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Nr sprawy ZP/10/2018
Przedmiot postępowania: 

DOSTAWA MIKROIMPLANTÓW 

DO CHIRURGICZNEGO LECZENIA JASKRY
PYTANIA I WYJAŚNIENIA 
                Informujemy, że w ramach prowadzonego postępowania wpłynęły pytania do Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (SIWZ) następującej treści:
1. Pytanie do wzoru umowy - § 4 ust. 2
Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 4 ust. 2 projektu umowy w następującym brzmieniu: „Zamawiający będzie płacił za przedmiot Umowy faktycznie zamówiony, dostarczony i odebrany i nie jest zobowiązany do wykorzystania całej kwoty, o której mowa w ust. 1, jednakże w każdym przypadku zobowiązany jest zamówić asortyment o wartości minimum 80% wartości umowy i w takim zakresie Wykonawcy przysługuje roszczenie o jej realizację.”
Uzasadnienie:

Zamawiający powinien wskazać pewną minimalną ilość zamówień, którą zrealizuje bez względu na okoliczności, w przeciwnym wypadku wykonawcy nie są w stanie ocenić opłacalności przedsięwzięcia. Poziom 80% pozwala Wykonawcy rzetelnie oszacować ryzyko i przedstawić Zamawiającemu jak najkorzystniejszą dla niego ofertę. Ponadto Wykonawca powinien mieć zapewnione roszczenie o realizację umowy we wskazanej wielkości. 

Odpowiedź: Dotychczasowa treść § 4 ust. 2 wzoru umowy pozostaje bez zmian. Zamawiający zwraca uwagę, że w przypadku nie wykupienia towaru w pełnej ilości w okresie trwania umowy, Zamawiający ma możlliwość jej przedłużenia na czas niezbędny do realizacji przedmiotu umowy, z uwzględnieniem faktu, iż okres przedłużenia umowy nie może być dłuższy niż 12 miesięcy. Kwestię tą reguluje zapis § 8 ust.2 pkt.3b) wzoru umowy. 
2. Pytanie do wzoru umowy - § 5 ust. 5
Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 5 ust. 5 projektu umowy w następującym brzmieniu: „W przypadku zaistnienia okoliczności, o których mowa w ust. 4, Wykonawca zobowiązuje się do dostarczenia na własny koszt Przedmiotu dostawy odpowiednio: w żądanej ilości, pełnowartościowego lub spełniającego wymagania Zamawiającego określone w Załączniku nr 1 do Umowy, w terminie do 5 Dni Roboczych od dnia zgłoszenia przez Zamawiającego reklamacji – w przypadku reklamacji ilościowej, a w terminie 5 Dni Roboczych od dnia dostarczenia wadliwego towaru przez Zamawiającego – w przypadku reklamacji jakościowej lub udzielić Zamawiającemu, w tym terminie, pisemnej odpowiedzi zawierającej uzasadnienie nie uznania reklamacji.”

Uzasadnienie:

Wykonawca nie może odnieść się do reklamacji jakościowej bez zbadania reklamowanych wyrobów. Wykonawca nie ma wpływu na to, ile czasu zajmie transport przedmiotowych wyrobów, dlatego też  termin na rozpatrzenie takiej reklamacji powinien być liczony od dnia dostarczenia Wykonawcy reklamowanych towarów, a nie od dnia przekazania ich do dyspozycji. Dostarczenie reklamowanych wyrobów do Wykonawcy powinno być obowiązkiem Zamawiającego;

Odpowiedź: Zamawiający nie wprowadzi proponowanej zmiany do umowy. Dotychczasowa treść § 5 ust. 5 pozostaje bez zmian.
3. Pytanie do wzoru umowy - § 6 ust. 1

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 6 ust. 1 projektu umowy w następującym brzmieniu: „1. W przypadku niewykonania lub nienależytego wykonania Umowy, Wykonawca zobowiązuje się zapłacić Zamawiającemu następujące kary:

1)
10% wartości netto niezrealizowanej części przedmiotu Umowy określonej w § 4 ust. 1, gdy Zamawiający lub Wykonawca odstąpi od Umowy z powodu okoliczności, o których mowa w § 7 ust. 1 pkt. 2, za które odpowiedzialność spoczywa na Wykonawcy;

2)
0,5% wartości netto niedostarczonej części Przedmiotu dostawy, za przekroczenie terminu dostawy, o którym mowa w § 3 ust. 2, z powodów niezawinionych przez Zamawiającego, za każdy rozpoczęty dzień zwłoki, ale nie więcej niż 10% tej wartości;
3)
0,5% wartości netto przedmiotu reklamacji, w przypadku przekroczenia terminu wykonania reklamacji, o którym mowa w § 5 ust. 5, za każdy rozpoczęty dzień zwłoki, ale nie więcej niż 10% tej wartości.”
Uzasadnienie:

- Kara umowna, której wysokość uzależniona jest od wartości zobowiązania, powinna być odniesiona do 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;

- 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;

- Brak górnego limitu naliczania kar umownych powoduje, że mogą one urosnąć do rozmiarów nieproporcjonalnie przewyższających wartość poniesionej przez Zamawiającego 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;

Odpowiedź: Dotychczasowa treść § 6 ust. 1 pozostaje bez zmian.
4. Pytanie do wzoru umowy - § 7 ust. 1

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 7 ust. 1 pkt 1) -2) projektu umowy w następującym brzmieniu: „1. Oprócz wypadków wymienionych w treści Tytułu VII, Księgi trzeciej Kodeksu Cywilnego Zamawiającemu przysługuje prawo odstąpienia od niezrealizowanej części Umowy bez wypowiedzenia w sytuacji:

1) wydania sądowego nakazu zajęcia majątku Wykonawcy;
2) gdy Wykonawca nie realizuje istotnych postanowień Umowy zgodnie z Umową pomimo wezwania go do działania zgodnego z umową lub też trzykrotnie nienależycie wykonał swoje istotne zobowiązania umowne albo gdy suma kar umownych naliczonych na podstawie § 6 ust. 1 pkt 2 lub 3 przekroczy równowartość 15% kwoty, o której mowa w § 4 ust. 1”
Uzasadnienie:

-  Odstąpienie od umowy rodzi poważne konsekwencje dla obu stron, umowę uważa się za niebyłą od samego początku, a strony zobowiązuje się zwrócić sobie to, co wzajemnie świadczyły. Z uwagi na to, że na mocy niniejszej umowy ma się odbywać sukcesywna dostawa wyrobów medycznych, zasadnym jest możliwość odstąpienia jedynie od niezrealizowanej części umowy;

- Z uwagi na poważny charakter instytucji odstąpienia od umowy, zasadnym jest, aby w razie swoich zawinionych działań, Wykonawca został wcześniej wezwany przez Zamawiającego do działania zgodnego z umową;

- Nienależyte wykonywanie zobowiązań jest pojęciem bardzo szerokim, obecne brzmienie projektu umowy daje Zamawiającemu prawo do odstąpienia od umowy w przypadku praktycznie najmniejszego, jednorazowego zaniechania po stronie Wykonawcy. W takiej sytuacji Zamawiającemu przysługują innej instrumenty mobilizujące Wykonawcę do działania zgodnie z umową, 
a odstąpienie powinno być możliwe w przypadku w przypadku trzykrotnego naruszenia istotnych obowiązków umownych; 

Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę na wprowadzenie powyższych zmian do wzoru umowy zastępując jednakże słowo „trzykrotne” słowem „dwukrotne” 
5. Pytanie do wzoru umowy - § 7 ust. 3

Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 7 ust. 3 projektu umowy w następującym brzmieniu: „W przypadku odstąpienia przez Zamawiającego od Umowy z przyczyn wskazanych w ust. 1 pkt 2 Wykonawcy nie będzie przysługiwało wynagrodzenie za realizację części lub całości przedmiotu Umowy, którego wykonanie uznano za nienależyte, chyba że Wykonawca uzna i zrealizuje reklamację dotyczącą tego zamówienia. W tych okolicznościach postanowienie § 6 ust. 1 pkt 1 stosuje się odpowiednio.”

Uzasadnienie:

Pomimo ewentualnego odstąpienia od umowy, strony powinny wykonać swoje obowiązki dotyczące już zamówionych wyrobów. Jeśli dane zamówienie zostanie wykonane nienależycie, Wykonawca powinien odnieść się do reklamacji, a w razie jej uznania i dostarczenia zamówienia zgodnie z umową - otrzymać stosowne wynagrodzenie. 

Odpowiedź: Dotychczasowa treść § 7 ust. 3 pozostaje bez zmian.
6. Pytanie do wzoru umowy - § 8 ust. 2

Zwracam się z prośbą o wykreślenie z § 8 ust. 2 pkt 5) projektu umowy litery b);

Uzasadnienie:

Umowa o zamówienie publiczne powinna zapewniać stabilność stosunku umownego, w szczególności w zakresie kwestii ceny. Przyznanie Zamawiającemu prawa do korzystania z promocji  i upustów stoi w istotnej sprzeczności ekonomicznej z interesem Wykonawcy, który nie widzi uzasadnienia obniżenia ceny w takim przypadku. Cena ofertowa jest bowiem kalkulacją uwzględniająca prognozę zarówno obniżek jak i podwyżek cen w taki sposób aby zapewnić Wykonawcy rentowność. Zastosowanie obniżki cen wobec Zamawiającego, a następnie podwyższenie cen na rynku producenckim w dalszym okresie zaburzałoby zatem równowagę finansową Wykonawcy, stawiając go tym samym w sytuacji niskiej opłacalności zamówienia, a nawet jej braku.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na wykreślenie z § 8 ust. 2 pkt 5) projektu umowy litery b); Dotychczasowa treść § 8 ust. 2 pkt 5 wzoru umowy pozostaje bez zmian.
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