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Dział Zamówień Publicznych


          Grodzisk Mazowiecki 03.10.2023 r.
SPS – V. 262.66.2023
          Wg rozdzielnika
Dotyczy: postępowania na zakup i dostawę 5 sztuk kardiomonitorów kompaktowo-modułowych wraz z akcesoriami pomiarowymi (Nr sprawy SPSSZ/54/D/23).
Dotyczy załącznika nr 9 – Projekt  Umowy
1. Dot. §3 ust. 2 Wykonawca zwraca się o modyfikację postanowienia poprzez dokonanie zmiany stosownie do brzmienia art. 61 k.c., z którego wynika data zawarcia umowy:
„W przypadku elektronicznego podpisania umowy za datę zawarcia umowy uznaje się dzień złożenia podpisu elektronicznego przez ostatnią ze stron oraz otrzymania podpisanego w ten sposób egzemplarza przez drugą stronę.”
Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę na zmianę brzmienia §3 ust. 2 z:

„W przypadku elektronicznego podpisania umowy za datę zawarcia umowy uznaje się dzień złożenia podpisu elektronicznego przez ostatnią ze stron”

na: 

„W przypadku elektronicznego podpisania umowy za datę zawarcia umowy uznaje się dzień złożenia podpisu elektronicznego przez ostatnią ze stron oraz otrzymania podpisanego w ten sposób egzemplarza przez drugą stronę.”
2. Dot. § 6 ust. 1 Mając na względzie fakt, iż rękojmia jest instytucją niedostosowaną do    specyfiki urządzeń medycznych i w związku z tym standardem staje się ograniczanie lub wyłączanie rękojmi w zamian za udzielenie Zamawiającym gwarancji trwającej co              najmniej tyle, ile okres rękojmi, na lepszych i dogodniejszych dla Zamawiających                warunkach wykonywania uprawnień z gwarancji, Wykonawca proponuje dodanie zdania drugiego do § 6 ust. 1 i wskazanie, że uprawnienie do odstąpienia  od umowy w ramach realizacji uprawnień z tytułu rękojmi zostaje wyłączone.  Wskazujemy, że Zamawiającemu przysługują szerokie uprawnienia gwarancyjne na zasadach określonych umową,                   gwarantujące zapewnienie Zamawiającego należytej opieki serwisowej w przypadku               wystąpienia awarii sprzętu, a wręcz zapewnia naprawę wszelkich usterek i                              nieprawidłowości w działaniu sprzętu na dogodnych dla Zamawiającego warunkach.  Możliwość jednoczesnej realizacji uprawnień z tytułu rękojmi wiąże się z ryzykiem               możliwości odstąpienia od umowy przez Zamawiającego, co – szczególnie w przypadku charakteru sprzętu będącego przedmiotem umowy – jawi się jako szczególnie niecelowe. W związku z  tym, w naszej ocenie, zasadne jest wyłączenie prawa do odstąpienia na                 podstawie rękojmi, które stanowi dodatkowe ryzyko dla Wykonawcy, a rezygnacja z              którego dla Zamawiającego nie będzie stanowiła istotnego zmniejszenia jego praw                  wynikających z Umowy. Proponujemy więc dodanie zdania drugiego o następującej treści:

„Strony zgodnie wyłączają prawo do odstąpienia od umowy w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego dotyczące rękojmi.”

Odpowiedź: Zamawiający nie dopuszcza powyższej zmiany. Zapisy zgodne z SWZ.
3. Dot. § 6 ust. 5

Gwarancja jakości dotyczy odpowiedzialności gwaranta za pewnego rodzaju niezgodność towaru z umową, wadliwość towaru. Brzmienie postanowienia jest nieprecyzyjne i nie uwzględnia sytuacji, w których powstała awaria/usterka spowodowana została np. okolicznościami siły wyższej, normalnego zużycia, ingerencją w sprzęt osób trzecich. Powoduje to niemożność lub istotne utrudnienie wyliczenia kosztu usługi (może prowadzić do zawyżenia kosztu usługi wskutek konieczności objęcia dużego zakresu ryzyka) i ryzyka po stronie Wykonawcy.

Czy w związku z tym Zamawiający wyraża zgodę na dodanie postanowienia, precyzującego w/w okoliczności, które odzwierciedla przyjęte rynkowo standardy wyłączające/ograniczające ryzyko Wykonawcy, a także naturę gwarancji: 

„Gwarancja określona niniejszą umową nie obejmuje awarii/usterek wynikających z: 

a. niewłaściwego użytkowania urządzenia, w tym niezgodnie z jego przeznaczeniem lub instrukcją użytkowania; 

b. mechanicznego uszkodzenia urządzenia, powstałego z przyczyn leżących po stronie Zamawiającego lub osób trzecich i wywołane nimi wady; 

c. samowolnych napraw, przeróbek lub zmian konstrukcyjnych (dokonywanych przez Zamawiającego lub inne nieuprawnione osoby); 

d. jakiejkolwiek ingerencji osób trzecich; 

e. uszkodzenia spowodowane zdarzeniami noszącymi znamiona siły wyższej (pożar, powódź, 

f. normalnego zużycia wymienionych części”

Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę na dodanie do § 6 ust. 5 postanowienia:
„Gwarancja określona niniejszą umową nie obejmuje awarii/usterek wynikających z: 

a. niewłaściwego użytkowania urządzenia, w tym niezgodnie z jego przeznaczeniem lub instrukcją użytkowania; 

b. mechanicznego uszkodzenia urządzenia, powstałego z przyczyn leżących po stronie Zamawiającego lub osób trzecich i wywołane nimi wady; 

c. samowolnych napraw, przeróbek lub zmian konstrukcyjnych (dokonywanych przez Zamawiającego lub inne nieuprawnione osoby); 

d. jakiejkolwiek ingerencji osób trzecich; 

e. uszkodzenia spowodowane zdarzeniami noszącymi znamiona siły wyższej (pożar, powódź, 

f. normalnego zużycia wymienionych części”

4. Dot. §6 ust. 9 

Wykonawca ponosi odpowiedzialność kontraktową na zasadach ogólnych Kodeksu cywilnego tj. art.  471 k.c. tj. za zwłokę. Podobne zasady wynikają z art. 433 pkt 1) ustawy Pzp. 

Z kolei wykonanie zastępcze stanowi zgodnie z art. 480 k.c. wyjątek od osobistej realizacji zobowiązania przez dłużnika. Co do zasady wymaga także upoważniania sądu. W przypadku wadliwego lub nieterminowego realizowania przedmiotu umowy zasadnym jest w pierwszej kolejności wezwanie Wykonawcy do należytej realizacji obowiązków, a dopiero potem skorzystanie z ww. uprawnienia. Wybór wykonawcy zastępczego, to okoliczność zależna wyłącznie od Zamawiającego, w związku z tym stosowanie zapisu dot. ryzyka Wykonawcy stanowi w ocenie Wykonawcy działanie sprzeczne z treścią art. 433 pkt 3) ustawy Pzp (zakazane postanowienie umowne). 

W związku z powyższym proponujemy następującą modyfikację postanowienia:

„W razie zwłoki w usunięciu usterki, po uprzednim wezwaniu Wykonawcy i udzieleniu mu dodatkowego terminu Zamawiający uprawniony będzie do zlecenia wykonania usunięcia usterki innemu autoryzowanemu podmiotowi, na koszt Wykonawcy.”

Odpowiedź: Zamawiający nie dopuszcza powyższej zmiany. Zapisy zgodne z SWZ.
5. Dot. § 6 ust. 11

Urządzenie będące przedmiotem umowy jest zbudowane z niezależnie działających części/modułów. Nieuzasadniona byłaby sytuacja, w której Zamawiający wymagałby wymiany całego sprzętu, a niesprawna byłaby tylko część urządzenia, którego całość poza tym działa bez zarzutu. Wymiana wadliwego modułu w takich przypadkach chroni słuszny interes Zamawiającego, a Wykonawcy umożliwi rzetelną kalkulację ceny i przedstawienie najkorzystniejszej oferty. W związku z tym wnosimy o modyfikację punktu poprzez usunięcie możliwości wymiany całego sprzętu, wprowadzając w to miejsce jedynie możliwość wymiany części/modułów.
Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę na zmianę § 6 ust. 11 z:
„Obligatoryjna wymiana przedmiotu Zamówienia na nowy nastąpi w przypadku wystąpienia jego trzeciej awarii” 
na:
„Obligatoryjna wymiana części/modułów przedmiotu Zamówienia na nowe nastąpi w przypadku wystąpienia ich trzeciej awarii”.

6. Dot. §6 ust. 12 zd. 2:
Zwracamy się o wykreślenie zdania drugiego. 

Kwestie zastępczej realizacji świadczeń serwisowych reguluje §6 ust. 9, który stanowi wystarczające zabezpieczenie interesu Zamawiającego. Ponadto, w razie zwłoki Zamawiającemu przysługują kary umowne ustanowione w §7. 

Odpowiedź: Zamawiający zmienia zapisy SWZ zmieniając brzmienie § 6 ust. 12 zd. 2 z:
„W przypadku niewywiązania się Wykonawcy ze zobowiązań gwarancyjnych, Zamawiającemu przysługuje prawo zlecenia ich wykonania na koszt Wykonawcy lub odstąpienia od umowy”

na: 

„W przypadku niewywiązania się Wykonawcy ze zobowiązań gwarancyjnych, Zamawiającemu przysługuje oprócz prawa zlecenia ich wykonania na koszt Wykonawcy przewidzianego w ust 9 niniejszego paragrafu także odstąpienia od umowy”.
7. Dot. §7 ust. 6
Wykonawca zwraca się o wykreślenie z postanowienia fragmentu: „pod rygorem naliczenia przez Zamawiającego kary umownej w wysokości 10%  ceny przedmiotu umowy brutto przedmiotu umowy , o którym mowa w § 2 ust 1 umowy. Kara z tego tytułu nie jest wliczana do limitu kar umownych, o których mowa w § 7 ust 2 niniejszej umowy.”

Zapis pozostaje sprzeczny z treścią art. 433 pkt 2) ustawy Pzp (zakazane postanowienia umowy). Kara umowna przewidziana postanowieniem jest niezwiązana z przedmiotem umowy. 

Odpowiedź: Zamawiający wykreśla w §7 ust. 6 fragment postanowienia: „pod rygorem naliczenia przez Zamawiającego kary umownej w wysokości 10%  ceny przedmiotu umowy brutto przedmiotu umowy , o którym mowa w § 2 ust 1 umowy. Kara z tego tytułu nie jest wliczana do limitu kar umownych, o których mowa w § 7 ust 2 niniejszej umowy.”
8. Dot. §8 ust. 3

Termin zapewniający Wykonawcy możliwość podjęcia działań nie powinien wynikać wyłącznie z uznaniowej, jednostronnej decyzji Zamawiającego, tak aby możliwe było dochowanie zasady równości stron. Czy w związku z powyższym Zamawiający zgodzi się na zmianę postanowienia:

„Wykonawca zobowiązany jest do załatwienia reklamacji w terminie do 5 dni roboczych od daty zgłoszenia reklamacji lub w innym terminie ustalonym przez strony.”
Odpowiedź: Zamawiający zmienia brzmienie §8 ust. 3 z:
„Wykonawca zobowiązany jest do załatwienia reklamacji w terminie do 5 dni roboczych od daty zgłoszenia reklamacji lub w innym terminie ustalonym przez strony.”
na: 

„Wykonawca zobowiązany jest do załatwienia reklamacji w terminie do 5 dni roboczych od daty zgłoszenia reklamacji. W wyjątkowych sytuacjach Zamawiający może wyrazić zgodę na lub w innym terminie ustalonym przez strony”.

9. Dot. §9 ust. 4 

Wyjaśniamy, iż w zależności od rodzaju odstąpienia – ex tunc lub ex nunc – skutki odstąpienia powinny być oceniane według zasad ogólnych kodeksu cywilnego. W związku z powyższym prosimy o dopisanie w ust. 4 zastrzeżenia: „(…) w zakresie, w jakim zdarzenia warunkujące naliczenie kary umownej zaistniały do chwili odstąpienia od umowy.” 

Odpowiedź: Zamawiający nie dopuszcza powyższej zmiany. Zapisy zgodne z SWZ.
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