SAMODZIELNY PUBLICZNY ZAKLAD OPIEKI ZDROWOTNEJ
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji

w Poznaniu
im. prof. Ludwika Bierkowskiego

Dziat Zamoéwien Publicznych
ul. Dojazd 34, 60-631 Poznan
tel. 61-846-47-70,
www.szpitalmswia.poznan.pl
zamowienia@szpitalmswia.poznan.pl

Poznan, dnia 19.10.2023 roku
ZP/p/38/2023

Do wszystkich Wykonawcoéw
ubiegajacych sie udzielenie
zamoéwienia publicznego

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego pod nazwg: ,,Dostawa produktéw
leczniczych stosowanych w ramach chemioterapii i programéw lekowych”.

| WYJASNIENIE TRESCI SWZ Nr 1 |

Zgodnie z art. 135 ust. 2 i 135 ust. 6 ustawy z dnia 11wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(ti. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), Zamawiajgcy Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji Poznaniu, im. prof. Ludwika Bierkowskiego, informuje, ze
w przedmiotowym zwrécono sie o wyjasnienie tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (SWZ).
Zamawiajgcy niniejszym publikuje tres¢ zapytan wraz udzielonymi wyjasnieniami.

| Zestaw pytan nr 1 ‘

Pytania do wzoru umowy:

Pytanie 1

1. Do §1 ust. 7, §3 ust. 1 wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje tre$ci §1 ust. 7, §3 ust. 1 wzoru umowy,
poprzez skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegdlnych pozycji asortymentowych, jakie
Zamawiajgcy zamierza zrealizowa¢, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktéw okreslonych
w formularzu asortymentowo — cenowym mogg ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu w granicach +/- 20%, przy
czym przez takie sformutowanie Zamawiajgcy bedzie rozumiat mozliwo$¢ zamowienia o 20% mniejszych lub
0 20% wiekszych ilosci, kazdego z zamowionych asortymentéw. Aktualna tres¢ §1 ust. 7, §3 ust. 1 wzoru
umowy jest na tyle ogdlna oraz nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sg w stanie okresli¢
faktycznej wielkosci przedmiotu zamowienia w zakresie jego poszczegdlnych pozycji asortymentowych,
a tym samym nie sg w stanie dokonac¢ prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty.

Po pierwsze, wyjasni¢ nalezy, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (PZP) powyzszy zapis nalezy uzna¢ za postanowienie abuzywne,
w spos6b razacy naruszajgce rownowage stron i dajgce Zamawiajagcemu uprawnienie do jednostronnego
ksztattowania zasad realizacji zamowienia, w szczegdlnosci poprzez kazdorazowe dowolne ograniczenia
wielkosci zaméwienia w zakresie poszczegdlnych pozycji asortymentowych. Skoro bowiem, tresc
przywotanego art. 433 pkt 4 mowi wprost, ze ,projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac
mozliwo$ci ograniczenia zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub
wielkosci $wiadczenia stron”, to Zamawiajgcy jest zobowigzany do okreslenia tych minimalnych wartos¢
w sporzgdzonym przez siebie opisie przedmiotu zamowienia.

Po drugie, zamawiajgcy przyznajgc sobie uprawnienie do zamawiania ilosci wiekszych niz okreslone
w opisie przedmiotu zamodwienia, a nastepnie w umowie przetargowej, bez wzgledu na zastosowane
nazewnictwo, zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie z regulacjg art. 441 ust. 1 oraz ust. 2 PZP, aby
skutecznie zastrzec prawo opcji, Zamawiajgcy bezwzglednie zobowigzany jest opisa¢ je w postaci
zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien, a tym samym spei¢ tacznie trzy wskazane
przez ustawodawce przestanki: okreslic rodzaj i maksymalng wielko$¢ opcji oraz okresli¢ okolicznosci
skorzystania z niej, a przy tym nie moze za pomocg opcji doprowadzi¢ do modyfikacji ogéinego charakteru
umowy. Sposréd wyzej wymienionych warunkoéw, Zamawiajgcy szczegolnie zaniedbat obowigzek ustalenia
gornej granicy wprowadzonego prawa opcji, pozostawiajagc w tym zakresie sobie (i tylko sobie) zupetng
dowolnos$¢. Biorgc wiec pod uwage dosadne brzmienie ust. 2 (art. 441 PZP), nawet jesli Zamawiajgcy,
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w trakcie realizacji umowy przetargowej, podejmie probe skorzystania z tak dalece niedookreslonego
i nieprawidtowo skonstruowanego prawa opcji, to taka czynno$¢, jako dokonana z naruszeniem art. 441 ust.
1 podlegata bedzie uniewaznieniu, a Wykonawca nie bedzie miat Zzadnego obowigzku zrealizowania jej.

Odpowiedz Zamawiajaceqo
Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie 2
Do §2 ust. 3 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na wydtuzenie terminu realizacji dostaw do
godziny 13.007?

Odpowiedz Zamawiajgcego
Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie 3
Do §5 ust. 1 lit. a) wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na obnizenie wymiaru kary za nienalezyte
wykonanie umowy do wysoko$ci 5% wartosci brutto nienalezycie wykonanej czesci umowy?

Odpowiedz Zamawiajagceqo
Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie 4

Do §5 ust. 1 lit. b) wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane postanowienh umowy §5 ust. 1
lit. b) wzoru umowy w taki sposéb, aby kara umowna zastrzezona na wypadek opdznienia w realizacji
zamoéwienia byta wytgcznie proporcjonalna do wartosci pozycji (czesci) zamodwienia zrealizowanej
z opOznieniem - bez minimalnej, sztywnej kary, tj. 100 zt - i wynosita 0,5% od wartosci tej pozycji (czeéci),
za kazdy dzien opdznienia? Wskazujemy przy tym, ze wysokos¢ ww. kar umownych mozliwych do
naliczenia przez Zamawiajgcego (zawsze minimum 100 z}) nie zostaje uzalezniona ani od realnej wartosci
niezrealizowanej terminowo pozycji zamowienia, czy od poniesionej przez Zamawiajgcego szkody, ani tez
od zadnych innych obiektywnych czynnikow. W konsekwencji, taki sposdb naliczania budzi zastrzezenia
wykonawcy z uwagi na fakt, iz moze by¢ on dotkniety sankcjg niewaznosci na podstawie art. 353" Kodeksu
cywilnego - ze wzgledu na sprzecznos¢ z naturg stosunku zobowigzaniowego. Reasumujgc, ww. sankcje
wynikajgce z proponowanej treSci umowy nie spetniajg zasadniczego celu, dla ktérego sg wprowadzane
i uwzgledniajg jedynie represyjng funkcje kary umownej. Majgc na uwadze powyzsze, wykonawca wnosi
0 zmiane wspomnianego zapisu, aby byt on zgodny z rezimem prawa cywilnego.

Odpowiedz Zamawiajaceqo
Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie 5

Do §5 ust. 1 lit. e) wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na obnizenie wymiaru kary za
nieudostepnienie wymaganych dokumentéw w terminie do wysokosci 100,00 zt brutto za kazde tego rodzaju
zdarzenie?

Odpowiedz Zamawiajgcego
Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie 6

Do §5 ust. 1 lit. f) wzoru umowy:Prosimy o wykreslenie z postanowiehh umowy zapisu §5 ust. 1 lit. h) jako
niezgodnego z normami wspoétzycia spotecznego i bedgcego naduzyciem prawa ze strony Zamawiajgcego,
a co za tym idzie nie zastugujgcego na ochrone prawng. Wyjasniamy, Zze rolg kar w zamdwieniach
publicznych jest ochrona intereséw Zamawiajgcego w zakresie prawidtowych i terminowych dostaw
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy nie moze zastrzegaé kar umownych za realizacje uprawnieh
podmiotowych wykonawcy jak rowniez nie zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia. Za takim
rozumieniem przepiséw przemawiajg ostatnie orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej o sygnaturach: KIO
2397/13 i KIO 487/14.

Odpowiedz Zamawiajagceqo
Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.



Pytanie 7

Do §5 ust. 3 wzoru umowy: Prosimy o dodanie stéw: ,, pod warunkiem, ze potrgcana kara umowna bedzie
miata charakter bezsporny oraz wymagalny, a mozliwos¢ dokonania potrgcenia wynika¢ bedzie z aktualnych
oraz bezwzglednie obowigzujgcych norm prawnych.”.

Odpowiedz Zamawiajagceqo
Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie 8

Do §5 ust. 8 wzoru umowy. Prosimy o wykreslenie zapisu dotyczacego naliczenia dodatkowej kary umownej
przez Zamawiajgcego przy realizacji zamowienia zastepczego, gdyz zapis §5 ust. 6 wzoru umowy
zobowigzuje Wykonawce do pokrycia réznicy w cenie pomiedzy ceng wynikajgcg z umowy, a ceng jaka
zapfaci Zamawiajacy u innego wykonawcy oraz kosztéw transportu.

Odpowiedz Zamawiajagceqo
Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie 9

Do §6 ust. 5 oraz §8 ust. 7 pkt 14 wzoru umowy.Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia
umownego wskazanego w §6 ust. 5 oraz §8 ust. 7 pkt 14 wzoru umowy, majac na uwadze, ze na podstawie
art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust.1 PZP powyzszy zapis nalezy uznac¢ za postanowienie abuzywne, ktore nie
moze by¢ wprowadzane do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a nadto stanowi zakazang praktyke
na podstawie art. 9 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, co w konsekwencji obarcza
czynnosc¢ prawng sankcjg niewaznosci

Zastrzezenie §6 ust. 5 oraz §8 ust. 7 pkt 14 wzoru umowy skutkuje przyjeciem niedopuszczalnej praktyki,
iz Wykonawca nie bedzie w stanie ustali¢ minimalnej wielkosci przysziego swojego Swiadczenia oraz
wysokosci odpowiadajgcego mu swiadczenia Zamawiajgcego. Préba jednostronnego ksztattowania przez
Zamawiajgcego zasad realizacji zamdwienia naraza Wykonawce na realne straty finansowe w zwigzku
z koniecznym zabezpieczeniem swiadczenia w maksymalnym zakresie na etapie sktadania oferty, podczas
gdy rzeczywisty zakres realizacji umowy moze okazac¢ sie znikomy albo w ogdle nierealizowany. Powyzsze
dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2021 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2021, poz. 1129) - dalej zwane jako PZP, w sposéb razgcy naruszajgc réwnowage
stron i dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamédwienia,
w szczegolnosci poprzez kazdorazowe odgorne ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywaé bedg
w trakcie wykonywania kontraktu oraz umozliwiajgc Zamawiajgcemu dowolne ograniczenia wielkosci
zamdéwienia.

Praktyka ta jest rowniez niezgodna z brzmieniem art. 99 ust. 1 PZP, poniewaz Zamawiajgcy w projekcie
umowy zastrzega mozliwo$¢ niewykonywania zamowienia juz na etapie jego realizacji. Zastrzezenie prawa
nieograniczonej ingerencji w iloS¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang w opisie przedmiotu
zamoéwienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy zostato zakwestionowane w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej w wyr. z 2.01.2017 r. (KIO 2346/16, niepubl.). KIO uznata za niedopuszczalny
brak pewnosci po stronie wykonawcy co do jednego z istotnych elementéow kalkulacji ceny, tj. ilosci
zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty. Podobnie w orzeczeniu z dnia 8 listopada
2021 r. sygn. 3107/21 KIO stwierdzita, ze postanowienia zaktadajgce mozliwos¢ odstgpienia od umowy
w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zamowienia w minimalnym zakresie, réwniez w przypadku braku
zgody wykonawcy na odpowiednie obnizenie ceny, stanowig naduzycie pozycji dominujacej przez
Zamawiajgcego i jako takie stanowig klauzule abuzywna w Swietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP. Takie
jednostronne narzucanie warunkéw realizacji umowy nalezy kwalifikowac jako bezwzglednie zakazane na
gruncie z art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021
poz. 275).

Wreszcie podnie$¢ nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje sie w katalog niedozwolonych
praktyk Zamawiajgcych, ktoére sg publikowane przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Organ ten
w ramach realizacji swoich obowigzkéw ustawowych przewidzianych w art. 469 pkt 8 PZP jako jedng
z przyktadowych klauzul umownych, ktorg nalezy uznaé za niezgodng z art. 433 PZP wskazuje nastepujgce
postanowienie: Zamawiajgcemu przystuguje prawo do niezrealizowania petnej ilosci i asortymentu umowy
okre$lonych w umowie. W takiej sytuacji Wykonawcy nie bedg przystugiwac¢ zadne roszczenia.



Odpowiedz Zamawiajgcego
Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie 10

Do §8 ust. 7 pkt 1, pkt 12, pkt 13 wzoru umowy: Prosimy o informacje czy w przypadku wstrzymania
produkcji lub wycofania z obrotu przedmiotu umowy oraz braku mozliwosci dostarczenia zamiennika leku
w cenie przetargowej (bo np. bedzie to grozito razgcg stratg dla Wykonawcy), Zamawiajgcy wyrazi zgode na
sprzedaz w cenie zblizonej do rynkowej lub na wytgczenie tego produktu z umowy bez koniecznosci
ponoszenia kary przez Wykonawce?

Odpowiedz Zamawiajgcego
Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie 11
Do §9 ust. 3 pkt 8) wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy dopusci zwiekszenie maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia w wyniku waloryzacji do fgcznie 10 % wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust. 1?

Odpowiedz Zamawiajagceqo
Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Zestaw pytan nr 2

Pytania do wzoru umowy:

Pytanie 1

Dotyczy § 2 ust. 3 wzoru umowy — termin dostawy Czy z uwagi na fakt, ze wymienione produkty lecznicze
w ramach czesci nr 13 nie sg lekami na tzw. ,ratunek” i nie wymagajg dostaw w ciggu 1 dnia roboczego od
daty otrzymania zamowienia, ze wzgledu na specyfike i konieczno$¢ planowania podania z wyprzedzeniem,
Zamawiajgcy  wydluzy termin  dostawy do 2 dni roboczych dla czesci nr 4 97
Obecny zapis wprowadza nieproporcjonalne ograniczenie w stosunku do obiektywnych potrzeb
Zamawiajgcego.

Odpowiedz Zamawiajaceqo
Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie 2

Dotyczy § 2 ust. 3 wzoru umowy — godziny dostaw

Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na wydtuzenie maksymalnej godziny dostawy przedmiotu zamowienia z
godziny 11.00 do godziny 14.00 dla czesci nr 4, 9?

Zapewnienie terminu dostawy do godziny 12.00 nie zawsze mozliwe jest do zrealizowania i moze generowac
dodatkowe koszty dla wykonawcy.

Zapisy umowy w obecnym brzmieniu wprowadza nieproporcjonalne ograniczenie w stosunku do
obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego.

Odpowiedz Zamawiajgceqo
Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Niniejszy dokument stanowi _inteqralng czes¢ SWZ i jest wigzacy dla wszystkich Wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie niniejszeqo zaméwienia publiczneqo.
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