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NZ/215/27/1/2010
dotyczy:  przetargu nieograniczonego NZ/215/27/10  na zakup i dostawę sprzętu medycznego jednorazowego użytku.
Zgodnie z art. 38 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku (Dz. U. Nr.19 poz 177 z póź.      zmianami) Prawo Zamówień Publicznych Wykonawca zwrócił się z następującym zapytaniem do Zamawiającego:

Pytanie 1. dotyczy pakietu 15. Zestaw do przeskórnej endoskopowej gastrostomii
Czy Zamawiający dopuści zestaw do gastrostomii (PEG) o następujących parametrach:

Zestaw wykonany jest z wysokiej jakości silikonu, dostępny w  wersji Pull i Pusch, rozmiar 24 Fr, zestaw wyposażony w port typu „Y” z niezależnymi portami do odżywiania i podawania leków, z klamrą pozwalającą na szczelne zamknięcie drenu, a także zawiera: dren PEG, igłę z mandrynem, pętlę do przeciągania drutu, drut do przeciągania drenu PEG, skalpel, obłożenie z otworem, komplet gazików z otworem, 2 zewnętrzne nasadki zabezpieczającedren PEG, nożyczki i pean.  Zestaw wykonany jest z wysokiej jakości silikonu, produkt jednorazowego użytku, sterylny. Opakowanie zawiera 2 zestawy.Ponadto pragniemy poinformować Zamawiającego, że w materiałach informujących o w.w. zestawie PEG producent nie podaje informacji 
o wewnętrznej średnicy cewnika  ze względu na jego nie istotne znaczenie. Istotnym parametrem dla producenta jest średnica zewnętrzna drenu – 24 Fr, ponieważ ogólnie wiadomo, że wewnętrzna średnica dowolnego cewnika PEG o średnicy 24 Fr, bez względu na to, jaka firma go wyprodukuje musi mieć około 5.5 mm gdyż cewniki te muszą współpracować ze złączkami przeznaczonymi dla tego właśnie rozmiaru. Cewniki PEG poprzez różne złączki podłącza się np. do urządzeń podających środki odżywcze lub leki.

Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę.
Pytanie 2. Dot. zap. Umowy par.3 ust.2. Czy Zamawiający wyrazi zgodę w części… W ciągu 48 godzin od złożenia zamówienia … na zapis….w ciągu 72 godz. od łożenia zamówienia.
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Pytanie 3. Dot. pakietu 11. Czy zamawiający w pozycji 1 dopuści poniższe zamknięte systemy do odsysania górnych  dróg oddechowych:  Dwuświatłowy system   do wielokrotnego odsysania w układzie zamkniętym, o potwierdzonym czasie  stosowania do 72 godzin, miękki a jednocześnie  wytrzymały cewnik z otworem  dystalnym i dwoma  naprzeciwległymi otworami  bocznymi, kanał irygacyjny wtopiony w ścianki cewnikaa, suwak zaworu sterującego ssaniem z blokadą przypadkowego użycia, wygodny uchwyt z oznaczeniem  rozmiaru, gładko wykończone krawędzie, przeźroczysty  łącznik „T”, do użytku dla jednego pacjenta, sterylizowany tlenkiem etylenu. W rozmiarach 12F/57cm, 14F/57 cm,  16F/57 cm?
Odpowiedź: Zamawiający dopuszcza.
Pytanie 4. Dot. pakietu 27. Czy Zamawiający dopuści dren tlenowy dołączony do maski tlenowej z zestawem do nebulizacji miał długość 200 cm?
Odpowiedź: Tak, Zamawiający dopuszcza..
Pytanie 5. Dotyczy zapisu § 3 ust. 2 projektu umowy.Prosimy o zmianę terminu dostawy na 5 dni od dnia przekazania zamówienia częściowego, a w przypadku zamówień na CITO na 2 dni od dnia przekazania zamówienia. Bieg terminu realizacji zamówienia przekazanego Wykonawcy w każdy piątek rozpoczyna się w poniedziałek następnego tygodnia.
 Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Pytanie 6. Dotyczy zapisu § 6ust. 2 projektu umowy.  Prosimy o zmianę na zapisy:

„…3. W przypadku, kiedy Wykonawca stwierdzi zasadność reklamacji zobowiązuje się do niezwłocznej wymiany wadliwego towaru w terminie do 5 dni od dnia uznania reklamacji na wolny od wad własnym transportem i na własny koszt.”
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.
Pytanie 7.Dotyczy zapisów § 7 projektu umowy. Wnosimy o zmianę zapisów na:
„… Wykonawca zobowiązany jest do zapłaty kar umownych:

za zwłokę w realizacji przedmiotu umowy w wysokości 0,5% wartości niezrealizowanej części dostawy za każdy dzień zwłoki;

a)w przypadku nie dotrzymania terminu realizacji uzasadnionej reklamacji w wysokości 0,5% wartości niezrealizowanej części produktów zareklamowanych, za każdy dzień zwłoki

b)za niewykonanie lub nienależyte wykonanie umowy w wysokości 5 % wartości niezrealizowanej części umowy;

c) prosimy o wykreślenie pkt 1d paragrafu 7 lub zmianę na zapis: 0,5% wartości zamówienia 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.
 Pytanie 8. dotyczące wzoru umowy. Czy Zamawiający wyrazi zgodę na modyfikację § 3 ust. 2 umowy na: 

„Wykonawca zobowiązuje się dostarczać towar na podstawie zamówienia w ciągu 3 dni roboczych od złożenia zamówienia, a w przypadku zamówień na „CITO” w ciągu 2 dni roboczych.”

Odpowiedź: Zamawiający  nie wyraża zgody.

Pytanie 9.  dotyczące wzoru umowy . Czy Zamawiający wyrazi zgodę na modyfikację § 3 ust. 3 umowy na: 

„Wykonawca zobowiązuje się na bieżąco telefonicznie informować Zamawiającego o niedostępności towaru na rynku, ewentualnie o przewidywanej niedostępności towaru na rynku.” 
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Pytanie 10.  dotyczące wzoru umowy.  Czy Zamawiający wyrazi zgodę na wykreślenie § 4 ust. 1 i 2? Zapis ten powoduje, iż w przypadku braku dostępności jednego produktu nie można dostarczyć reszty zamówienia. 

W rezultacie jest to zapis niekorzystny dla Zamawiającego jak i dla Wykonawcy.
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Pytanie 11. dotyczące wzoru umowy . Czy Zamawiający wyrazi zgodę na modyfikację § 6 ust. 2 umowy na: 

”Towar nie odpowiadający normom jakościowym, zakwestionowany w dostawie przez Zamawiającego podlega reklamacji zgłoszonej telefonicznie lub pisemnie wraz z odesłaniem reklamowanego towaru.. W takim przypadku Wykonawca zobowiązuje się do niezwłocznej, tj. w ciągu 2 dni roboczych od otrzymania reklamowanego towaru, wymiany wadliwego towaru własnym transportem i na własny koszt.”
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 12.  dotyczące wzoru umowy . Czy Zamawiający wyrazi zgodę na modyfikację § 7 ust. 1a) umowy na: 

”Wykonawca zobowiązany jest do zapłaty kar umownych:

a) za zwłokę w realizacji przedmiotu umowy w wysokości 0,2% wartości niedostarczonego towaru za każdy dzień zwłoki, (nie mniej niż 10 zł)”
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Pytanie 13.  dotyczące wzoru umowy.  Czy Zamawiający wyrazi zgodę na modyfikację § 7 ust. 1b) umowy na: 

w przypadku nie dotrzymania terminu załatwienia reklamacji w wysokości 0,2% wynagrodzenia Wykonawcy za zareklamowany towar (nie mniej niż 10 zł).”
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 14. dotyczące wzoru umowy .Czy Zamawiający wyrazi zgodę na modyfikację § 7 ust. 1c) umowy na: 

w przypadku niewykonania lub nienależytego wykonania umowy w wysokości 10% wynagrodzenia Wykonawcy określonego w § 1 (nie mniej niż 20 zł).”

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.
Pytanie 15.  dotyczące wzoru umowy . Czy Zamawiający wyrazi zgodę na modyfikację § 7 ust. 1d) umowy na: 

„ za niewykonanie zobowiązania o którym mowa w §3 ust. 3 w wysokości 0,2 % wartości niedostarczonego towaru (nie mniej niż 10 zł).”
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody
Pytanie 16. dotyczące wzoru umowy .Czy Zamawiający wyrazi zgodę na modyfikację § 12 umowy na: 

 „Zamawiający dopuszcza możliwość cesji wierzytelności jeśli zostanie o niej poinformowany przez Wykonawcę w terminie 14 dni przed dokonaniem.
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Pytanie 17. Pytanie 1, dotyczące wzoru umowy .Proszę o wskazanie, który zapis jest właściwy. W umowie w § 9 ust. 1 jest zapis: 

„ Zamawiający zobowiązuje się do zapłaty należności przelewem w terminie ….. dni (min. 30 dni) od daty otrzymania faktury na podane przez Wykonawcę konto” 

natomiast w „Ofercie Wykonawcy” – zał. nr 1 do SIWZ pkt. 4 jest zapis: „Termin płatności wynosić będzie …… od daty wystawienia faktury VAT.”   

Odpowiedź”: Właściwy zapis „Zamawiający zobowiązuje się do zapłaty należności  przelewem w terminie …. dni ( min. 30 dni) od daty otrzymania faktury na podane  przez Wykonawcę konto” 
Pytanie 18. Dot. pakietu nr 26: Czy kateter moczowodowy typu Oliwka ma być skalowany co 1 cm co pozwala na precyzyjnĄ kontrolę ułożenia?
Odpowiedź:  Kateter nie może być skalowany co 1 cm.
Pytanie 19. Dot. pakietu nr 26: Czy kateter moczowodowy typu Oliwka ma posiadać nylonowy mandryn nie powodujący zarysowań wewnętrznej warstwy cewnika co zmniejsza prawdopodobieństwo inkrustacji wewnątrz cewnika?
Odpowiedź: Zamawiający dopuszcza.
Pytanie 20.Dot. pakietu nr 27: Czy Zamawiający ma na myśli dren o długości min. 180cm?
Odpowiedź: TAK min. 180 cm.
Pytanie 21. Dot. pakietu nr 27:  Czy nebulizator ma pracować z taką samą wydajnością w każdej pozycji (0-90˚)- antyprzelewowa konstrukcja o pojemności min. 6ml,ze stabilną podstawką dyfuzora w zakresie 0-360 stopni (elementy niewypadające w trakcie napełniania leku), skalowany co 1 ml?
Odpowiedź: Tak, Zamawiający dopuszcza.
Pytanie 22.Dot. pakietu nr 32 poz. 2: Prosimy Zamawiającego o wyłączenie ww pozycji i utworzenie odrębnego pakietu. Państwa zgoda pozwoli na złożenie ważnej i konkurencyjnej oferty szerszemu gronie Wykonawców.
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.
Pytanie 23.Dot. siwz: Czy w związku z dopuszczeniem przez Zamawiającego możliwości składania ofert częściowych na każdy z pakietów z osobna, Zamawiający przewiduje możliwość podpisania z jednym wykonawcą oddzielnych umów na poszczególne pakiety? 
W razie udzielenia na powyższe pytanie odpowiedzi odmownej, w związku z dopuszczeniem przez zamawiającego możliwości składania ofert częściowych na każdy z pakietów z osobna, uprzejmie prosimy o wyrażenie przez Zamawiającego zgody na wprowadzenie w treści umowy obejmującej wszystkie pakiety, w ramach których konkretnemu wykonawcy zostało udzielone zamówienie, poniższego zapisu: „Realizacja każdego z pakietów z osobna ma charakter samodzielnego zobowiązania stron”.
Odpowiedź: Zamawiający przewiduje możliwość podpisania z jednym wykonawcą oddzielnych umów na poszczególne pakiety.
Pytanie 24. Dot. siwz: Prosimy Zamawiającego o zmianę w umowie § 7 na:

1. Wykonawca zobowiązany jest do zapłaty kar umownych:

a. za zwłokę w realizacji przedmiotu umowy w wysokości 0,2% niezrealizowanej części wynagrodzenia Wykonawcy określonego w § 1 za każdy dzień zwłoki, (nie mniej niż 20 zł)

b. w przypadku nie dotrzymania terminu załatwienia reklamacji w wysokości 0,4% niezrealizowanej części wynagrodzenia Wykonawcy określonego w § 1 za każdy dzień zwłoki. (nie mniej niż 20 zł),

c. w przypadku niewykonania lub nienależytego wykonania umowy w wysokości 20% niezrealizowanej części wynagrodzenia Wykonawcy określonego w § 1 (nie mniej niż 20 zł). 

d. za niewykonanie zobowiązania o którym mowa w §3 ust. 3 w wysokości 0,5 niezrealizowanej części wynagrodzenia Wykonawcy określonego w § 1 (nie mniej niż 20 zł).

W przypadku pierwotnego zapisu tego postanowienia, należy podnieść, że kara umowna może zostać zgodnie z art. 483 na wypadek niewykonania lub nienależytego wykonania umowy, jako naprawienie poniesionej z tego tytułu przez wierzyciela szkody, nie jest zatem możliwe, aby 
w przypadku jakiegokolwiek odstąpienia od umowy przez Zamawiającego zastrzec karę umowną. Możliwe jest zastrzeżenie kary umownej, tylko w przypadku takiego odstąpienia od umowy, które wynika z zawinionego niewykonania lub nienależytego wykonania umowy przez dostawcę. Ponadto zgodnie z art. 484 § 2 kara umowna nie może być rażąco wygórowana, kara jest rażąco wygórowana w takim przypadku, gdy wartość ewentualnej szkody jaką wierzyciel może w danym przypadku niewykonania zobowiązania odnieść jest zdecydowanie niższa niż wartość kary. W razie odstąpienia od umowy już w części wykonanej nie można żądać zapłaty kary stanowiącej procent od całej wartości umowy, ponieważ taka kara będzie rażąco wygórowana, w im większym rozmiarze umowa została wykonana, tym mniejsza jest szkoda jaką odnosi zamawiający w razie odstąpienia od umowy. W związku z powyższym prosimy o modyfikację tego zapisu.
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.
Pytanie 25. Dot. siwz: Prosimy o dodanie zapisu we wzorze umowy w § 13 pkt 3:

„Wykonawcy przysługuje prawo wypowiedzenia umowy za miesięcznym okresem wypowiedzenia, dokonanego na piśmie, w razie zaistnienia istotnych okoliczności, na które wykonawca nie miał wypływ w dniu składania ofert”

Wprowadzenie wskazanego zapisu jest uwarunkowane tym, iż umowa nie przewiduje dla wykonawcy żadnej ochrony w razie zaistnienia szczególnych okoliczności jakie mogą powstać 
w trakcie realizowania podpisanej umowy, a uprawnienie o podobnym charakterze daje Zamawiającemu. W związku z ugruntowanym orzecznictwem interesy zarówno wykonawcy, jak 
i zamawiającego powinny być jak najbardziej zrównoważone.  

Wprawdzie istotą umów zawieranych w trybie zamówień publicznych jest uprzywilejowanie zamawiającego, jednakże w doktrynie powszechny i słuszny jest pogląd, iż kształtowanie stosunku prawnego sprzecznie z zasadami słuszności kontraktowej nie zasługuje na ochronę prawa. Nie ulega wątpliwości, iż przerzucenie przez zamawiającego całego ryzyka i zwiększonych kosztów realizacji na jedną stronę umowy, tj. wyłącznie na wykonawcę, zwłaszcza przy braku jakiegokolwiek prawa wykonawcy do uwolnienia się od umowy grożącej stratą, należy traktować jako nadużywanie pozycji dominującej, jaką niewątpliwie ma zamawiający w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, powyższe potwierdzają również niniejsze orzeczenia:

- wyrok KIO UZP 199/08              2008.03.20

Nie można przenosić całego ryzyka gospodarczego na jedną ze stron umowy, a ryzyko to powinno być podzielone na obie strony kontraktu. Zakaz nadużywania pozycji dotyczy obu stron umowy.

-wyrok KIO UZP 767/08 2009.06.29

Mimo iż sytuacja Zamawiającego przy kształtowaniu treści umowy jest silniejsza, powinien on brać pod uwagę nie tylko swoje interesy, ale także interesy Wykonawcy i starać się ułożyć stosunek prawny tak, aby te interesy były jak najbardziej zrównoważone. 

Niezależnie od powyższego z uwagi na to, iż z jednej strony przepisy ustawy Prawo Zamówień Publicznych nie zakazują stronom rozwiązywania umów (ani wprowadzania takich postanowień do umowy), a z drugiej strony w zakresie nieuregulowanym odsyłają do stosowania przepisów kodeksu cywilnego, zatem strony umowy o udzielenie zamówienia publicznego mają możliwość swobodnie ukształtować łączący je stosunek prawny i na podstawie art. 3531 k.c. wprowadzić do umowy zapisy umożliwiające rozwiązanie umowy na podstawie pisemnego wypowiedzenia, co wynika także z poniższego orzeczenia:

-wyrok KIO UZP 1325/08 2008.11.28

Z p.z.p. nie wynika zakaz stosowania przepisów k.c. w przypadku regulowania postanowień umowydotyczących możliwości wypowiedzenia umowy. Ustawodawca w p.z.p. nie przewidział odrębnej kompleksowej regulacji dotyczącej wcześniejszego zakończenia umowy i zezwolił w tym zakresie na odnoszenie się do uregulować k.c. 

Mając na względzie powyższe uznać należy, iż wniosek wykonawcy o wprowadzenie w/w zapisu do treści umowy jest w pełni dopuszczalny,  uzasadniony i zasługuje na uwzględnienie.
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.
 Z poważaniem






