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II O D P O W I E D Ź

na zapytania w sprawie SIWZ

Uprzejmie informujemy, iż w dniu 2020-05-12 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 (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843) w trybie przetargu nieograniczonego na:

Dzierżawę próżniowego procesora tkankowego dla Zakładu Patomorfologii Szpitala Wojewódzkiego w Poznaniu.
Treść wspomnianej prośby jest następująca:

Pytanie 1:

W pkt. 3 ppkt. 3.3. odnośnik nr 1 Zamawiający przewiduje wymóg zatrudniania przez Wykonawcę osób na podstawie umowy o pracę, nie wskazując jednak katalogu czynności, których realizacja wymaga działania Wykonawcy za pośrednictwem osób, z którymi łączy go stosunek pracy w rozumieniu art. 22 Kodeksu Pracy. Czy powyższym wymogiem zatrudnienia w oparciu o umowę o pracę objęci są wszystkie bez wyjątku osoby świadczące czynności na rzecz Wykonawcy czy, w kontekście zapisów §12 wzoru umowy, wymóg dotyczy wyłącznie osób świadczących usługi serwisowe? Odpowiedź: Wymóg dotyczy wyłącznie osób świadczących usługi serwisowe, zgodnie z §12 wzoru umowy.

Pytanie 2: 

W nawiązaniu do poprzedniego pytania dotyczącego wymogu realizacji przedmiotu umowy za pośrednictwem osób zatrudnionych na podstawie umowy o pracę, Wykonawca chciałby zapytać czy Zamawiający dopuszcza możliwość świadczenia usług serwisowych za pośrednictwem osób zatrudnionych na podstawie umów cywilnoprawnych w ramach outsourcingu usług bądź - z uwagi na możliwe utrudnienia w świadczeniu usług serwisowych spowodowane okolicznościami związanymi z COVID-19 - osobiście przez Wykonawcę jako osobę zarządzającą przedsiębiorstwem? W ostatnim przypadku nie ma obiektywnej możliwości przedstawienia umowy o pracę, a wszystkie wskazane powyżej osoby dysponują odpowiednimi kwalifikacjami. Odpowiedź: Tylko w odniesieniu do usług serwisowych świadczących przez Wykonawcę jako osobę zarządzającą przedsiębiorstwem.

Pytanie 3: 

Wykonawca zwraca się z prośbą o jednoznaczne wskazanie jakich dokumentów związanych z realizacją przedmiotu umowy oczekuje Zamawiający od Wykonawcy. W treści pkt. 8 ppkt. 8.4 odnośnika nr 3 SIWZ Zamawiający postawił wymóg, aby w celu potwierdzenia zgodności oferowanego urządzenia z wymogami Zamawiającego, Wykonawca przedłożył dane katalogowe, materiały reklamowe, certyfikaty, karty charakterystyki. Zamawiający nie wskazał w szczególności konieczności przekazania Zamawiającemu świadectwa homologacji, certyfikatów bezpieczeństwa w języku polskim, paszportu. Wymóg ten pojawił się dopiero wraz z przedstawieniem nowego wzoru umowy (§2 ust. 2 pkt. 3-4). W tym miejscu Wykonawca wyjaśnia, iż urządzenie będące przedmiotem zamówienia jest wyrobem medycznym, został poddany stosownym procedurom oceny zgodności, oraz posiada dokumentację i deklaracje przewidziane dla tego typu wyrobu w ustawie z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. 2020 poz. 186 ze zm.). Nie ma natomiast prawnego wymogu, aby ten typ urządzenia został poddany dodatkowym, odrębnym procedurom, w tym procedurze homologacji. Postawienie przez Zamawiającego dodatkowych wymogów prowadzić może do ograniczenia kręgu podmiotów zdolnych zaspokoić tak określone potrzeby Zamawiającego. Odpowiedź: Zamawiający wprowadził modyfikację w umowie.

Pytanie 4:

Czy Zamawiający może wskazać maksymalną liczbę osób, które będą podlegać szkoleniu? Jest to istotna informacja z uwagi na konieczność zastosowania odpowiednich działań profilaktycznych i ochronnych w ramach przeciwdziałania rozpowszechnianiu się choroby COVID-19. Odpowiedź: Maksymalnie 6 osób.

Pytanie 5:

Czy w obecnej sytuacji epidemii Zamawiający dopuszcza możliwość przeprowadzenia szkolenia w formule on-line? Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę. 

Pytanie 6:

Czy Zamawiający może ujednolicić terminy wskazane w §1 ust. 3 oraz §3 ust. 2 wzoru umowy i zdefiniować je jako "7 dni roboczych"? Powyższe uwzględnia organizację pracy Zamawiającego i Wykonawcy, brak jest także podstaw do różnicowania czasu niezbędnego do instalacji oraz deinstalacji urządzenia. Odpowiedź: Zamawiający wprowadził modyfikację w umowie.

Pytanie 7:

Wykonawca zwraca się z prośbą o rezygnację przez Zamawiającego z zapisu §4 ust. 9 wzoru umowy oraz wprowadzenia zapisu umożliwiającego waloryzację wynagrodzenia Wykonawcy w odniesieniu do tzw. wskaźnika inflacji GUS. Wykonawca wyjaśnia, iż umowa będzie zawarta na okres 24 miesięcy, i niewątpliwym jest, iż w okresie jej obowiązywania może nastąpić zmiana siły nabywczej pieniądza. Wprowadzenie klauzuli umożliwi zaktualizowanie wynagrodzenia Wykonawcy pod kątem rzeczywistej wartości ekonomicznej świadczonych dostaw, co przyczyni się zarówno do jak najpełniejszego wykonywania umowy jak również sporządzenia właściwej kalkulacji oferty zobowiązania długoterminowego. Dodatkowo dopuszczenie przez Zamawiającego mechanizmu pozwalającego jedynie na obniżenie wynagrodzenia Wykonawcy (§4 ust. 9 wzoru umowy in fine) narusza w sposób znaczący zasadę równości stron umowy i tym samym może godzić w zasadę swobody umów. 

Wykonawca przedstawia następującą propozycję treści zapisu: Ustalone wynagrodzenie Wykonawcy będzie waloryzowane raz w roku w miesiącu lutym o wartość wskaźnika inflacji za rok poprzedni ogłoszony przez prezesa GUS (wskaźnik cen towarów i usług konsumpcyjnych ogółem w roku). Pierwsza waloryzacja wynagrodzenia nastąpi w lutym 2021 roku. Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Pytanie 8:

Wykonawca zwraca się z prośbą o rezygnację przez Zamawiającego z zapisu §4 ust. 10 wzoru umowy ponieważ odgórnie minimalizując wysokość odsetek umownych za opóźnienie praktycznie do zera, w ocenie Wykonawcy narusza w sposób znaczący zasadę równości stron umowy i tym samym może godzić w zasadę swobody umów. Nadto, w świetle regulacji art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziałaniu nadmiernym opóźnieniom w transakcjach handlowych (t.j . Dz. U. z 2019, poz. 118 ze zm.) wierzyciel nie może zrzec się uprawnienia przewidzianego w tejże ustawie. Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Pytanie 9: 

Wykonawca zwraca się z prośbą o sprecyzowanie sformułowania "siła wyższa" użytego w §9 ust. 3 pkt. 2 wzoru umowy poprzez wskazanie przykładowych zdarzeń traktowanych przez Strony jako przejaw "siły wyższej", a obejmujących w szczególności kataklizmy lub analogiczne zdarzenia wywołane przez siły naturalne, wojnę, strajki, ataki terrorystyczne, zdarzenia medyczne i epidemiologiczne, inne zdarzenia losowe, akty władzy państwowej, akty organów unijnych, jak również działania producentów urządzeń i ich części zamiennych, które uniemożliwiają prawidłowe wykonanie umowy, a także okoliczności związane z wystąpieniem COVID-19, które wpływają w jakikolwiek sposób na należyte wykonanie umowy. Wykonawca wyjaśnia, iż co prawda stan epidemii COVID-19 nie jest okolicznością niespodziewaną, jednak skutki epidemii wciąż są trudne do przewidzenia. Dodatkowo, wobec dynamicznie zmieniającej się sytuacji, Wykonawca nie ma realnego wpływu na wszelkie decyzje podejmowane czy to na szczeblu europejskim, czy najniższym, producenckim, stąd też proponuje, aby wyłączyć spod odpowiedzialności stron negatywne skutki takich zdarzeń. Odpowiedź: Zamawiający wprowadził modyfikację w umowie.

Pytanie 10:

Wykonawca zwraca się z prośbą o modyfikację zapisu §7 ust. 1 pkt. 2 wzoru umowy w ten sposób, aby kara umowna była naliczana w związku z wystąpieniem zwłoki, a nie opóźnienia realizacji przedmiotu umowy. Zamawiający uregulował obowiązek zapłaty kar umownych w przypadku opóźnienia wykonawcy. Projektując zapisy umowne w przedmiocie kar umownych, Zamawiający powinien mieć na uwadze, że wykonawcy nie odpowiadają za zdarzenia, na których powstanie nie mają wpływu. Ponadto takie uregulowanie jest nieuzasadnionym rozszerzeniem odpowiedzialności wykonawcy. Kary umowne winny być powiązane z zawinieniem wykonawcy, na bazie art. 473 k.c. w związku z art. 5 k.c. Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Pytanie 11:

Wykonawca zwraca się z prośbą o miarkowanie wysokości kar umownych przewidzianych w §7 ust. 1 wzoru umowy do wysokości: a) dla pkt. 1 - 10% wartości netto pozostałej do realizacji części umowy, b) dla pkt. 2 - 0,01% miesięcznego czynszu dzierżawnego netto, o którym mowa w §4 ust. 1 za każdy dzień zwłoki. 

W uzasadnieniu Wykonawca wskazuje, iż zgodnie z obowiązującymi zasadami prawa i przyjętym orzecznictwem kara umowna nie może pozostawać w dysproporcji, być nieproporcjonalna w stosunku do wielkości realizowanej części zamówienia. Uznany jest pogląd, że o rażącym wygórowaniu kary umownej świadczy stosunek, w jakim do siebie pozostają dochodzona kara umowna i spełnione z opóźnieniem świadczenie. Ponadto Wykonawca zwraca uwagę, że w doktrynie i orzecznictwie uznaje się, że w sytuacji, gdy kara umowna równa się bądź zbliżona jest do wysokości wykonanego z opóźnieniem zobowiązania, można ją uważać za rażąco wygórowaną. W wyroku Sądu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 28 listopada 2013 roku (I ACa 539/13) podniesiono, że w orzecznictwie Sądu Najwyższego uznaje się za miernik oceny wysokości kary umownej stosunek między wysokością kary umownej a wartością wykonanego z opóźnieniem zobowiązania.  Wykonawca zwraca także uwagę, iż zapisy projektu umowy winny przewidywać kary umowne w adekwatnej wysokości do odszkodowania, które mogłoby być dochodzone na zasadach ogólnych. Kara umowna jest instytucją, która ma pełnić przede wszystkim funkcję kompensacyjną. Obowiązujące zasady prawa wskazują na przesłanki przesądzające o rażącym wygórowaniu kary umownej zwłaszcza w okolicznościach, gdy wierzyciel nie poniósł żadnej szkody albo poniósł szkodę nieznaczną wskutek niewykonania umowy. Do sytuacji rażąco wygórowanej kary może dojść już na etapie samych zapisów umownych, jak również poprzez ich zastosowanie w konkretnej sytuacji. Nie powinno dochodzić już na etapie samych zapisów umownych do sytuacji, w których zastrzeżona kara umowna będzie rażąco wygórowana. Zgodnie z wyrokiem Sądu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 24 kwietnia 2014 r. (I ACa 26/14) oceny, czy kara w danym przypadku jest rażąco wygórowana dokonuje się w kontekście całokształtu okoliczności sprawy, uwzględniając przedmiot umowy, okoliczności, na jakie kara umowna została zastrzeżona, cel tej kary, sposób jej ukształtowania, okoliczności, w jakich doszło do sytuacji uzasadniającej naliczenia kary, wagę i zakres nienależytego wykonania umowy, stopień winy, charakter negatywnych skutków dla drugiej strony. Odpowiedź: Zamawiający wprowadził modyfikację w umowie.

Pytanie 12:

Wykonawca zwraca się z prośbą o modyfikację terminów wskazanych w §6 wzoru umowy w następujący sposób: a) czas reakcji serwisu - 48h w dni robocze, b) usunięcie awarii lub usterki - 7 dni roboczych od dnia przyjęcia zgłoszenia, c) usunięcie awarii lub usterki wymagających sprowadzenia części zamiennych z zagranicy - w terminie ustalonym z Zamawiającym, nie krótszym niż 14 dni roboczych. 

Powyższe Wykonawca motywuje specyfiką dostarczanych urządzeń oraz rzeczywistym czasem, który jest niezbędny do odbioru i zweryfikowania zakresu wad danego elementu, czasu dostawy nowego urządzenia (produkty produkowane są i magazynowane poza granicami kraju, podany tutaj termin jest niewystarczającym, w szczególności w kontekście występujących utrudnień i ograniczeń w związku z COVID-19), a także organizacją czasu pracy zakładu Wykonawcy. Pozostawienie wskazanych zapisów bez zmian jest równoznaczne z nałożeniem na Wykonawcę zobowiązań obiektywnie nie możliwych do wypełnienia. Odpowiedź: Zamawiający wprowadził modyfikację w umowie.

Pytanie 13:

Wykonawca zwraca się z prośbą o dodanie przez Zamawiającego zapisu §5 ust. 5 następującej treści: W przypadku utraty lub nieodwracalnego zniszczenia/uszkodzenia Urządzenia (w stopniu wykluczającym jego dalsze użytkowanie i uniemożliwiającym przywrócenie go do stanu pierwotnego), w okresie wskazanym § 3 ust. 1, Dzierżawca wypłaci na rzecz Wydzierżawiającego kwotę określoną w § 4 ust. 2. Kwota ta zostanie uregulowana przez Dzierżawcę w terminie 7 dni od dnia otrzymania od Dzierżawcy pisemnego wezwania do zapłaty. Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Pytanie 14:

Czy Zamawiający przewiduje stosowanie do zawartej w ramach niniejszego postępowania umowy zamówienia publicznego regulacji wskazanych w art. 15r. i n. ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. 2020 r., poz. 374 ze zm.)? 

Wykonawca wskazuje, iż ww. ustawa nie wskazuje wprost, do których umów w sprawie zamówienia publicznego należy stosować jej przepisy, czy do umów zawartych przed stanem epidemii COVID-19, czy także do umów zawieranych w czasie stanu epidemii COVID-19. Cel wprowadzenia przepisów sugeruje, iż wspomniane mechanizmy dotyczą umów już wykonywanych, tj. zawartych przed wystąpieniem epidemii choroby COVID-19, czyli okoliczności nieprzewidzianej. Z uwagi, iż wystąpienie epidemii choroby COVID-19 nie jest nieprzewidywalne, mogą pojawić się wątpliwości odnośnie stosowania zapisów ww. ustawy do umowy zawartej w wyniku niniejszego postępowania. W ocenie Wykonawcy,  mając na uwagę występujące w obecnym czasie niestabilność i niepewność procesów gospodarczych, a także nieprzewidywalność dalszych skutków społeczno - gospodarczych epidemii choroby COVID-19 (np. wciąż utrzymujące się zakłócenia w łańcuchu dostaw, coraz większe ryzyko wystąpienia braków niektórych komponentów oraz wzrostu cen m. in. z uwagi na przewagę popytu nad podażą niektórych produktów) regulacje ww. ustawy winny być stosowane w drodze analogii także do umów zawartych po wystąpieniu epidemii. Przełoży się to na większą elastyczność przy wykonywaniu takich umowy, a także pozwoli na pełną ich realizację pomimo zmieniających się warunków otoczenia prawnego i gospodarczego. Dodatkowo, zapewnienie w ten sposób większej efektywności i prawdopodobieństwa bezkonfliktowej realizacji umowy jest zgodne z intencją ustawodawcy wskazaną w uzasadnieniu ww. ustawy: Kontynuowanie wykonania umowy o udzielenie zamówienia publicznego w okresie występowania COVID-19 może być uzależnione od odpowiedniej modyfikacji treści łączącego je stosunku prawnego. Dokonanie takiej modyfikacji, po wystąpieniu okoliczności wywołanych COVID-19, ale również zanim dojdzie do naruszenia przez którąkolwiek ze stron umowy pierwotnych warunków wykonania umowy, pozwoli uniknąć potencjalnych sporów na tle odpowiedzialności odszkodowawczej za niewykonanie lub nienależyte wykonanie umowy. Odpowiedź: Zamawiający przewiduje stosowanie ww.  regulacji.
Informujemy, że zgodnie z wymogiem art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamówień Publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843), stanowisko Zamawiającego zostało rozesłane do wszystkich wykonawców, którym przekazano SIWZ oraz zamieszczono na tablicy i stronie internetowej Zamawiającego. 
Jednocześnie Zamawiający informuje, że termin składania i otwarcia ofert nie ulega zmianie. 
Zamawiający

/-/ Dyrektor Szpitala Wojewódzkiego 

                                                                                             w Poznaniu

                                                                                                                  Piotr Nowicki
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