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Wykonawcy postepowania
ZP/88/2021

+6dz, dn. 24.09.2021 r.
Dot.: udzielenia odpowiedzi na pytania zadane w postepowaniu w trybie przetargu

nieograniczonego na ,Dostawa czytnika w ramach realizacji projektu ,BRaIn — Badania
Rozwéj Innowacje w t6dzkim kampusie biomedycyny i farmaciji”— ZP/88/2021.

Dziatajac w oparciu o art. 284 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. prawa zamoéwien
publicznych Zamawiajacy udziela wyjasnien w zakresie tresci Specyfikacji Warunkow
Zamowienia przedmiotowego postepowania:

Pytanie 1:

dot. § 8 ust. 4 Wzoru Umowy:

~Kwota o jakiej mowa w § 8 ust. 1 niniejszej umowy pfatna bedzie na podstawie faktury VAT
wystawionej przez Wykonawce, na rachunek bankowy Wykonawcy wskazany w § 8 ust. 6. W fakturze
powinna zostac”

Wykonawca wnosi o wyjasnienie tresci SWZ poprzez dokonczenie ostatniego zdania

w projektowanym postanowieniu umownym - wyglada ono na niedokonczone, urwane w potowie.
Odpowiedz;

Zamawiajacy modyfikuje zapis wzoru umowy, § 8, ustep 4 na nastepujacy:

~Kwota o jakiej mowa w § 8 ust. 1 niniejszej umowy pfatna bedzie na podstawie faktury VAT
wystawionej przez Wykonawce, na rachunek bankowy Wykonawcy wskazany w § 8 ust. 6.”
Modyfikacja zatacznika nr 4 do SWZ wzdér umowy w zataczeniu.

Pytanie 2:

dot. § 9 ust. 3 Wzoru Umowy:

»~Za btedne wystawienie faktury, w szczegoélnosci naruszenie zapisu o obowigzku zgodnosci faktury z
oferta, o ktérym mowa w § 8 ust. 3 Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare umowng w wysokosci
5 % wartosci wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 8 ust. 1, a termin pfatnosci faktury zostanie
wstrzymany to czasu dostarczenia prawidtowo wystawionej faktury.”

Zgodnie z obowigzujacym od 1 stycznia 2021 r. art. 433 pkt 2) ustawy Pzp projektowane
postanowienia umowne nie mogg przewidywat naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem.
Przedmiotem niniejszej umowy jest dostawa wraz z uruchomieniem czytnika w ramach
realizowanego przez Zamawiajacego projektu. Wobec powyzszego zdecydowanie nalezy stwierdzi¢,
ze jakiekolwiek btedy w wystawieniu faktury nie sg zachowaniem wykonawcy, ktdre bytyby zwigzane
z prawidtowg realizacja umowy i stanowi $wiadczenie poboczne, niestanowigce istoty jego
zobowigzania.

Zgodnie zas$ z intencjg ustawodawcy zastrzegane w umowach o zamdwienie publiczne kary umowne
winny zmierza¢ do zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i pozostawaé w zwigzku z
zasadniczymi obowigzkami wykonawcy wynikajagcymi z przedmiotu zamdwienia. Podstawowymi
funkcjami kar umownych sa funkcje odszkodowawcza i dyscyplinujaca, motywujace wykonawce do
prawidtowego wykonania przedmiotu umowy, wobec czego powinny by¢ one z nim zwigzane. Kary
umowne nie powinny bowiem prowadzi¢ do nieuzasadnionego bogacenia sie zamawiajacego. Juz na



gruncie ustawy Pzp z 2004 r., Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 marca 2014 r. wskazata
ze:

,Zastrzezenie kar umownych niezwigzanych z uchybieniami wykonawcy w wykonaniu przedmiotu
zamowienia stanowi przekroczenie przystugujacego zamawiajgcemu uprawnienia do ksztattowania
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego.”

Dlatego tez, tym bardziej w sytuacji gdy ustawodawca wprost wskazat niedopuszczalnos¢ takiego
ksztattowania proponowanych postanowiel umownych, zaproponowana przez Zamawiajacego kara
umowna stanowi klauzule abuzywng w $wietle przywotanego wyzej art. 433 pkt 2) ustawy Pzp.

W konsekwencji powyzszych rozwazan Wykonawca wnosi o zmiane tresci SWZ poprzez usuniecie
postanowienia zawartego w § 9 ust. 3 projektu Umowy.

Odpowiedz:

Wyrazamy zgode na usuniecie ustepu 3 w § 9. Jednoczesnie dodajemy w § 8 ust. 3 zapis: ,Za btedne
wystawienie faktury VAT przez Wykonawce, ptatnosci faktury zostanie wstrzymana do czasu
dostarczenia prawidtowo wystawionej faktury”. Modyfikacja zatacznika nr 4 do SWZ wzér umowy w
zatgczeniu.

Pytanie 3:
dot. § 9 ust. 2 Wzoru Umowy:

»~Za naruszenie obowigzku okreslonego w § 10 ust. 3 i 4 niniejszej umowy Wykonawca zaptaci
Zamawiajacemu kare umowng w wysokosci 0,1 % wartosci wynagrodzenia brutto, o ktdrym mowa
w § 8 ust. 1, liczong za kazdy dzien braku mozliwosci petnego wykorzystywania mozliwosci
urzadzenia.”

Sporzadzone w ten sposdéb postanowienie de facto stanowi zawoalowang forme naliczania kary
umownej za opOznienie w realizacji obowigzkdw wynikajacych z umowy. W tym zakresie jest ono
sprzeczne z art. 433 pkt 1) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy publiczny moze naliczy¢
wykonawcy kare umowng wytacznie za kwalifikowang forme opdznienia, tj. za zwtoke.
Zaproponowana przez Zamawiajacego wersja w rzeczywistosci stanowi forme kary za opoznienie,
gdyz uzaleznia mozliwos¢ jej naliczenia wylgcznie od braku mozliwosci petnego korzystania z
urzadzenia bedacego przedmiotem Umowy, niezaleznie od tego kto w rzeczywistosci odpowiada za
taki stan rzeczy i czy mamy do czynienia z opdznieniem zawinionym przez Wykonawce. Podjeta przez
Zamawiajacego proba stanowi wyraz jego rzeczywistych intencji, tj. przerzucenia catego ryzyka
zwigzanego z realizacjg umowy na wykonawce. Sprzeciw takim praktykom dat natomiast
ustawodawca okreslajac naliczanie kar umownych za opo6znienie jako klauzule abuzywng i
wprowadzajac art. 433 pkt 1) ustawy Pzp.

Dlatego tez - Wykonawca wnosi 0 zmiane SWZ poprzez zmiane § 9 ust. 2 Wzoru Umowy poprzez
nadanie mu nastepujacej tresci:

»~Za naruszenie obowigzku okreslonego w § 10 ust. 3 i 4 niniejszej umowy Wykonawca zaptaci
Zamawiajacemu kare umowng w wysokosci 0,1 % wartosci wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa
w § 8 ust. 1, liczong za kazdy dzien zwtoki w realizacji obowigzkéow okreslonych w § 10 ust. 34 .”
Odpowiedz;

Zamawiajacy modyfikuje zapis wzoru umowy, § 9, ustep 2 na nastepujacy

~Za naruszenie obowigzku okreslonego w § 10 ust. 3 i 4 niniejszej umowy, z przyczyn zaleznych od
Wykonawcy, Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare umowng w wysokosci 0,1 % wartosci
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 8 ust. 1, liczong za kazdy dzier braku mozliwosci petnego
wykorzystywania mozliwosci urzadzenia”.

Modyfikacja zatacznika nr 4 do SWZ wzdér umowy w zatgczeniu.

Pytanie 4:
dot. § 10 ust. 1 Wzoru Umowy:

~Wykonawca udziela Zamawiajacemu 60 miesiecznej gwarancji na catos¢ przedmiotu zamédwienia
okre$lonego w § 1 umowy liczonej od daty podpisania bezusterkowego protokotu zdawczo-
odbiorczego, o ktérym mowa w § 6 ust. 6 niniejszej umowy.”

Wykonawca pragnie podkresli¢, ze zaproponowany we Wzorze Umowy termin S$wiadczen
gwarancyjnych zdecydowanie przekracza termin gwarancji oferowany przez producentéw urzadzen,
ktére moga zosta¢ zaoferowane w ramach niniejszego Postepowania (producenci oferujg
maksymalnie 24-miesieczny termin gwarancji). Dodatkowo, zgodnie z § 10 ust. 2, Zamawiajacy



wymaga aby gwarancja realizowana byta w ramach autoryzowanego serwisu. Ze wzgledu na dtugos¢
gwarancji oferowang przez producentéw, realizacja tychze postanowien umownych jest niemozliwa
badz tez nakfada na wykonawcow obowigzek negocjacji dodatkowych zobowigzan ze strony
producenta. Przy czym, nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze w przypadku wyrazenia przez producenta
zgody na takie dodatkowe $wiadczenie, znaczgacej zmianie ulegng koszty ofert sktadanych przez
wykonawcédw (w przypadku, gdy wykonawcy ci rzetelnie podejda do wyceny kosztéow zobowigzan
wynikajacych z Umowy). Nie mozna natomiast wykluczyé, ze bedzie to element pomijany w
niektérych wycenach i Zamawiajacy otrzyma w Postepowaniu oferty z razaco niskg cena.

Warto rowniez zwroci¢ uwage na ustawowe terminy rekojmi, ktdre ustalajg zakres odpowiedzialnosci
za przedmiot dostawy - zgodnie z art. 612 w zw. z art. 568 § 1 k.c. - termin odpowiedzialnosci
Wykonawcy z tytutu rekojmi pokrywa sie z terminem gwarancji oferowanym przez producentow
wynosi 2 lata.

Dlatego tez, w celu zachowania konkurencyjnosci Postepowania i umozliwienia wykonawcom
konkurowanie na réwnych, uczciwych zasadach, zwracamy sie z wnioskiem o zmiane § 10 ust.
1 Wzoru Umowy poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

~Wykonawca udziela Zamawiajacemu 24 miesiecznej gwarancji na catos¢ przedmiotu zaméwienia
okreslonego w § 1 umowy liczonej od daty podpisania bezusterkowego protokotu zdawczo-
odbiorczego, o ktorym mowa w § 6 ust. 6 niniejszej umowy.”

Odpowiedz
Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 6.

Pytanie 5:
dot. § 9 ust. 4 Wzoru Umowy:

»Za naruszenie obowigzku okreslonego w § 10 ust. 7 niniejszej umowy (tj. brak przegladu
konserwacyjno/zapobiegawczego w kazdym roku gwarancji) Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu
kare umowng w wysokosci 3 % wartosci wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 8 ust. 1.”

W ocenie Wykonawcy zaproponowana wysokos$¢ kary jest niewspdétmierna do ewentualnego
uchybienia w sposobie realizacji $wiadczenia, do ktdrego jest on zobowigzany w ramach Umowy, w
szczegoblnosci biorac pod uwage wysokos¢ kar za uchybienia w realizacji pozostatych obowigzkow
gwarancyjnych Wykonawcy (0,1 % wartosci wynagrodzenia za dzien zwtoki w realizacji naprawy).
Zdaniem Wykonawcy naliczanie kar umownych w ustalonej przez Zamawiajacego wysokosci narusza
rownos¢ stron umowy, zasady wspoétzycia spotecznego i stusznosci kontraktowej. Postanowienie
Umowy o wskazanej tresci daleko wykracza poza cel, dla ktérego zastrzegana jest kara umowna,
ktora ma kompensowac negatywne dla wierzyciela konsekwencje wynikajace ze stanu niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania i stanowi¢ swego rodzaju zryczattowane odszkodowanie.
Odszkodowanie zas$ powinno by¢ adekwatne do szkody jakg moze ponie$¢ Zamawiajacy.
Wykonawca wskazuje réwniez, ze okreslenie kary umownej w wysokosciach wskazanych w § 9 ust.
4 Umowy w ogdle nie ma zwigzku ze szkoda jakg moze ponie$¢ Zamawiajacy w przypadku
niedotrzymania terminu przegladu przez Wykonawce. Nalezy wskazac, ze kara w takiej wysokosci,
stwarza dla Wykonawcy ryzyko, ze w przypadku nawet niewielkiego przekroczenia terminu przegladu
(np. 1 - 2 dni), wysokos¢ kary umownej bedzie identyczna jak w przypadku przekroczenia terminu
o dtuzszy okres czasu (np. 3 - 4 miesigce) badz tez w ogdle niezrealizowania tego obowigzku. W
skrajnych przypadkach moze prowadzi¢ do braku realizacji przegladu w sytuacji gdy wykonawca
miatby spéznic sie z jego wykonaniem o np. 1 dzien, gdyz wysokos$¢ naliczonej kary bedzie taka sama
w obydwu przypadkach (wéwczas analiza ekonomiczna prowadzi¢ bedzie do wniosku, ze korzystniej
jest nie poswiecac srodkow na realizacje przegladu).

Dodatkowo, Zamawiajacy zatozyt 60-miesieczny okres gwarancji (o ktérego skrécenie wnidst
Wykonawca), co bezposrednio przekiadatoby sie na obowigzek wykonania 5 przegladow
gwarancyjnych. Zaktadajac, ze kazdorazowo wykonawca spoznitby sie z jego przeprowadzeniem o 1
dzien, co nie wplynie w zaden sposéb na funkcjonowanie sprzetu, to kara umowna dla takiego
wykonawcy wyniostaby 15% wartosci przedmiotu Umowy i jest wysoce prawdopodobne, ze znacznie
przekroczytaby wysokos¢ zysku, jaki wykonawca osiggnatby w wyniku realizacji Umowy.

W kwestii razaco wygdérowanych kar umownych KIO zajeto stanowisko w wyroku z dnia 30 listopada
2017 r., Sygn. akt: KIO 2219/17, KIO 2228/17, KIO 2232/17, KIO 2234/17:



«Nie jest przy tym dozwolone =zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco
wygorowanej(tak tez: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: I CSK 484/06).
O tym, czy w danym wypadku mozna mowi¢ o karze umownej razgco wygoérowanej, nie moze sama
przez sie decydowac jej wysokos¢ przyjeta procentowo w okreslonym akcie prawnym, lecz przede
wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara umowna i spetnione z
opoOznieniem $wiadczenie dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna réwna sie badz zblizona jest do
wysokosci wykonanego z opdznieniem zobowigzania, w zwigzku z ktérym jg zastrzezono, mozna ja
uwazacé za razgqco wygdrowang. Kara umowna moze by¢ "razaco wygdérowana" juz w chwili jej
zastrzegania lub stad sie takg w nastepstwie pdzniejszych okolicznosci, do ktérych mozna
przyktadowo zaliczy¢ to, ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razaca
dysproporcja pomiedzy jej wysokoscig a wysokoscig naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.),
Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania, 2013). Izba zwazyta, ze Zamawiajacy
konstruujac postanowienia dotyczace kar umownych wypaczyt w istocie ich rzeczywisty cel jakim jest
naprawienie szkody wyrzadzonej Zamawiajagcemu z tytutu niewykonania Iub nienalezytego
wykonania $wiadczenia niepienieznego, czym naruszyt przepisy kodeksu cywilnego. Uprawnienie
Zamawiajacego do konstruowania zapisow umownych w sprawie zamowienia publicznego nie moze
by¢ naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajacego poprzez
ustalenie razgco wygdérowanych kar umownych.”

Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 maja 2015 r., sygn. akt
KIO 892/15, gdzie stwierdzita:
~Dla ustalenia granic swobody umoéw z punktu widzenia zasad wspofzycia spotecznego istotne
znaczenie majg te zasady, ktdre stuzg ochronie wolnosci. Jednakze na potrzeby niniejszych
rozwazan szczegdlnie wazng sferg zastosowania zasad wspofzycia spotecznego, jako granicy
swobody umdw, jest problematyka tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej,
rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien i obowiazkéw w stosunku prawnym,
czy tez korzysci i ciezardw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjgq tego stosunku.
Badaniu z punktu widzenia stusznosci kontraktowej podlega przede wszystkim stosunek wartosci
Swiadczern w umowach wzajemnych. O naruszeniu reguf sprawiedliwosciowych mozna
mowié¢ wowczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest razaca. W gre wchodzi jednakze
badanie rozktadu innych niz dtugi i wierzytelnosci obowiazkow i uprawnien stron, ustalanie, czy
rownomiernie sa one obciazone obowiazkami i wyposazone w uprawnienia réznych
postaci. Chodzi zatem o konieczno$¢ zapewnienia zardwno wzajemnosci lub odpowiedniosci
uprawnije.”
Jednoczesnie nalezy wskaza¢, iz Zamawiajacy nie ma catkowitej swobody w
ksztattowaniu wzoru umowy, powinien w tym zakresie kierowa¢ sie zasadami
okreslonymi w Kodeksie Cywilnym. Takie stanowisko KIO zajeta m.in. w wyroku z dnia 27
grudnia 2011 r. sygn. akt 2649/11:
~Jednq z podstawowych zasad obowigzujgcych w prawie zobowigzan jest zasada swobody umodw,
wynikajgca z przepisu art. 3531 Kodeksu cywilnego. W literaturze przedmiotu przyjmuje sie, iz
zasada ta oznacza, Ze istnieje swoboda zawarcia lub niezawarcia umowy, mozliwo$¢ swobodnego
wyboru kontrahenta, tres¢ umowy moze by¢ co do zasady ksztattowana w dowolny sposob, forma
umowy zalezy od woli stron. Swoboda stron doznaje ograniczen co do celu i tresci zawieranej umowy.
Ograniczenia te wigzq sie z tym, iz tre$¢ lub cel umowy nie mogg by¢ sprzeczne z witasciwosciag
(naturg) stosunku prawnego, ustawg lub zasadami wspdtzycia spotecznego. Nie jest zatem mozliwe
takie uksztattowanie stosunku umownego, ktére prowadzitoby do naruszenia przepiséw ustawy, w
tym zardwno postanowien kodeksu cywilnego, jak tez innych ustaw, w tym przepiséw ustawy Pzp.
Zgodzi¢ sie nalezy z argumentami, iz na gruncie przepiséw Prawa zamdwien publicznych dochodzi
do modyfikacji zasady réwnosci i swobody stron stosunku zobowigzaniowego choéby przy wyborze
partnera, z ktérym zawierana bedzie umowa w sprawie zamdwienia publicznego. To Zamawiajacy
jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji istotnych warunkdéw, ktéra w swej tresci
zawieral powinna istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w
sprawie zamdwienia publicznego, ogélne warunki umowy lub jej wzor. Tak wiec to Zamawiajacy jest
autorem sformutowac zawartych we wzorze umowy. Nie oznacza to jednak, ze postanowienia
takiej umowy moga by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub naktadac tylko na jedna
strone odpowiednio same obowiazki lub przyznawa¢ jej same przywileje. Zaproponowane



przez Zamawiajgcego zapisy § 1 oraz § 3 wzoru umowy pozostawiajg Zamawiajgcemu sporg
uznaniowos$¢ w zakresie realizowanego w przysztosci zamoéwienia stojg tym samym w sprzecznosci z
podstawowymi zasadami zamodwienn publicznych oraz w swych skutkach doprowadzi¢ moga do
niewtasciwego wydatkowania srodkow publicznych.”

W konsekwencji powyzszych rozwazan Wykonawca wnosi o zmiane tresci SWZ poprzez
usuniecie postanowienia zawartego w § 9 ust. 4 projektu Umowy, jako kary umownej razaco
wygorowanej za zobowigzanie wykonawcy, ktére tylko w sposdb posredni zwigzane jest z
przedmiotem niniejszej Umowy

Odpowiedz
Nie wyrazamy zgody.

Pytanie 6:

Czy Zamawiajgcy zgodzi sie na 24-miesiecznq gwarancje producenta dla oferowanego urzadzenia
rozszerzong o pakiet serwisowy na przestrzeni 60 miesiecy od daty dostarczenia urzgdzenia, w
postaci corocznych przegladdw, zgodnie z rekomendacjami producenta ?”

Odpowiedz

Wyrazamy zgode. Zamawiajacy modyfikuje:

zapis wzoru umowy, § 10, ustep 1 na nastepujacy:

~Wykonawca udziela Zamawiajgcemu 66 24 miesiecznej gwarancji producenta, rozszerzonej o
pakiet serwisowy na przestrzeni 60 miesiecy, w postaci corocznych przegladdow, zgodnie z
rekomendacjami producenta, na catos¢ przedmiotu zamdwienia okreslonego w § 1 umowy liczonej
od daty podpisania bezusterkowego protokotu zdawczo-odbiorczego, o ktdrym mowa w § 6 ust. 6
niniejszej umowy.”

oraz zapis wzoru umowy, § 10, ustep 7 na nastepujacy:

+~W ramach gwarancji Wykonawca zapewni przeprowadzenie bezptatnego przegladu
konserwacyjno/zapobiegawczego w kazdym roku gwarancji. Ostatni przeglad (w ostatnim roku
gwarancji ma by¢ wykonany nie wczesniej niz na 30 dni przed koricem okresu gwarancji. Po uptywie
gwarancji coroczne przeglady bedg realizowane w ramach pakietu serwisowego w ciggu 60 miesiecy,
zgodnie z zapisem w § 10 ust.1.”

Modyfikacja zatacznika nr 4 do SWZ wzdér umowy w zataczeniu.

Pytanie 7:

Dotyczy punktéw nr 1 i 38 zatacznik nr 2

~,Czy Zamawiajacy wymaga dostarczenia akcesorium umozliwiajgcego pomiar w 16 Ilub 48
mikrokroplach o objetosciach 2 ul, pomiar w 2 kuwetach specjalnych o drodze optycznej 1 cm oraz
1 kuwecie standardowej o drodze optycznej 1 cm ?”

Odpowiedz

Zamawiajacy modyfikuje zapis pkt. 38 zatacznika nr 2 na nastepujacy:

~Akcesorium umoZzliwiajgce pomiar w 16 mikrokroplach o objetosciach 2 ul.”

Modyfikacja zatacznika nr 2 do SWZ opis przedmiotu zamodwienia w zatgczeniu.

W zwiagzku z odpowiedziami na pytania Wykonawcoéw zmianie ulegaja zataczniki nr 2.
Opis Przedmiotu Zamoéwienia i zatacznik nr 4 wzér umowy. Wykonawcy pragnacy zitozy¢
oferte w toczacym sie postepowaniu sg zobligowani do ztozenia oferty w oparciu o
udzielone odpowiedzi i modyfikacje.

Termin sktadania ofert przesuniety w dniu 22.09.2021 r. pozostaje bez zmian:
- skladanie ofert do 01.10.2021 r. do godz. 12.30
- whniesienie wadium do 01.10.2021 r. do godz. 12.30.

Dyrektor
Biura Obstugi i Realizacji Zaméwien Publicznych
Uniwersytetu Medycznego w todzi
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