność co do rozmiaru ich zobowiązania, oceny ryzyka oraz ustalenia opłacalności realizacji zamówienia. Zagwarantowanie realizacji zamówienia na poziomie mniejszym niż 80% utrudnia wykonawcom racjonalne oszacowanie ceny ofertowej.

Odpowiedź: Wymaganie jak w SIWZ
Pytanie 12, dot. zapisów wzoru umowy:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 3 ust. 5 zd. pierwsze projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„W przypadku niezrealizowania zamówienia w terminie, o którym mowa w § 3 ust. 3, Wykonawca zobowiązany będzie do pokrycia różnicy w cenie wynikającej z zakupu asortymentu, będącego przedmiotem niniejszej umowy, u innych dostawców.”

Uzasadnienie: Zasadne jest zobowiązanie wykonawcy wyłącznie do pokrycia różnicy w cenie wynikającej z zakupu zastępczego, ponieważ wykonawca nie ma żadnego wypływu na warunki wykonania dostawy przez innego dostawcę, w tym na inne generowane taką dostawą koszty. Stronami zamówienia zastępczego są zamawiający oraz inny dostawca, którzy w sposób dowolny mogą ukształtować współpracę między sobą, co oznacza że przy zachowaniu zapisu o ponoszeniu wszelkich kosztów, wykonawca mógłby zostać zobowiązany do ponoszenia wielu kosztów o teoretycznie znacznych rozmiarach, które mogłyby istotnie narażać jego interes. Zamawiający powinien współdziałać w wykonaniu umowy w dobrej wierze, co oznacza m.in. to, iż w przypadku niemożliwości dostarczenia towaru przez wykonawcę, powinien starać się znaleźć dostawcę oferującego podobne warunki dostawy jak wykonawca, aby nie narażać się na zbędne i niepotrzebne koszty, a przy okazji aby zminimalizować różnicę w cenie. 

Odpowiedź: Wymaganie jak w SIWZ
Pytanie 13, dot. zapisów wzoru umowy:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 6 ust. 3 projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„Podane w Załączniku nr 1 do umowy Ilości poszczególnych pozycji mogą ulec zmianie w zależności od potrzeb Zamawiającego. Korekty ilościowe nie mogą przekroczyć ± 20% uzgodnionej ilości i spowodować zwiększenia określonej w § 6 ust. 1 wartości brutto zamówienia”. 

Uzasadnienie: Proszę o wzięcie pod uwagę argumentów przedstawionych przy wniosku o zmianę § 3 ust. 2 projektu umowy.

Odpowiedź: Wymaganie jak w SIWZ
Pytanie 14, dot. zapisów wzoru umowy:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 6 ust. 5 projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„Wykonawca gwarantuje stałość cen brutto zaproponowanych w ofercie przetargowej przez cały okres trwania umowy, chyba że nastąpi zmiana stawki VAT, wówczas Wykonawca zobowiązuje się do proporcjonalnej zmiany ceny  brutto. W przypadku zmiany stawki VAT, nowa stawka obowiązuje automatycznie od dnia wejścia w życie stosownych przepisów powszechnie obowiązujących.” 

Uzasadnienie: - W interesie wykonawcy leży także podwyższenie ceny brutto w przypadku podwyższenia stawki VAT, albowiem nie ma on żadnego wpływu na zmianę wysokości stawki VAT. Zachowanie tej samej ceny brutto przy wzroście stawki VAT istotnie naruszałoby interes ekonomiczny wykonawcy, albowiem jest on wyłącznie podatnikiem tego podatku. Jeżeli wykonawca zobowiązany jest obniżyć cenę w przypadku obniżenia stawki podatku VAT, usprawiedliwione jest także przyznanie mu uprawnienia do podwyższenia ceny w przypadku jej wzrostu.  

- Jak już wskazano, wykonawca nie ma żadnego wpływu na wysokość stawki podatku od towarów i usług. Należy więc na względzie, że zgodnie z art. 32 ustawy PZP tylko wartość netto określa wysokość zobowiązania. Dlatego też nowa stawka powinna być stosowna automatycznie od dnia wejścia w życie stosownych przepisów.

Odpowiedź: Wymaganie jak w SIWZ
Pytanie 15, dot. zapisów wzoru umowy:

Zwracam się z prośbą o usunięcie § 7 ust. 2 wzoru umowy.

Uzasadnienie: Przedmiotowy zapis jest niezgodny z art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zapłaty w transakcjach handlowych, zgodnie z którym w transakcjach handlowych, w których dłużnikiem jest podmiot publiczny, wierzycielowi, bez wezwania, przysługują odsetki ustawowe za opóźnienie w transakcjach handlowych, za okres od dnia wymagalności świadczenia pieniężnego do dnia zapłaty. Zgodnie z art. 4 pkt 3 powołanej ustawy, odsetki ustawowe za opóźnienie w transakcjach handlowych równe są sumie stopy referencyjnej Narodowego Banku Polskiego i ośmiu punktów procentowych, a więc aktualnie obowiązują w stawce 9,5% rocznie. Zaoferowana przez zamawiającego stawka 0,01% za każdy dzień opóźnienia to zaledwie 3,65% rocznie, a więc niemal 3-krotnie mniej. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 16, dot. zapisów wzoru umowy:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 8 ust. 2 projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„Wykonawca odpowiada za wady ilościowe i jakościowe dostarczonego towaru i gwarantuje wymianę na pełnowartościowy towar w ciągu 7 dni roboczych licząc od: 

a) dnia otrzymania pisemnej reklamacji – w przypadku wad ilościowych; 
b) dnia doręczenia wadliwego towaru wraz z pisemną reklamacją – w przypadku wad jakościowych.” 

Uzasadnienie: - Dotychczasowa treść powyższego zapisu umownego wskazywała, iż wykonawcy na rozpatrzenie wad jakościowych przysługuje termin siedmiu dni licząc od dnia zgłoszenia pisemnej reklamacji. Ocena zasadności wady jakościowej jest możliwa jednakże wyłącznie wówczas, gdy wykonawca może naocznie zbadać reklamowany towar i w związku z tym wykonawca powinien mieć zagwarantowaną taką realną ocenę. W opinii wykonawcy zasadne jest więc rozpoczęcie biegu powyższego terminu od momentu dostarczenia mu wadliwego towaru;

- Wykonawca nie pracuje w dni ustawowo wolne od pracy, zasadnym jest więc przyjęcie, aby terminy na realizację obowiązków gwarancyjnych były liczone w dniach roboczych. Proszę mieć na względzie, że dostawy wyrobów są możliwe również tylko w dni robocze.

Odpowiedź: Wymaganie jak w SIWZ
Pytanie 17, dot. zapisów wzoru umowy:

Zwracam się z prośbą o wykreślenie z § 10 ust. 3 projektu umowy litery a).

Uzasadnienie: Wykonawca nie ma żadnego wpływu na relacje zamawiającego z NFZ i nie powinien ponosić negatywnych konsekwencji zmniejszenia finansowania procedur medycznych. Umowa zawarta w trybie zamówienia publicznego powinna gwarantować stabilność stosunku zobowiązaniowego, w przeciwnym wypadku wykonawcy nie mogą rzetelnie ocenić opłacalności przedsięwzięcia. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 18, dot. zapisów wzoru umowy:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 11 ust. 1-2 projektu umowy w brzmieniu następującym:

„1. Jeżeli Wykonawca nie przystąpi lub przerwie wykonywanie przedmiotu umowy z przyczyn leżących wyłącznie po jego stronie, oraz w przypadku rozwiązania umowy zgodnie z ust. 6, Wykonawca zapłaci Zamawiającemu karę umowną w wysokości 10% wartości niewykonanej części umowy netto.”

„2. Za zwłokę w dostarczeniu poszczególnych partii towaru lub za zwłokę w dostarczeniu nowego niewadliwego towaru zareklamowanego w trybie § 8, Wykonawca zapłaci karę umowną  w wysokości 0,5% wartości netto niezrealizowanego zamówienia za każdy dzień zwłoki, nie więcej jednakże niż 10% tej wartości. Wykonawca pokryje różnicę w cenie zakupu tożsamego asortymentu koniecznego do zabezpieczenia funkcjonowania Szpitala w ilości wskazanej przez Zamawiającego.”

Uzasadnienie:  - Poprzez „przyczyny nie leżące po stronie Zamawiającego” należy rozumieć zarówno przyczyny leżące po stronie wykonawcy jak i niezależne od wykonawcy; zasadne jest więc wskazanie w umowie, iż możliwe jest naliczanie kar umownych tylko w przypadkach zawinionych wyłącznie przez wykonawcę, ponieważ w przeciwnym wypadku ponosiłby on odpowiedzialność także za zdarzenia na które nie miał żadnego wpływu;  
- W opinii wykonawcy w zupełności wystarczająca dla zaspokojenia szkody wynikłej z niezrealizowania umowy będzie kara umowna w stawce 10%. Ponadto kara umowna powinna być naliczana od wartości niezrealizowanej części zamówienia a nie od jego całości. Naliczanie kary umownej w przypadku niewykonania umowy lub nienależytego wykonania umowy od całości wynagrodzenia umownego powodowałoby ten skutek, że kara umowna byłaby wówczas identyczna w przypadku  niewykonania lub nienależytego wykonania umowy w przypadku realizacji 99% zamówienia jak i w przypadku realizacji 1% zamówienia;

- W opinii wykonawcy, kara umowna powinna być naliczana od wartości netto zobowiązania, ponieważ z ekonomicznego punktu widzenia to wartość netto, a nie brutto, stanowi dla wykonawcy rzeczywisty ekwiwalent jego świadczenia; to kwota netto a nie brutto stanowi wartość zamówienia (art. 32 PZP);

- Mianem „opóźnienia” określa się każde nieterminowe spełnienie świadczenia, bez względu na przyczyny, a więc opóźnienie może wynikać również z przyczyn niezależnych od wykonawcy, np. z działania siły wyższej, co sprawia, iż niezasadne jest wysuwanie negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy w przypadku opóźnienia, a tylko w przypadku zwłoki, która jest okolicznością zawioną przez wykonawcę;

- W ocenie wykonawcy kara umowna w wysokości 5% dziennie w przypadku uchybienia terminowi realizacji dostawy jest bardzo wygórowana. Prosimy o wzięcie pod uwagę, że z tytułu opóźnienia w zapłacie wykonawcy należą się odsetki ustawowe w stawce zaledwie 0,026% dziennie (9,5% w stosunku rocznym), a więc  niemal 200 razy mniej. Uprawnienia stron do dochodzenia rekompensaty z tytułu nienależytego wykonania umowy nie powinny pozostawać aż w tak rażącej dysproporcji. Prosimy zatem o zmniejszenie kary umownej do poziomu 0,5%; 

- Brak górnego limitu naliczania kar umownych powoduje, że mogą one urosnąć do rozmiarów nieproporcjonalnie przewyższających wartość poniesionej przez kupującego szkody. W takim zaś wypadku kara umowna nie będzie już pełniła funkcji odszkodowania, ale służyć będzie wzbogaceniu się zamawiającego kosztem wykonawcy. Celem uniknięcia powyższego zasadne jest wprowadzenie górnego limitu naliczania kar umownych na poziomie 10%. W razie uzasadnionej potrzeby zamawiający i tak może dochodzić odszkodowania uzupełniającego na zasadach ogólnych;

- W kwestii obowiązku pokrycia przez wykonawcę różnicy „w cenie” zakupu zastępczego, proszę o wzięcie pod uwagę argumentów przedstawionych przy wniosku o zmianę § 3 ust. 5 zd. pierwsze projektu umowy.
Odpowiedź: Wymaganie jak w SIWZ
Pytanie 19, dot. zapisów wzoru umowy:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 11 ust. 5 projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„Zamawiający zapłaci Wykonawca karę umowną w wysokości 10% wartości niewykonanej części umowy netto w przypadku odstąpienia od umowy przez Wykonawcę lub Zamawiającego z przyczyn zawinionych przez Zamawiającego z wyłączeniem art. 145 ust. 1 Prawo zamówień publicznych.”

Uzasadnienie: Wykonawca uważa za zasadne wprowadzenie – z korzyścią dla zamawiającego – analogicznych zmian, o jakie wnioskuje w § 11 ust. 1 projektu umowy. Poza tym wykonawca powinien także mieć możliwość żądania kary umownej jeżeli odstępuje on od umowy z przyczyn leżących po stronie zamawiającego. Usunięcie przypadku „rozwiązania umowy na podstawie ust. 7” motywowane jest poniższym wnioskiem o usunięcie tego ustępu projektu umowy.

Odpowiedź: Wymaganie jak w SIWZ

Pytanie 20, dot. zapisów wzoru umowy:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 11 ust. 6 projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„Zamawiający może rozwiązać umowę ze skutkiem natychmiastowym, jeżeli Wykonawca trzykrotnie nie dotrzymuje terminów realizacji umowy z własnej winy i nie dostarcza zamówionego zgodnie z § 3 towaru pomimo wyznaczenia nowego, dodatkowego terminu, jeżeli trzykrotnie wykonuje przedmiot umowy w sposób niezgodny z istotnymi zapisami umowy lub normami i innymi warunkami określonymi prawem.”

Uzasadnienie: - Rozwiązanie umowy powinno być dopuszczalne jedynie wyjątkowo, zasadnym jest więc przyjęcie, aby zamawiający mógł skorzystać z tego uprawnienia w przypadku trzykrotnego niedotrzymania terminów realizacji dostaw z wyłącznej winy wykonawcy (a nie już w przypadku pierwszego takiego uchybienia) lub trzykrotnego naruszenia istotnych postanowień umowy. 

- W opinii wykonawcy, tylko naruszenie istotnych postanowień umownych powinno rodzić możliwość rozwiązania umowy, ponieważ postanowienie zgodnie z którym każde naruszenie powodowałoby taką możliwość sprowadzałoby się do tego,  że zamawiający mógłby ją rozwiązać nawet przy zaistnieniu drobnych, nieznacznych działań niezgodnych z umową, które nie miałyby żadnego wpływu na jakość wykonywania umowy przez wykonawcę. 

Odpowiedź: Wymaganie jak w SIWZ

Pytanie 21, dot. zapisów wzoru umowy:

Zwracam się z prośbą o usunięcie z § 11 projektu umowy ustępu nr 7.

Uzasadnienie: Wykonawca wskazuje, że art. 145 ust. 1 PZP nie dopuszcza innej możliwości odstąpienia od umowy niż w przypadkach w nim określonych. Umowa w sprawie zamówienia publicznego zawierana na czas określony została przez ustawodawcę skonstruowana jako źródło zobowiązań o charakterze trwałym, która, jeżeli tylko jest wykonywana należycie, powinna istnieć do upływu terminu, na jaki została zawarta. Jest to uzasadnione tym, że wykonawcy będą mogli racjonalnie obliczyć cenę oferty, wysokość opłat oraz inne obciążenia finansowe, a także przewidzieć, czy poniesione przez nich nakłady zostaną zrekompensowane przychodami uzyskanymi w określonym okresie obowiązywania umowy. Zmniejszenie finansowania procedury medycznej przez NFZ nie stanowi przypadku nienależytego wykonania umowy przez wykonawcę, nie uprawnia zatem zamawiającego do jednostronnego zakończenia obowiązywania umowy. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody

Pytanie 22, dot. zapisów wzoru umowy:

Zwracam się z prośbą o usunięcie z § 12 projektu umowy ustępu nr 4.

Uzasadnienie: Wykonawca absolutnie nie widzi możliwości przeniesienia na zamawiającego autorskich praw majątkowych do dokumentacji lub innych rozwiązań stworzonych przez niego w celu realizacji umowy. Zamówienie publiczne dotyczy dostawy wyrobów medycznych, a nie przeniesienia praw własności intelektualnej lub wyjawienia przez wykonawcę swojego know-how. Postanowienie takie byłoby bardzo niesprawiedliwe i niekorzystne dla wykonawcy. Na marginesie należy wskazać, że wykonawca nie może zagwarantować uzyskania dla siebie prawa do dysponowania takimi prawami od producentów lub wytwórców;
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody

Pytanie 23, dot. zapisów § 6 ust. 4 wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o odstąpienie od obowiązku umieszczania na fakturze numeru umowy oraz numeru zamówienia.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody

Pytanie 24, dot. zapisów § 7 ust. 1 wzoru umowy z komisem:

Zwracam się o wprowadzenie terminu płatności liczonego od dnia dostawy a nie od początku miesiąca następnego po miesiącu realizacji.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody

Pytanie 25, dot. zapisów § 7 ust. 1 wzoru umowy z komisem:

Zwracam się o wyjaśnienie/ informację/ interpretację zapisu. Czy zapis oznacza, że Wykonawca wystawiając fakturę w dniu 15 miesiąca „A” do 60-dniowego terminu płatności będzie musiał dodać odpowiednią ilość dni np. 16 lub 17, tak aby termin płatności przypadł na początku kolejnego miesiąca a co za tym idzie każda z wystawionych dla Zamawiającego faktur będzie miała inny termin płatności?

Uprzejmie proszę o wyjaśnienie oraz podanie podstawy prawnej.

Odpowiedź: Wymaganie jak w SIWZ
Pytanie 26, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie  § 3 ust. 2 projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„Wykonawcy nie przysługują żadne roszczenia z tytułu niewykorzystania przez Zamawiającego łącznie do 20% asortymentu wyszególnionego w zadaniach wymienionych w § 2 umowy przez cały okres obowiązywania umowy.” 

Uzasadnienie: Przedmiot umowy musi być opisany w sposób na tyle precyzyjny, aby wykonawcy mieli pewność co do rozmiaru ich zobowiązania oraz ustalenia opłacalności realizacji zamówienia. Zagwarantowanie realizacji zamówienia na poziomie mniejszym niż 80% utrudnia wykonawcom racjonalne oszacowanie ceny ofertowej.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody

Pytanie 27, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 3 ust. 3 zd. drugie projektu umowy w brzmieniu następującym:

 „Towar, o którym mowa w ust. 1, Wykonawca zobowiązuje się dostarczyć własnym transportem, na swój koszt wraz z rozładunkiem, w terminie do ….. godzin roboczych od chwili złożenia zamówienia na nr faksu …………………….... lub na e - mailem na adres : .......................... .” 

Uzasadnienie: Wykonawca pracuje wyłącznie w dni robocze, w związku z czym termin realizacji obowiązków umownych powinien być określony w jednostkach roboczych celem zagwarantowania mu realnej możliwości wykonania umowy. Przyjęcie proponowanego zapisu stawia wykonawcę w jednakowej sytuacji bez względu na dzień i godzinę złożenia zamówienia. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody

Pytanie 28, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 3 ust. 5 zd. pierwsze projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„W przypadku niezrealizowania zamówienia w terminie, o którym mowa w § 3 ust. 3, Wykonawca zobowiązany będzie do pokrycia różnicy w cenie wynikającej z zakupu asortymentu, będącego przedmiotem niniejszej umowy, u innych dostawców.”

Uzasadnienie: Zasadne jest zobowiązanie wykonawcy wyłącznie do pokrycia różnicy w cenie wynikającej z zakupu zastępczego, ponieważ wykonawca nie ma żadnego wypływu na warunki wykonania dostawy przez innego dostawcę, w tym na inne generowane taką dostawą koszty. Stronami zamówienia zastępczego są zamawiający oraz inny dostawca, którzy w sposób dowolny mogą ukształtować współpracę między sobą, co oznacza że przy zachowaniu zapisu o ponoszeniu wszelkich kosztów, wykonawca mógłby zostać zobowiązany do ponoszenia wielu i znacznych kosztów, które mogłyby istotnie narażać jego interes. Zamawiający powinien współdziałać w wykonaniu umowy w dobrej wierze, co oznacza m.in. to, iż w przypadku niemożliwości dostarczenia towaru przez wykonawcę, powinien starać się znaleźć dostawcę oferującego podobne warunki dostawy jak wykonawca, aby nie narażać się na zbędne i niepotrzebne koszty, a przy okazji aby zminimalizować różnicę w cenie. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody

Pytanie 29, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 5 wzoru umowy dodatkowych ustępów o następującym brzmieniu:

 „a. W terminie 14 dni od podpisania niniejszej umowy lub w terminie 7 dni roboczych od otrzymania zamówienia Wykonawca złoży u Zamawiającego w formie komisu asortyment w ilości i według poniższej specyfikacji: 
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b. Wykonawca zobowiązany jest do bieżącego uzupełniania asortymentu, na podstawie zamówień Zamawiającego w formie protokołów zużycia.

c. Zamawiający jest zobowiązany do przechowywania asortymentu oddanego w komis we właściwych warunkach, zabezpieczenia go przed uszkodzeniem, zniszczeniem lub kradzieżą. Wykonawca ma prawo do kontroli komisu i warunków, w których asortyment jest przechowywany. W przypadku stwierdzenia, że asortyment jest przechowywany nieprawidłowo Wykonawca ma prawo do natychmiastowego odbioru materiałów.

d. W trosce o należytą gospodarkę materiałową Zamawiający będzie zużywał powierzone materiały począwszy od materiału o najkrótszej dacie ważności w ramach danego asortymentu.

e. Zamawiający może wystąpić do Wykonawcy o wymianę materiału na równorzędny o dłuższej dacie ważności najpóźniej na rok przed upłynięciem daty ważności materiału wytypowanego do wymiany. W przypadku niezgłoszenia chęci wymiany, Wykonawca wystawi fakturę na materiały, które przeterminowały się w siedzibie Zamawiającego.

f. Ewentualne braki lub uszkodzenia materiałów stwierdzone w momencie spisu z natury lub rozliczenia komisu po wygaśnięciu lub wyczerpaniu umowy, upoważniają Wykonawcę do wystawienia Zamawiającemu faktury na brakujące lub uszkodzone materiały. W przypadku braków lub uszkodzeń stwierdzonych podczas spisu z natury, faktura zostanie wystawiona w oparciu o formularz spisowy, a komis uzupełniony do stanu wyjściowego.

g. Po zakończeniu okresu obowiązywania umowy Wykonawca zobowiązany jest do odbioru całego niewykorzystanego asortymentu wskazanego w ust. 1, za wyjątkiem materiałów uszkodzonych lub przeterminowanych, za które Wykonawca wystawi fakturę.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 30, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 5 ust. 3 zd. pierwsze projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„Po zakończeniu okresu obowiązywania umowy Wykonawca w terminie 7 dni roboczych zobowiązany jest do odbioru całego niewykorzystanego asortymentu wskazanego w ust. 2.” 

Uzasadnienie: Proszę o wzięcie pod uwagę argumentów przedstawionych przy wniosku o zmianę § 3 ust. 3 projektu umowy.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 31, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o dodanie w § 5 ust. 3 projektu umowy kolejnego zdania w następującym brzmieniu: 

„Zamawiający zobowiązuje się zużywać dostarczone wyroby począwszy od tego z najkrótszą datą przydatności. Wykonawca może wystawić Zamawiającemu fakturę za asortyment, którego data przydatności w momencie zakończenia obowiązywania umowy będzie krótsza niż 12 miesięcy oraz za wyroby przeterminowane.”
Uzasadnienie: - W trosce o gospodarkę materiałową, zamawiający powinien zużywać wyroby znajdujące się w komisie począwszy od tego o najkrótszej dacie przydatności do użycia;

- Wyroby o dacie przydatności krótszej niż 12 miesięcy są dla wykonawcy w zasadzie bezwartościowe, nie będzie mógł on ich bowiem już praktycznie nigdzie sprzedać. Zasadnym jest, aby zamawiający zapłacił wykonawcy za wyroby przeterminowane oraz o dacie przydatności krótszej niż 12 miesięcy. Jeśli jednak zamawiający będzie zużywał asortyment począwszy od tego o najkrótszej dacie przydatności, ryzyko wystąpienia takiej sytuacji zostanie zminimalizowane; 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 32, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 5 ust. 4 zd. pierwsze projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„W momencie, gdy Zamawiający wykorzysta całą ilość asortymentu przewidzianą w umowie dla poszczególnej pozycji (wraz z możliwą korektą ilościową o której mowa w § 6 ust. 3), Wykonawca zobowiązany jest do nieuzupełnienia danego asortymentu oraz odbioru niewykorzystanego asortymentu w terminie 7 dni roboczych licząc od daty zawiadomienia Wykonawcy przez Zamawiającego, za wyjątkiem sytuacji gdy poziom realizacji umowy nie osiągnąłby wówczas 80%.” 

Uzasadnienie: Proszę o wzięcie pod uwagę argumentów przedstawionych przy wniosku o zmianę § 3 ust. 2 i 3 projektu umowy.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 33, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 5 ust. 6 projektu umowy w następującym brzmieniu: 

„Wykonawca zobowiązany jest do przeprowadzenia raz w roku inwentaryzacji asortymentu komisowego w obecności pracownika Kliniki i Apteki Szpitalnej. Termin inwentaryzacji ustalany jest indywidualnie, 
w porozumieniu z pracownikiem Kliniki i/lub Apteki.”

Uzasadnienie: Przeprowadzenie inwentaryzacji co miesiąc jest obowiązkiem zbyt uciążliwym, prosimy, aby była wykonywana raz  w roku.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 34, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 6 ust. 3 projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„Podane w Załączniku nr 1 do umowy Ilości poszczególnych pozycji mogą ulec zmianie w zależności od potrzeb Zamawiającego. Korekty ilościowe nie mogą przekroczyć ± 20% uzgodnionej ilości i spowodować zwiększenia określonej w § 6 ust. 1 wartości brutto zamówienia”. 

Uzasadnienie: Proszę o wzięcie pod uwagę argumentów przedstawionych przy wniosku o zmianę § 3 ust. 2 projektu umowy.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 35, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 6 ust. 5 projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„Wykonawca gwarantuje stałość cen brutto zaproponowanych w ofercie przetargowej przez cały okres trwania umowy, chyba że nastąpi zmiana stawki VAT, wówczas Wykonawca – zobowiązuje się do proporcjonalnej zmiany ceny  brutto. W przypadku zmiany stawki VAT, nowa stawka obowiązuje automatycznie od dnia wejścia w życie stosownych przepisów powszechnie obowiązujących.” 

Uzasadnienie: - W interesie wykonawcy leży także podwyższenie ceny brutto w przypadku podwyższenia stawki VAT, albowiem nie ma on żadnego wpływu na zmianę wysokości stawki VAT. Zachowanie tej samej ceny brutto przy wzroście stawki VAT istotnie naruszałoby interes ekonomiczny wykonawcy, albowiem jest on wyłącznie podatnikiem tego podatku. Jeżeli wykonawca zobowiązany jest obniżyć cenę w przypadku obniżenia stawki podatku VAT, usprawiedliwione jest także przyznanie mu uprawnienia do podwyższenia ceny w przypadku jej wzrostu.  

- Jak już wskazano, wykonawca nie ma żadnego wpływu na wysokość stawki podatku od towarów i usług. Należy więc na względzie, że zgodnie z art. 32 ustawy PZP tylko wartość netto określa wysokość zobowiązania. Dlatego też nowa stawka powinna być stosowna automatycznie od dnia wejścia w życie stosownych przepisów.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 36, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o wykreślenie z § 7 wzoru umowy ustępu nr 2.

Uzasadnienie: Przedmiotowy zapis jest niezgodny z art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zapłaty w transakcjach handlowych, zgodnie z którym w transakcjach handlowych, w których dłużnikiem jest podmiot publiczny, wierzycielowi, bez wezwania, przysługują odsetki ustawowe za opóźnienie w transakcjach handlowych, za okres od dnia wymagalności świadczenia pieniężnego do dnia zapłaty. Zgodnie z art. 4 pkt 3 powołanej ustawy, odsetki ustawowe za opóźnienie w transakcjach handlowych równe są sumie stopy referencyjnej Narodowego Banku Polskiego i ośmiu punktów procentowych, a więc aktualnie obowiązują w stawce 9,5% rocznie. Zaoferowana przez zamawiającego stawka 0,01% za każdy dzień opóźnienia to zaledwie 3,65% rocznie, a więc niemal 3-krotnie mniej. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 37, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 8 ust. 2 projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„Wykonawca odpowiada za wady ilościowe i jakościowe dostarczonego towaru i gwarantuje wymianę na pełnowartościowy towar w ciągu 7 dni roboczych licząc od: 

a) dnia otrzymania pisemnej reklamacji – w przypadku wad ilościowych; 
b) dnia doręczenia wadliwego towaru wraz z pisemną reklamacją – w przypadku wad jakościowych.” 

Uzasadnienie: Dotychczasowa treść powyższego zapisu umownego wskazywała, iż wykonawcy na rozpatrzenie wad jakościowych przysługuje termin siedmiu dni licząc od dnia zgłoszenia pisemnej reklamacji. Ocena zasadności wady jakościowej jest możliwa jednakże wyłącznie wówczas, gdy wykonawca może naocznie zbadać reklamowany towar i w związku z tym wykonawca powinien mieć zagwarantowaną taką realną ocenę. W opinii wykonawcy zasadne jest więc rozpoczęcie biegu powyższego terminu od momentu dostarczenia mu wadliwego towaru. Uprzejmie odsyłam także do wcześniej zaprezentowanej argumentacji dotyczącej zasadności określania terminów w dniach roboczych. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 38, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o wykreślenie z § 10 ust. 3 projektu umowy litery a).

Uzasadnienie: Wykonawca nie ma żadnego wpływu na relacje zamawiającego z NFZ i nie powinien ponosić negatywnych konsekwencji zmniejszenia finansowania procedur medycznych. Umowa zawarta w trybie zamówienia publicznego powinna gwarantować stabilność stosunku zobowiązaniowego, w przeciwnym wypadku wykonawcy nie mogą rzetelnie ocenić opłacalności przedsięwzięcia. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 39, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 11 ust. 1-2 projektu umowy w brzmieniu następującym:

„1. Jeżeli Wykonawca nie przystąpi lub przerwie wykonywanie przedmiotu umowy z przyczyn leżących wyłącznie po jego stronie, oraz w przypadku rozwiązania umowy zgodnie z ust. 6, Wykonawca zapłaci Zamawiającemu karę umowną w wysokości 10% wartości niewykonanej części umowy netto.”

„2. Za zwłokę w dostarczeniu poszczególnych partii towaru lub za zwłokę w dostarczeniu nowego niewadliwego towaru zareklamowanego w trybie § 8, Wykonawca zapłaci karę umowną  w wysokości 0,5% wartości netto niezrealizowanego zamówienia za każdy dzień zwłoki, nie więcej jednakże niż 10% tej wartości. Wykonawca pokryje różnicę w cenie zakupu tożsamego asortymentu koniecznego do zabezpieczenia funkcjonowania Szpitala w ilości wskazanej przez Zamawiającego.”

Uzasadnienie:  - Poprzez „przyczyny nie leżące po stronie Zamawiającego” należy rozumieć zarówno przyczyny leżące po stronie wykonawcy jak i niezależne od wykonawcy; zasadne jest więc wskazanie w umowie, iż możliwe jest naliczanie kar umownych tylko w przypadkach zawinionych wyłącznie przez wykonawcę, ponieważ w przeciwnym wypadku ponosiłby on odpowiedzialność także za zdarzenia na które nie miał żadnego wpływu;  

- W opinii wykonawcy w zupełności wystarczająca dla zaspokojenia szkody wynikłej z niezrealizowania umowy będzie kara umowna w stawce 10%. Ponadto kara umowna powinna być naliczana od wartości niezrealizowanej części zamówienia a nie od jego całości. Naliczanie kary umownej w przypadku niewykonania umowy lub nienależytego wykonania umowy od całości wynagrodzenia umownego powodowałoby ten skutek, że kara umowna byłaby wówczas identyczna w przypadku  niewykonania lub nienależytego wykonania umowy w przypadku realizacji 99% zamówienia jak i w przypadku realizacji 1% zamówienia;

- W opinii wykonawcy, kara umowna powinna być naliczana od wartości netto zobowiązania, ponieważ z ekonomicznego punktu widzenia to wartość netto, a nie brutto, stanowi dla wykonawcy rzeczywisty ekwiwalent jego świadczenia; to kwota netto a nie brutto stanowi wartość zamówienia (art. 32 PZP);

- Mianem „opóźnienia” określa się każde nieterminowe spełnienie świadczenia, bez względu na przyczyny, a więc opóźnienie może wynikać również z przyczyn niezależnych od wykonawcy, np. z działania siły wyższej, co sprawia, iż niezasadne jest wysuwanie negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy w przypadku opóźnienia, a tylko w przypadku zwłoki, która jest okolicznością zawioną przez wykonawcę;

- W ocenie wykonawcy kara umowna w wysokości 5% dziennie w przypadku uchybienia terminowi realizacji dostawy jest bardzo wygórowana. Prosimy o wzięcie pod uwagę, że z tytułu opóźnienia w zapłacie wykonawcy należą się odsetki ustawowe w stawce zaledwie 0,026% dziennie (9,5% w stosunku rocznym), a więc  niemal 200 razy mniej. Uprawnienia stron do dochodzenia rekompensaty z tytułu nienależytego wykonania umowy nie powinny pozostawać aż w tak rażącej dysproporcji. Prosimy zatem o zmniejszenie kary umownej do poziomu 0,5%; 

- Brak górnego limitu naliczania kar umownych powoduje, że mogą one urosnąć do rozmiarów nieproporcjonalnie przewyższających wartość poniesionej przez kupującego szkody. W takim zaś wypadku kara umowna nie będzie już pełniła funkcji odszkodowania, ale służyć będzie wzbogaceniu się zamawiającego kosztem wykonawcy. Celem uniknięcia powyższego zasadne jest wprowadzenie górnego limitu naliczania kar umownych na poziomie 10%. W razie uzasadnionej potrzeby zamawiający i tak może dochodzić odszkodowania uzupełniającego na zasadach ogólnych;

- W kwestii obowiązku pokrycia przez wykonawcę różnicy „w cenie” zakupu zastępczego, proszę o wzięcie pod uwagę argumentów przedstawionych przy wniosku o zmianę § 3 ust. 5 zd. pierwsze projektu umowy.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 40, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 11 ust. 5 projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„Zamawiający zapłaci Wykonawca karę umowną w wysokości 10% wartości niewykonanej części umowy netto w przypadku odstąpienia od umowy przez Wykonawcę lub Zamawiającego z przyczyn zawinionych przez Zamawiającego z wyłączeniem art. 145 ust. 1 Prawo zamówień publicznych.”

Uzasadnienie: Wykonawca uważa za zasadne wprowadzenie – z korzyścią dla zamawiającego – analogicznych zmian, o jakie wnioskuje w § 11 ust. 1 projektu umowy. Poza tym wykonawca powinien także mieć możliwość żądania kary umownej jeżeli odstępuje on od umowy z przyczyn leżących po stronie zamawiającego. Usunięcie przypadku „rozwiązania umowy na podstawie ust. 7” motywowane jest poniższym wnioskiem o usunięcie tego ustępu projektu umowy.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 41, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 11 ust. 6 projektu umowy w brzmieniu następującym: 

„Zamawiający może rozwiązać umowę ze skutkiem natychmiastowym, jeżeli Wykonawca trzykrotnie nie dotrzymuje terminów realizacji umowy z własnej winy i nie dostarcza zamówionego zgodnie z § 3 towaru pomimo wyznaczenia nowego, dodatkowego terminu, jeżeli trzykrotnie wykonuje przedmiot umowy w sposób niezgodny z istotnymi zapisami umowy lub normami i innymi warunkami określonymi prawem.”

Uzasadnienie: - Rozwiązanie umowy powinno być dopuszczalne jedynie wyjątkowo, zasadnym jest więc przyjęcie, aby zamawiający mógł skorzystać z tego uprawnienia w przypadku trzykrotnego niedotrzymania terminów realizacji dostaw z wyłącznej winy wykonawcy (a nie już w przypadku pierwszego takiego uchybienia) lub trzykrotnego naruszenia istotnych postanowień umowy. 

- W opinii wykonawcy, tylko naruszenie istotnych postanowień umownych powinno rodzić możliwość rozwiązania umowy, ponieważ postanowienie zgodnie z którym każde naruszenie powodowałoby taką możliwość sprowadzałoby się do tego,  że zamawiający mógłby ją rozwiązać nawet przy zaistnieniu drobnych, nieznacznych działań niezgodnych z umową, które nie miałyby żadnego wpływu na jakość wykonywania umowy przez wykonawcę. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 42, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o usunięcie § 11 ust. 7 projektu umowy.

Uzasadnienie: Wykonawca wskazuje, że art. 145 ust. 1 PZP nie dopuszcza innej możliwości odstąpienia od umowy niż w przypadkach w nim określonych. Umowa w sprawie zamówienia publicznego zawierana na czas określony została przez ustawodawcę skonstruowana jako źródło zobowiązań o charakterze trwałym, która, jeżeli tylko jest wykonywana należycie, powinna istnieć do upływu terminu, na jaki została zawarta. Jest to uzasadnione tym, że wykonawcy będą mogli racjonalnie obliczyć cenę oferty, wysokość opłat oraz inne obciążenia finansowe, a także przewidzieć, czy poniesione przez nich nakłady zostaną zrekompensowane przychodami uzyskanymi w określonym okresie obowiązywania umowy. Zmniejszenie finansowania procedury medycznej przez NFZ nie stanowi przypadku nienależytego wykonania umowy przez wykonawcę, nie uprawnia zatem zamawiającego do jednostronnego zakończenia obowiązywania umowy.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 43, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o usunięcie z § 12 projektu umowy ustępu nr 4.

Uzasadnienie: Wykonawca absolutnie nie widzi możliwości przeniesienia na zamawiającego autorskich praw majątkowych do dokumentacji lub innych rozwiązań stworzonych przez niego w celu realizacji umowy. Zamówienie publiczne dotyczy dostawy wyrobów medycznych, a nie przeniesienia praw własności intelektualnej lub wyjawienia przez wykonawcę swojego know-how. Postanowienie takie byłoby bardzo niesprawiedliwe i niekorzystne dla wykonawcy. Na marginesie należy wskazać, że wykonawca nie może zagwarantować uzyskania dla siebie prawa do dysponowania takimi prawami od producentów lub wytwórców;
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 44, dot. zapisów wzoru umowy z komisem:

Zwracam się z prośbą o uzupełnienie projektu umowy o zapisy dotyczące dzierżawy urządzeń, przewidzianej w pakiecie 5 SIWZ. Wykonawca proponuje uzupełnienie projektu umowy o następujący paragraf zawierający wszystkie elementy niezbędne dla skutecznego zawarcia umowy dzierżawy:

„1. Wykonawca oddaje Zamawiającemu do używania i pobierania pożytków biometr optyczny okulistyczny oraz aparat do fakoemulsyfikacji zaćmy, określone szczegółowo w pakiecie nr 5 formularza cenowego.

2. Zamawiającemu służy prawo do używania przedmiotu dzierżawy i pobierania z niego pożytków przez czas trwania niniejszej umowy w zamian za regularne uiszczanie miesięcznego czynszu w kwocie […] zł netto za biometr optyczny okulistyczny oraz […] zł netto za aparat do fakoemulsyfikacji, czyli łącznie […] zł netto.

3. Zamawiający zobowiązuje się do regularnego uiszczania czynszu w ustalonej wysokości z góry do dnia 10-tego każdego miesiąca   kalendarzowego.

4. Zamawiający jest obowiązany użytkować przedmiot dzierżawy zgodnie z jego przeznaczeniem i wymaganiami prawidłowej eksploatacji. Zamawiający odpowiada za szkody spowodowane nieprawidłowym lub niezgodnym z instrukcją używaniem urządzeń. 

5. Dodatkowo Zamawiający zobowiązuje się ubezpieczyć na swój koszt przedmiot dzierżawy od wszelkich ryzyk mogących mu zaszkodzić; 

6. Zamawiający nie może bez pisemnej zgody Wykonawcy udostępniać przedmiotu umowy do bezpłatnego używania osobie trzeciej ani go poddzierżawić lub podnajmować. Naruszenie niniejszego postanowienia stanowi podstawę do natychmiastowego rozwiązania umowy z winy Zamawiającego. 

7. Z chwilą rozwiązania umowy Zamawiający zobowiązany jest zwrócić przedmiot dzierżawy w stanie niepogorszonym ponad zużycie wynikające z normalnej jego eksploatacji.

8. Dostarczenie oraz zwrot przedmiotu dzierżawy udokumentowane zostaną stosownymi protokołami zdawczo-odbiorczymi. Podpisanie protokołu jest momentem przejścia na ryzyka utraty lub uszkodzenia przedmiotu dzierżawy.”
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
    Z upoważnienia  Dyrektora

Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego

im. Jana Mikulicza – Radeckiego

we Wrocławiu

Zofia Widomska - Brycka
Za - ca Kierownika ds. przetargów

