Chęciny, dnia 2017-03-24
Znak sprawy: ZP-166-2017-4
Uczestnicy postępowania przetargowego
Dyrekcja Wojewódzkiego Szpitala Specjalistycznego im. św. Rafała ul. Czerwona Góra nr 10, 26-060 Chęciny działając w oparciu o art. 38 ust. 1, 1a, 1b, 2, 4 Ustawy Prawo Zamówień Publicznych. r 113 poz.20 

Art. 38. ust 1, 1a, 1b, 2, 4 Ustawy Prawo zamówień publicznych.

1.

Wykonawca może zwrócić się do zamawiającego o wyjaśnie​nie treści SIWZ. Zamawiający jest zobowiązany udzielić wyjaśnień niezwłocznie, jednak nie później niż: 




1) na 6 dni przed upływem terminu składania ofert;



2) na 4 dni przed upływem terminu składania ofert - w przetargu ograniczonym oraz negocjacjach   z ogłoszeniem, jeżeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamówienia; 



3) na 2 dni przed upływem terminu składania ofert - jeżeli wartość zamówienia jest mniejsza niż
kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art.11 ust.8



- pod warunkiem, że wniosek o wyjaśnienie treści SIWZ wpłynął do zamawiającego nie później niż do końca  dnia, w którym upływa połowa wyznaczonego terminu składania ofert

1a

jeżeli wniosek o wyjaśnienie treści SIWZ wpłynął po upływie terminu składania wniosku, o którym mowa w ust.1, lub dotyczy udzielonych wyjaśnień, zamawiający może udzielić wyjaśnień albo pozostawić wniosek bez rozpoznania

1 b 
     Przedłużenie terminu składania ofert nie wpływa na bieg terminu składania wniosku, o którym  mowa w ust.1 

2.

Treść zapytań wraz z wyjaśnieniami zamawiający przekazuje wykonawcom, którym przekazał specyfikację istotnych warunków zamówienia, bez ujawniania źródła zapytania, a jeżeli i specyfikacja jest udostępniana na stronie internetowej zamieszcza na tej stronie.

4. 

W uzasadnionych przypadkach zamawiający może przed upływem terminu składania ofert zmienić  treść specyfikacji istotnych warunków zamówienia. Dokonaną zmianę specyfikacji zamawiający przekazuje niezwłocznie wszystkim wykonawcom, którym przekazano specyfikację istotnych warunków zamówienia, jeżeli specyfikacja jest udostępniona na stronie internetowej, zamieszcza ją także na tej stronie.

Informuje, że:

Pytanie nr 1 – wzór umowy, par. 6 ust 1 - Prosimy o zmianę kary umownej na 0,2% wartości  brutto opóźnionej dostawy za każdy rozpoczęty dzień zwłoki. Zapis zawarty w par. 6 ust. 1 odnoszący się kary umownej  jest sprzeczny z art. 5 KC oraz art. 139 ustawy PZP, przez co narusza cywilnoprawną równość stron umowy, gdyż umowa w przypadku nieterminowych płatności przewiduje karę dla Zamawiającego w wysokości odsetek ustawowych . Potwierdza to wyrok Zespołu Arbitrów z dnia 24.06.2014 r. sygn. UZP/ZO/0-924/04, którzy orzeka, że wprowadzanie takich dysproporcji w umowie jest niedozwolone. Obwarowanie Wykonawcy tak wysokimi karami umownymi stoi w sprzeczności z istotą instytucji kary umownej. Zgodnie z Orzecznictwem Sądu Najwyższego (Wyrok z dnia 29.12.1978r., IV CR 440/798)  “Kara umowna – jako rażąco wygórowana powinna ulec zmniejszeniu w stopniu dostosowanym do tej dysproporcji. W przeciwnym razie kara umowna – tracąc charakter surogatu odszkodowania (art.483 § 1 k.c.) - prowadziłaby do nie uzasadnionego wzbogacenia wierzyciela”.

Odpowiedź: Zamawiający modyfikuje zapis w § 6 ust 1 wzoru umowy, który otrzymuje następujące brzmienie:
Wykonawca zapłaci Zamawiającemu kary umowne w przypadku nieterminowych dostaw bądź odmowy dostaw w wysokości 0,2% wartości brutto zamówionego, a nie dostarczonego w terminie towaru, za każdy rozpoczęty dzień opóźnienia ponad terminy określone w § 4 ust. 5 umowy.

Pytanie nr 2 – wzór umowy, par. 6 ust 2 - Prosimy o zmianę kary umownej na 0,2% wartości brutto opóźnionej wadliwej dostawy  za każdy rozpoczęty dzień zwłoki. Zapis zawarty w par. 6 ust. 1 odnoszący się kary umownej  jest sprzeczny z art. 5 KC oraz art. 139 ustawy PZP, przez co narusza cywilnoprawną równość stron umowy, gdyż umowa w przypadku nieterminowych płatności przewiduje karę dla Zamawiającego w wysokości odsetek ustawowych . Potwierdza to wyrok Zespołu Arbitrów z dnia 24.06.2014 r. sygn. UZP/ZO/0-924/04, którzy orzeka, że wprowadzanie takich dysproporcji w umowie jest niedozwolone. Obwarowanie Wykonawcy tak wysokimi karami umownymi stoi w sprzeczności z istotą instytucji kary umownej. Zgodnie z Orzecznictwem Sądu Najwyższego (Wyrok z dnia 29.12.1978r., IV CR 440/798)  “Kara umowna – jako rażąco wygórowana powinna ulec zmniejszeniu w stopniu dostosowanym do tej dysproporcji. W przeciwnym razie kara umowna – tracąc charakter surogatu odszkodowania (art.483 § 1 k.c.) - prowadziłaby do nie uzasadnionego wzbogacenia wierzyciela”.

Odpowiedź: Zamawiający modyfikuje zapis w § 6 ust 2 wzoru umowy, który otrzymuje następujące brzmienie:
Wykonawca zapłaci Zamawiającemu kary umowne w przypadku nie dokonania wymiany towaru wadliwego na towar bez wad w wysokości 0,2% wartości brutto wadliwego towaru, za każdy rozpoczęty dzień opóźnienia ponad terminy określone w § 4 ust. 14 umowy.
Pytanie nr 3 – wzór umowy - Czy Zamawiający wyrazi zgodę, aby dostawa faktury nie była połączona wraz z dostawą towaru? Uzasadnienie: Oferent nie posiada magazynu oraz nie prowadzi produkcji na terenie Polski. Przedmiot zamówienia transportowany jest z Niemiec, a faktura wysyłana jest do Zamawiającego pocztą poleconą z biura w Warszawie. Do każdorazowej dostawy dołączony jest list przewozowy zawierający szczegółowy wykaz zamówionego asortymentu.

Odpowiedź: Zgodnie z zapisem w § 4 ust 8 wzoru umowy, który brzmi: W przypadkach wynikających z organizacji dostaw Wykonawcy, Zamawiający dopuszcza dostarczenie faktury VAT nie dołączonej do dostawy. 
Pytanie nr 4 – wzór umowy - W celu terminowej realizacji dostaw wnioskujemy aby do projektu umowy dopisać, że :
„Zamówienia składa się do godziny 12:00. Zamówienia złożone po godzinie 12:00 należy traktować jako złożone w kolejnym dniu roboczym”.

Odpowiedź: Zamawiający modyfikuje zapis w § 4 ust 4 wzoru umowy, który otrzymuje następujące brzmienie:
4. Zamówienia będą składane przez osobę upoważnioną przez Zamawiającego za pośrednictwem faksu pod numer: ………………. lub drogą elektroniczną pod adres: …………………… 
4.1. minimalne  dane  niezbędne  do  prawidłowego  zamówienia to:  dane osoby zamawiającej, nazwa i adres Zamawiającego, nazwa handlowa i numer katalogowy zamawianych produktów, ilość, cena i wskazanie właściwej umowy handlowej, miejsce dostawy oraz oczekiwana data dostawy. Czas realizacji zamówienia biegnie od dnia jego wysłania przez Zamawiającego.
4.2. zamówienia będą składane w dni robocze do godziny 12:00. Zamówienia złożone po godzinie 12:00 należy traktować jako złożone w kolejnym dniu roboczym.
Pytanie nr 5 - wzór umowy § 3 ust. 6 - Prosimy o dopuszczenie możliwości zawarcia wymaganych przez Zamawiającego informacji o nr serii i dacie ważności w odrębnym dokumencie przesyłanym do Zamawiającego faksem lub e-mailem w dniu dostawy towaru. Nie mamy możliwości wysłania dokumentu zawierającego powyższe dane wraz z towarem, ponieważ towar wysyłany jest z magazynu, który znajduje się poza siedzibą spółki.
Odpowiedź: Zapis w SIWZ bez zmian.
Pytanie nr 6 - wzór umowy § 4 ust. 13 - Prosimy o modyfikację tego ust. w następujący sposób:
„13. Strony umowy ustalają, że na opakowaniach zbiorczych będą znajdować się następujące informacje: nazwa producenta, adres siedziby, nazwa asortymentu, liczba sztuk znajdująca się w opakowaniu.”

Prosimy o możliwość zaoferowania asortymentu bez informacji na opakowaniach zbiorczych o nazwie producenta i adresie siedziby.

Odpowiedź: Zapis w SIWZ bez zmian.
Pytanie nr 7 - Umowa § 4 ust. 6 - Zwracamy się z prośbą do Zamawiającego o modyfikację zapisu w umowie, poprzez dodanie: „przy zamówieniu jednostkowym min. 150,00 zł netto.”
Odpowiedź: Zapis w SIWZ bez zmian.
Pytanie nr 8 - wzór umowy - Czy za dni robocze w rozumieniu wzoru umowy będą uważane dni od poniedziałku do piątku, za wyjątkiem dni ustawowo wolnych od pracy?
Odpowiedź: Tak
Pytanie nr 9 - wzór umowy - Czy Zamawiający zgadza się aby w § 3 ust. 9 wzoru umowy zostało dodane wyrażenie „, chyba że opóźnienie Zamawiającego w zapłacie należności za dostarczony towar przekracza 60 dni”?

Wykonawca nie powinien być zobowiązany do nieograniczonego w czasie kredytowania Zamawiającego. Mogłoby to bowiem zachwiać płynnością finansową wykonawcy i zagrozić wykonaniu zamówienia. Skuteczność § 3 ust. 9 wzoru umowy w aktualnym brzmieniu może być kwestionowana np. na podstawie art. 58 § 2 Kodeksu cywilnego.

Odpowiedź: Zamawiający modyfikuje zapis w § 3 ust 9 wzoru umowy, który otrzymuje następujące brzmienie:
Wykonawca nie może odmówić świadczenia usług objętych niniejszą umową w przypadku wystąpienia zaległości płatniczych u Zamawiającego chyba, że opóźnienie Zamawiającego w zapłacie należności za dostarczony towar przekracza 60 dni. 

Pytanie nr 10 - wzór umowy - Czy Zamawiający zgadza się aby w § 6 ust. 1 i 2 wzoru umowy słowo „opóźnienia” zostały zastąpione słowem „zwłoki”?

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: Zapis w SIWZ bez zmian.
Pytanie nr 11 - wzór umowy - Czy Zamawiający zgadza się aby w § 7 ust. 4 wzoru umowy zostało dodane zdanie o następującej (lub podobnej) treści: „Przed odstąpieniem od umowy Zamawiający pisemnie wezwie Wykonawcę do należytego wykonywania umowy.”?  

Zważywszy na doniosłe i nieodwracalne skutki prawne odstąpienia od umowy, celowe jest aby przed odstąpieniem od umowy przez Zamawiającego wykonawca został wezwany do należytego wykonywania umowy. Takie wezwanie najprawdopodobniej wystarczająco zmobilizuje wykonawcę do należytego wykonywania umowy i pozwoli uniknąć odstąpienia od umowy, a tym samym uniknąć skutków odstąpienia od umowy, które są niekorzystne dla obu stron.

Odpowiedź: Zamawiający modyfikuje zapis w § 7 ust 4 wzoru umowy, który otrzymuje następujące brzmienie:
W przypadku rażącego naruszenia zapisów niniejszej umowy, umyślnego wyrządzenia szkody przez Wykonawcę, Zamawiający ma prawo odstąpienia od umowy w terminie 14 dni od dnia powzięcia wiadomości o okoliczności stanowiącej podstawę odstąpienia. Przed odstąpieniem od umowy Zamawiający pisemnie wezwie Wykonawcę do należytego wykonywania umowy, jeżeli po skutecznym doręczeniu wezwania, tj w sposób określony w § 7 ust. 7, Wykonawca nie rozpocznie należytego wykonywania umowy, Zamawiający odstąpi od umowy w trybie przewidzianym w zdaniu pierwszym.

Pytanie nr 12 - wzór umowy - Czy Zamawiający zgadza się na wykreślenie § 10 ust. 4 wzoru umowy?

Przymus stosowania sądowego postępowania pojednawczego jako sposobu rozstrzygania wszelkich sporów nie jest celowy. Postępowanie pojednawcze wymaga bowiem dodatkowych kosztów. Poza tym na posiedzenie sądu w postępowaniu pojednawczym trzeba zwykle czekać kilka miesięcy. Przede wszystkim jednak, jeżeli strony będą gotowe do podpisania ugody i osiągną porozumienie w tym zakresie, to mogą podpisać ugodę pozasądową bez wszczynania postępowania pojednawczego. Jeżeli natomiast strony nie osiągną porozumienia co do podpisania ugody, to postępowanie pojednawcze nie przyniesie efektu w postaci podpisania ugody, a zatem wszczynanie takiego postępowania będzie pozbawione sensu i nieuniknione stanie się wszczęcie kolejnego, zwykłego postępowania sądowego. Niewykluczone, że w przypadku niektórych skomplikowanych sporów wszczęcie postępowania pojednawczego może być uzasadnione. W prostych sprawach, np. o zapłatę niewielkiej kwoty pieniężnej, przymusowe stosowanie procedury pojednawczej wydaje się jednak zbędne i może jedynie przedłużyć i utrudnić rozstrzygnięcie sporu oraz narazić strony na dodatkowe koszty. 

Odpowiedź: Zamawiający wykreśla z § 10 ust. 4 wzoru umowy.  
Pytanie nr 13 - wzór umowy - Czy Zamawiający uzupełni wzór umowy o postanowienia wymagane przez art. 142 ust. 5 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamówień publicznych?
Odpowiedź: Zamawiający dodaje do § 10 wzoru umowy ust. 11, 12, 13, 14, 15 i 16, o następującym brzmieniu:
11. Strony postanawiają, iż dokonają w formie pisemnego aneksu, nie dotyczy zapisu lit. a), zmiany wynagrodzenia w wypadku wystąpienia jednej ze zmian przepisów wskazanych w art. 142 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych, tj. zmiany:

a. stawki podatku od towarów i usług,

b. wysokości minimalnego wynagrodzenia za pracę ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 października 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za pracę,

c. zasad podlegania ubezpieczeniom społecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokości stawki składki na ubezpieczenia społeczne lub zdrowotne.

12. Zmiana wysokości wynagrodzenia obowiązywać będzie od dnia wejścia w życie zmian, o których mowa w ust. 11.

13. W wypadku zmiany, o której mowa w ust. 11 lit. a wartość netto wynagrodzenia Wykonawcy nie zmieni się, a wartość brutto wynagrodzenia zostanie wyliczona na podstawie nowych przepisów.

14. W przypadku zmiany, o której mowa w ust 11 lit. b wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie o wartość wzrostu całkowitego kosztu Wykonawcy wynikającą ze zwiększenia wynagrodzeń osób bezpośrednio wykonujących zamówienie do wysokości aktualnie obowiązującego minimalnego wynagrodzenia, z uwzględnieniem wszystkich obciążeń publicznoprawnych od kwoty wzrostu minimalnego wynagrodzenia.

15. W przypadku zmiany, o którym mowa w ust 11 lit. c  wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie o wartość wzrostu całkowitego kosztu Wykonawcy, jaką będzie on zobowiązany dodatkowo ponieść w celu uwzględnienia tej zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej kwoty netto wynagrodzenia osób bezpośrednio wykonujących zamówienie na rzecz Zamawiającego.

16. Zamawiający zobowiązany będzie zwrócić wykonawcy tylko i wyłącznie wartość wynikającą ze zmiany przepisów, o której mowa w ust. 11 lit. b i lit. c. 

Pytanie nr 14 – wzór umowy, par. 3 ust. 9 umowy (zaległości płatnicze) - Zapis § 3 ust. 9 wzoru umowy jest jednostronny i jako taki narusza normę art. 487 par. 2 k.c., który mówi, że umowa jest wzajemna, kiedy obie strony zobowiązują się w ten sposób, że świadczenie jednej z nich ma być odpowiednikiem świadczenia drugiej (zasada symetrii zobowiązań umownych).W stosunkach zobowiązaniowych wynikających z umów wzajemnych  jest regułą, że każda ze stron zobowiązując się do świadczenia, czyni to w przekonaniu, iż otrzyma ekwiwalent tego świadczenia od kontrahenta. Dlatego też, zgodnie z art. 490 KC, gdy spełnienie świadczenia przez drugą stronę  staje się wątpliwe  ze względu na stan majątkowy , strona zobowiązana do wcześniejszego  świadczenia może powstrzymać się z jego spełnieniem  do czasu gdy druga strona zaofiaruje świadczenie wzajemne  lub nie da stosownego zabezpieczenia. Zamawiający dokonał ograniczenia praw Wykonawcy przynależnych mu w przypadku niewykonania  zobowiązania przez Zamawiającego. Skoro Zamawiający zapisuje cały szereg sankcji wobec Wykonawcy za niewłaściwą realizację umowy , to tym bardziej nie powinien pozbawiać Wykonawcy części jego ustawowych praw przysługujących w przypadku  niewłaściwego wykonania umowy wzajemnej przez Zamawiającego.

Czy mając na uwadze powyższe Zamawiający wyrazi zgodę na dodanie następującego zapisu w § 3 ust. 9 umowy: 

„Obowiązek ciągłości dostaw nie dotyczy sytuacji gdy  opóźnienie Zamawiającego w zapłacie ceny zakupu przekracza  30 dni.”?

Odpowiedź: Zgodnie z odpowiedzią na pytanie nr 9.
                                                                          Przewodniczący Komisji Przetargowej

                                                                       Cezary Kozioł
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