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DZIAŁ ZAMÓWIEŃ PUBLICZNYCH

L. Dz. USK/DZP/PN-268/2019                                                                           Wrocław, dnia  30.08.2019 r.

Dostawa  specjalistycznego sprzętu medycznego i patomorfologicznego
nr sprawy: USK/DZP/PN-268/2019  
Na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity Dz. U.  z 2018 r. poz.1986 ze zm.) Zamawiający informuje, ze wpłynęły do niego następujące  pytania od Wykonawców:

 Pytanie nr 1

Zamawiający w SIWZ na wezwanie oczekuje złożenia:

„Katalogi producenta, prospekty, itp. potwierdzające spełnienie parametrów wymaganych przez Zamawiającego w języku polskim lub tłumaczone na język polski, opisane, którego zadania dotyczą”

Czy Zamawiający wyrazi zgodę i uzna za wystarczające dołączenie materiałów informacyjnych sporządzonych przez Wykonawcę(sporządzonych na podstawie danych producenta) z których jednoznacznie będzie wynikać, iż zaoferowany asortyment jest zgodny z opisem przedmiotu zamówienia. Oryginalne materiały/ foldery producenta bardzo często nie odnoszą się do tak szczegółowych parametrów jak zawartych w SIWZ.
Odpowiedź: zgodnie z SIWZ

Pytanie nr 2

Celem usprawnienia procesu realizacji umowy zwracamy się do Zamawiającego czy przewiduje taką możliwość, aby po podpisaniu umowy zobowiązał się do przekazywania opiekunowi handlowemu przewidywalnego - orientacyjnego w okresie kwartalnym/miesięcznym harmonogramu oczekiwanych dostaw/zamówień? Pozwoli to Wykonawcy w odpowiednim czasie zarezerwować wymagany dostawą towar dla Zamawiającego.
Odpowiedź: zapisy umowy pozostają bez zmian.

Pytanie nr 3

Czy Zamawiający może zagwarantować realizację przedmiotu zamówienia na poziomie nie mniejszym niż 80% ilości wyszczególnionych w ofercie? Pozytywna odpowiedź na powyższe pytanie ma istotne znaczenie dla odpowiedniej kalkulacji oferowanej ceny. Zapewnieniem przestrzegania zasady uczciwej konkurencji będzie określenie przez Zamawiającego gwarantowanego poziomu zamówienia publicznego, który zostanie na pewno zrealizowany. Jak wskazano w  Wyroku KIO z dnia 27 grudnia 2011 roku (KIO 2649/11): „Zamawiający powinien opisać przedmiot zamówienia w taki sposób, aby wykonawcy nie mieli wątpliwości, jakie usługi, dostawy, roboty budowlane należy wykonać i jaki będzie ich zakres, tak aby spełniały oczekiwania Zamawiającego, a z drugiej strony aby wykonawcy mogli w sposób prawidłowy dokonać wyceny złożonych ofert (…)
Zgodnie z poglądem Krajowej Izby Odwoławczej wyrażonym m.in. w wyroku z dnia 18 czerwca 2010 r. KIO 1087/10, z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych wynika obowiązek dokładnego określenia przez zamawiającego ilości zamawianych produktów; zamawiający nie jest zwolniony z tego obowiązku nawet, jeżeli nie jest w stanie przewidzieć dokładnych ilości zamawianych produktów oraz w wyroku z dnia 3.10.2014 r., KIO 1944/14: „Dla zapewnienia uczciwej konkurencji przy kalkulowaniu ceny oferty konieczne jest określenie w sposób precyzyjny zakresu, jakiego prawo opcji dotyczy, oraz wskazanie tej części zamówienia, która będzie realizowana na pewno, oraz tej części, której realizacja będzie uzależniona od decyzji zamawiającego o skorzystaniu z prawa opcji”. 

W wyroku z dnia 7 maja 2014 r. KIO 809/14 Krajowa Izba Odwoławcza stwierdziła, że „nie można zaakceptować postanowień umowy dających zamawiającemu całkowitą, nieograniczoną pod względem ilościowym i pozostającą poza wszelką kontrolą dowolność w podjęciu decyzji o zmniejszeniu zakresu dostaw będących przedmiotem zamówienia”.

Odpowiedź: zapisy umowy pozostają bez zmian.

Pytanie nr 4

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.
Odpowiedź: zapisy umowy pozostają bez zmian.

Pytanie nr 5

Prosimy o modyfikację zapisów § 11 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. 
Odpowiedź: zapisy umowy pozostają bez zmian.

Pytanie nr 6

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?
Odpowiedź: zapisy umowy pozostają bez zmian.

Pytanie nr 7

Dotyczy wzoru umowy:

Wykonawca zwraca się z wnioskiem do Zamawiającego o dodanie zapisów do projektu umowy w § 11, 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. 
Odpowiedź: zapisy umowy pozostają bez zmian.

Pytanie nr 8

Dotyczy wzoru umowy

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. 
Odpowiedź: zapisy umowy pozostają bez zmian.

Pytanie nr 9

Dotyczy wzoru umowy:

Zamawiający w projekcie umowy stanowiącym załącznik nr 6 do SIWZ, Zamawiający pisze: 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 20% ogólnej wartości umowy brutto określonej w § 6 ust. 1 niniejszej umowy.

Wykonawca zwraca uwagę, iż kary umowne w umowach o zamówienie publiczne powinny zmierzać do zabezpieczenia prawidłowego wykonania umowy. Natomiast wykorzystywanie przez Zamawiającego, będącego silniejszą stroną stosunku prawnego powstającego w wyniku udzielenia zamówienia publicznego, jego pozycji do zastrzegania na swoją rzecz kar umownych, które byłyby należne niezależnie od sposobu wykonania przedmiotu zamówienia, jest sprzeczne z zasadami współżycia społecznego, a tym samym winno być uznane za wykraczające poza dopuszczalne zgodnie z art. 3531 k.c. granice swobody umów. Wysokość kar umownych winna pozostawać w korelacji ze szkodą, co zgodne jest z naturą odpowiedzialności odszkodowawczej (art. 3531 w zw. Z art. 361 § 1 i 2 w zw. Z art. 483 § 1 KC), a nie prowadzić do nieuzasadnionego wzbogacenia się jednej strony umowy.

Czy wobec powyższego, Zamawiający dopuszcza możliwość rewizji swojego stanowiska w zakresie kar umownych i stosownego ograniczenia ich wysokości, zakresu stosowania itp., tak by wprowadzić zgodną z prawem i równorzędną relację łączącą Zamawiającego z Wykonawcą i pozbawienia kar umownych charakteru rażąco wygórowanych dokonując złagodzenia ich rangi do 10%?
Odpowiedź: zapisy umowy pozostają bez zmian.

Pytanie nr 10
Wykonawca zwraca się z wnioskiem do Zamawiającego o dodanie poniższego zapisu do treści umowy: 

„W sytuacji, kiedy Zamawiający nie ureguluje należności w terminie, Wykonawca, po 2-krotnym wezwaniu Zamawiającego (w odstępie 14 dni) do zapłaty, ma prawo wstrzymać dostawy do Zamawiającego do czasu uregulowania należności”
Odpowiedź: zapisy umowy pozostają bez zmian.

Pytanie nr 11

W związku z obecnie (od 18.04.2019r) obowiązującymi przepisami pozwalającymi na stosowanie faktur elektronicznych (art. 2 pkt 32 oraz art. 106n ust. 1 Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarów i usług) oraz planowanym w sierpniu br. upowszechnieniem stosowania elektronicznego fakturowania w zamówieniach publicznych dzięki obowiązkowi przyjmowania e-faktur przez Zamawiających (Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/55/UE z 16 kwietnia 2014 r. w sprawie fakturowania elektronicznego w zamówieniach publicznych), zwracamy się z prośbą o wskazanie w umowie adresu e-mail, na który Wykonawca może przesyłać fakturę w formie elektronicznej.
Odpowiedź: zapisy umowy pozostają bez zmian.

Pytanie nr 12

Zgodnie ze wzorem umowy jej przedmiotem jest sukcesywna, częściowa dostawa/realizacja przedmiotu zamówienia przez okres obowiązywania umowy, w każdorazowo ustalonych/zamówionych przez Zamawiającego wielkościach i wynikającej z tego wartości, która może być bardzo różna, natomiast kary umowne za nieterminową, nienależytą realizację zamówień naliczane są jako procent od całkowitej, maksymalnej wartości umowy. Tak ukształtowane zapisy wzoru umowy nie są zgodne z obowiązującymi zasadami prawa oraz wyczerpują przesłanki przesądzające o rażącym wygórowaniu kary umownej zwłaszcza w okolicznościach, gdy wierzyciel nie poniósł żadnej szkody albo poniósł szkodę nieznaczną wskutek niewykonania umowy (istotny jest stosunek kary umownej do wysokości odszkodowania, które mogłoby być dochodzone na zasadach ogólnych), gdy kara jest nieproporcjonalnie surowa do stopnia zawinienia, wielkości zamówienia, stosunku kary umownej do wartości wykonanego zamówienia (istotna jest relacja wysokości kary do należnego wynagrodzenia za realizację części umowy, z tytułu której nienależytego, nieterminowego wykonania nałożono karę) oraz chronionego przy jej pomocy interesu wierzyciela. W sytuacji zamawiania nieznacznej wielkości asortymentu w stosunku do wartości całej umowy zachodzić może przypadek niewspółmierności wysokości kary do wartości zamawianego towaru i otrzymanej za niego kwoty wynagrodzenia. Wysokość kary w stosunku do wartości całej umowy pozostawać będzie w dużej dysproporcji.

Uznany jest pogląd, że o rażącym wygórowaniu kary umownej świadczy stosunek, w jakim do siebie pozostają dochodzona kara umowna i spełnione z opóźnieniem świadczenie. Uznaje się, że w sytuacji, gdy kara umowna równa się bądź zbliżona jest do wysokości wykonanego z opóźnieniem zobowiązania, można ją uważać za rażąco wygórowaną. 

Zwracamy się z prośbą o takie ukształtowanie zapisów wzoru umowy, aby kara umowna z tytułu nieterminowego, nienależytego wykonania części przedmiotu zamówienia naliczana była od wartości tej części, a nie wartości całej umowy. 
Odpowiedź: zapisy umowy pozostają bez zmian.

Pytania dotyczą pakietu nr 2

1. Prosimy o wyrażenie zgody w pakiecie 2 w poz. 1 na kasetki zamykane z małymi kwadratowymi otworami ze sprężystym zamknięciem z przykrywką na zawiasie – umożliwia to odpięcie przykrywki i ponowne jej założenie (pozostałe parametry bez zmian)? W przypadku negatywnej odpowiedzi prosimy o wydzielenie produktu do osobnego pakietu.
Odpowiedź: zgodnie z SIWZ

2. Prosimy o wyrażenie zgody w pakiecie 2 w poz. 2 na kasetki zamykane z 80 kwadratowymi otworami 1,6mm x 1,6mm (pozostałe parametry bez zmian). W przypadku negatywnej odpowiedzi prosimy o wydzielenie produktu do osobnego pakietu.
Odpowiedź: zgodnie z SIWZ

3. Prosimy o wyrażenie zgody w pakiecie 2 w poz. 2 na kasetki zamykane z 58 prostokątnymi otworami 1mm x 5mm (pozostałe parametry bez zmian). W przypadku negatywnej odpowiedzi prosimy o wydzielenie produktu do osobnego pakietu.
Odpowiedź: zgodnie z SIWZ

4. Prosimy o potwierdzenie czy Zamawiający wymaga w pakiecie 2 w pozycjach 5 i 6 szkiełek nakrywkowe wykonane ze szła boro-krzemowego  D 263 M, o grubości 0,13 - 0,16 mm, o wysokiej przeźroczystości i achromatyczne, przepuszczalność światła dla szkła o gr. 0,1 mm τVD65 w % (d = 0,15mm) = 91,7 ± 0,3%. Opakowanie zbiorcze 10 x 100 sztuk.
5. Odpowiedź: zgodnie z SIWZ

6. Czy Zamawiający dopuści w pakiecie 2 w pozycji 7 równoważne ostrza do mikrotomu wraz z dostarczeniem uchwytów typu mini (wkalkulowanych w cenę ostrzy) w ilości równej do posiadanej przez Zamawiającego?

Wskazanie, że ostrza maja być kompatybilne z uchwytami F80mini jest opisaniem przedmiotu zamówienia poprzez wskazanie producenta opisanych w tych pozycjach noży niskoprofilowych, a nie ich parametrów, ponieważ uchwyty do noży F80mini kompatybilne są wyłącznie z nożami tego samego producenta (Feather). Zatem  wymóg kompatybilności z uchwytami danego producenta służy  ograniczeniu konkurencji, a nie uzyskaniu asortymentu o określonych parametrach. Taki opis przedmiotu zamówienia nie wpływa ani na jakość cięcia, ani na kompatybilność z mikrotomem. Uchwyty te są plastikowym elementem służącym do mocowania zużytych noży Feather, dzięki czemu istnieje możliwość dodatkowego użycia noży np. w procesie obróbki materiału.  Taką samą funkcję pełnią dostępne u innych producentów uchwyty do noży typu mini, a wymagania co do parametrów opisanego przez Zamawiającego asortymentu w przypadku ostrzy innego producenta będą spełnione. Wielkość i rozmieszczenie otworów na ostrzu ma służyć kompatybilności z uchwytami tego samego producenta i parametr ten nie ma żadnego wpływu na użycie noży podczas cięcia w mikrotomie.

Przedmiotu zamówienia nie można opisywać w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję (art. 29 ust. 2 Pzp). Opis przedmiotu zamówienia powinien umożliwiać wykonawcom jednakowy dostęp do zamówienia i nie może powodować nieuzasadnionych przeszkód w ubieganiu się o udzielenie zamówienia. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji określonej w art. 29 ust. 2 Pzp z uwagi na niezgodne z Prawem zamówień publicznych opisanie przedmiotu zamówienia zachodzi m.in. w sytuacji, gdy zamawiający opisze przedmiot zamówienia przez zbytnie dookreślenie przedmiotu powodujące, bez uzasadnienia, wskazanie na konkretny produkt. Ponadto możliwość  wskazania znaku towarowego, patentu lub pochodzenia jest wyjątkiem od reguły, dlatego art. 29 ust. 3 Pzp nie powinien być interpretowany rozszerzająco, a zastosowanie w opisie przedmiotu zamówienia znaków towarowych, patentów lub pochodzenia produktów jest możliwe pod warunkiem umożliwienia składania ofert równoważnych. 

Wobec czego aktualny opis przedmiotu zamówienia dla ww. pozycji narusza zasady udzielania zamówień publicznych. 

Dodatkowo należy zwrócić uwagę na fakt, iż cena uchwytów F80 mini jest bardzo niewielka w porównaniu do wartości Zamówienia. Koszt takiego plastikowego uchwytu, który może być użyty wielokrotnie wynosi ok. 40 zł natomiast wartość Zamówienia to ok. paręnaście tysięcy zł. Wobec czego nie ma obiektywnej przesłanki, aby wymóg kompatybilności z uchwytem F80 mini był uzasadniony podczas gdy Wykonawca oferujący produkty innego producenta oferuje dostarczenie wraz z dostawą uchwytów kompatybilnych z oferowanymi przez niego ostrzami.
        Odpowiedź: zgodnie z SIWZ
Z upoważnienia  Dyrektora

Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego
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we Wrocławiu

Zofia Widomska-Brycka
Z-ca  Kierownika ds. przetargów


