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Sygn. USK/DZP/PN-202/2016
                                                                                       Wrocław, 2016-12-01
Dotyczy:  Dostawa sprzętu specjalistycznego dla Kliniki Okulistyki – przetarg roczny
USK/DZP/PN-202/2016


Na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity Dz. U.  z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) Zamawiający informuje, ze wpłynęły do niego następujące pytania od Wykonawców.

PYTANIA DO :
Pytanie 1, dot. zapisów § 3 ust. 4 – zdanie drugie wzoru umowy:
Zwracam się o zastąpienie słów: „wszystkie koszty (transport, różnica w cenie itp.)”, następującymi słowami: „koszty transportu oraz różnicy w cenie zakupu” 

Nie ma żadnego uzasadnienia do pokrycia „wszystkich kosztów” związanych z zakupem interwencyjnym ze względu na to, że pojęcie „wszystkie” jest bardzo szerokie oraz ze względu na kary umowne zastrzeżone na tę okoliczność przez Zamawiającego we wzorze umowy.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 2, dot. zapisów § 6 ust. 5 wzoru umowy:

Zwracam się o modyfikację zapisu, według poniższej propozycji:

“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, zgodnej z nową stawką Vat, zmiany ceny brutto.”
 ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 3, dot. zapisów § 7 ust. 1 wzoru umowy:

Zwracam się o wprowadzenie 45 dniowego terminu płatności od chwili otrzymania przez Zamawiającego faktury VAT wraz z towarem.

Obecna propozycja terminu 60 dniowego liczonego od kolejnego miesiąca po miesiącu realizacji zamówienia w praktyce, dla zamówień realizowanych na początku miesiąca powoduje wydłużenie terminu płatności nawet do 90 dni. 
ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 4, dot. zapisów § 11 ust. 2 wzoru umowy:

Jaka jest podstawa prawna do naliczania różnicy zakupu towaru u innego dostawcy za każdy dzień opóźnienia?

Z zapisów we wzorze umowy wynika, iż Zamawiający po pierwsze: naliczy karę umowną (bardzo wysoką i nieproporcjonalną do np. narzuconych przez Zamawiającego odsetek umownych za opóźnienia w płatnościach za zrealizowane dostawy, przy założeniu dodatkowo 90-dniowego terminu płatności) i po drugie: różnicę w zakupie w przypadku zakupu u innego dostawcy naliczał będzie za każdy dzień opóźnienia. Taka konstrukcja zapisu wskazuje, że celem Zamawiającego jest wzbogacenie się, co jest niedopuszczalne.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 5, dot. zapisów § 3 ust. 5 wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się o zastąpienie słów: „wszystkie koszty (transport, różnica w cenie itp.)”, następującymi słowami: „koszty transportu oraz różnicy w cenie zakupu” 

Nie ma żadnego uzasadnienia do pokrycia „wszystkich kosztów” związanych z zakupem interwencyjnym ze względu na to, że pojęcie „wszystkie” jest bardzo szerokie oraz ze względu na kary umowne zastrzeżone na tę okoliczność przez Zamawiającego we wzorze umowy.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 6, dot. zapisów § 5 ust. 5 wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się o odstąpienie od wymogu załączania do faktury kopii protokołu zużycia.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY
Pytanie 7, dot. zapisów § 5 ust. 6 wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się o wprowadzenie inwentaryzacji 1 raz (maksymalnie 2 razy) w roku.

Przeprowadzanie inwentaryzacji 1 raz w miesiącu jest ze względów logistycznych dla Wykonawcy niemożliwe do realizacji.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY
Pytanie 8, dot. zapisów § 6 ust. 5 wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się o modyfikację zapisu, według poniższej propozycji:

“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, zgodnej z nową stawką Vat, zmiany ceny brutto.”
ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 9, dot. zapisów § 7 ust. 1 wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się o wprowadzenie 45 dniowego terminu płatności od chwili wszczepienia/ użycia towaru oraz od daty otrzymania przez Zamawiającego wystawionej na podstawie protokołu zużycia faktury VAT.

Obecna propozycja terminu 60 dniowego liczonego od kolejnego miesiąca po miesiącu realizacji zamówienia w praktyce, dla zamówień realizowanych na początku miesiąca powoduje wydłużenie terminu płatności nawet do 90 dni. 
ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 10, dot. zapisów § 11 ust. 9 wzoru umowy z KOMISEM:

Jaka jest podstawa prawna do naliczania różnicy zakupu towaru u innego dostawcy za każdy dzień opóźnienia?

Z zapisów we wzorze umowy wynika, iż Zamawiający po pierwsze: naliczy karę umowną (bardzo wysoką i nieproporcjonalną do np. narzuconych przez Zamawiającego odsetek umownych za opóźnienia w płatnościach za zrealizowane dostawy, przy założeniu dodatkowo 90-dniowego terminu płatności) i po drugie: różnicę w zakupie w przypadku zakupu u innego dostawcy naliczał będzie za każdy dzień opóźnienia. Taka konstrukcja zapisu wskazuje, że celem Zamawiającego jest wzbogacenie się, co jest niedopuszczalne.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 11, dot. zapisów w Formularzu Oferty - SIWZ:

Proszę o skrócenie wymaganego terminu płatności do 45 dni od wystawienia faktury VAT towar dostarczony lub wszczepiony odpowiednio.

ZGODNIE Z SIWZ

Pytanie 12, dot. opisu przedmiotu zamówienia dla Pakietu nr 1, poz. 4:

Czy Zamawiający zaakceptuje poniższy skład zestawu do operacji zaćmy:

1          osłonka na tipa 

1          kaniula 25G

1          kaniula 27G do hydrodyssekcji

1          kaniula 27G

1          obłożenie stolika 140x140 cm

1          cystotom 25G

1          obłożenie pacjenta 100x120 cm z otworem na oko i workiem odpływowym

1          nóż do paracentezy 1,2 mm

1          nóż typu slit 2,4 mm

1          kaseta do fakoemulsyfikacji

1          plastikowa osłonka na oko

1          tip do fakoemulsyfikacji 0,8 mm 

1          kubek plastikowy 60 ml

1          sączki 2 szt

1          fartuch L z ręcznikiem

1          fartuch L

1          opatrunek na oko

10         gaziki 8x8 cm

1          gaziki

1          plaster 2,5x13 cm

1          strzykawka 10 ml 2-cz z gwintem

2         strzykawka 3 ml z gwintem

1         ręcznik papierowy

ZAMAWIAJACY DOPUSZCZA
Pytanie 13, dot. opisu przedmiotu zamówienia dla Pakietu nr 1, poz. 5:

Czy Zamawiający zaakceptuje poniższy skład zestawu do operacji zaćmy:

1          osłonka na tipa

1          kaniula 25G

1          kaniula 27G do hydrodyssekcji

1          kaniula 27G

1          obłożenie stolika 140x140 cm

1          cystotom 25G

1          obłożenie pacjenta 100x120 cm z otworem na oko i workiem odpływowym

1          kaseta do fakoemulsyfikacji

1          nóż do paracentezy 1,2 mm

1          nóż  typu slit 2,75 mm

1          plastikowa osłonka na oko

1          tip do fakoemulsyfikacji 

1          kubek plastikowy 60 ml

1          sączki 2 szt

1          fartuch L z ręcznikiem

1          fartuch L

1          opatrunek na oko

10         gaziki 8x8 cm

1          gaziki

1          plaster 2,5x13 cm

1          strzykawka 10 ml 2-cz z gwintem

2          strzykawka 3 ml z gwintem

1          ręcznik papierowy

ZAMAWIAJACY DOPUSZCZA

Pytanie 14, dot. opisu przedmiotu zamówienia dla Pakietu nr 5, poz. 4 (*):

Czy Zamawiający wymaga aparatu do fakoemulsyfikacji?

TAK, ZAMAWIAJACY WYMAGA
Pytanie 1, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się z prośbą o usunięcie zapisu § 3 ust. 2 wzoru umowy.

Uzasadnienie: Kwestionowany zapis powoduje, że wyłącznie od uznania zamawiającego zależeć będzie, w jakiej części zrealizowana zostanie umowa, zamawiający może np. w ogóle nie wykonać jej w jakiejkolwiek części. Zgodnie z ustaloną linią orzeczniczą, zakazane jest redagowanie w ten sposób postanowień umowy o zamówienie publiczne. Zakres lub wielkość zamówienia nie mogą bowiem zależeć w całości od zdarzeń przyszłych i niepewnych, czyli – jak w tym wypadku – od dowolnego uznania zamawiającego. Wykonawca musi mieć pewność, że zrealizuje zamówienie w określonym zakresie (zob. wyrok SO w Warszawie z dnia 13 września 2005 r., V Ca 1110/04). Kwestionowany zapis wzoru umowy nie daje wykonawcy pewności obrotu i możliwości zaplanowania sprzedaży na określonym poziomie. Dlatego też konieczne jest jego usunięcie z wzoru umowy. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 7 maja 2014 roku, KIO 809/14, „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.”

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 2, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 3 ust. 5 wzoru umowy w brzmieniu: 

„W przypadku niezrealizowania zamówienia w terminie, o którym mowa w § 3 ust. 3, Wykonawca pokryje uzasadnione koszty transportu oraz różnicę w cenie związane z zakupem asortymentu, będącego przedmiotem niniejszej umowy, u innych dostawców.”

Uzasadnienie: Wykonawca może zobowiązać się do zwrotu zamawiającemu różnicy w cenie oraz kosztów transportu związanych z zakupem towaru od innego dostawcy, nie może natomiast zobowiązać się do zwrotu „wszystkich kosztów” związanych z realizacją takiego zakupu, ponieważ nie wszystkie takie koszty mogą być uzasadnione w celu dokonania zakupu od innego dostawcy. Dodatkowe koszty, inne niż różnica w cenie i koszty dostawy, mogą np. wynikać z niestaranności bądź nierzetelności osób realizujących taki zakup, czy to po stronie zamawiającego, czy po stronie innego dostawcy, za których działania bądź zaniechania wykonawca nie może być odpowiedzialny.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 3, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

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

 „1. 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: 

	Model 
	Dioptraż
	Ilość sztuk

	
	
	

	
	
	


Specyfikacja powierzonych soczewek może ulec zmianie na podstawie pisemnego aneksu do umowy

2. Zamawiający za wszczepiony przedmiot umowy zapłaci Wykonawcy cenę obliczoną zgodnie z cennikiem podanym w załączniku nr 1 do umowy stanowiącej integralną jej część (dotyczy pakietów komisowych).

3. Wykonawca zobowiązany jest do bieżącego uzupełniania asortymentu, na podstawie zamówień Zamawiającego w formie protokołów zużycia, tak aby zawsze w Klinice była dostępna pełna jego rozmiarówka złożona w formie komisu.

4. 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.

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

6. 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.

7. Wykonawca zobowiązany jest do przeprowadzenia raz w roku inwentaryzacji asortymentu komisowego w obecności pracownika Pracowni i Apteki Szpitalnej. Termin inwentaryzacji ustalany jest indywidualnie w porozumieniu z pracownikiem Pracowni lub Apteki.

8. 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.

9. 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.

10. W momencie, gdy Zamawiający wykorzysta całą ilość asortymentu przewidzianą w umowie dla poszczególnej pozycji, Wykonawca zobowiązany jest do nieuzupełniania danego asortymentu oraz odbioru niewykorzystanego asortymentu. Wykonawca zobowiązany jest do dostarczania asortymentu do wykorzystania przez Zamawiającego z terminem ważności nie krótszym niż czas trwania umowy.

11. Termin obowiązywania niniejszej umowy ustala się na okres od dnia ………………… r. do dnia  …. r.”

Uzasadnienie: Przewidziane we wzorze umowy zapisy dotyczące komisu są niejednoznaczne (przez to sprzeczne z art. 29 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku – Prawo zamówień publicznych) i wymagają doprecyzowania. Przede wszystkim konieczne jest określenie ilości asortymentu oddanego w komis i terminu utworzenia komisu. Ponadto wymaga dookreślenia sposób postępowania z materiałami, które mogą ulec przeterminowaniu, oraz tymi, które już się przeterminowały. Wykluczone jest, aby wskutek nieprawidłowego oszacowania ilości asortymentu żądanego do oddania w komis zamawiający doprowadził do przeterminowania się określonych materiałów i nie wypłacił za nie wykonawcy wynagrodzenia. To samo dotyczy materiałów uszkodzonych lub utraconych. Wykluczone jest również, aby wykonawca nie mógł żądać zwrotu materiałów po zakończeniu obowiązywania umowy lub zapłaty, lub aby zamawiający mógł zwolnic się z odpowiedzialności za ich zniszczenie czy utratę. Byłoby to równoznaczne z umożliwieniem zamawiającemu przywłaszczenia sobie majątku należącego do wykonawcy. Termin 7 dni na odebranie towaru z komisu jest natomiast terminem zbyt krótkim z logistycznego punktu widzenia i niemożliwym do zaakceptowania przez wykonawcę. Z kolei obowiązek dokonywania inwentaryzacji każdego miesiąca stanowi zbyt dużą uciążliwość dla wykonawcy. W końcu zamawiający nie może jednostronnie rozwiązać umowy z powodu jakiegokolwiek przypadku jej niewykonania lub nienależytego wykonania przez wykonawcę. Rozwiązanie umowy przez zamawiającego dopuszczone zostało jedynie w przypadkach określonych w art. 145a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku – Prawo zamówień publicznych. W przypadkach niewykonania lub nienależytego wykonania umowy przez wykonawcę zamawiający może natomiast odstąpić od umowy na zasadach określonych w art. 491 i następnych ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny. Przepisy art. 491 i następnych kodeksu cywilnego są przepisami bezwzględnie obowiązującymi i nie mogą podlegać modyfikacji w drodze umowy, chyba że przewidziane zostało to wyraźnie w treści tych przepisów. Dopuszczalny zakres umownej modyfikacji prawa odstąpienia sprowadza się zatem wyłącznie do rezygnacji z konieczności wyznaczania dłużnikowi przez wierzyciela dodatkowego terminu poprzedzającego skorzystanie z uprawnienia do odstąpienia od umowy (zob. wyrok Sądu Apelacyjnego w Gdańsku z dnia 28 maja 2015 roku, I ACa 9/15). Niedopuszczalne jest natomiast przyjęcie, że każde wykonanie przedmiotu umowy „w sposób niezgodny z zapisami umowy lub normami i innymi warunkami określonymi prawem” może uprawniać zamawiającego do odstąpienia od umowy bez wyznaczenia dodatkowego terminu, niezależnie od tego jakiego świadczenia i jakiego etapu realizacji zobowiązania dotyczy. Prowadziłoby to bowiem do omijania zasad ustawowego prawa odstąpienia od umowy określonych w art. 491 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny (zob. wyrok Sądu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 18 listopada 2014 roku, VI ACa 175/14).

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 4, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się z prośbą o usunięcie § 6 ust. 3 wzoru umowy.

Uzasadnienie: Analogicznie jak § 3 lit. b wzoru umowy, zapis ten uzależnia wielkość i rodzaj zamówienia od zdarzeń przyszłych i niepewnych, nie dając wykonawcy pewności obrotu i możliwości zaplanowania sprzedaży na określonym poziomie. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 11 lipca 2013 roku, KIO 1481/13, „ewentualne przyszłe zmiany zakresu ilościowego przedmiotu zamówienia na etapie wykonania umowy są zdarzeniem przyszłym i niepewnym”. Z kolei zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 6 listopada 2014 r., KIO 2177/14, „zakazane jest redagowanie postanowień umowy o zamówienie publiczne w taki sposób, że zakres czy wolumen zamówienia zależy w całości od zdarzeń przyszłych i niepewnych”.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 5, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

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

„Wykonawca gwarantuje stałość cen brutto zaproponowanych w ofercie przetargowej przez cały okres trwania umowy., chyba, że nastąpi zmiana stawki VAT. W przypadku zmiany obowiązującej stawki VAT ceny brutto ulegną automatycznej korekcie w stopniu wynikającym z modyfikacji obowiązujących stawek VAT, przy zachowaniu niezmienionych cen netto.”

Uzasadnienie: Wykonawca nie może zagwarantować stałości cen brutto w przypadku podwyższenia stawki VAT, ponieważ kwota VAT składająca się na cenę brutto nie stanowi dla wykonawcy ekonomicznego ekwiwalentu jego świadczenia, a jedynie podatek, którego wykonawca jest płatnikiem. 

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 6, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 7 ust. 1 wzoru umowy w brzmieniu: 

„Należność wskazana w § 6 będzie regulowana przelewem z konta Zamawiającego na konto Wykonawcy w......................................................... nr ……………………………………………………...... w  terminie …… dni licząc od wszczepienia/użycia towaru. Zapłata zostanie dokonana na podstawie poprawnie wystawionej zgodnie z postanowieniami § 6 ust. 4 faktury VAT.

Uzasadnienie: Po pierwsze, podstawą wystawienia faktury musi być zużycie towaru, a nie jego dostawa w celu uzupełnienia komisu. W innym wypadku wykonawca nie otrzyma zapłaty za tę część asortymentu, która nie podlega uzupełnieniu. Po drugie, termin zapłaty liczony od początku kolejnego miesiąca oznacza, że rzeczywisty termin zapłaty w stosunku do daty sprzedaży może w różnych wypadkach różnić się nawet o 30 dni. Tak istotny element umowy jak termin zapłaty powinien być natomiast określony w umowie jednoznacznie i precyzyjnie – zgodni z art. 29 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku – Prawo zamówień publicznych.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 7, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

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. 

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 8, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 7 ust. 3 wzoru umowy w brzmieniu: 

„Wykonawca nie może przenieść wierzytelności wynikającej z niniejszej umowy na stronę trzecią bez pisemnej zgody Zamawiającego poprzez udzielenie cesji oraz factoringu.”

Uzasadnienie: Polskie prawo cywilne nie zna możliwości umownego wyłączenia dopuszczalności zawarcia umowy poręczenia. Jak wyraźnie wynika z przepisów regulujących umowę poręczenia, do jej zawarcia nie jest konieczna zgoda dłużnika. Ponadto zawarcie umowy poręczenia nie prowadzi do zmiany osoby wierzyciela. nieprawidłowe z prawnego punktu widzenia jest zatem sformułowanie o „przeniesieniu wierzytelności na osobę trzecią poprzez udzielenie poręczenia”. Zgodnie z art. 57 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny, nie można przez czynność prawną wyłączyć ani ograniczyć uprawnienia do przeniesienia, obciążenia, zmiany lub zniesienia prawa, jeżeli przepisy szczególne nie przewidują od tej zasady wyjątków. Podobnie polskie prawo cywilne nie zna możliwości umownego wyłączenia art. 95 i 95 kodeksu cywilnego, zgodnie z którym czynności prawnych można dokonywać przez pełnomocnika.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 9, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

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

„Wykonawca odpowiada za wady ilościowe i jakościowe dostarczonego towaru i gwarantuje wymianę na pełnowartościowy towar w ciągu 7 dni od chwili otrzymania wadliwego towaru odesłanego mu przez Zamawiającego.”

Uzasadnienie: Zgodnie z art. 5612 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny, w razie gdy kupujący żąda wymiany rzeczy wadliwej na wolną od wad, obowiązany jest on dostarczyć rzecz sprzedawcy na jego koszt. Logika tego przepisu sugeruje, że nie jest możliwe wyłączenie jego stosowania w drodze umowy. Nie jest wszak możliwe wymienienie rzeczy bez uprzedniego jej otrzymania. Konieczność przemieszczenia przedmiotu sprzedaży wynika z samego żądania zastąpienia rzeczy wadliwej rzeczą wolną od wad, a ponadto umożliwić ma sprzedającemu ustosunkowanie się do żądania kupującego, co wymaga uprzedniego zbadania reklamowanego towaru. Sprzedający nie może ustosunkować się do zgłoszonej mu reklamacji co do jakości towaru zanim nie będzie mógł samodzielnie ocenić, czy towar faktycznie dotknięty jest wadą. Termin na wymianę towaru bądź odmowę uznania reklamacji winien zatem rozpoczynać swój bieg dopiero z chwilą udostępnienia reklamowanego towaru sprzedającemu.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 10, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie §11 ust. 8 wzoru umowy w brzmieniu: 

„Jeżeli Wykonawca nie przystąpi do wykonywana niniejszej 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% wartości netto niewykonanej części umowy.”

Uzasadnienie: 

- Kara umowna za niewykonanie umowy powinna być naliczana jedynie od wartości niewykonanej części umowy, w przeciwnym razie będzie to kara rażąco niesprawiedliwa i w związku z tym sprzeczna z zasadami współżycia społecznego (art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny). Kara umowna nie może pozostawać w oderwaniu od rozmiaru niewykonanego zobowiązania. Może się przecież zdarzyć, że na podstawie ust. 6 przedmiotowego paragrafu zamawiający odstąpi od umowy w chwili, gdy będzie ona już zrealizowana w 99%. Jeśli wykonawca zapłaci nominalnie taką samą karę umowną niezależnie od tego, czy umowę wykona w 1% czy w 99%, oznacza to, iż proporcjonalnie do wartości niewykonanego zobowiązania wykonawca zapłaci tym większą karę im w mniejszej części zobowiązania nie wykona, co jest ewidentnie sprzeczne z elementarnymi zasadami współżycia społecznego;

- Kara umowna, której wysokość uzależniona jest od wartości zobowiązania, powinna być odniesiona do tej wartości netto. Tylko wartość netto zobowiązania stanowi bowiem dla wykonawcy rzeczywisty z ekonomicznego punktu widzenia ekwiwalent jego świadczenia, natomiast podatek VAT, składający się na kwotę brutto, jest daniną publiczną, której wykonawca jest tylko płatnikiem;

- W opinii wykonawcy, w zupełności wystarczającą karą – tak od wykonawcy, jak i od zamawiającego w przypadku, o którym mówi ust. 5, jest kara umowna w stawce 10% wartości netto niewykonanego zobowiązania. Kara umowna w stawce 20% wartości niewykonanego świadczenia stanowi karę rażąco wygórowaną w stosunku do rozmiaru zobowiązania i wartości poniesionej przez zamawiającego szkody. Kara umowna nie może służyć bezpodstawnemu wzbogaceniu się zamawiającego kosztem wykonawcy, a do tego może zmierzać zastrzeżenie jej w stawce 20%. Brak jest racjonalnych przesłanek pozwalających sądzić, że zamawiający mógłby ponieść szkodę w rozmiarze uzasadniającym tak wysoką karę. Ponadto zamawiający ma jeszcze możliwość dochodzenia odszkodowania na zasadach ogólnych ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 toku – Kodeks cywilny. Dlatego też przedmiotowa kara nie powinna przekroczyć stawki 10% wartości niewykonanego zobowiązania.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 11, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie §11 ust. 9 wzoru umowy w brzmieniu: 

„Za zwłokę w dostarczeniu poszczególnych partii towaru lub też za zwłokę w dostarczeniu nowego niewadliwego towaru zareklamowanego w trybie § 8, Wykonawca zapłaci karę umowną w wysokości 0,2% wartości netto niezrealizowanego zamówienia za każdy dzień zwłoki, lecz nie więcej niż 10% tej wartości”

Uzasadnienie: 

- Kara umowna winna być należna jedynie w przypadku zwłoki wykonawcy, nie zaś opóźnienia. Zgodnie z art. 483 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny, karę umowną można zastrzec w celu naprawienia szkody wynikłej z niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania. Z kolei zgodnie z art. 471 kodeksu cywilnego dłużnik nie jest obowiązany do naprawienia szkody wynikłej z niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania będącego następstwem okoliczności, za które dłużnik nie ponosi odpowiedzialności. A więc na podstawie ogólnych zasad kodeksu cywilnego dłużnik odpowiada na zasadzie winy za niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania. W rozumieniu art. 476 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny, za „opóźnienie” należy rozumieć również takie przypadki nieterminowego spełnienia świadczenia, za które dłużnik nie ponosi odpowiedzialności. Przypadki zawinionego niespełnienia świadczenia w terminie określa się natomiast w prawie cywilnym mianem „zwłoki”. Zamawiający uprawniony jest zatem do naliczenia kary umownej jedynie w przypadku zwłoki wykonawcy – a więc w przypadku zawinionego przez wykonawcę niespełnienia świadczenia w terminie. Wykonawca nie może ponosić negatywnych konsekwencji okoliczności, za które nie ponosi odpowiedzialności, a takie okoliczności mieszczą się w pojęciu „opóźnienia”;

- Wynikające z art. 483 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku uprawnienie stron do ustalenia określonej sumy, przez  zapłatę której nastąpić ma naprawienie szkody wynikłej z niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania (kara umowne), nie oznacza zupełnej dowolności. Swobodę umów w tej kwestii ograniczają zasady współżycia społecznego i dobre obyczaje handlowe, których wola umawiających się stron nie powinna naruszać. W orzeczeniu z 16 marca 2006 roku, I ACa 1909/05, Sąd Apelacyjny w Katowicach stwierdził, że odsetki za opóźnienie w spełnieniu świadczenia pieniężnego w wysokości 2% dziennie (730% rocznie), gdy kontrahent sankcjonowany jest karą umowną w rozmiarze czterokrotnie mniejszym – 0,5% dziennie za niedotrzymanie terminu wykonania umowy, prowadzi do zachwiania równowagi stron stosunku zobowiązaniowego, będącej jego właściwością i pozostaje w sprzeczności z zasadą swobody umów, o jakiej mowa w art. 3531 kodeksu cywilnego. W przedmiotowym wzorze umowy mamy do czynienia z jeszcze większą dysproporcją, skoro wykonawcy nalezą się odsetki ustawowe za opóźnienie w transakcjach handlowych w stawce 9,5% rocznie, a zamawiający zastrzega na swoją korzyść karę umowną w stawce 5% dziennie, czyli 1975% w stosunku rocznym. Jest to ponad 200-krotnie więcej, niż należy się wykonawcy z tytułu odsetek za opóźnienie w zapłacie. Jeśli w powołanym wyżej wyroku sąd uznał 4-krotną dysproporcję pomiędzy stawką odsetek za opóźnienie w zapłacie a stawką kary umownej za niedotrzymanie terminu wykonania umowy za sprzeczną z zasadą swobody umów, to z całą pewnością analogicznie należy ocenić ponad 20-krotną dysproporcję zaproponowaną w przedmiotowym wzorze umowy. Dlatego w opinii wykonawcy należy stawkę tę zredukować do poziomu 0,2%;

- Kara umowna stanowi ryczałtowe odszkodowanie za niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania. Jak wynika wprost w art. 483 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny, karę umowną zastrzec można w celu naprawienia szkody. Zgodnie z art. 484 § 1 kodeksu cywilnego możliwe jest – o ile umowa tak stanowi – dochodzenia odszkodowania uzupełniającego, jeżeli zastrzeżona kara umowna nie pokrywa wysokości poniesionej szkody. Niemożliwe jest jednak równoległe dochodzenie pełnego odszkodowania na zasadach ogólnych i niezależnie od tego kary umownej, oznaczałoby to bowiem dwukrotne otrzymanie przez zamawiającego odszkodowania za te samą szkodę, a więc bezpodstawne wzbogacenie się zamawiającego kosztem wykonawcy. Zamawiający nie może zatem jednocześnie dochodzić kary umownej z tytułu zwłoki w dostawie oraz zwrotu kosztów poniesionych w celu realizacji zakupu zastępczego. Zamawiający może jedynie, zgodnie z ust. 3 przedmiotowego paragrafu, dochodzić obok kar umownych odszkodowania uzupełniającego, jeżeli kary umowne nie pokrywają jego szkody wynikłej ze zwłoki w dostawie;

- Kara umowna stanowić ma ryczałtowe odszkodowanie za niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania. Kara umowna, jako surogat odszkodowania, ma służyć naprawieniu szkody a nie wzbogaceniu się poszkodowanego. Brak górnego limitu naliczania kary umownej w praktyce może powodować, iż jej celem nie będzie zagwarantowanie zamawiającemu sprawiedliwej rekompensaty w przypadku niewykonania zobowiązania, ani nawet zdyscyplinowanie wykonawcy i przymuszenie go do najwyższej staranności, ale umożliwienie zamawiającemu wzbogacenia się kosztem wykonawcy. Jest to sprzeczne z naturą kary umownej i w konsekwencji nie mieści się w zasadzie swobody umów (art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny), tym bardziej w sytuacji, gdy zastrzeżono na korzyść zamawiającego możliwość dochodzenia na zasadach ogólnych odszkodowania przenoszącego wysokość kary umownej. Propozycja limitu kary umownej na poziomie 10% wynika z faktu, że w tej wysokości karę umowną wykonawca zaproponował dla ust. 8, czyli za niewykonanie zobowiązania w ogóle.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 12, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się z prośbą o usunięcie § 11 ust. 11 wzoru umowy.

Uzasadnienie: Z uwagi na to, iż potrącenie stanowi jednostronną czynność prawną, przez którą zainteresowany może ukształtować nie tylko swoją sytuację prawną, lecz także sytuację prawną innego podmiotu, wykorzystywanie tej instytucji powinno mieć miejsce tylko wówczas, gdy spełnione są ściśle wszystkie przesłanki potrącenia określone w ustawie. Wymaga tego egzekucyjna funkcja potrącenia oraz konieczność ochrony uzasadnionych interesów drugiego wierzyciela, do którego kierowane jest oświadczenie o potrąceniu, lub osób trzecich (por. L. Stępniak, Potrącenie..., s. 21 i n.; tenże, Glosa do wyroku SN z dnia 15 grudnia 1994 r., I CRN 149/94, OSP 1996, z. 4, poz. 84; M. Pyziak-Szafnicka (w:) System prawa prywatnego, t. 6, s. 1099; G. Wolak, O formie złożenia oświadczenia woli o potrąceniu oraz zarzutu potrącenia, Mon. Praw. 2010, nr 23, s. 1290 i n.). Z tego też względu projekt umowy nie powinien przewidywać innych możliwości potrącenia niż wynikające z bezwzględnie obowiązujących norm art. 498 i następnych ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 13, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 11 ust. 12 wzoru umowy w brzmieniu: 

„Zamawiający zapłaci Wykonawcy karę umowną w wysokości 10% wartości netto niewykonanej części umowy w przypadku odstąpienia od umowy przez Zamawiającego lub Wykonawcę z przyczyn zawinionych przez Zamawiającego.”

Uzasadnienie: Analogicznie jak w przypadku § 11 ust. 1 wzoru umowy wykonawca uważa, że właściwsza będzie kara umowna w stawce 10% wartości netto niewykonanej części zobowiązania. Kara umowna powinna być zastrzeżona jednak nie tylko na wypadek odstąpienia przez zamawiającego z przyczyn od niego zależnych, ale również na wypadek odstąpienia przez wykonawcę z tych przyczyn. Jeśli w ust. 1 przedmiotowego paragrafu zamawiający zastrzegł na swoją korzyść karę umowną za odstąpienia od umowy z przyczyn zależnych od wykonawcy bez względu na to, która ze stron dokonuje odstąpienia, to powinien zapewnić równoważne uprawnienia na rzecz wykonawcy. Umowa sprzedaży jest umową wzajemną. Zgodnie z utrwaloną linią orzeczniczą, jeśli umowa ma cechy wzajemności, to strony nie mogą kształtować jej w sposób podważający zasadę ekwiwalentności ich świadczeń (zob. wyrok SN z 23 czerwca 2005 r., II CK 739/2004). Ponadto, zamawiający nie może zastrzec na swoją rzecz uprawnienia do odstąpienia od umowy z przyczyn opisanych w ust. 7 przedmiotowego paragrafu.

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 14, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 11 ust. 13 wzoru umowy w brzmieniu: 

„Zamawiający może odstąpić od umowy jeżeli Wykonawca nie dotrzymuje terminów realizacji umowy i nie dostarcza zamówionego zgodnie z § 3 towaru pomimo wyznaczenia nowego, dodatkowego terminu.”

Uzasadnienie: Rozwiązanie umowy przez zamawiającego dopuszczone zostało jedynie w przypadkach określonych w art. 145a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku – Prawo zamówień publicznych. W przypadkach niewykonania lub nienależytego wykonania umowy przez wykonawcę zamawiający może natomiast odstąpić od umowy na zasadach określonych w art. 491 i następnych ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny. Przepisy art. 491 i następnych kodeksu cywilnego są przepisami bezwzględnie obowiązującymi i nie mogą podlegać modyfikacji w drodze umowy, chyba że przewidziane zostało to wyraźnie w treści tych przepisów. Dopuszczalny zakres umownej modyfikacji prawa odstąpienia sprowadza się zatem wyłącznie do rezygnacji z konieczności wyznaczania dłużnikowi przez wierzyciela dodatkowego terminu poprzedzającego skorzystanie z uprawnienia do odstąpienia od umowy (zob. wyrok Sądu Apelacyjnego w Gdańsku z dnia 28 maja 2015 roku, I ACa 9/15). Niedopuszczalne jest natomiast przyjęcie, że każde wykonanie przedmiotu umowy „w sposób niezgodny z zapisami umowy lub normami i innymi warunkami określonymi prawem” może uprawniać zamawiającego do odstąpienia od umowy bez wyznaczenia dodatkowego terminu, niezależnie od tego jakiego świadczenia i jakiego etapu realizacji zobowiązania dotyczy. Prowadziłoby to bowiem do omijania zasad ustawowego prawa odstąpienia od umowy określonych w art. 491 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny (zob. wyrok Sądu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 18 listopada 2014 roku, VI ACa 175/14).

ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 15, dot. zapisów wzoru umowy z KOMISEM:

Zwracam się z prośbą o usunięcie § 11 ust. 14 wzoru umowy.

Uzasadnienie: Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 9 maja 2013 roku, KIO 981/13, przepis art. 145 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku – Prawo zamówień publicznych a contrario nie dopuszcza innej możliwości odstąpienia od umowy niż w przypadkach w nim określonych (podobnie Krajowa Izba Odwoławcza w wyroku z dnia  18 maja 2015 r., KIO 897/15 oraz w wyroku Zespołu Arbitrów przy Urzędzie Zamówień Publicznych z dnia 29 września 2005 roku, UZP/ZO/0-2699/05. Analogicznie należy ocenić możliwość rozwiązania umowy przez zamawiającego, którą ustawodawca ograniczył tylko do przypadków określonych w art. 145a prawa zamówień publicznych.
ZAMAWIAJĄCY NIE ZMIENIA ZAPISÓW WZORU UMOWY

Pytanie 1, dot. opisu przedmiotu zamówienia w Pakiecie nr 11, poz. 5:

Czy Zamawiający wymaga witrektomu do przedniego odcinka 20 i 23g ?

ZAMAWIAJĄCY WYMAGA 23G
Pytanie 2, dot. opisu przedmiotu zamówienia w Pakiecie nr 12, poz. 27:

Czy Zamawiający dopuści zamiast miotełki, elastyczną pętlę, która służy do tego samego celu, ale jest znacznie bardziej precyzyjna ?

ZAMAWIAJĄCY DOPUSZCZA
Z upoważnienia  Dyrektora

Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego

im. Jana Mikulicza – Radeckiego

we Wrocławiu

Magda Jellin

 Kierownik Działu Zamówień Publicznych


