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Oznaczenie sprawy: PN/110-2020/DZP-p
Wykonawcy uczestniczący w postępowaniu

Dotyczy postępowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwą: „Dostawa specjalistycznych materiałów do badań”
Zamawiający, na podstawie art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamówień publicznych                        (Dz. U. z 2019r. poz. 1843 t.j.), zwanej dalej ustawą, informuje, iż wpłynęły pytania do SIWZ (pisownia oryginalna), na które udziela odpowiedzi zgodnie z poniższym:
Pytania nr 1 

Zamawiający zapisał:

„W przypadku, gdy Wykonawca nie zrealizuje zamówienia w terminie określonym w § 2 ust. 1, lub nie uzupełnia braków ilościowych albo nie dokonuje wymiany towaru wadliwego na towar wolny od wad, w terminie określonym w § 6 ust. 4, zapłaci Zamawiającemu karę umowną w wysokości 2% niedostarczonej części zamówienia brutto za każdy dzień zwłoki                    w dostawie, nie więcej niż 30% wartości brutto umowy.“

Czy Zamawiający wyrazi zgodę na zmianę tego zapisu dla części 3, 5, 6 i 7 tak by brzmiał:

„W przypadku, gdy Wykonawca nie zrealizuje zamówienia w terminie określonym w § 2 ust. 1, lub nie uzupełnia braków ilościowych albo nie dokonuje wymiany towaru wadliwego na towar wolny od wad, w terminie określonym w § 6 ust. 4, zapłaci Zamawiającemu karę umowną w wysokości 0,2% niedostarczonej części zamówienia brutto za każdy dzień zwłoki                  w dostawie, nie więcej niż 30% wartości brutto umowy.“

Prośbę swoją motywujemy tym,  iż zgodnie z kodeksem cywilnym umowy powinna cechować równość stron stosunku cywilnego. Korekta o którą prosimy, w znacznym stopniu przybliży wymagany prawem charakter umowy.  W treści kodeksu cywilnego nie znajdziemy takich postanowień, które by wskazywały na preferowanie Zamawiającego zawierającego akurat umowę w sprawie zamówienia publicznego. Zasada równości stron zatem nie doznaje żadnych ograniczeń w postępowaniu o zamówienie publiczne. Także żaden zapis ustawy Prawo Zamówień Publicznych nie uprawnia Zamawiającego do czynienia wyłomu w przestrzeganiu zasady równości stron i prymatu zasad zawartych w kodeksie cywilnym, przy zawieraniu umów               w sprawie zamówienia publicznego. Wręcz przeciwnie, art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp odsyłają do stosowania Kodeksu Cywilnego, jeżeli przepisy ustawy nie stanowią inaczej przesądzając o czysto cywilistycznym stosunku jaki powstaje pomiędzy Zamawiającym a Wykonawcą.
Powyższy zapis skutkuje:

1. naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych tj. zasady która zakazuje prowadzenia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w sposób, który utrudnia uczciwą konkurencję 

2. naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy poprzez wadliwe sporządzenie specyfikacji istotnych warunków zamówienia w części dotyczącej istotnych dla stron postanowień, które zostaną wprowadzone do treści zawieranej umowy w sprawie zamówienia publicznego 

3. naruszenie art. 5, 58 § 1 i 2 oraz 3531 k.c. w związku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych, tj. bezprawne wprowadzenie do umowy, zapisów naruszających w rażący sposób interes prawny i majątkowy wykonawcy, niezgodnych z przepisami ogólnymi k.c., a w konsekwencji z ustawą Prawo zamówień publicznych. 

Zamawiający wprowadza zapisy abuzywne i stawiające strony w jawnej nierówności (jawna dyskryminacja wykonawcy) w przypadku zapisów o karach umownych o jakich mowa w § 4, ustęp 1  projektu umowy. 

Odpowiedź: 

Zamawiający informuje, że podtrzymuje dotychczasowe zapisy wzoru umowy, w zakresie objętym pytaniem.
Zamawiający, zwraca uwagę, iż wydatkując środki publiczne, podlega dyscyplinie finansów publicznych i ma obowiązek działać w interesie publicznym (wyrok z dnia 29 stycznia 2014r. sygnatura: KIO 69/14). W związku ze swoją działalnością ponosi większe ryzyko niż przedsiębiorca, gdyż w przypadku nieosiągnięcia celu zamówienia, potrzeby zbiorowe mogą pozostać niezaspokojone (w tym przypadku studentów i pracowników Uniwersytetu). Zatem ryzyko Zamawiającego przewyższa normalne ryzyko związane z prowadzeniem działalności gospodarczej, które występuje, gdy umowę zawierają dwaj przedsiębiorcy. Zamawiający może starać się zwiększyć odpowiedzialność Wykonawców za należyte wykonanie zamówienia, poprzez nałożenie kar umownych, które jednocześnie mają charakter prewencyjno-dyscyplinujący. Wykonawca jest przedsiębiorcą i na podstawie art. 355 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego z dnia 23 kwietnia 1964r. ustawy (Dz. U. z 2020r. poz. 1740), jest zobowiązany do wykonania zobowiązania z należytą starannością określaną przy uwzględnieniu zawodowego charakteru tej działalności, co uzasadnia zwiększone oczekiwanie od Wykonawcy umiejętności, wiedzy, skrupulatności i rzetelności, zapobiegliwości i zdolności przewidywania (wyrok z dnia 9 lutego 2016r. sygnatura: KIO 116/16).Korelacja pomiędzy kryteriami oceny ofert, a wysokością kar umownych za niewypełnienie zobowiązań przez Wykonawcę zadeklarowanych w formularzu oferty jest, w ocenie Zamawiającego, relatywna i obniżenie wysokości kar umownych nie stanowiłaby odpowiedniej sankcji w zakresie dotrzymania warunków umowy, a wprowadzone kryterium nie spełniłoby postawionej mu funkcji. Wysokość kar jest adekwatna do naruszenia zobowiązania Wykonawcy i ma stanowić dolegliwość i nie być jedynie nic nie znaczącym zapisem w treści umowy. 
Zamawiający  ustalając wysokość kar umownych nie naruszył zasady konkurencyjności. Podkreślić należy, że termin dostawy w postępowaniu stanowi kryterium oceny ofert na poziomie 40 % co ma realny  wpływ na wynik postępowania. Kary umowne w żaden sposób nie naruszają  interesu prawnego i majątkowego Wykonawcy, mają jedynie na celu zabezpieczenie terminowej  realizacji  dostawy. 
Pytanie nr 2 
Dotyczy wzoru umowy, § 6, ustęp 4  - część 3, 5, 6 i 7.

Czy Zamawiający wyrazi zgodę na wydłużenie terminu wymiany w ramach reklamacji z 5 dni do 21 dni? 

Prośbę swoją motywujemy tym, iż w przypadku złożenia reklamacji niezbędne jest przeprowadzenie samej analizy słuszności reklamacji. Biorąc pod uwagę ten aspekt jak również i fakt, iż nasze produkty magazynowane są poza granicami kraju, podany tutaj termin jest niewystarczającym i naraża Wykonawcę na ponoszenie kar umownych tytułem nieterminowej realizacji.

Odpowiedź: 
Zamawiający informuje, że podtrzymuje dotychczasowe zapisy wzoru umowy, w zakresie objętym pytaniem.
Termin wskazany § 6 ust 4 wzoru ma zastosowanie jedynie w przypadku zaniedbań Wykonawcy (usunięcia braków ilościowych i wad jakościowych produktów)  i służy zabezpieczeniu  interesu Zamawiającego. Dostarczenie  produktów po rozpatrzeniu  reklamacji w terminie 21 dni czyni zamówienie niecelowym, tym bardziej że  podanego  w pkt 4 SIWZ,  terminu wykonania zamówienia określonego na 14 dni roboczych od dnia zawarcia umowy, Wykonawca  nie kwestionuje                i  nie zgłasza do niego zastrzeżeń. 

Pytanie nr 3 

Czy zamawiający w części 6 wyrazi zgodę na produkt przewidziany na 100 testów i zaoferowania 2 opakowań? 
Odpowiedź:
Zamawiający  dopuszcza zaoferowanie 2 opakowań po 100 testów.  Łączna liczba testów ma być zgodna z oczekiwaniami             Zamawiającego - 200 testów. 
Powyższe odpowiedzi stanowią integralną treść SIWZ. Wyznaczony  na dzień 23.11.2020 r. godz. 11.00 termin składania ofert, pozostaje bez zmian. 
Lublin dnia  19.11.2020r.                                                                                                                                   PROREKTOR  
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