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O D P O W I E D Ź – 1
na zapytania w sprawie SIWZ
Szanowni Państwo,
Uprzejmie informujemy, iż w dniu 2017-01-02 do Zamawiającego wpłynęła prośba 
o wyjaśnienie zapisu specyfikacji istotnych warunków zamówienia, w postępowaniu prowadzonym na podstawie przepisów ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamówień Publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z późn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego, na: Dostawę soczewek wewnątrzgałkowych oraz materiałów chirurgicznych wraz 
z użyczeniem aparatu do fakoemulsyfikacji i witrektomii przedniej,
Treść wspomnianej prośby jest następująca :
Pytanie 1, dot. zapisów § 4 ust. 3 projektu umowy:
Czy Zamawiający wyrazi zgodę na skrócenie terminu płatności do 45 dni od chwili dostarczenia prawidłowo wystawionej faktury?
Odp. Nie, Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę terminu płatności.
PROJEKT UMOWY
Pytanie 2, dot. zapisów projektu umowy:
Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 2 ust. 3 projektu umowy w brzmieniu: 
"Ilości wyrobów, o których mowa w § 2 ust. 1 lit. a, określone w formularzu cenowym, stanowiącym Załącznik nr 1 do umowy, to ilości maksymalne. Jednocześnie Zamawiający zobowiązuje się do realizacji przedmiotu umowy w minimalnym zakresie 80% wartości określonej w § 4 ust. 1 i zastrzega sobie prawo realizacji pozostałej części przedmiotu zamówienia w zależności od rzeczywistych potrzeb. Realizacja uprawnienia, o którym mowa w zd. 2 nie niesie dla Zamawiającego żadnych negatywnych skutków prawnych, w szczególności ograniczenie przez Zamawiającego zamówienia na przedmiot zamówienia zarówno w zakresie rzeczowym, jak i ilościowym, do minimalnego poziomu 80% wartości określonej w § 4 ust. 1 nie stanowi odstąpienia od umowy w tej  części, nie skutkuje odpowiedzialnością Zamawiającego z tytułu niewykonania lub nienależytego wykonania umowy w tej części, a Wykonawcy nie przysługuje roszczenie odszkodowawcze."
Uzasadnienie: Przewidziany przez zamawiającego brak minimalnego poziomu zamówienia nie pozwala wykonawcy na rzetelne i właściwe dokonanie wyceny oferty. Specyfikacja istotnych warunków zamówienia, wzór czy warunki przyszłej umowy powinny zawierać wyraźne i precyzyjne uregulowania dotyczące tej części zamówienia, która będzie realizowana na pewno oraz równie precyzyjne określenie tej części zamówienia, której realizacja będzie poddana uznaniu zamawiającego. Zgodnie z orzeczeniem Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 22/07) niedopuszczalne jest określenie przez zamawiającego jedynie górnej granicy swojego zobowiązania, bez wskazania nawet minimalnej ilości czy wartości, którą na pewno wyda na potrzeby realizacji przedmiotu zamówienia. Taki sposób określenia przedmiotu zamówienia nie spełnia wymogów art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamówień publicznych, który nakazuje, aby przedmiot zamówienia był opisany w sposób wyczerpujący i konkretny. Zamawiający nie może pozostawiać wykonawcy w niepewności, co do zakresu, jaki uda mu się zrealizować w ramach umowy, oraz uniemożliwiać mu w ten sposób kalkulacji ceny umownej. W takiej sytuacji bowiem to na wykonawcę zostaje przerzucone całe ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzeczności z zasadą równości stron umowy (zob. również wyrok KIO z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1447/10, wyrok KIO z dnia, sygn. akt KIO/UZP 2376/10). Celem umożliwienia wykonawcy przedstawienia racjonalnie skalkulowanej oferty, zamawiający musi zagwarantować wykonawcy realizację zamówienia na poziomie co najmniej 80%.
Odp. Nie, Zamawiający nie zmienia zapisów § 2 ust. 3 projektu umowy. Zamawiający oszacował ilość zamawianych wyrobów na podstawie przewidywanej / szacowanej do wykonania ilości zabiegów. Zaoferowane wyroby będą zamawiane, zgodnie z bieżącymi potrzebami Zamawiającego. 
Pytanie 3, dot. zapisów projektu umowy:
Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 4 ust. 1 projektu umowy w brzmieniu: "Wartość umowy ustalona na dzień jej zawarcia wynosi netto …………………… (słownie: 	            )
powiększone o należny podatek VAT w wysokości ....................................................,
co daje łączną kwotę brutto w wysokości.....................................................................
(słownie: ........................................................................................................)"
Uzasadnienie: Konieczność zmiany wynika z wyżej wyjaśnionego już rygoru, iż umowa w sprawie zamówienia publicznego nie może określać jedynie maksymalnego zobowiązania zamawiającego.
Odp. Nie, Zamawiający nie zmienia brzmienia § 4 ust. 1 projektu umowy.
Pytanie 4, dot. zapisów projektu umowy:
Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 4 ust. 2 projektu umowy w brzemieniu: 
"Wynagrodzenie nie podlega waloryzacji z wyjątkiem przypadku ustawowej zmiany stawki VAT - wówczas zmiana wartości umowy następuje z dniem wejścia w życie zmienionej stawki VAT. W takim przypadku wartości netto wynagrodzenia pozostają bez zmian, zaś wartości brutto ulegają zmianie proporcjonalnie do zmienionej stawki podatku VAT"
oraz usunięcie § 9 ust. 1 lit. f projektu umowy.
Uzasadnienie: Zmiana umowy o zamówienie publiczne wymaga zawsze pod rygorem nieważności formy pisemnej (art. 139 ust. 2 prawa zamówień publicznych w zw. z art. 77 § 1 kodeksu cywilnego). Jeśli zatem cena brutto ma ulegać automatycznej modyfikacji stosownie do zmiany stawki VAT, co zdaniem wykonawcy jest słuszne, to jest to właśnie przypadek waloryzacji umownej, a nie zmiany umowy.
Odp. Zamawiający zmienia treść § 4 ust. 2 
Było: „Wynagrodzenie nie podlega waloryzacji”
Jest: „Wynagrodzenie nie podlega waloryzacji, z zastrzeżeniem § 9 ust. 1 lit. f)
Zamawiający nie wyraża zgody na wykreślenie § 9 ust. 1 lit. f).
Pytanie 5, dot. zapisów projektu umowy:
Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 5 ust. 1 projektu umowy w brzemieniu: 
"W przypadku stwierdzenia braków ilościowych lub wad jakościowych zaoferowanych wyrobów Zamawiający niezwłocznie powiadamia o tym Wykonawcę, który rozpatrzy reklamację dotyczącą braków ilościowych w ciągu 5 dni roboczych od otrzymania powiadomienia, zaś reklamację dotyczącą wad jakościowych - w ciągu 5 dni roboczych od odesłania mu wadliwego towaru przez Zamawiającego. Wykonawca zobowiązuje się wymienić niezwłocznie produkt wadliwy na produkt wolny od wad i uzupełnić braki ilościowe w dostarczonych produktach w ciągu 5 dni roboczych - od chwili rozpatrzenia reklamacji lub od upływu terminu na rozpatrzenie reklamacji."
Uzasadnienie: Zgodnie z art. 5612 § 1 kodeksu cywilnego, 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. Wykonawca nie może zatem 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 wykonawcy.
Odp. Tak, Zamawiający wyraża zgodę na zaproponowaną zmianę zapisów § 5 ust. 1 projektu umowy.
Pytanie 6, dot. zapisów projektu umowy:
Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 7 ust. 1 projektu umowy w następującym brzmieniu: 
"Strony ustalają, że w każdym przypadku niewykonania lub nienależytego wykonania umowy, a w szczególności jakichkolwiek naruszeń ze strony Wykonawcy postanowień i zobowiązań na siebie przyjętych, wynikających z treści SIWZ, stanowiącej integralną cześć niniejszej umowy, Wykonawca będzie zobowiązany do zapłaty na rzecz Zamawiającego kary umownej w następujących przypadkach:
a) za każdy dzień zwłoki w terminie dostawy przedmiotu umowy, o którym mowa w § 2 ust. 5, w wysokości 0,3% wartości netto niedostarczonego w terminie przedmiotu zamówienia, lecz nie więcej niż 10% tej wartości,
b) za każdy dzień zwłoki w terminie dostawy przedmiotu umowy, o którym mowa w § 2 ust. 6, w wysokości 100 złotych, lecz nie więcej niż 10% wartości tego przedmiotu umowy,
c) za każdy dzień zwłoki w terminie realizacji zgłoszenia reklamacyjnego, o którym mowa w § 5 ust. 1, w wysokości 0,3% wartości netto przedmiotu zamówienia podlegającego reklamacji, lecz nie więcej niż 10% tej wartości,
d) z tytułu odstąpienia od umowy z przyczyn występujących po stronie Wykonawcy w wysokości 10% wartości netto niezrealizowanej części umowy."
Uzasadnienie:
- Kara umowna winna być należna jedynie w przypadku zwłoki wykonawcy, nie zaś opóźnienia. Zgodnie z art. 483 kodeksu cywilnego, 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. W rozumieniu art. 476 kodeksu cywilnego, 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";
- 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. Dlatego zasadne jest ustalenie limitu naliczania kar umownych na poziomie 10%, czyli równemu karze umownej, jaką wykonawca zobowiązany byłby zapłacić za niewykonanie umowy w ogóle.
Odp. Nie, Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną zmianę § 7 ust. 1 projektu umowy.
Pytanie 7, dot. zapisów projektu umowy:
Zwracam się z prośbą o dodanie do § 7 projektu umowy, po ust. 1, nowego ustępu 1a w brzmieniu: 
"Zamawiający będzie zobowiązany do zapłaty na rzecz Wykonawcy kary umownej z tytułu odstąpienia od umowy z przyczyn występujących po stronie Zamawiającego w wysokości 10% wartości netto niezrealizowanej części umowy"
Uzasadnienie: 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). Jeżeli więc zamawiający domaga się zapłaty od wykonawcy kary umownej za odstąpienie od umowy z winy wykonawcy, to dla zachowania ekwiwalentności świadczeń stron musi zaoferować zapłatę takiej samej kary w przypadku odstąpienia od umowy z przyczyn zależnych od zamawiającego.
Odp. Nie, Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną zmianę.

Pytanie 8, dot. zapisów projektu umowy:
Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 7 ust. 1 projektu umowy w następującym brzmieniu: 
"Każda ze stron ma prawo dochodzenia odszkodowania uzupełniającego na zasadach ogólnych, jeżeli wartość szkody przewyższa ustaloną umową wysokość kar umownych."
Uzasadnienie: Dla zapewnienia ekwiwalentnej pozycji obu stron umowy konieczne jest zagwarantowanie na rzecz obu z nich równoważnych uprawnień.
Odp. Nie, Zamawiający nie wyraża zgody na proponowaną zmianę §7 ust. 1 projektu umowy.

UMOWA DEPOZYTU
Pytanie 9, dot. zapisów projektu umowy depozytu:
Zwracam się z prośbą o dodanie do § 2 projektu umowy nowego ustępu 4 w brzmieniu:
"W trosce o należytą gospodarkę materiałową Zamawiający będzie zużywał powierzone wyroby medyczne począwszy od materiału o najkrótszej dacie ważności w ramach danego asortymentu. Zamawiający może wystąpić do Wykonawcy o wymianę wyrobów medycznych na równorzędne o dłuższej dacie ważności najpóźniej na rok przed upłynięciem daty ważności materiału wytypowanego do wymiany. W przypadku niezgłoszenia chęci wymiany, Wykonawca wystawi fakturę na wyroby medyczne, które przeterminowały się w siedzibie Zamawiającego."
Uzasadnienie: Umowa nie określa sposobu postępowania w przypadku przeterminowania się towaru oddanego w depozyt i wymaga uzupełnienia w tym względzie. Proponowany zapis ponadto oferuje zamawiającemu instrument pozwalający na zapobieżenie przeterminowaniu się towarów złożonych do depozytu.
Odp. Zamawiający wyraża zgodę na proponowaną zmianę projektu umowy depozytu.
Informujemy, że zgodnie z wymogiem art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamówień Publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z późn. zm.), stanowisko Zamawiającego zostało rozesłane do wszystkich wykonawców, którym przekazano SIWZ.
Zamawiający
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