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Nr sprawy: P/42/09/2016/OKO                                                       Starachowice, dnia 03.10.2016 

                          Wykonawcy postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego  na dostawę soczewek i materiałów wiskoelastycznych, nr ogłoszenia 311702-2016 z dn. 22.09.2016
Odpowiedzi na pytania 
dot.: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego na dostawę soczewek i materiałów wiskoelastycznych dla potrzeb PZOZ z siedzibą w Starachowicach  

Pytanie 1 dotyczy pakietu nr 1
Czy Zamawiający dopuści również soczewkę o parametrach wymienionych poniżej:

Jednoczęściowa, akrylowa, hydrofobowa, toryczna, bezaberracyjna asferyczna, tylnokomorowa do korekcji astygmatyzmu. Konstrukcja optyki przesunięta w kierunku tyłu w stosunku do haptyków soczewki, co zapewnia dobre przyleganie soczewki do tylnej torby. Soczewka posiada otwory fenestracyjne, zapewniające zwiększoną stabilność soczewki poprzez pochłanianie sił powstałych przy obkurczaniu torebki. Soczewka pakowana w roztworze soli fizjologicznej co zapewnia stabilność materiału i brak powstawania wakuoli po wszczepie. Soczewka hydrofobowy z filtrem UV, wolny od glisteningu. Dwuwypukła, typu zmodyfikowane C, ostra krawędź na obwodzie części optycznej 360 stopni. Stopień uwodnienia 3-4%, średnicz części optycznej 6,0mm, angulacja 0 stopni, o dioptrażu od +6,0D do +30,0D co 0,5D, oraz mocy cylindra 1,25D, 2,0D, 2,75D, 3,50D, 4,25D, 5,0D, 5,75D?
Odpowiedź:

Zamawiający nie dopuszcza, wymaga zgodnie z SIWZ.
Pytanie 2 dotyczy pakietu nr 2
Czy w zadaniu nr 2 Zamawiający dopuści jako równoważny zestaw materiałów wiskoelastycznych w 2 ampułkostrzykawkach zawierający :

– 2% hialuronian sodu +2% siarczan chondroityny - op. 1 ml 

– 1,5% hialuronian sodu -op. 1 ml 

Zestawy zapakowane w  zbiorcze opakowanie handlowe  zawierające 10 zestawów wiskoelastyków (10 szt. 2% hialuronian sodu + 2% siarczan chondroityny  w ampułkostrzykawce o objętości 1 ml i 10 szt. 1,5% hialuronian sodu w ampułkostrzykawce o objętości 1ml, oraz 20 szt. kaniul 25G). Każda ampułkostrzykawka w handlowym opakowaniu zbiorczym zapakowana sterylnie w oddzielne opakowanie jednostkowe. Taki sposób pakowania pozwala (w zależności od potrzeb) zarówno na łączne (technika soft shell) jak i rozdzielne użycie materiałów wiskoelastycznych wchodzących w skład zestawu ?
Odpowiedź:

Zamawiający nie dopuszcza, wymaga zgodnie z SIWZ.
Pytanie 3 dotyczy pakietu nr 2

Czy w zadaniu nr 2 Zamawiający wymaga zestawu materiałów wiskoelastycznych o wysokiej stabilności, które mogą być przechowywane w temperaturze pokojowej?
Odpowiedź:

Zamawiający nie wymaga, dopuszcza.
Pytanie 4 dotyczy pakietu nr 3

Czy w zadaniu nr 3 Zamawiający dopuści jako równoważny zestaw materiałów  wiskoelastycznych w jednej ampułkostrzykawce o pojemności 2 ml, zawierający: 1ml,  2% kwasu hialuronowego i 1ml,  1,4% kwasu hialuronowego?
Odpowiedź:

Zamawiający nie dopuszcza, wymaga zgodnie z SIWZ.
Pytanie 5 dotyczy pakietu nr 3
Czy w zadaniu nr 3 Zamawiający dopuści jako równoważny materiał   wiskoelastycznych w jednej ampułkostrzykawce o pojemności 1 ml, zawierający: 2% hialuronian sodu + 2% siarczan chondroityny, o terminie przydatności od momentu dostawy do Zamawiającego co najmniej 24 miesiące?
Odpowiedź:

Zamawiający nie dopuszcza, wymaga zgodnie z SIWZ.
Pytanie 6 dotyczy pakietu nr 3
Czy w zadaniu nr 3 Zamawiający wymaga materiałów wiskoelastycznych o wysokiej stabilności, które mogą  być przechowywane w szerokim zakresie temperatur tj. co najmniej od +5 do +30 stopni celciusza?
Odpowiedź:

Zamawiający nie wymaga, dopuszcza.
Pytanie 7 dotyczy SIWZ
Dotyczy pkt. IX.3.2 Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia.

Czy ze względu na krótki termin od ogłoszenia do składania ofert Zamawiający dopuści inne niż informacja banku sposoby potwierdzenia sytuacji ekonomicznej i finansowej tj. np.: posiadanie opłaconego ubezpieczenia od odpowiedzialności cywilnej prowadzonej działalności  na kwotę przewyższającą całkowitą wartość oferty?  (Zgodnie z Art. 26 pkt 2c ustawy Prawo Zamówień Publicznych i z Paragrafem 2. Pkt 3. Rozporządzenia Ministra Rozwoju z 27.07.2016 (Dz. U. z 2016 r.  poz.1126) lub zrezygnuje z wymagania potwierdzenia zdolności finansowej ?
Odpowiedź:

Zamawiający dopuszcza inne dokumenty na potwierdzenie spełnienia wymogu sytuacji ekonomicznej i finansowej. Może to być polisa OC na kwotę nie mniejszą niż wartość oferty.
Pytanie 8 dotyczy SIWZ
Uprzejmie prosimy o potwierdzenie, że koncesja, zezwolenie lub licencja nie są wymagane w przypadku składania ofert na przedmiot zamówienia zarejestrowany jako wyrób medyczny zgodnie z ustawą z dnia 20.05.2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. z 2015r. poz. 876 ze zm.) (Zadanie nr 3)
Odpowiedź:

Zamawiający wymaga koncesji, zezwolenia lub licencji tylko w przypadku jeśli jest to wymagane przepisami prawa. Jeśli takowe koncesje, zezwolenia lub licencje nie są wymagane do prowadzenia działalności gospodarczej w zakresie przedmiotu zamówienia, Zamawiający nie wymaga tych dokumentów. W zamian oczekuje oświadczenia Wykonawcy, że do prowadzenia działalności gospodarczej w zakresie przedmiotu zamówienia nie są wymagane żadne koncesje, zezwolenia lub licencje.
Pytanie 9 dotyczy projektu umowy
dotyczy § 3 ust. 7 Projektu Umowy 

Uprzejmie prosimy o wprowadzenie w § 3 ust. 7 Projektu Umowy zastępujących zapisów:

„Zmniejszenie ilości przedmiotu Umowy w toku jej realizacji nie może przekroczyć 20% ilości określonych w niniejszej Umowie”
Odpowiedź:

Zamawiający nie zmieni tego zapisu w projekcie umowy.
Pytanie 10 dotyczy projektu umowy
dotyczy § 10 ust. 1.2 Projektu Umowy 

Uprzejmie prosimy o zmniejszenie kar umownych opisanych w § 10 ust. 1.2 Projektu Umowy do 5% wartości brutto niezrealizowanej części umowy.
Odpowiedź:

Zamawiający nie zmniejszy kar umownych.
Pytanie 11 dotyczy SIWZ
Pytanie  dotyczy pkt. III SIWZ (akapit drugi) oraz pkt. XVIII pkt. 1 i Formularza Ofertowego:

Zwracam się z prośbą o wyjaśnienie jaki jest minimalny termin dostawy wymagany przez Zamawiającego?

Zamawiający w treści SIWZ podaje zarówno „min. 2 dni” jak i „min. 1 dzień”, zapis nie jest zrozumiały.
Odpowiedź:

Termin dostawy jest pozacenowym kryterium oceny ofert i wynosi w zakresie od min.1 do max. 5 dni roboczych, zgodnie z rozdz. XVIII SIWZ – kryteria oceny ofert.
Pytanie 12 dotyczy projektu umowy
Pytanie  dot. zapisów § 3 ust. 3 wzoru Umowy:

Zwracam się z prośbą doprecyzowanie, że termin dostawy pozostanie zgodny z terminem zaoferowanym przez Wykonawcę w ofercie przetargowej. Zgodnie z SIWZ Wykonawca może zaproponować termin dostaw w przedziale 1-5 dni.
Odpowiedź:

Termin dostawy Zamawiający określa w przedziale 1-5 dni roboczych. Pozacenowe kryterium oceny ofert.
Pytanie 13 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o zmianę § 1 ust. 2 wzoru umowy poprzez usunięcie słów: „Z dniem …………….r. przestają wiązać strony umowy zobowiązania w zakresie niezrealizowanych dostaw wynikających z przedmiotu niniejszej umowy.”

Uzasadnienie: Zgodnie z ustaloną linią orzeczniczą zakazane jest redagowanie postanowień umowy o zamówienie publiczne w taki sposób, że zakres lub wielkość zamówienia zależy w całości od zdarzeń przyszłych i niepewnych. Tymczasem kwestionowany zapis powoduje, iż wyłącznie od uznania zamawiającego zależeć będzie, w jakim rozmiarze zrealizuje on umowę. Wykonawca musi mieć pewność, że zrealizuje zamówienie w określonym zakresie (zob. wyrok SO w Warszawie z dnia 13 września 2005 r., V Ca 1110/04). Kwestionowany zapis wzoru umowy nie daje wykonawcy pewności obrotu i możliwości zaplanowania sprzedaży na określonym poziomie. Dlatego też konieczne jest jego usunięcie z wzoru umowy.
Odpowiedź:

Zamawiający nie usunie tego zapisu z projektu umowy. Zamawiający nie jest w stanie określić w jakim stopniu zostanie zrealizowany przedmiot zamówienia, ponieważ zależy to w dużej mierze od ilości wykonanych zabiegów, na co Zamawiający nie ma wpływu. Ilości podane w załączniku nr 5 do SIWZ są szacunkowe i służą do wyceny poszczególnych pozycji a także do określenia przez Wykonawcę cen jednostkowych poszczególnych pozycji po jakich będzie oferował w przypadku podpisania umowy.
Pytanie 14 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o zmianę § 3 ust. 3 wzoru umowy poprzez usunięcie słów: „Za niedostarczenie faktury razem z Zamówionym przedmiotem umowy Zamawiający może naliczyć karę umowną zgodną z  § 10 niniejszej umowy.”

Uzasadnienie tej zmiany przedstawiono poniżej w uzasadnieniu postulowanej modyfikacji § 10 wzoru umowy.
Odpowiedź:

Zamawiający nie usunie tego zapisu z projektu umowy.
Pytanie 15 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o zmianę  § 3 ust. 4 wzoru umowy poprzez usunięcie słów: „Za dzielenie złożonego Zamówienia na części Zamawiający może naliczyć karę umowną zgodną z  § 10 niniejszej umowy.”

Uzasadnienie tej zmiany przedstawiono poniżej w uzasadnieniu postulowanej modyfikacji § 10 wzoru umowy.
Odpowiedź:

Zamawiający nie usunie tego zapisu z projektu umowy.
Pytanie 16 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o zmianę § 3 ust. 6 wzoru umowy poprzez usunięcie słów: „z zastrzeżeniem - nie dotyczy gdy zaległości w płatnościach Zamawiającego przekraczają 90 dni ponad termin wynikający z niniejszej umowy.”

Uzasadnienie: Przedmiotowy zapis pozostaje niezgodny z art. 490 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny, stosownie do którego jeżeli jedna ze stron obowiązana jest spełnić świadczenie wzajemne wcześniej, a spełnienie świadczenia przez drugą stronę jest wątpliwe ze względu na jej stan majątkowy, strona zobowiązana do wcześniejszego świadczenia może powstrzymać się z jego spełnieniem, dopóki druga strona nie zaofiaruje świadczenia wzajemnego lub nie da zabezpieczenia. Przekroczenie przez zamawiającego ustalonego terminu płatności może w określonych okolicznościach uzasadniać obawy o jego stan majątkowy, a w konsekwencji uprawniać wykonawcę do powstrzymania się z dokonywaniem dalszej sprzedaży. Wykonawca nie może być w takiej sytuacji przymuszony jakimikolwiek postanowieniami umowy do dalszego świadczenia.
Odpowiedź:

Zamawiający nie zmieni tego zapisu w projekcie umowy.
Pytanie 17 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o usunięcie § 3 ust. 7 wzoru umowy.

Uzasadnienie: Zakazane jest redagowanie postanowień umowy o zamówienie publiczne w taki sposób, że zakres lub wielkość zamówienia zależy w całości od zdarzeń przyszłych i niepewnych. Wykonawca musi mieć pewność, że zrealizuje zamówienie w określonym zakresie (zob. wyrok SO w Warszawie z dnia 13 września 2005 r., V Ca 1110/04). Kwestionowany zapis wzoru umowy nie daje wykonawcy pewności obrotu i możliwości zaplanowania sprzedaży na określonym poziomie. Dlatego też konieczne jest jego usunięcie z wzoru umowy.
Odpowiedź:

Zamawiający nie usunie tego zapisu z projektu umowy. Uzasadnienie patrz odpowiedź na pytanie nr 13.
Pytanie 18 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o usunięcie § 3 ust. 8 wzoru umowy.

Uzasadnienie: Zgodnie z art. 556 w zw. z art. 5563 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny, sprzedawca jest odpowiedzialny względem kupującego, jeżeli na podstawie decyzji lub orzeczenia właściwego organu korzystanie z rzeczy sprzedanej lub rozporządzanie nią jest ograniczone lub zabronione (tzw. wada prawna). Jednakże w nauce prawa powszechnie ugruntowany jest podgląd, że chwilą decydującą dla istnienia wady prawnej jest chwila sprzedaży ((R. Longchamps de Bérier, Zobowiązania, red. J. Górski, Poznań 1948, s. 466), a przy rzeczach indywidualnie oznaczonych – chwila wydania rzeczy kupującemu (J. Skąpski, w: System prawa cywilnego, t. III, cz. 2, Prawo zobowiązań. Część szczegółowa, red. S. Grzybowski, Ossolineum 1976 s. 129). Niezasadnie byłoby bowiem obciążać sprzedawcę odpowiedzialnością za okoliczności, na które zwykle nie ma wpływu. Zgodnie z art. 548 § 1 i 2 kodeksu cywilnego, jeżeli strony nie zastrzegły inaczej, z chwilą wydania rzeczy przechodzą na kupującego wszelkie korzyści i ciężary z nią związane, a zatem również ryzyko zakazania lub ograniczenia używania rzeczy. Postanowienia wzoru umowy nie mogę zatem przewidywać, aby ryzyko to, po wydaniu rzeczy, w dalszym ciągu spoczywało na wykonawcy.
Odpowiedź:

Zamawiający nie usunie tego zapisu z projektu umowy.
Pytanie 19 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o zmianę § 4 ust. 1 wzoru umowy poprzez usunięcie słowa „notarialnie”.

Uzasadnienie: Zgodnie z art. 79 w zw. z art. 96 ustawy z dnia 14 lutego 199 roku notariusz nie poświadcza tłumaczeń. Jedyną osobą uprawnioną do poświadczania tłumaczeń z języka obcego na język polski jest tłumacz przysięgły – zgodnie z art. 13 pkt 1 ustawy z dnia 25 listopada 2004 roku o zawodzie tłumacza przysięgłego. Określone w § 4 ust. 1 wzoru umowy zobowiązanie do przedstawienia tłumaczenia na język polski poświadczonego przez notariusza jest więc zobowiązaniem do świadczenia niemożliwego i jako takie jest nieważne w myśl art. 387 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny.
Odpowiedź:

Zamawiający usunie słowo „notarialnie” z tego zapisu projektu umowy.
Pytanie 20 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o zmianę § 4 ust. 3 wzoru umowy poprzez usunięcie słów: „Za nieterminowe uzupełnienie brakujących dokumentów lub brak uzupełnienia dokumentów Zamawiający może naliczyć karę umowną zgodną z  § 10 niniejszej umowy.”

Uzasadnienie tej zmiany przedstawiono poniżej w uzasadnieniu postulowanej modyfikacji § 10 wzoru umowy.
Odpowiedź:

Zamawiający nie usunie tego zapisu z projektu umowy.
Pytanie 21 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o zmianę § 7 ust. 1 wzoru umowy poprzez usunięcie słów: „potwierdzonego przez Zamawiającego”.

Uzasadnienie: § 3 określający warunki realizacji umowy nie przewiduje potwierdzania zamówień przez zamawiającego. § 3 ust. 1 jednoznacznie obliguje wykonawcy do podjęcia realizacji zamówienia otrzymanego faksem lub e-mailem. Kwestionowany zapis jest problematyczny i może być źródłem nieporozumień przy wykonywaniu umowy, ponieważ nie wiadomo w jakim czasie i w jakiej formie zamawiający ma potwierdzać zamówienia i jakie będą konsekwencje braku takiego potwierdzenia. W szczególności nie wiadomo, czy zamówienie złożone faksem lub e-mailem zgodnie z § 3 ust. 1 jest zamówieniem ważnym i wykonawca ma obowiązek je realizować bez względu na późniejsze potwierdzenie tego zamówienia przez zamawiającego, czy też samo zamówienie w drodze faksu lub e-maila jest jeszcze niewystarczające dla powstania po stronie wykonawcy obowiązku dostawy i wykonawca oczekiwać musi na potwierdzenie zamówienia w bliżej nieokreślonej formie. W tym pierwszym wypadku niedopuszczalne jest, aby zapłata ceny była uzależniona od potwierdzenia zamówienia przez zamawiającego. Jeśli bowiem wykonawca miał obowiązek realizacji dostawy jedynie na podstawie zamówienia otrzymanego faksem lub e-mailem i obowiązek ten wykonał to powinien otrzymać w zamian za to ekwiwalentne świadczenia. W drugim wypadku natomiast konieczna jest zmiana § 3 ust. 1 i 3 wzoru umowy poprzez wskazanie, że termin dostawy rozpoczyna swój bieg dopiero z chwilą potwierdzenia zamówienia przez zamawiającego w określonej formie.
Odpowiedź:

Zamawiający nie zmieni tego zapisu z projektu umowy.
Pytanie 22 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o zmianę § 9 ust. 6 wzoru umowy poprzez zastąpienie słów: „72 godzin przypadających w dni robocze” słowami „6 dni roboczych”.

Uzasadnienie: Termin „72 godzin przypadających w dni robocze” jest nieprecyzyjny i może być różnie interpretowany, a przez to postanowienia wzoru umowy w tym zakresie nie spełniają wymogu jednoznaczności przewidzianego w art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku – Prawo zamówień publicznych. Termin ten można bowiem rozumieć zarówno jako 72 godziny zegarowe przypadające w dni robocze, a w takim wypadku termin ten równa się po prostu 3 dniom roboczym. Można również termin ten rozumieć jako 72 godziny robocze, co z kolei odpowiada 9 dniom roboczym. Ponieważ autor wzoru umowy wyraźnie określił termin usunięcia wad ilościowych na 3 dni robocze, a w przypadku wad jakościowych posłużył się zupełnie innym sformułowaniem, domniemywać należy, iż jego intencją nie było powtórzenie tego samego terminu – 3 dni roboczych – w odniesieniu do wad jakościowych. Byłoby to zresztą niecelowe, bowiem ustosunkowanie się do wad jakościowych wymaga niekiedy dogłębnego zbadania reklamowanego towaru, z zasady powinno zatem być możliwe w odpowiednio dłuższym terminie. Z kolei trudno przyjąć również, aby intencją zamawiającego było oczekiwanie na ustosunkowanie się przez wykonawcę do reklamacji przez okres 9 dni roboczych. Rzadko bowiem w umowach tego rodzaju i przy sprzedaży tego typu produktów kupujący akceptują tak długie terminy na wykonanie obowiązków z gwarancji. Zasadne jest zatem wypośrodkowanie tych dwóch skrajności i jednoznaczne, precyzyjne określenie terminu na ustosunkowanie się do reklamacji jakościowej na 6 dni roboczych.
Odpowiedź:

Zamawiający ma na myśli 3 dni robocze. Zamawiający zmieni ten zapis na „3 dni robocze”.
Pytanie 23 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 10 ust. 1 pkt 1.1 wzoru umowy w brzmieniu: 

„0,1% wartości wynagrodzenia netto za towar niedostarczony w terminie za każdy dzień zwłoki w dostawie, nie więcej jednak niż 10% tej wartości.”

Uzasadnienie:

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

- Kara umowna za nieterminowe wykonanie zobowiązania powinna być naliczana stosunkowo do wartości tego zobowiązania. Zgodnie bowiem z art. 484 § 2 ustawy z dnia 3 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny kara umowna musi pozostawać adekwatna do wartości zobowiązania. Ponadto kara umowna nie może pozostawać w oderwaniu od rozmiarów zagrażającej wierzycielowi szkody, bowiem również w takim wypadku może to być kara niesprawiedliwa i wygórowana. Jeżeli wykonawca za każdy dzień nieterminowej dostawy ma zapłacić taką samą karę, niezależnie od tego czy spóźnił się z dostawą za 10 zł czy za 10.000 zł, to taka kara nie jest adekwatna ani w stosunku do wartości zobowiązania, ani szkody zamawiającego, a w związku z tym nie spełnia kryteriów określonych w art. 484 § 2 kodeksu cywilnego;

 - 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;

- Niemożliwe jest zastrzeżenie kary umownej za niedostarczenie faktury razem z zamówionym przedmiotem umowy, ponieważ zgodnie z art. 483 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny kara umowna może zostać zastrzeżona jedynie w celu naprawienia szkody. Tymczasem nie ma żadnych przesłanek by twierdzić, że zamawiający mógłby na skutek nieotrzymania faktury razem z dostawą towaru ponieść jakąkolwiek szkodę;

- Podobnie niemożliwe jest zastrzeżenie kary umownej za dzielenie zamówienia na części, ponieważ zgodnie z art. 450 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny wierzyciel nie może odmówić przyjęcia świadczenia częściowego, choćby cała wierzytelność była już wymagalna. Zamawiający nie może zatem dochodzić od wykonawcy odszkodowania w postaci kary umownej z samego tylko tytułu podzielenia świadczenia. Jeżeli natomiast na skutek podzielenia świadczenia wykonawca nie zrealizuje całej dostawy w zastrzeżonym w umowie terminie, to z tego tytułu zamawiający może dochodzić od niego kary umownej za zwłokę;

- Niemożliwe jest zastrzeżenie kary umownej za „dostawę niezgodną z zamówieniem” ponieważ, jak wskazano powyżej, na podstawie art. 483 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny kara umowna może zostać zastrzeżona jedynie w celu naprawienia szkody. Wierzyciel natomiast może żądać od dłużnika naprawienia szkody jedynie wówczas, gdy wynika ona z zawinionego przez dłużnika niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania (art. 471 kodeksu cywilnego). Niezgodność towaru z zamówieniem jest kwestią obiektywną – może, ale nie musi wynikać z zawinienia dłużnika. W każdym wypadku niezgodność towaru z umową powoduje odpowiedzialność sprzedawcy z tytułu rękojmi i udzielonej gwarancji jakości, nie w każdym wypadku kreuje to jednak odpowiedzialność odszkodowawczą sprzedawcy, dlatego też sprzeczne z prawem jest zastrzeżenie kary umownej z samego tylko tytułu niezgodności towaru z umową. Zamawiający może co najwyżej dochodzić od wykonawcy kar umownych za niewykonanie obowiązków z rękojmi lub gwarancji, co zresztą wzór umowy zastrzega już w § 9 ust. 5;

- Podobnie jak w przypadku niedostarczenia faktury razem z dostawa towaru, niemożliwe jest zastrzeżenie kary umownej za nieterminowe uzupełnienie brakujących dokumentów lub brak uzupełnienia dokumentów, ponieważ nie ma żadnych podstaw by twierdzić, że zamawiający poniesie z tego tytułu jakikolwiek uszczerbek majątkowy. A zatem taka kara umowna jest niezgodna z bezwzględnie obowiązującym przepisem art. 483 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny.
Odpowiedź:

Zamawiający nie zmieni tego zapisu z projektu umowy.
Pytanie 24 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o przyjęcie § 10 ust. 1 pkt 1.2 wzoru umowy w następującym brzmieniu:

 „10% wartości wynagrodzenia netto za niewykonaną część umowy w przypadku odstąpienia od umowy przez  Zamawiającego z winy Wykonawcy od umowy.” oraz o wprowadzenie analogicznej zmiany do § 10 ust. 2 wzoru umowy.

Uzasadnienie:

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

- Kara umowna za odstąpienie od umowy powinna być naliczana jedynie od wartości niewykonanej części umowy, w przeciwnym razie będzie to kara rażąco niesprawiedliwa i w związku z tym sprzeczna z zasadami współżycia społecznego (art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny). Kara umowna nie może pozostawać w oderwaniu od rozmiaru niewykonanego zobowiązania. Jeśli wykonawca zapłaci nominalnie taką samą karę umowną niezależnie od tego, czy umowę wykona w 1% czy w 99%, oznacza to, iż proporcjonalnie do wartości niewykonanego zobowiązania wykonawca zapłaci tym większą karę im w mniejszej części zobowiązania nie wykona, co jest ewidentnie sprzeczne z elementarnymi zasadami współżycia społecznego;

- Kara umowna może być zgodnie z prawem zastrzeżona tylko na wypadek niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania przez dłużnika, nie można zatem zastrzec kary umowne z tytułu samego odstąpienia od umowy przez wykonawcę, ponieważ przepisy praw przyznają wykonawcy uprawnienie do odstąpienia od umowy w określonych okolicznościach i skorzystanie z takiego uprawnienia nie może być uznawane za niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania.
Odpowiedź:

Zamawiający nie zmieni tego zapisu z projektu umowy.
Pytanie 25 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o usunięcie § 12 ust. 1 i 2 wzoru umowy.

Uzasadnienie: Kwestionowane zapisy powielają jedynie normy art. 145 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku – Prawo zamówień publicznych. Nie ma potrzeby przepisywania do umowy przepisów powszechnie obowiązującego prawa. Nadto, ewentualna zmiana ustawy po zawarciu umowy mogłaby spowodować niezgodność umowy z przepisami prawa.
Odpowiedź:

Zamawiający nie usunie tego zapisu z projektu umowy.
Pytanie 26 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o usunięcie § 12 ust. 3 wzoru umowy.

Uzasadnienie: Kwestionowany zapis pozostaje sprzeczny z przepisami ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny o rękojmi przy sprzedaży, których celem jest ochrona słusznego interesu zarówno kupującego, jak i sprzedającego, a które w związku z tym nie mogą podlegać w umowie swobodnej modyfikacji. Zgodnie z art. 560 § 4 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny kupujący nie może odstąpić od umowy, jeżeli wada jest nieistotna i to niezależnie od tego, czy przedmiot umowy był już w ramach uprawnień przysługujących kupującemu kiedykolwiek wymieniany czy naprawiany. Ponadto, zgodnie z art. 565 kodeksu cywilnego, jeżeli spośród rzeczy sprzedanych tylko niektóre są wadliwe i dają się odłączyć od rzeczy wolnych od wad, bez szkody dla obu stron, uprawnienie kupującego do odstąpienia od umowy ogranicza się wyłącznie do rzeczy wadliwych. Wyjątkowo, na zasadzie art. 562 § 1 kodeksu cywilnego, jeżeli w umowie sprzedaży zastrzeżono, że dostarczenie rzeczy sprzedanych ma nastąpić częściami, a sprzedawca mimo żądania kupującego nie dostarczył zamiast rzeczy wadliwych takiej samej ilości rzeczy wolnych od wad, kupujący może od umowy odstąpić także co do części rzeczy, które mają być dostarczone później. Zamawiający w żadnym wypadku nie może zatem odstąpić od całej umowy, ale tylko co do towarów wadliwych oraz towarów, które nie zostały jeszcze dostarczone, pod warunkiem wszakże, że wady towarów są istotne, a wykonawca nie dokona wymiany wadliwych towarów.
Odpowiedź:

Zamawiający nie usunie tego zapisu z projektu umowy.
Pytanie 27 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą o usunięcie § 12 ust. 4 wzoru umowy.

Uzasadnienie: Niedopuszczalne jest przyjęcie, że każde niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania może uprawniać stronę do odstąpienia od umowy bez wyznaczenia dodatkowego terminu, niezależnie od tego jakiego świadczenia i jakiego etapu realizacji zobowiązania dotyczy. Prowadziłoby to bowiem do omijania zasad ustawowego prawa odstąpienia od umowy określonych w art. 491 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku – Kodeks cywilny (zob. wyrok Sądu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 18 listopada 2014 roku, VI ACa 175/14).
Odpowiedź:

Zamawiający nie usunie tego zapisu z projektu umowy.
Pytanie 28 dotyczy projektu umowy
Zwracam się z prośbą aby §3 ust. 3 wzoru umowy otrzymał następujące brzmienie: 

„Wykonawca zobowiązuje się dostarczać Zamówiony przedmiot umowy wraz z fakturą na własny koszt i ryzyko w terminie ............ dni roboczych od daty złożenia Zamówienia przez osobę nadzorującą „magazyn-bank” Wykonawcy, w godzinach 8.00-15.00 (dotyczy także spedytorów realizujących dostawę na zlecenie Wykonawcy).”. 

Nie ma żadnego uzasadnienia aby obciążać Wykonawcę karą umowną za niedostarczenie faktury razem z zamówionym przedmiotem zamówienia.
Odpowiedź:

Zamawiający nie zmieni tego zapisu z projektu umowy.
Pytanie 29 dot. zapisów § 3 ust. 6 projektu Umowy w zakresie Pakietu Nr 2:

Zwracamy się z prośbą aby §3 ust. 6 wzoru umowy otrzymał następujące brzmienie: 

„Wykonawca, w okresie trwania umowy, zobowiązuje się do zapewnienia ciągłości dostaw zamówionego przedmiotu umowy, z zastrzeżeniem nieterminowego regulowania płatności przez Zamawiającego.”. 

Nie ma żadnego uzasadnienia aby Wykonawca nie miał prawa do wstrzymania dostaw w przypadku nieterminowego regulowania płatności przez Zamawiającego. Przedmiotowa umowa jest umową wzajemną i Wykonawcy musi przysługiwać prawo wstrzymania dostaw w przypadku gdy Zamawiający nie spełnia swojego zobowiązania dotyczącego terminowego regulowania płatności.

Odpowiedź:

Zamawiający nie zmieni tego zapisu z projektu umowy.

                                                                                       ………………………………………….

                                                                                                                   Zatwierdził       
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