SZPITAL
WOIJEWODZKI

im. Mikotaja Kopernika

w KOSZALINIE

znak pisma: TP.382.095.2023 BS
Koszalin, 08.09.2023 r.

Do:
Wykonawcy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego

dotyczy: przetarg nieograniczony nr TP.382.095.2023 BS — leki onkologiczne, programowe (I1)

Na podstawie art. 135 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U.2022.1710 t.j.), udzielam wyjasnien na zadane pytania:

PYTANIE NR 1: dotyczy projektu umowy §2 ust. 6

.Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane §2 ust. 6 przez dodanie zdania: ..., chyba ze inne okoliczno$ci
uzasadniajg wystawienie wiekszej ilosci faktur (np. odrebne faktury dla srodkéw kontrolowanych, dla produktow
przewozonych w niskiej temperaturze oraz dla produktéw zamawianych w ramach réznych umoéw tgczgcych
Wykonawce z Zamawiajgcym)."? Z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia bezpieczenstwa dostarczanych
produktéw, w niektérych przypadkach konieczne jest wystawienie odrebnej faktury dla niektérych grup lekéw.”
ODPOWIEDZ

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na powyzszg zmiane.

PYTANIE NR 2: dotyczy projektu umowy §3 pkt 1

,Prosimy o zmiane ftresci §3 pkt 1 wzoru umowy poprzez usuniecie postanowienia ustanawiajgcego, ze
Zamawiajgcy i Wykonawca sg uprawnieni do wprowadzenia zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, gdy zmiana
wartosci wskaznika cen towardw i ustug, publikowanego w Komunikacie Prezesa GUS za kwartat
poprzedzajgcy kwartat, w ktérym wystgpi podstawa wnioskowania, wyniesie minimum 15%, poprzez zastgpienie
go postanowieniem przewidujgcym, ze warto$¢ poziomu zmiany cen lub kosztéw zwigzanych z wykonywaniem
dostaw objetych umowag, uprawniajgcy strony do zgdania zmiany wynagrodzenia wyniesie 5%, albowiem ww.
postanowienie narusza zasade ekwiwalentnosci Swiadczen stron oraz postulat rownomiernego roztozenia
ryzyka kontraktowego.

Wskazaé nalezy, ze zapis §3 pkt 1, ustanawiajgcy poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw uprawniajgcy
strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia na 15% nie zapewnia ekwiwalentnosci $wiadczen stron
umowy oraz nie niweluje ryzyka zwigzanego ze zmiang kosztow wykonania zamowienia publicznego, co przy
aktualnym poziomie inflacji prowadzi do uznania, ze narusza on istote waloryzacji, zasady uczciwej konkurencji
oraz postulat réwnego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego. W obecnym brzmieniu tego zapisu,
Wykonawca musi z goéry zatozyc¢, ze w razie wzrostu kosztéw realizacji umowy np. o 14% (co stanowi bardzo
duzg wartosc¢, uwzgledniajgc kwote przedmiotu zamdéwienia oraz niskie marze w zamoéwieniach publicznych)
jego wynagrodzenie nie zostanie zwiekszone. Tak znaczne ograniczenie mozliwo$ci waloryzacji wynagrodzenia
w umowie jest przejawem naduzycia przez Zamawiajgcego dominujgcej pozycji w postepowaniu, w zwigzku z
czym kwestionowany zapis powinien zosta¢ zmieniony w zaproponowany Sposob.

Wskazujemy przy tym, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, $rodkéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (Dz. U. Nr 122, poz. 696, z
poézn. zm.) obowigzuje maksymalna urzedowa marza hurtowa w wysokos$ci 5% urzedowej ceny zbytu. W
rzeczywisto$ci oferowane w przetargach produkty, réwniez nierefundowane, zawierajg marze zdecydowanie
nizsze. Marza musi pokry¢ wszystkie koszty jakie ponosi Wykonawca zaméwienia publicznego oraz ewentualny
zysk. Brak mozliwosci waloryzacji cen produktéw dostarczanych w ramach umowy przetargowej juz od progu
5% narazi Wykonawce zamowienia nie tylko na utrate spodziewanego zysku, ale takze na realne straty.”
ODPOWIEDZ

Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyzszg zmiane.
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PYTANIE NR 3: dotyczy projektu umowy §3 pkt 5

» Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na podniesienie maksymalnego poziomu warto$ci zmiany wynagrodzenia,
Jjaka dopuszcza do tacznie 15% w stosunku do wartoSci catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w §2
ust. 1 wzoru umowy?”

ODPOWIEDZ

Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

PYTANIE NR 4: dotyczy projektu umowy §3 pkt 4

,Prosimy o wykreslenie wymogow dotyczgcych wykazywania bezposredniego wptywu wzrostu/spadku cen
materiatow i kosztéw przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie na koszt
wykonania przedmiotu umowy. Jak bowiem wynika ze stanowiska doktryny: ,(...) podstawg do obliczenia
zmiany wynagrodzenia powinien by¢ sam fakt zmiany wybranego wskaznika albo zmiany cen wybranych przez
zamawiajgcego rodzajéw materiatow lub kosztéw ponad przyjety poziom. Skorzystanie przez strony umowy z
wybranej metody indeksacji nie wymaga przeprowadzenia przez wykonawce dodatkowych dowodow i
wyjasnien, przedktadania ofert dostawcow Ilub podwykonawcéw potwierdzajgcych bezpos$redni lub posredni
wplyw na koszty ponoszone przez wykonawce (...) w przypadku wzrostu lub zmniejszenia wielkos$ci wskaznika
lub zmiany cen wybranych przez zamawiajgcego rodzajow materiatéw lub kosztow” (tak: E. Wiktorowska [w:] A.
Gawroriska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 439). Zwracamy uwage, ze obowigzek wykazywania bezposredniego wptywu
wzrostu/spadku cen materiatow i kosztoéw przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w
ofercie na koszt wykonania przedmiotu umowy dubluje warunki waloryzacji oraz de facto nakazuje potwierdzac¢
dokumentami obiektywny wskaznik zmiany cen publikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego.”
ODPOWIEDZ

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na powyzszg zmiane.

PYTANIE NR 5: dotyczy projektu umowy §3

»,Prosimy o dodanie zastrzezenia, ze w przypadku, gdy strony nie dojdg do porozumienia w zakresie zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o postanowienia §3 wzoru umowy, zaréwno Wykonawca jak i
Zamawiajgcy nabedg uprawnienie do rozwigzania w tej czesci umowy za porozumieniem stron, z zachowaniem
Jjednomiesiecznego okresu wypowiedzenia, bez obowigzku ponoszenia z tego tytutu kar umownych.”
ODPOWIEDZ

Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyzszg zmiane.

PYTANIE NR 6: dotyczy projektu umowy §5 ust. 6

»,Prosimy o modyfikacje §5 ust. 6 poprzez skonkretyzowanie granicznych warto$ci dla poszczegdlnych pozycji
asortymentowych, jakie Zamawiajgcy zamierza zrealizowac, np. poprzez podanie, ze zmiany iloSci produktow
okreslonych w formularzu asortymentowo-cenowym mogg ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu w granicach +/-
20%, a przez takie sformutowanie Zamawiajgcy bedzie rozumiat mozliwo$¢ zamowienia o 20% mniejszych lub o
20% wigkszych iloSci, kazdego z zamowionych asortymentéw. Aktualna treS¢ §5 ust. 6 jest na tyle ogdlna i
nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sg w stanie okredli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu
zamoéwienia w zakresie poszczegdlnych pozycji asortymentowych oraz dokonac¢ prawidtowej kalkulacji cen na
potrzeby skfadanej oferty.

Po pierwsze, na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (PZP) powyzszy zapis nalezy uznac za postanowienie abuzywne, w sposob razgcy
naruszajgce rownowage stron i dajgce Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad
realizacji zamobwienia, poprzez kazdorazowe dowolne ograniczenia wielkoSci zamowienia w zakresie
poszczegolnych pozycji asortymentowych. Skoro tres¢ art. 433 pkt 4 méwi wprost, ze ,projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez
Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkoSci $wiadczenia stron”, to Zamawiajgcy jest
zobowigzany do okreslenia tych minimalnych wartoSc¢ w opisie przedmiotu zamowienia.

Po drugie, Zamawiajgcy przyznajgc sobie uprawnienie do zamawiania ilo$ci wiekszych niz okreslone w opisie
przedmiotu zamoéwienia, zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie z art. 441 ust. 1, 2 PZP, aby skutecznie
zastrzec prawo opcji, Zamawiajgcy bezwzglednie zobowigzany jest opisa¢ je w postaci zrozumiatych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowien oraz spetni¢ tgcznie trzy przestanki: okresli¢ rodzaj i maksymalng
wielko$¢ opcji oraz okolicznosci skorzystania z niej, a przy tym, nie moze za pomocg opcji doprowadzi¢ do
modyfikacji ogdlnego charakteru umowy. Sposréd tych warunkéw, Zamawiajgcy zaniedbat obowigzek ustalenia
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gornej granicy prawa opcji, pozostawiajgc w tym zakresie zupetng dowolno$¢. Biorgc pod uwage art. 441 ust. 2
PZP, nawet jedli Zamawiajgcy, w trakcie realizacji umowy, podejmie probe skorzystania z tak dalece
niedookres$lonego i nieprawidtowo skonstruowanego prawa opcji, to taka czynno$c, jako dokonana z
naruszeniem art. 441 ust. 1 podlegata bedzie uniewaznieniu, a Wykonawca nie bedzie miat obowigzku
zrealizowania jej.”

ODPOWIEDZ

Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyzszg zmiane.

PYTANIE NR 7: dotyczy projektu umowy §7 ust. 1 lit. a)

»,Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode, aby kara za przekroczenie terminu dostawy byta liczona od niedostarczonego
w terminie towaru za kazdy dzien zwtoki?”

ODPOWIEDZ

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

PYTANIE NR 8: dotyczy projektu umowy §8 ust. 4

~Wskazujemy, ze zapisy §8 ust. 4 sg nazbyt ogdlne oraz nieprecyzyjne, gdyz na ich podstawie wykonawcy nie
sg w stanie dokonac prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty, poniewaz nie bedg w stanie
okreslic¢ faktycznej wielkosci przedmiotu zaméwienia. Powyzsze zapisy w sposob razgcy naruszajg rownowage
stron, umozliwiajgc Zamawiajagcemu dowolne ograniczenia wielkosci zamdwienia, z pominieciem zasady
wyrazonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (ti. Dz. U. 2022
poz. 1710 ze zm.). Ponadto, wykonawca zamowienia publicznego nie jest strong umowy Zamawiajgcego z
NFZ, nie ma wplywu na decyzje dotyczgce finansowania procedur medycznych przez NFZ i w zwigzku z tym
nie moze byc¢ obarczany ryzykiem nieprzewidywalnej koniecznosci ograniczenia wielko$ci zamdéwienia w
zwigzku ze zmniejszeniem lub odstgpieniem od finansowania procedury medycznej przez NFZ.”

ODPOWIEDZ

Powyzsze jest stwierdzeniem (brak pytania).

PYTANIE NR 9: dotyczy projektu umowy

,Czy Zamawiajgcy wykresli zapis par. 5.9? Tryb reklamacji reguluje wyczerpujgco zapis par. 6.7 i nast., zatem
brak podstaw, aby wprowadzac¢ do umowy dwutorowy tryb reklamacji — okresSlony w par. 6.7 oraz poprzez
Lsodmowe przyjecia towaru”. Co wiecej, w przypadku odmowy przyjecia towaru Wykonawca nie uczestniczy w
procesie reklamacji, a jest ona dokonywana jednostronnie przez Zamawiajgcego, co narusza zasady okre$lone
w kodeksie cywilnym. Wykonawca wnosi o wyjasnienie, kiedy Zamawiajgcy odmawia przyjecia towaru, a kiedy
wszczyna postepowanie reklamacyjne?”

ODPOWIEDZ

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na powyzszg zmiane.

PYTANIE NR 10: dotyczy projektu umowy

~Wykonawca wnosi o wyjasnienie treSci par. 5.10 w kontek$cie stawowego zakazu wskazanego w art. 433 pkt.
4 Ustawy, to jest mozliwo$ci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron. Zapis par. 5.6 méwi o tym, Zze minimalny wolumen zamdowienia
wynosic bedzie 50% wartosci umowy. Tymczasem par. 5.10 wprowadza odmienng zasade, to jest méwi, ze
Zamawiajgcy moze zakupi¢ dowolnie mafte ilosci lekéw. Jesli zapis par. 5.10 ma by¢ zgodny z przepisami, to
powinien zastrzegac, ze stosowany jest w granicach wskazanych w par. 5.5 — to jest pod warunkiem zakupienia
minimum 50% wolumenu. Ponizej tej wartosci Wykonawcy zgodnie z art. 433 pkt. 4 PZP przystuguje
odszkodowanie za zbyt niskg wartoS¢ zakupow.”

ODPOWIEDZ

§ 5 ust. 10 projektu umowy moéwi o zaniechaniu zakupu leku w przypadku braku pacjenta wymagajgcego
podania odpowiedniego leku bedacego przedmiotem umowy, ktéry dotyczy lekdw programowych, natomiast § 5
ust. 5 méwi o zastrzezeniu niewykonania umowy w petnym zakresie, jednak nie mniejszym niz 50%, ktory nie
dotyczy lekéw programowych.

PYTANIE NR 11: dotyczy projektu umowy

»~Wykonawca wnosi o wykreslenie zapiséw dotyczgcych opdznienia w dostawie (par. 7.1.b), albowiem Ustawa
PZP nie zezwala na naliczanie kar umownych za opOZnienie (art. 433 pkt. 1). Jedyna podstawag
odpowiedzialnoSci Wykonawcy moze by¢ ewentualnie zwtoka w wykonaniu umowy.”

ODPOWIEDZ

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na powyzszg zmiane. §7 ust. 1 lit. b méwi o przekroczenie terminu dostarczenia
dokumentow o ktérych mowa w § 6 ust. 3.
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PYTANIE NR 12: dotyczy projektu umowy

,Czy Zamawiajgcy w par. 8.4 dopisze ,z zastrzezeniem minimalnego wolumenu okres$lonego w par. 5.5?”
Zgodnie z art. 433 pkt. 4 ustawy PZP umowa winna wskazywac¢ minimalng warto$¢ zamoéwienia, bez
dodatkowych zastrzezen. Realizacja kazdej umowy obarczona jest ryzykiem i w toku jej wykonywania zaj$¢
moze wiele zdarzenn losowych, ograniczajgcych zamodwienie. Mimo to ustawodawca zdecydowat o
obligatoryjnym zapisie umowy, ktéry musi gwarantowaé Wpykonawcy realizacje okreslonego minimum
warto$ciowego. Jesli zatem minimum takie okreslono, to nie sg dopuszczalne dalsze wytgczenia lub warunki w
tym zakresie.”

ODPOWIEDZ

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na powyzszg zmiane.
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