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WYKONAWCY
ubiegający się o zamówienie publiczne



WYJAŚNIENIA TREŚCI SWZ -1
Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, prowadzonego w trybie przetarg nieograniczony na ”Opieka serwisowa strategicznej aparatury medycznej: tomografu komputerowego Philips Ingenuity Core 128, aparatów do znieczulania z Zespołu Bloków Operacyjnych oraz aparatów RTG marki Philips” – znak sprawy ZP/65/2024.
Zamawiający, działając na podstawie art. 135 ust. 6 ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych udostępnia poniżej treść zapytań do Specyfikacji Warunków Zamówienia (zwanej dalej ”SWZ”) wraz z wyjaśnieniami:
	Par. 1 ust. 2
W celu uniknięcia rozbieżności względem daty podpisania umowy, np. w sytuacji gdy inna data zawarcia umowy wskazana będzie w jej nagłówku, a z inną datą zostaną złożone podpisy Stron, wnosimy o uzupełnienie postanowienia poprzez dodanie zd. 2: "Dniem zawarcia umowy jest dzień podpisania umowy przez Strony, w dacie złożenia podpisu przez ostatnią z nich lub z chwilą złożenia ostatniego z podpisów elektronicznych stosownie do wskazania znacznika czasu ujawnionego w szczegółach dokumentu zawartego w postaci elektronicznej". W praktyce zdarza się, że wydłużone jest oczekiwanie na podpisanie umowy przez osoby uprawnione do reprezentacji każdej ze Stron, w wyniku czego złożenie zgodnych oświadczeń woli następuje w dacie późniejszej niż data dzienna wpisana do nagłówka umowy.
Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę. W związku z powyższym stosowny zapis zostanie wprowadzony do umowy na etapie jej tworzenia.

Par. 4 ust. 5
Wnosimy o uzupełnienie postanowienia o termin naprawy z koniecznością wymiany części - 8 dni roboczych, co jest związane z czasem potrzebnym na zamówienie i sprowadzenie części z magazynów, logistyką i transportem.
Odpowiedź: Zakres opieki serwisowej w Pakiecie nr 2 nie zawiera dostawy części zamiennych do napraw, a termin określony w par. 4 ust. 5 dotyczy napraw niewymagających wymiany części. Zgodnie z par. 4 ust. 3 „Jeżeli zachodzi konieczność wymiany części, Wykonawca przedstawi do akceptacji Zmawiającemu stosowną ofertę na naprawę. Naprawa nastąpi dopiero po pisemnej akceptacji Zamawiającego w terminie uzgodnionym z Zamawiającym”.

Par. 6 ust. 4 i ust. 9
Wnosimy o zmianę postanowienia ust. 4 w następujący sposób: "Wykonawca ponosi odpowiedzialność za szkody rzeczywiste powstałe podczas wykonywania prac będących przedmiotem umowy oraz za uszkodzenia sprzętu Zamawiającego powstałe podczas wykonywania czynności serwisowych" oraz ust. 9 w następujący sposób: "Jeżeli w wyniku nienależytego wykonania usług objętych niniejszą umową przez Wykonawcę Zamawiający poniesie szkodę rzeczywistą (w tym wynikającą z niepożądanego incydentu medycznego, czy szkodę na osobie) (...)".
Zwracamy uwagę, że postanowienia w obecnym kształcie mogą nie być zgodne z art. 433 pkt 3) PZP, który zabrania nakładania na Wykonawcę odpowiedzialności za okoliczności, za które wyłączną odpowiedzialność ponosi Zamawiający. Przedmiotowa prośba uzasadniona jest również coraz szerszą praktyką, w której standardem są klauzule ograniczające odpowiedzialność odszkodowawczą Wykonawcy. Pragniemy zauważyć, że brak ograniczenia odpowiedzialności do bezpośredniej straty po stronie Zamawiającego i pozostawienie odpowiedzialności również za bliżej nieokreślone utracone korzyści, może spowodować konieczność przygotowania oferty zabezpieczającej również ten rodzaj odpowiedzialności, co w praktyce może być dla Zamawiającego niekorzystne. Wyznaczony pułap kar umownych i łącznej kwoty odpowiedzialności odszkodowawczej są wystarczającym czynnikiem "motywującym" Wykonawcę do należytego wykonania umowy.
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Par. 6 ust. 10 zd. 2
Wnosimy o wykreślenie lub o doprecyzowanie, że sankcje wynikają wyłącznie z nienależytego wykonania umowy przez Wykonawcę powstałego z winy Wykonawcy.
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Par. 9 ust. 2 lit. b-d
Należy zauważyć, że co do zasady umowy w sprawach zamówień publicznych zawierane są na czas oznaczony, a cechą takich umów jest ich trwałość rozumiana w ten sposób, że przepisy Pzp nie przewidują możliwości dowolnego rozwiązywania takich umów. W wyroku z dnia 22 stycznia 2014 r., KIO 24/14, Krajowa Izba Odwoławcza zwróciła uwagę, że "Jest to całkowicie zrozumiałe, biorąc pod uwagę, iż wykonawcy mogą racjonalnie skalkulować cenę, wysokość opłat oraz inne parametry finansowe, a także przewidzieć ryzyko związane z kontraktem (w tym ryzyko czy poniesione przez nich nakłady zostaną zrekompensowane przychodami uzyskanymi w określonym okresie obowiązywania umowy), jedynie wówczas, gdy mogą przewidzieć, przez jaki odcinek czasu strony umowy pozostaną nią związane. Wykonawca musi mieć pewność - wynikającą z oszacowania kosztów i zysków, opartych na założeniu świadczenia usługi przez przewidziany w umowie czas - rentowności tego kontraktu, przy zdefiniowanym przynajmniej minimalnym gwarantowanym zakresie tego zamówienia.". W ocenie Krajowej Izby Odwoławczej, zastrzeżenie bezwarunkowej możliwości odstąpienia przez zamawiającego od danego rodzaju umowy - nie jest dopuszczalne, z punktu widzenia osiągnięcia celów, którym służą umowy realizacyjne zamówień publicznych i bez ustalenia zasad rozliczeń z tym związanych. Z powyższych względów wnosimy o wykreślenie postanowienia, ewentualnie o wskazanie, by przed odstąpieniem od umowy Zamawiający wezwał Wykonawcę do usunięcia naruszenia z zagrożeniem rozwiązania ze skutkiem natychmiastowym umowy, udzielając mu odpowiedniego dodatkowego terminu, nie krótszego niż 7 dni. Dzięki takiemu rozwiązaniu zachowana jest ochrona słusznego interesu Zamawiającego, a Wykonawcy umożliwia rzetelną kalkulację ryzyka. 
Proponujemy zatem dodanie do §9 ust. 2 lit. b-d zapisu: "Zamawiający może skorzystać z prawa odstąpienia po pisemnym wezwaniu Wykonawcy do należytej realizacji umowy lub usunięcia przyczyn leżących po stronie Wykonawcy stanowiących podstawę do odstąpienia lub ich skutków i po bezskutecznym upływie wyznaczonego w wezwaniu dodatkowego terminu, nie krótszego niż 7 dni ."
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Par. 11 ust. 7
Wnosimy o wydłużenie terminu do 10 dni roboczych.
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Par. 14 ust. 1 lit.a
Zgodnie z poglądami sądów powszechnych kara umowna naliczana za zwłokę powinna być naliczana w wartości ułamkowej, zaczynającej się od 0,1-0,2%. Zaproponowane wartości kar są w naszej ocenie rażąco wygórowane już w dacie zastrzegania (0,5%). Kara umowna określona ww. punktem może być naliczana kilkukrotnie w trakcie trwania umowy, odwołując się za każdym razem do pełnej wartości wynagrodzenia Wykonawcy, co zaburza równowagę kontraktową pomiędzy stronami. Nadto, uprawnienie do naliczania kar umownych znajduje swoja wyraźną podstawę kodeksową w art. 483 k.c., natomiast zaproponowane zapisy Wykonawca postrzega, jako pomijanie ogólnych zasad kodeksowych. Dodatkowo, wysokość możliwych do poniesienia przez Wykonawcę kar umownych jest całkowicie nieproporcjonalne do potencjalnych odsetek za opóźnienie Zamawiającego w płatności, co pogłębiałoby brak równowagi pomiędzy stronami.
Czy w związku z powyższym Zamawiający zgodzi się na zmianę ww. postanowienia umowy poprzez zastrzeżenie kary umownej w wysokości 0,2% zamiast 0,5%?
Ponadto, specyfika realizacji przedmiotu Umowy, którym są usługi świadczone w sposób ciągły, przez okres ustalony w kontrakcie, czyni nieuzasadnionym naliczanie kar, w tym za zwłokę w stosunku do wartości globalnej umowy, w sytuacji, gdy Zamawiający nie ma uwag do pozostałych usług. Kara umowna dotycząca usług świadczonych regularnie, powinna być odnoszona do wartości danej usługi wykonanej nienależycie, nie zaś pełnej wartości umowy. Z uwagi na powyższe prosimy o zmianę ust. 1 lit. a. zgodnie z propozycją:
"kwoty w wysokości 0,2% wynagrodzenia brutto za usługę, w stosunku do której Wykonawca pozostaje w zwłoce, za każdy dzień zwłoki..".
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Par. 14 ust. 1 lit. d I e
Wnosimy o obniżenie kary do 10%.
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Par. 14 ust. 2
Prosimy o potwierdzenie, że odpowiedzialność Wykonawcy jest ograniczona do szkód rzeczywistych, co jest standardem rynkowym?
Brak ograniczenia odpowiedzialności do bezpośredniej straty i pozostawienie odpowiedzialności również za bliżej nieokreślone utracone korzyści, może spowodować konieczność przygotowania oferty zabezpieczającej również ten rodzaj odpowiedzialności, co w praktyce może być dla Zamawiającego niekorzystne. W związku z powyższy, prosimy o zmianę ust 2 w następujący sposób: "W przypadku powstania szkody przenoszącej wysokość kar umownych określonych w niniejszej umowie, Zamawiający jest uprawniony do dochodzenia naprawienia szkody na zasadach ogólnych, określonych w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny., z ograniczeniem do szkód rzeczywistych." 
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Par. 14 ust. 3
Zwracamy uwagę, że limitu kar ustalony na poziomie 30% wartości brutto umowy  może doprowadzić do powstania kary rażąco wygórowanej. Jakkolwiek zasadne jest zabezpieczenie interesów Zamawiającego oraz należytego wykonania zamówienia to uregulowania dotyczące kar umownych nie mogą prowadzić do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiającego oraz naruszenia zasady proporcjonalności. Wskazać należy, iż celem art. 436 pkt 3) PZP i wprowadzenie obowiązku przewidywania łącznej maksymalnej wysokości kar umownych, których mogą dochodzić Strony, było właśnie uniknięcie sytuacji naliczania rażąco wygórowanych. Zastosowanie kary na poziomie 30% wynagrodzenia Wykonawcy jest sprzeczne z celem tego postanowienia, a dodatkowo kumulowanie ryzyka będzie musiało zostać uwzględnione w cenie oferty wykonawców, co nie jest zjawiskiem korzystnym dla Zamawiającego. W związku z tym, Wykonawca wnosi o wyjaśnienie, czy Zamawiający wyrazi zgodę na zmianę limitu kar, jakie mogą być naliczone w ramach umowy na 15%. Utrzymanie obecnej wysokości limitu kar to potencjalnie niezwykle wysoka kwota, która w praktyce może nie pozwolić wielu wykonawcom na złożenie oferty, co doprowadzi do spadku konkurencyjności całego postępowania przetargowego.
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Par. 18
Wnosimy o zmianę postanowienia w następujący sposób: "Wykonawca ponosi odpowiedzialność cywilną za szkody rzeczywiste na osobie oraz w mieniu Zamawiającego, wyrządzone podczas i w związku z realizacją niniejszej umowy.".
Zwracamy uwagę, że postanowienia w obecnym kształcie mogą nie być zgodne z art. 433 pkt 3) PZP, który zabrania nakładania na Wykonawcę odpowiedzialności za okoliczności, za które wyłączną odpowiedzialność ponosi Zamawiający. Przedmiotowa prośba uzasadniona jest również coraz szerszą praktyką, w której standardem są klauzule ograniczające odpowiedzialność odszkodowawczą Wykonawcy. Pragniemy zauważyć, że brak ograniczenia odpowiedzialności do bezpośredniej straty po stronie Zamawiającego i pozostawienie odpowiedzialności również za bliżej nieokreślone utracone korzyści, może spowodować konieczność przygotowania oferty zabezpieczającej również ten rodzaj odpowiedzialności, co w praktyce może być dla Zamawiającego niekorzystne. Wyznaczony pułap kar umownych i łącznej kwoty odpowiedzialności odszkodowawczej są wystarczającym czynnikiem "motywującym" Wykonawcę do należytego wykonania umowy.
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

Dot. pakiet 2
Prosimy o informację czy oferta cenowa powinna obejmować cenę samych przeglądów czy wraz z nielimitowaną pracą w przypadku napraw? W opisie przedmiotu zamówienia wskazane jest jedynie, iż części do napraw nie będą objęte wyceną jednak nie ma informacji o pracy inżyniera.
W umowie jest zapis dotyczący przedmiotu umowy, mówiący o ty, iż w cenie umowy zawarte będą "koszty związane z nieograniczoną liczbą nieplanowanych napraw sprzętu, koszty dojazdu do siedziby Zamawiającego inżyniera serwisu, koszty robocizny". Co ma na myśli Zamawiający pisząc o nieograniczonej liczbie napraw i kosztach robocizny? Czy dotyczy to pracy przy przeglądach czy należy też wkalkulować w ofertę pracę przy naprawach?
Odpowiedź: Zgodnie z załącznikiem nr 1 w zakresie Pakietu nr 2 umowa obejmuje: 
„III.	 Naprawy:
1.	Interwencje na wezwanie – praca w miejscu lokalizacji aparatury wraz z dojazdem inżyniera.
2.	Diagnozowanie błędów, usuwanie usterek oraz likwidowanie szkód powstałych w wyniku naturalnego zużycia części.
3.	Kontrola urządzenia po przeprowadzonej naprawie.
4.	Dokumentacja interwencji serwisowych.
5.	Umowa zapewnia wsparcie inżynierów serwisowych od poniedziałku do piątku w godzinach od…....do..….*  za wyjątkiem dni ustawowo wolnych od pracy”

Ponadto w pkt. V zapisano „(…) 3. Umowa nie obejmuje dostawy części zamiennych do napraw”.

Podsumowując: Oferta powinna obejmować cenę ryczałtową przeglądów wraz z nielimitowaną pracą w przypadku napraw i dojazdem inżyniera serwisowego.
Pisząc o „nieograniczonej liczbie napraw i kosztach robocizny” Zamawiający ma na myśli taką formę umowy ryczałtowej, w której niezależnie od ilości awarii (1, 5, 10, itd.) miesięczna cena jest stała.



Dot. uppdo:
Dot. czas na zgłoszenie naruszenia, §3 ust. 6
Ogólne rozporządzenie o ochronie danych (RODO) nakłada na administratora obowiązek zgłoszenia stwierdzonego naruszenia ochrony danych bez zbędnej zwłoki, nie później niż w ciągu 72h. Wedle Wytycznych Grupy Roboczej art. 29 (https://ec.europa.eu/newsroom/article29/items/612052) termin 72h na zawiadomienie, o którym mowa w art. 33 ust. 1 RODO rozpoczyna swój bieg w przypadku Administratora dopiero od powiadomienia go o tym fakcie przez Podmiot przetwarzający. Proponowany we wzorze umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych termin - w zależności od zakresu, rodzaju incydentu naruszenia danych - może być terminem niewystarczającym, niedostosowanym do danej sytuacji faktycznej. Wykonawca proponuje zatem następujące brzmienie §3 ust. 6:
"Przetwarzający po stwierdzeniu naruszenia ochrony danych osobowych bez zbędnej zwłoki zgłasza je Administratorowi (...) nie później niż w ciągu 36 godzin (...)"

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody na zmianę terminu na 36 godzin.
Zamawiający wyraża zgodę na zmianę terminu zgłoszenia naruszenia ochrony danych osobowych z 12 na 24 godziny.
W związku z powyższym par. 3 ust. 6 umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych otrzymuje nowe brzmienie: 
„Przetwarzający po stwierdzeniu naruszenia ochrony danych osobowych bez zbędnej zwłoki zgłasza je Administratorowi (dostępnymi środkami technicznymi umożliwiającymi komunikowanie się na odległość), jednak nie później niż w ciągu 24 godzin od pierwszego spostrzeżenia, w tym dokonuje powiadomienia w formie i zakresie określonych w ust. 7 poniżej.”
Zaktualizowany  załącznik nr 4C - Projekt umowy - Umowa powierzenia przetwarzania danych Zamawiający zamieszcza na stronie internetowej Zamawiającego oraz stronie prowadzonego postępowania https://e-propublico.pl.





Przewodniczący Komisji Przetargowej
                                               Piotr Nowakowski
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