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Kraków, dnia 06.11.2018  r.

Nr sprawy: DFP.271.159.2018.KB
Do wszystkich Wykonawców

                                                                                  Odp. 1

Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego na  dostawę odczynników, materiałów zużywalnych oraz dzierżawa sprzętu laboratoryjnego dla Zakładu Mikrobiologii.
Działając na podstawie art. 38 ust. 2 i 4 ustawy Prawo zamówień publicznych przedstawiam odpowiedzi na pytania Wykonawców dotyczące treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia oraz modyfikuję specyfikację.
Pytanie 1:

dotyczy pakietu 2, pozycja 2

Zwracamy się z prośbą do Zamawiającego o doprecyzowanie czy wymaga stężenia 2ug czy też 5ug nowobiocyny na krążku?

Odpowiedź: Zamawiający dopuszcza stężenie 2u oraz stężenie 5u. Bez względu na stężenie w krążku wymagana jest motodyka ze strefami ahamowania wzrostu, na podstawie których można rozróżnić S.saprophiticus od S.epidermidis. 

Pytanie 2:

Czy Zamawiający wyraża zgodę na pozostawienie w formularzu ofertowym zapisów dotyczących tylko tych zadań, na które Wykonawca będzie składał ofertę? Zapisy dot. pozostałych pakietów zostaną usunięte.

Odpowiedź: Formularz oferty zawiera wymaganą przez Zamawiajcego treść jaką Wykonawca zobowiązany jest złożyć  w zakresie zadań, na które składa ofertę. 
Pytanie 3:
Dotyczy części 3, 4, 6, 7 i 8 Czy Zamawiający odstąpi od wymogu dostarczania wraz z pierwszą dostawą instrukcji stosowania, deklaracji zgodności, jeśli Wykonawca udostępni stronę internetową, na której wymagane dokumenty będą dostępne – dotyczy rozdziału 3 Opis przedmiotu zamówienia punkt 3.6?
Uzasadnienie: W ofercie Wykonawca przedstawi adres strony internetowej, na której będą znajdowały się instrukcje wykonania testów/ulotki informacyjne oraz karty charakterystyk substancji niebezpiecznych w języku polskim, deklaracje zgodności dostępne dla Zamawiającego całodobowo.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.
Pytanie 4:
Dotyczy części 3, 4, 6, 7 i 8 Czy Zamawiający odstąpi od wymogu dostarczania wraz z pierwszą dostawą oświadczenia, które oferowane odczynniki zawierają w swoim składzie substancje niebezpieczne, w rozumieniu ustawy z dnia 25 lutego 2011 r. o substancjach chemicznych i ich mieszaninach; jeśli Wykonawca powyższą informację zawrze w ofercie i jednocześnie udostępni stronę internetową, na której wymagana informacja będzie dostępna – dotyczy rozdziału 3 Opis przedmiotu zamówienia punkt 3.6?
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.
Pytanie 5:
Dotyczy części 3, 4, 6, 7 i 8 Czy Zamawiający dopuści dołączenie materiałów informacyjnych typu metodyki (na wezwanie) w formie książkowej podpisanej na pierwszej stronie lub w formie elektronicznej na CD – dotyczy rozdziału 6 Oświadczenia… punkt 6.5.8.1?

Odpowiedź: Zamawiający dopuszcza poświadczenie za zgodność z oryginałem tylko na pierwszej stronie dokumentu, składającego się z kilku stron. W takim przypadku na pierwszej stronie poświadczanego dokumentu musi być zamieszczona informacja, ilu stron dotyczy poświadczenie. 

Pytanie 6:
Dotyczy części 6 i 7 Czy Zamawiający dopuści złożenie oferty na odczynniki z minimalnym terminem ważności 4 miesiące?

Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę. 
Pytanie 7:
Dotyczy Część 3

Wymagania graniczne pkt. 4 - Czy Zamawiający dopuści możliwość zaoferowania podłoża chromogennego do izolacji, różnicowania i oznaczania liczby drobnoustrojów obecnych w układzie moczowym, które bezpośrednio identyfikuje Escherichia coli oraz wstępnie identyfikuje Enterococcus, Klebsiella, Enterobacter, Serratia, Citrobacter, Proteus, Providencia, Morganella (Proteeae)?

Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę. 

Jednocześnie Zamawiający informuje, iż modyfikacji ulega art. 1 ust. 7 wzoru umowy poprzez dodanie lit. d o następującej treści:
„d)
Załącznik nr 4 zawierający warunki graniczne.”

Punkt 4 załącznikia 1b część 3 otrzymuje następujące brzmienie: 

"Podłoże chromogenne bezpośrednio identyfikuje bakterie: Escherichia coli, Proteus mirabilis oraz Enterococcus spp. oraz wstępnie identyfikuje:

Klebsiella spp., Enterobacter spp., Serratia spp., Citrobacter spp., Morganella spp., Providencia spp. lub bezpośrednio identyfikuje bakterie Escherichia coli oraz wstępnie identyfikuje Enterococccus spp., Klebsiella spp., Enterobacter spp., Serratia spp., Citrobacter spp., Proteus spp., Providencia spp., Morganella spp."

Pytanie 8:
Dotyczy Część 3

Wymagania graniczne pkt. 8 - Czy Zamawiający odstąpi od wymogu dostarczenia kolorowej planszy, jeżeli Wykonawca udostępni 24 godzinny dostęp do bezpłatnej strony internetowej ze zdjęciami podłóż, które umożliwiają łatwą interpretację wyników?

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody. 
Pytanie 9:
Dotyczy Część 3

Czy Zamawiający wymaga kompatybilności podłoża chromogennego  do izolacji, różnicowania i oznaczania liczby drobnoustrojów obecnych w układzie moczowym z testami do automatycznej identyfikacji i lekowrażliwości  poprzez certyfikat producenta z uwagi na zapewnienie ciągłości wykonania procedury diagnostycznej bez konieczności specjalnego walidowania? Uzasadnienie: Kolonie bakterii rosnące na podłożach chromogennych mają różne zabarwienie. Przeprowadzona przez producenta walidacja umożliwia wykonanie testów identyfikacji i lekowrażliwości w dzierżawionym systemie VITEK bezpośrednio z kolonii wyhodowanych na podłożach chromogennych co ogranicza koszty Laboratorium.

Odpowiedź: Zamawiający dopuszcza.
Pytanie 10:
dotyczy Część 4

Czy Zamawiający wymaga identyfikacji biochemicznej  przy użyciu wybiórczego podłoża płynnego, z oceną półilościową?

Odpowiedź: Zamawiający wymaga zgodnie z opisem przedmiotu zamówienia stanowiącym załącznik 1a do specyfikacji istotnych warunków zamówienia. 
Pytanie 11:
dotyczy Część 4

Czy Zamawiający wymaga określenie wrażliwości na nie mniej niż 9 antybiotyków?

Odpowiedź: Zamawiający wymaga zgodnie z opisem przedmiotu zamówienia stanowiącym załącznik 1a do specyfikacji istotnych warunków zamówienia.
Pytanie 12:
Dotyczy Część 6 

Wymagania graniczne pkt. 8 – Czy Zamawiający dopuści możliwość zaoferowania testów do określenia wrażliwości na leki dla bakterii beztlenowych z okresem przydatności 4 miesiące od daty dostawy ?

Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę.
Pytanie 13:
§7 ust. 3 – Czy Zamawiający wyraża zgodę na dopisanie po kropce zdania w brzmieniu ,,Zamawiający jest zobowiązany udokumentować poniesione koszty zakupu.”?

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 14:
§8 ust. 2 – Czy Zamawiający wyraża zgodę na obniżenie wysokości kary umownej do 5%?

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 15:
dotyczy części 9, poz 1 i 2 Zał 1b do SIWZ, tabele dotyczące parametrów wymaganych poz 1 i 2 (pkt 12 tabeli z parametrami wymaganymi do testów Candida Ag i Ab), 12. Do oferty dołączona próbka jednego opakowania oferowanego odczynnika (cz. 15, poz. 1)”„12. Do oferty dołączona próbka jednego opakowania oferowanego odczynnika (cz. 15, poz. 2)”Czy w przypadku gdy Zamawiający zna dobrze testy tj. (od wielu lat pracuje na testach Platelia Candida Ag i Ab ) odstąpi od wymogu dostarczenie do oferty próbek?
Odpowiedź:Zamawiający odstępuje od wymogu dostarczenia próbek do części 9.
Punkt  6.5.8.3. Specyfikacji zostaje wykreślony. 

Pytanie 16:
dotyczy: części 9 Tabela parametrów wymaganych do czytika ELISA pkt 19.
Czy Zamawiający wyrazi zgodę na oprogramowanie w języku angielskim i dostarczenie szczegółowej instrukcji obsługi w jęz. polskim?

Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę na dostarczenie oprogramowania w języku angielskim i dostarczenie  szczegółowej instrukcji obsługi w jęz. polskim z zastrzeżeniem pomocy merytorycznej przedstawicieli firmy w razie problemów.
Pytanie 17: 

Dotyczy: część 12 – RPR – test niekrętkowy szybkich reagin osoczowych do jakościowego i półjakościowego oznaczania przeciwciał przeciw krętkom bladym
Czy w pkt. 3 dot. określeń parametru Zamawiający oprócz elementów zużywalnych (jednorazowe mieszadełka oraz płytki reakcyjne) wymaga również o 30% więcej odczynników niezbędnych do wykonania testu metodą półilościową? 

Odpowiedź: 30% więcej dotyczy tylko materiałów zużywalnych nie dotyczy odczynników.

Pytanie 18: 

dotyczy części nr 3
Czy Zamawiający wyrazi zgodę by producent nie dostarczał certyfikatów kontroli jakości podłoży mikrobiologicznych z każdą partią produktów, lecz udostępnił je na swojej stronie www, gdzie są łatwo dostępne?

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 19: 

dotyczy części nr 3
Czy Zamawiający w parametrach wymaganych poprzez kolorową planszę ułatwiającą odczyt barw na płytkach rozumie posiadanie kolorowej ulotki obrazującej wzrost wymaganych mikroorganizmów?

Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę. 
Punkt 8 załącznika 1b  część 3 otrzrymuje następujące brzmienie: 

"Kolorowa plansza lub ulotka ułatwiająca odczyt barw na płytkach"

Pytanie 20: 

Dotyczy części nr 4

Czy Zamawiający wyrazi zgodę na zaoferowanie testu zgodnie z załączoną metodyką (zał. nr 1 do pytań)?

Odpowiedź: Zamawiający określił przedmiot zamówienia w załączniku 1a do specyfikacji istotnych warunków zamówienia. Zamawiający wymaga testu wraz ze wszystkimi odczynnikami i materiałami zużywalnymi niezbędnymi do wykonania badania.
Pytanie 21: 

Dotyczy części nr 4

Czy Zamawiający wymaga dostarczenia testu wraz z odczynnikami o podłożem transportowym? Czy Zamawiający wyrazi zgodę na osobną wycenę odczynników i podłoża transportowego?

Odpowiedź: Zamawiający określił przedmiot zamówienia w załączniku 1a do specyfikacji istotnych warunków zamówienia. Zamawiający wymaga testu wraz ze wszystkimi odczynnikami i materiałami zużywalnymi niezbędnymi do wykonania badania.
Załącznik 1a część 4 otrzymuje następujące brzmienie: 

 "Testy do hodowli, identyfikacji i oznaczenia miana Mycoplasma hominis i Ureaplasma urealyticum wraz ze wszystkimi odczynnikami i materiałami zużywalnymi"

Pytanie 22: 

Dotyczy umowy w zakresie części nr 3 

Czy Zamawiający wyrazi zgodę na transport oferowanych produktów w temperaturze odbiegającej od zalecanej temperatury przechowywania jeżeli dany producent posiada protokół walidacji transportu w warunkach odbiegających od zalecanych warunków przechowywania? 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody

Pytanie 23: 

dotyczy § 3 ust. 9 Umowy

Zgodnie z § 3 ust. 9 Umowy Zamawiający wskazał, że:

„W przypadku pozyskania informacji o braku dostępności towaru określonego w załączniku nr 1 Wykonawca ma obowiązek przesłać w ciągu 5 dni roboczych na adresy mailowe: (tu podane adresy) propozycję aneksu określającego nazwę i numer katalogowy towaru niedostępnego, nazwę i numer katalogowy towaru zastępczego, przyczynę braku dostępności, sygnaturę postępowania o udzielenie zamówienia, Nr Rej SU DP umowy.”

Wykonawca zwraca się do Zamawiającego z wnioskiem o wyrażenie zgodny na zmianę ww. postanowienia i nadanie mu następującej treści:

„W przypadku pozyskania informacji o braku dostępności towaru określonego w załączniku nr 1 Wykonawca ma obowiązek przesłać w ciągu 5 dni roboczych na adresy mailowe: (tu podane adresy) informację na piśmie o przyczynie braku dostępności towaru wraz z przewidywanym terminem dostawy, o ile przyczyna ta nie leży po stronie producenta”.

Odpowiedź: Zamawiajacy nie wyraża zgody. 
Pytanie 24: 

dotyczy § 4 ust. 4 Umowy

Czy Zamawiający wyraża zgodę na skrócenie terminu płatności wynoszącego obecnie 60 dni u ustalenie, że termin ten będzie wynosił 45 dni od dnia dostarczenia faktury Zamawiającemu?

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną modyfikację. Wzór umowy pozostaje bez zmian. 
Pytanie 25: 

dotyczy § 4 ust. 5 Umowy

Zamawiający przewidział możliwość zmiany przedmiotowej umowy m.in. w przypadku zmiany stawki podatku od towarów i usług.

Zwracamy się z wnioskiem o zmianę przez Zamawiającego ww. postanowienia poprzez jego zastąpienie sformułowaniem:

„zmiany przepisów celno-podatkowych”.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną modyfikację. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 26: 

dotyczy § 4 ust. 7 Umowy

Wykonawca zwraca się z wnioskiem o wykreślenie treści § 4 ust. 7 Umowy, który dotyczy braku możliwości wstrzymania dostaw towaru pomimo braku płatności.

Na podstawie ww. postanowienia, Zamawiający sankcjonuje wydłużenie terminu płatności o  kolejne 60 dni bez możliwości naliczania przez Wykonawcę odsetek za przekroczenie terminu określonego w § 4 ust. 4 Umowy. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną modyfikację. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 27: 

dotyczy § 7 ust. 3 Umowy 
Zamawiający przewidział,… a opóźnienie w dostawie towaru przekraczać będzie 7 dni …..”.

Podnieść trzeba, że opóźnienie oznacza uchybienie terminowi bez względu na przyczynę tego uchybienia, podczas gdy zwłoka (tzw. kwalifikowane opóźnienie) oznacza uchybienie terminowi spowodowane przyczynami, za które dłużnik ponosi odpowiedzialność. Zapisy tego typu nie mogą być zastrzegane na wypadek niedotrzymania terminu wskutek okoliczności, za które Wykonawca nie ponosi odpowiedzialności. Stąd też zdaniem BIOKOM bardziej właściwe będzie określenie „zwłoka”. 

 Czy Zamawiający zgodzi się na zmianę zapisu na „ ….. a zwłoka w dostawie towaru przekraczać będzie 7 dni roboczych…”.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną modyfikację. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 28: 

dotyczy § 8 Umowy

Wykonawca zwraca się z wnioskiem o dodanie przez Zamawiającego § 8 ust. 10 Umowy o następującym brzmieniu:

„W przypadku braku zapłaty za realizację przedmiotu zamówienia w terminie określonym w § 4 ust. 4 umowy, Wykonawca jest uprawniony do naliczenia odsetek ustawowych za każdy dzień opóźnienia”. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną modyfikację. Wzór umowy pozostaje bez zmian. 
Pytanie 29: 

dotyczy § 7 ust. 1 Umowy

Zgodnie z § 7 ust. 1 Umowy Zamawiający przewidział, że:

„Dwukrotne pisemne stwierdzenie przez Szpital Uniwersytecki naruszeń przez Wykonawcę postanowień niniejszej umowy (nie dotyczy naruszeń określonych w § 8 ust. 3 zdanie 2 oraz § 8 ust. 4 zdanie czwarte) uprawnia Szpital Uniwersytecki do rozwiązania umowy ze skutkiem natychmiastowym. 

W tym przypadku Wykonawcy nie przysługuje prawo do jakiegokolwiek odszkodowania (rekompensaty) poza wynagrodzeniem za prawidłowo wykonane obowiązki umowne do chwili rozwiązania na co wykonawca wyraża zgodę”.

Wykonawca zwraca się do Zamawiającego z wnioskiem o umożliwienie mu pisemnego odniesienia się do zarzutów Zamawiającego i zmianę ww. postanowienia, poprzez nadanie mu następującej treści:

„Dwukrotne pisemne stwierdzenie przez Szpital Uniwersytecki naruszeń przez Wykonawcę postanowień niniejszej umowy (nie dotyczy naruszeń określonych w § 8 ust. 3 zdanie 2 oraz § 8 ust. 4 zdanie czwarte) uprawnia Szpital Uniwersytecki do rozwiązania umowy ze skutkiem natychmiastowym, z zastrzeżeniem, że przed takim rozwiązaniem umowy, Zamawiający jest zobowiązany do uzyskania pisemnego stanowiska Wykonawcy w przedmiotowej sprawie i następnie jego rozpatrzenia z uwzględnieniem podniesionych przez Wykonawcę okoliczności.

W tym przypadku Wykonawcy nie przysługuje prawo do jakiegokolwiek odszkodowania (rekompensaty) poza wynagrodzeniem za prawidłowo wykonane obowiązki umowne do chwili rozwiązania na co wykonawca wyraża zgodę”.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną modyfikację. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 30: 

dotyczy § 8 ust. 1 Umowy

Wykonawca zwraca się z wnioskiem o zmianę postanowienia § 8 ust. 1 Umowy i zastąpienie fragmentu:

 „W przypadku naruszenia postanowień umowy Szpital Uniwersytecki (…)”

następującym brzmieniem:

„W przypadku naruszenia postanowień umowy z winy Wykonawcy Szpital Uniwersytecki (…)”.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną modyfikację. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 31: 

dotyczy § 8 ust. 2 Umowy

Zgodnie z treścią § 8 ust. 2 Umowy, Zamawiający wskazał, że:

„W przypadku niewykonania umowy Wykonawca zobowiązany jest do zapłaty Szpitalowi Uniwersyteckiemu kary umownej w wysokości 10 % wartości brutto niezrealizowanej części umowy”.

Powyższe oznacza, że zgodnie z oczekiwaniami Wykonawca będzie ponosił odpowiedzialność również za niewykonanie umowy z przyczyn całkowicie przez siebie niezawinionych, a więc jeśli do niewykonania doszło np. z przyczyn leżących po stronie Zamawiającego, czy też podmiotów trzecich (w tym podmiotów, za które Zamawiający ponosi odpowiedzialność).

Takie ukształtowanie treści umowy należy postrzegać jako rażące nadużycie pozycji Zamawiającego w Postępowaniu i naruszenie zasady równowagi stron stosunku prawnego.

Brak dowolności zamawiających w kształtowaniu wzoru umowy, wynika z art. 14 ustawy PZP. Jak wskazuje J. Pieróg:

„Artykuł 14 [PZP] potwierdza cywilistyczny charakter przepisów zawartych w ustawie. Jest to niezbędne, gdyż przez wiele lat istniały na ten temat różne zdania, zarówno wśród praktyków zamówień publicznych, jak i teoretyków prawa. Ponadto, odesłanie do KC pozwala na bezpośrednie przeniesienie jego przepisów do postępowania, co w sprawach wątpliwych czy wręcz nieuregulowanych jednoznacznie przesądza o kierunku interpretacji czy o sposobie dokonywania czynności. (…) Przepis jest potwierdzeniem równości stron - uczestników postępowania o zamówienie publiczne. Jest to istotne, ponieważ doświadczenia gospodarki nakazowo-rozdzielczej oraz przyzwyczajenia urzędnicze mogłyby wprowadzać niekiedy do zamówień publicznych niepotrzebne elementy administracyjnego zarządzania.”

Cywilistyczny charakter umowy w sprawie zamówienia publicznego nie zezwala zatem Zamawiającemu na kształtowanie jej treści z przekroczeniem granicy swobody umów zawartych w art. 3531 KC. 

Także orzecznictwo KIO wskazuje na brak całkowitej swobody zamawiającego w kształtowaniu wzoru umowy. Takie stanowisko KIO zajęła m.in. w wyroku z dnia 27 grudnia 2011 r. sygn. akt 2649/11: 

„Jedną z podstawowych zasad obowiązujących w prawie zobowiązań jest zasada swobody umów, wynikająca z przepisu art. 3531 Kodeksu cywilnego. W literaturze przedmiotu przyjmuje się, iż zasada ta oznacza, że istnieje swoboda zawarcia lub niezawarcia umowy, możliwość swobodnego wyboru kontrahenta, treść umowy może być co do zasady kształtowana w dowolny sposób, forma umowy zależy od woli stron. Swoboda stron doznaje ograniczeń co do celu i treści zawieranej umowy. Ograniczenia te wiążą się z tym, iż treść lub cel umowy nie mogą być sprzeczne z właściwością (naturą) stosunku prawnego, ustawą lub zasadami współżycia społecznego. Nie jest zatem możliwe takie ukształtowanie stosunku umownego, które prowadziłoby do naruszenia przepisów ustawy, w tym zarówno postanowień kodeksu cywilnego, jak też innych ustaw, w tym przepisów ustawy Pzp. Zgodzić się należy z argumentami, iż na gruncie przepisów Prawa zamówień publicznych dochodzi do modyfikacji zasady równości i swobody stron stosunku zobowiązaniowego choćby przy wyborze partnera, z którym zawierana będzie umowa w sprawie zamówienia publicznego. To Zamawiający jest gospodarzem postępowania i autorem specyfikacji istotnych warunków, która w swej treści zawierać powinna istotne postanowienia, które zostaną wprowadzone do treści zawieranej umowy w sprawie zamówienia publicznego, ogólne warunki umowy lub jej wzór. Tak więc to Zamawiający jest autorem sformułowań zawartych we wzorze umowy. Nie oznacza to jednak, że postanowienia takiej umowy mogą być korzystne tylko dla jednej strony lub nakładać tylko na jedną stronę odpowiednio same obowiązki lub przyznawać jej same przywileje. Zaproponowane przez Zamawiającego zapisy § 1 oraz § 3 wzoru umowy pozostawiają Zamawiającemu sporą uznaniowość w zakresie realizowanego w przyszłości zamówienia stoją tym samym w sprzeczności z podstawowymi zasadami zamówień publicznych oraz w swych skutkach doprowadzić mogą do niewłaściwego wydatkowania środków publicznych.”

Mając to na uwadze, zwracamy się z wnioskiem o wskazanie, czy Zamawiający wyraża zgodę na zmianę treści § 8 ust. 2 umowy poprzez nadanie mu następującej treści:

„W przypadku niewykonania umowy z winy Wykonawcy, Wykonawca zobowiązany jest do zapłaty Szpitalowi Uniwersyteckiemu kary umownej w wysokości 5 % wartości brutto niezrealizowanej części umowy”.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną modyfikację. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 32: 

dotyczy § 8 ust. 3 Umowy

Zgodnie z § 8 ust. 3 Umowy Zamawiający wskazał trzy przypadki naruszenia odpowiedzialności:

a) zgodnie z pierwszym z nich:

„W przypadku nienależytego wykonania umowy Wykonawca zobowiązany jest do zapłaty Szpitalowi Uniwersyteckiemu kary umownej w wysokości do 5 % kwoty wartości brutto niezrealizowanej części umowy, z zastrzeżeniem następnego akapitu oraz z zastrzeżeniem ust. 4 niniejszego paragrafu”.

Powyższe, stanowi nadmierne obciążenie Wykonawcy. Będzie on zobowiązany do zapłaty kar umownych w każdym przypadku naruszenia terminu, o którym mowa w § 3 ust. 3 Umowy, a więc również, jeżeli przekroczenie terminu będzie od Wykonawcy niezależnie. W szczególności wywołane działaniem lub zaniechaniem Zamawiającego, czy też podmiotów trzecich (np. zależnych od Zamawiającego). 

Mając na uwadze powyższe, zwracamy się z wnioskiem o wskazanie, czy Zamawiający wyraża zgodę na zmianę treści § 8 ust. 3 umowy we wskazanym zakresie poprzez nadanie mu następującej treści:

„W przypadku nienależytego wykonania umowy z winy Wykonawcy, Wykonawca zobowiązany jest do zapłaty Szpitalowi Uniwersyteckiemu kary umownej w wysokości do 2 % kwoty wartości brutto niezrealizowanej części umowy, z zastrzeżeniem następnego akapitu oraz z zastrzeżeniem ust. 4 niniejszego paragrafu”.

b) zgodnie z drugim z nich:

„Trzeci przypadek w każdym z 12 – miesięcznych okresów obowiązywania umowy nienależytego wykonania umowy polegający na naruszeniu postanowienia § 4 ust. 2 pkt c) skutkować będzie naliczeniem przez Szpital Uniwersytecki kary umownej w wysokości 1% wartości brutto nieprawidłowo wystawionej faktury, jednak nie mniejszej niż 50,00 zł (słownie złotych: pięćdziesiąt 00/100).

Wykonawca wskazuje, że żadne z naruszeń, za które Zamawiający przewidział w tym miejscu karę umowną nie przełoży się na możliwość należytego i terminowego wykonania Umowy przez Wykonawcę, co oznacza, że nie będzie miało znaczenia dla jakości realizowanych dostaw. 

Mając na uwadze powyższe, zwracamy się z wnioskiem o wskazanie, czy Zamawiający wyraża zgodę na zmianę treści § 8 ust. 3 umowy we wskazanym zakresie poprzez nadanie mu następującej treści:

„Trzeci przypadek w każdym z 12 – miesięcznych okresów obowiązywania umowy nienależytego wykonania umowy polegający na naruszeniu postanowienia § 4 ust. 2 pkt c) skutkować będzie naliczeniem przez Szpital Uniwersytecki kary umownej w wysokości 0,1 % wartości brutto nieprawidłowo wystawionej faktury.

c) zgodnie z trzecim z nich:

„Każde kolejne naruszenie w danym 12 – miesięcznym okresie obowiązywania umowy przedmiotowego postanowienia skutkuje nabyciem uprawnienia przez Szpital Uniwersytecki do naliczenia kary umownej w wysokości 1% wartości brutto nieprawidłowo wystawionej faktury, jednak nie mniejszej niż 100,00 zł (słownie złotych: sto 00/100), z zastrzeżeniem ust. 4 niniejszego paragrafu. Kara umowna nie może przekraczać 5 % kwoty brutto określonej w § 4 ust. 1 umowy”.

Powyższe jest wymaganiem nadmiernym i prowadzi do podwójnego obciążenia Wykonawcy karą umowną z tytułu tego samego naruszenia, co jest niedopuszczalne m.in. w świetle treści art. 5 KC.

Zamawiający nie może czynić ze swoich uprawnień użytku sprzecznego z zasadami współżycia społecznego, a rażąca nierówność uprawnień stron do której doprowadził Zamawiający w Umowie ma właśnie taki charakter.

Mając na uwadze powyższe, zwracamy się z wnioskiem o wskazanie, czy Zamawiający wyraża zgodę na zmianę treści § 8 ust. 3 umowy we wskazanym zakresie poprzez jego wykreślenie.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną modyfikację. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 33: 

dotyczy § 8 ust. 4 Umowy

Zgodnie z § 8 ust. 4 Umowy, Zamawiający określił trzy rodzaje naruszeń, za które zażąda zapłaty kary umownej:

a) odnośnie naruszenia terminu dostawy towaru wraz z wyładunkiem, o którym mowa w § 3 ust. 3 Umowy, Zamawiający wskazał, że:

„W przypadku naruszenia terminu, o którym mowa w § 3 ust. 3 umowy, Wykonawca zobowiązany jest do zapłaty Szpitalowi Uniwersyteckiemu kary umownej w wysokości 0,1 % wartości brutto zamówionego, a niedostarczonego w terminie towaru za każdy dzień opóźnienia”. 

Mając na uwadze powyższe, zwracamy się z wnioskiem o wskazanie, czy Zamawiający wyraża zgodę na zmianę treści § 8 ust. 4 umowy we wskazanym zakresie poprzez nadanie mu następującej treści:

„W przypadku naruszenia z winy Wykonawcy terminu, o którym mowa w § 3 ust. 3 umowy, Wykonawca zobowiązany jest do zapłaty Szpitalowi Uniwersyteckiemu kary umownej w wysokości 0,1 % wartości brutto zamówionego, a niedostarczonego w terminie towaru za każdy dzień zwłoki”.

b) odnośnie naruszenia terminu dostarczenia Zamawiającemu stosownej dokumentacji, terminów związanych z postępowaniem reklamacyjnym, przekazaniem propozycji aneksu oraz informacji o Certyfikacie CE IVD, o których mowa w § 3 ust. 4, 7, 8 i 9 Umowy, Zamawiający wskazał, że: 
„W przypadku naruszenia terminów, o których mowa w § 3 ust. 5, 8, 9 , 10 Wykonawca zobowiązany jest do zapłaty Szpitalowi Uniwersyteckiemu kary umownej w wysokości 0,01 % kwoty brutto określonej w § 4 ust. 1 umowy za każdy dzień opóźnienia. Kara umowna nie może przekraczać 5 % kwoty brutto określonej w § 4 ust. 1 umowy”.

Wykonawca wskazuje, że żadne z naruszeń, za które Zamawiający przewidział w tym miejscu karę umowną nie przełoży się na możliwość należytego i terminowego wykonania Umowy przez Wykonawcę, co oznacza, że nie będzie miało znaczenia dla jakości realizowanych dostaw. 

Wykonawca rozumie, że Zamawiający chcąc się zabezpieczyć przed brakiem realizacji wskazanych w § 3 ust. 5, 8, 9 , 10Umowy zobowiązań, sięgnął po mechanizm kar umownych, jednak podkreśla, że już samo naliczanie tych kar od wartości całej umowy, a nie tylko od poszczególnych dostaw, których dotyczyć będą naruszenia stanowi znaczne nadużycie pozycji Zamawiającego i jest sprzeczne z rolą kar umownych. 

Dodatkowo, górna granica w wysokości aż 5% wartości całego kontraktu jest nieproporcjonalna w stosunku do wagi naruszenia i skutków płynących z tego naruszenia dla Zamawiającego, co stoi w sprzeczności m.in. z art. 5 KC.

Co więcej, przy takim ukształtowaniu postanowień Umowy dotyczących odpowiedzialności Wykonawcy i wysokości przewidywanych kar umownych, Wykonawca szacując cenę oferty będzie musiał przyjąć bardzo wysoki budżet ryzyka, który zabezpieczy go na wypadek konieczności ponoszenia nadmiernych kar umownych. To z kolei będzie miało przełożenie na konkurencyjność cen ofert wszystkich wykonawców ubiegających się o udzielenie zamówienia w Postępowaniu.

Mając na uwadze powyższe, zwracamy się z wnioskiem o wskazanie, czy Zamawiający wyraża zgodę na zmianę treści § 8 ust. 4 umowy we wskazanym zakresie poprzez nadanie mu następującej treści:

„W przypadku naruszenia terminów, o których mowa w § 3 ust. 5, 8, 9 , 10 Wykonawca zobowiązany jest do zapłaty Szpitalowi Uniwersyteckiemu kary umownej w wysokości 0,01 % kwoty brutto za dostawę, której dotyczy naruszenie, za każdy dzień zwłoki Wykonawcy. Kara umowna ze wszystkich wskazanych w tym miejscu tytułów nie może przekraczać 1 % kwoty brutto określonej w § 4 ust. 1 umowy”.

c) odnośnie przekroczenia terminów dostarczenia faktur, o których mowa w § 4 ust. 2 pkt a) lub b) Umowy, Zamawiający wskazał, że:
„Trzeci przypadek naruszenia w każdym z 12 – miesięcznych okresów obowiązywania umowy terminów, o których mowa w § 4 ust. 2 pkt a) lub b) skutkować będzie naliczeniem przez Szpital Uniwersytecki kary umownej w wysokości 1% wartości brutto opóźnionej faktury za każdy dzień opóźnienia, jednak nie mniejszej niż 50,00 zł (słownie złotych: pięćdziesiąt 00/100). Każde kolejne naruszenie ww. terminów w danym 12 – miesięcznym okresie obowiązywania umowy skutkuje nabyciem uprawnienia przez Szpital Uniwersytecki do naliczenia kary umownej w wysokości 1% wartości brutto opóźnionej faktury za każdy dzień opóźnienia, jednak nie mniejszej niż 100,00 zł. (słownie złotych: sto 00/100) za każdy dzień opóźnienia. Kara umowna nie może przekraczać 5 % kwoty brutto określonej w § 4 ust. 1 umowy”.

W tym miejscu Wykonawca zauważa, że narzucony przez Zamawiającego termin dostarczania faktur nie znajduje uzasadnienia ani w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy, ani w przepisach. Ewentualne opóźnienie w tym przedmiocie nie będzie miało dla Zamawiającego negatywnych skutków, co oznacza, że brak podstaw do ustalenia kary umownej z tego tytułu. To nadmierne i nieproporcjonalne obciążenie przyszłego wykonawcy Umowy.

Sam fakt wydatkowania środków publicznych nie oznacza, że działania Zamawiającego mogą być sprzeczne z przepisami prawa powszechnie obowiązującego, w szczególności przepisów Kodeksu cywilnego. Brak możliwości dowolności działań jednostek sektora finansów publicznych potwierdził Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 4 listopada 2011 r., sygn. akt I CSK 799/10:

„Wprawdzie sam fakt, że (…) realizuje zadania publiczne, stojąc na straży wydawania środków budżetowych, nie stawia ją w stosunkach umownych na z góry uprzywilejowanej pozycji oraz nie wyklucza możliwości oceny jej zachowania na podstawie art. 5 k.c.”

Zamawiający nie może czynić ze swoich uprawnień użytku sprzecznego z zasadami współżycia społecznego (art. 5 KC), a rażąca nierówność uprawnień stron do której doprowadził Zamawiający w Umowie ma właśnie taki charakter.

Powyższe potwierdza m.in. Kodeks cywilny, Komentarz pod red. prof. A. Kidyby, tom I część ogólna, WKP 2012, gdzie wskazano:

„Unormowanie art. 5 k.c. "przełamuje zasadę, że wszystkie prawa podmiotowe korzystają z ochrony prawnej" (tak trafnie w uzasadnieniu wyr. SN z dnia 9 grudnia 2009 r., IV CSK 290/09, Lex nr 560607). (…)

Klauzula generalna z art. 5 k.c. dotyczy zarówno zachowań faktycznych, jak i czynności prawnych (także proceduralnych), dokonywanych na podstawie kompetencji wchodzących w zakres danego prawa podmiotowego. Jak trafnie wskazał SN w orzeczeniu z dnia 19 maja 2006 r. (III CZ 28/06, Lex nr 188379), klauzula ta służy ocenie zachowań strony i sposobu korzystania przez nią ze swego prawa podmiotowego”.

Mając na uwadze powyższe, zwracamy się z wnioskiem o wskazanie, czy Zamawiający wyraża zgodę na zmianę treści § 8 ust. 4 umowy we wskazanym zakresie poprzez jego wykreślenie.

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną modyfikację. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 34: 

dotyczy § 8 ust. 4 Umowy

Zgodnie z § 8 ust. 4 wzoru umowy, Zamawiający przewidział odpowiedzialność wykonawcy za opóźnienie w dostawie. 

Czy Zamawiający zgadza się aby słowo „opóźnienie” zostało zastąpione słowem „zwłoka”?

Uzasadnione jest, aby przesłanką naliczenia kary umownej była zwłoka (czyli opóźnienie zawinione przez wykonawcę), nie zaś za wszelkie opóźnienia, czyli także niezawinione przez wykonawcę. Nie ma uzasadnienia rozszerzanie odpowiedzialności wykonawcy także na niezawinione naruszenie terminu. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 17 lipca 2014 r. KIO 1338/14, KIO 1377/14:

„kara umowna należy się za niewykonanie lub nienależyte wykonanie umowy (art. 483 i nast. Kodeksu cywilnego), a więc tradycyjnie za zwłokę, a nie każde opóźnienie w wykonaniu umowy.”
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną modyfikację. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 35:
Dotyczy: Załącznik nr 3

(§ 9) Czy Zamawiający dopuści zmianę stawki VAT dla produktu w przypadku uzasadnionej przez producenta zmiany klasyfikacji wyrobu i możliwości zastosowania uprzywilejowanej stawki VAT, zgodnie z zapisami Ustawy o VAT?

Odpowiedź: Zamawiający wyjaśnia, iż we wzorze umowy ((§ 9 ust. 3 lit. e) przewidziano możliwość jej zmiany w przypadku zmiany podatku od towarów i usług. 

Pytanie 36:

Dotyczy: Załącznik nr 3

 (§ 9) Czy Zamawiający dopuści zmianę stawki VAT w przypadku uzasadnionej przez producenta zmiany klasyfikacji wyrobu i braku możliwości dalszego stosowania uprzywilejowanej stawki VAT, zgodnie z zapisami Ustawy o VAT, z jednoczesnym podwyższeniem ceny jednostkowej brutto?

Odpowiedź: Zamawiający wyjaśnia, iż we wzorze umowy (§4 ust. 5) prtzewidziano możliwość jej zmiany w przypadku zmiany stawki podatku od towarów i usług. 

Pytanie 37:

Dotyczy: Załącznik nr 3

(§ 8 ust. 2) Czy Zamawiający wyrazi zgodę na naliczanie kary od wartości NETTO? 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną modyfikację. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 38:

Dotyczy: Załącznik nr 3

(§ 8 ust. 3-4) Czy Zamawiający dopuszcza możliwość wprowadzenia limitu kar umownych, których suma nie przekroczy 10% wartości netto przedmiotu Umowy?

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody. 

Pytanie 39: 
Dotyczy: SIWZ rozdział 6 punkt 6.5.8.1

Czy Zamawiający wyrazi zgodę na załączenie dokumentów w postaci elektronicznej na płycie CD wraz z oświadczeniem potwierdzającym zgodność kopii na płycie z elektronicznymi pierwowzorami?
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody. 
Pytanie 40: 

Dotyczy: SIWZ rozdział 6 punkt 6.5.8

W przypadku konieczności dostarczenia dokumentów w postaci papierowej, czy Zamawiający wyrazi zgodę na przesłanie ich w postaci zbindowanych tomów, gdzie poświadczenie za zgodność będzie widniało tylko na pierwszej stronie tomu dla jego pozostałych stron?

Odpowiedź: Zamawiający dopuszcza poświadczenie za zgodność z oryginałem tylko na pierwszej stronie dokumentu, składającego się z kilku stron. W takim przypadku na pierwszej stronie poświadczanego dokumentu musi być zamieszczona informacja, ilu stron dotyczy poświadczenie. 

Pytanie 41:

Pakiet 10: Czy Zamawiający zgodzi się na test do wykonania z krwi z palca (objętość 5 μl, probówka pobierająca w zestawie)?

Odpowiedź: Zaamwiajacy dopuszcza. 
Pytanie 42: 

Pakiet 10: Czy Zamawiający zgodzi się na test z czasem odczytu do 30 minut?

Odpowiedź: Zamawiajacy dopuszcza. 
Pytanie 43: 

Pakiet 10: Czy Zamawiający odstąpi od wymogu dostawy testu transportem monitorowanym pod względem temperatury i możliwości uzyskania wydruku z monitoringu temperatur po dostawie testu do zamawiającego, jeżeli test jest przeznaczony do przechowywania w zakresie temperatury 2 - 40°C?

Odpowiedź: Zamawiajacy wyraża zgodę.
            W załączeniu przekazuję zmodyfikowany Opis przedmiotu zamówienia stanowiący załącznik nr 1a do Specyfikacji oraz zmodyfikowane Wymagania graniczne stanowiące załącznik 1b do Specyfikacji. 

W związku z wprowadzoną modyfikacją,  termin składania ofert uległ przedłużeniu do dnia 14.11.2018 r. do godz. 12:00. Otwarcie ofert nastąpi w dniu 14.11.2018 r. o godz. 13:20 Pozostałe informacje dotyczące składania i otwarcia ofert pozostają bez zmian.
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