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Sygn. USK/DZP/PN-216/2016
                                                       Wrocław, 2017-01-02
Dotyczy: przetargu nieograniczonego na dostawę akcesoriów zużywalnych do sprzętu medycznego w celu wymiany w miejsce zużytych; USK/DZP/PN-216/2016

Na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2015r. poz. 2164 ze zm.) Zamawiający informuje, ze wpłynęły do niego następujące  pytania od Wykonawców:
Pytanie 1, dotyczy pakietu 11, poz. 1. Glowica OZIL.  

Czy Zamawiający potwierdza , że wymaga produktu fabrycznie nowego?

Odpowiedź:
Tak, Zamawiający wymaga dostarczenie produktów fabrycznie nowych.

Pytanie 2:

Zwracamy się z prośba o skrócenie terminu płatności do 45 dni.

Odpowiedź:
Nie. Zgodnie z SIWZ.

Pytanie 3:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie zapisu § 3 ust. 2 wzoru umowy w brzmieniu: „Wykonawcy nie przysługują żadne roszczenia z tytułu nie wykorzystania przez Zamawiającego więcej niż 80% asortymentu wyszczególnionego w zadaniach wymienionych w §2 umowy przez cały okres obowiązywania umowy”.

Uzasadnienie: Umowa nie może przewidywać, że wyłącznie od uznania zamawiającego zależeć będzie, w jakiej części zostanie ona zrealizowana. 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. Dopiero zagwarantowanie wykonawcy zrealizowania sprzedaży na poziomie co najmniej 80% wartości pozwala mu na złożenie racjonalnej ekonomicznie oferty. 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.”

Odpowiedź:
Nie. Zgodnie z SIWZ.

Pytanie 4:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 3 ust. 5 wzoru umowy w brzmieniu: „W przypadku niezrealizowania zamówienia w terminie, o którym mowa w § 3 lit. c, 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. Ponadto zamawiający nie może równocześnie ze zwrotem kosztów zakupu zastępczego domagać się zapłaty kary umownej. Kara umowna stanowi ryczałtowe odszkodowanie za niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania. Jak wynika wprost z 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 tę 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. 

Odpowiedź:
Nie. Zgodnie z SIWZ.

Pytanie 5:

Zwracam się z prośbą o usunięcie § 5 ust. 2 wzoru umowy. 

Uzasadnienie: Jednostronne 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 niewykonanie lub nienależyte wykonanie przedmiotu umowy 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).

Odpowiedź:
Nie. Zgodnie z SIWZ.

Pytanie 6:

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

Uzasadnienie: Analogicznie jak § 3 ust.2 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”.

Odpowiedź:
Nie. Zgodnie z SIWZ.

Pytanie 7:

Zwracam się z prośbą o usunięcie § 10 ust. 7 lit. a i ust. 8 oraz przyjęcie § 6 ust. 5 wzoru umowy w brzmieniu: „Wykonawca gwarantuje stałość cen netto zaproponowanych w ofercie przetargowej przez cały okres trwania umowy. 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, ponieważ kwota VAT składająca się na cenę brutto nie stanowi dla wykonawcy ekonomicznego ekwiwalentu jego świadczenia, a jedynie podatek, którego wykonawca jest płatnikiem. Jednocześnie wyłączenie konieczności zawierania aneksu do umowy w przypadku zmiany stawki VAT uprości współpracę pomiędzy stronami, eliminując obowiązek składania przez nie dodatkowych oświadczeń woli na tę okoliczność. Zakres i chwila, z którą treść zobowiązania ulegnie zmianie na skutek modyfikacji obowiązującej stawki VAT wydają się oczywiste na podstawie samych zapisów umowy i nie wymagają dodatkowego sformalizowania w postaci aneksu.

Odpowiedź:
Nie. Zgodnie z SIWZ.
Pytanie 8:

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:
Nie. Zgodnie z SIWZ.

Pytanie 9:

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 chwil 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. 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.

Odpowiedź:
Zamawiający wyraża zgodę na zastąpienie zapisu § 8 ust. 2 wzoru umowy zapisem: 
„Wykonawca odpowiada za wady ilościowe i jakościowe dostarczonego towaru i gwarantuje wymianę na pełnowartościowy towar w ciągu 7 dni od chwil otrzymania wadliwego towaru odesłanego mu przez Zamawiającego”.
Pytanie 10:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 11 ust. 1 wzoru umowy w brzmieniu: „Jeżeli Wykonawca nie przystąpi lub przerwie wykonywanie przedmiotu umowy z przyczyn zawinionych przez Wykonawcę 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;

Odpowiedź:
Nie. Zgodnie z SIWZ.
Pytanie 11:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 11 ust. 2 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, nie więcej jednak 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”;

Odpowiedź:
Nie. Zgodnie z SIWZ.

Pytanie 12:

Zwracam się z prośbą o usunięcie § 11 ust. 4 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.

Odpowiedź:
Nie. Zgodnie z SIWZ.
Pytanie 13:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 11 ust. 5 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 z wyłączeniem art. 145 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych.”

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 przez niego zawinionych, 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.

Odpowiedź:
Nie. Zgodnie z SIWZ.
Pytanie 14:

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 11 ust. 6 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: Proszę o przyjęcie jako uzasadnienie argumentacji wskazanej już dla propozycji usunięcia § 5 ust. 2 wzoru umowy. Niedopuszczalne jest 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).

Odpowiedź:
Nie. Zgodnie z SIWZ.
Pytanie 15:

Zwracam się z prośbą o usunięcie § 11 ust. 7 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. 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 (zob. J.E. Nowicki [w:] A. Bazan, Prawo zamówień publicznych. Komentarz, wyd. II, LEX 2015). Zmniejszenie finansowania procedury medycznej przez NFZ nie stanowi przypadku nienależytego wykonania umowy przez wykonawcę, nie uprawnia zatem zamawiającego do jednostronnego zakończenia obowiązywania umowy.
Odpowiedź:
Nie. Zgodnie z SIWZ.
Z upoważnienia  Dyrektora

Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego

im. Jana Mikulicza – Radeckiego

we Wrocławiu

Magda Jellin
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