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Kraków, dnia 21.09.2022 r.

 Nr sprawy: DFP.271.125.2022.AMW
Do wszystkich Wykonawców biorących udział w postępowaniu

Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego na dostawę produktów leczniczych do Apteki Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie.
Zgodnie z art. 284 ust. 6 ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych przedstawiam odpowiedzi na pytania wykonawców oraz zgodnie z art. 286 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych modyfikuję specyfikację warunków zamówienia:
Pytanie 1
Dot. § 3 ust. 3 b) wzoru umowy - Czy Zamawiający wyrazi zgodę na termin dostaw na ratunek do 12 godzin od poniedziałku do piątku, z pominięciem dni ustawowo wolnych od pracy dla części nr 1? Uzasadnienie: Zgodnie z obowiązującymi wewnętrznymi procedurami u Wykonawcy, minimalny czas dostawy „na cito” wynosi 12 godzin od poniedziałku do piątku, z pominięciem dni ustawowo wolnych 
od pracy.

Odpowiedź: 

Zamawiający podtrzymuje zapisy specyfikacji. Wzór umowy pozostaje bez zmian.

Pytanie 2

Dot. § 3 ust. 7 wzoru umowy - Czy Zamawiający wyrazi zgodę na wykreślenie dostaw w soboty 
w godzinach od 8:00 do 13:00 dla części nr 1?
Odpowiedź: 

Zamawiający podtrzymuje zapisy specyfikacji. Wzór umowy pozostaje bez zmian.

Pytanie 3

Zamawiający w § 3 ust. 5 wzoru umowy zastrzegł, iż termin ważności dostarczonych leków musi być nie krótszy niż 12 m-cy. Zaproponowany przez Zamawiającego termin ważności tj. min. 12 miesięcy, dla produktu leczniczego Satralizumab jest trudny do spełnienia dla Wykonawcy, ze względu na fakt, 
iż ------------ (zamawiający ukrył źródło zapytania) otrzymuje produkty lecznicze od spółek z grupy kapitałowej według z góry ustalonego harmonogramu dostaw na który ma ograniczony wpływ. W związku z tym Wykonawca nie ma możliwości zmiany harmonogramu dostaw tak aby zagwarantować tak długi termin przydatności produktu. Ponadto pragniemy nadmienić, że produkt nie jest sprowadzany regularnie ze względu na brak regularnych sprzedaży. W związku z powyższym czy Zamawiający wyrazi zgodę 
na skrócenie terminu ważności do 3 miesięcy od momentu złożenia zamówienia dla części nr 1?
Odpowiedź: 

Zamawiający wyraża zgodę dla części 1.
Pkt. 3.10 SWZ otrzymał następujące brzmienie:

Dotyczy części 1: Zamawiający wymaga, aby minimalny termin ważności zaoferowanego asortymentu wynosił co najmniej 3 miesiące od dnia jego dostawy.

Dotyczy części 2-3: Zamawiający wymaga, aby minimalny termin ważności zaoferowanego asortymentu wynosił co najmniej 12 miesięcy od dnia jego dostawy.

§ 3 ust. 5 wzoru umowy ulega zmianie, otrzymując następujące brzmienie:

Wykonawca oświadcza, iż dostarczone produkty posiadają okres ważności nie krótszy niż 3 /12  miesięcy od dnia jego dostawy.

Pytanie 4

Zamawiający w § 3 ust. 5 wzoru umowy zastrzegł, iż „W celu zapewnienia zgodności z obowiązującymi ustaleniami wynikającymi z zapisów właściwego dla danego produktu instrumentu dzielenia ryzyka (IDR), o którym mowa w art. 11 ust. 2 pkt 7) oraz ust. 5 pkt 2) i pkt 5) ustawy z dnia 12 maja 2011 roku 
o refundacji leków, środków spożywczych specjalnego przeznaczenia żywieniowego oraz wyrobów medycznych, stanowiącego załącznik do decyzji o refundacji, Wykonawca zamówienia publicznego zapewnia, że zaoferowane produkty pochodzą z kanału dystrybucyjnego podmiotu, na który decyzja refundacyjna została wydana.” W związku z brakiem refundacji produktu leczniczego Enspryng 120 mg roztwór do wstrzykiwań x 1 amp.-strzyk. (Satralizumab) prosimy o potwierdzenie, że powyższy zapis nie dotyczy produktu leczniczego znajdującego się w części nr 1?
Odpowiedź: 

Zamawiający potwierdza. Wzór umowy pozostaje bez zmian.

Pytanie 5

Pytania do wzoru umowy: Do §3 ust. 5 wzoru umowy: Skoro Zamawiający przewiduje dostawy sukcesywne, zgodne z bieżącym zapotrzebowaniem, czyli nie przewiduje konieczności dłuższego przechowywania zamówionych produktów w magazynie apteki szpitalnej, to dlaczego wyznacza warunek 12-miesięcznego lub 30-miesięcznego okresu ważności zamówionych towarów? Wskazujemy przy tym, 
że dostarczony przedmiot umowy do ostatniego dnia terminu ważności jest pełnowartościowy 
i dopuszczony do obrotu. W związku z tym, prosimy o dopisanie do §3 ust. 5 wzoru umowy treści: "Dostawy produktów z krótszym terminem ważności mogą być dopuszczone w wyjątkowych sytuacjach
i każdorazowo zgodę na nie musi wyrazić upoważniony przedstawiciel Zamawiającego.".

Odpowiedź: 

Zamawiający podtrzymuje zapisy specyfikacji. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 6
Pytania do wzoru umowy: Do §3 ust. 6 wzoru umowy: Prosimy o zmianę zapisu poprzez nadanie 
mu brzmienia: "W przypadku dostarczenia towaru z terminem ważności krótszym niż 12 miesięcy, Szpital Uniwersytecki zastrzega sobie prawo jego zwrotu w terminie 7 dni od dnia dostawy.".

Odpowiedź: 

Zamawiający podtrzymuje zapisy specyfikacji. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 7
Pytania do wzoru umowy: Do §3 ust. 7 wzoru umowy: Czy Zamawiający wyrazi zgodę na rezygnację 
z realizacji dostawy w trybie zwykłym również w soboty?

Odpowiedź: 

Zamawiający podtrzymuje zapisy specyfikacji. Wzór umowy pozostaje bez zmian.
Pytanie 8
Pytania do wzoru umowy: Do §4 ust. 4 wzoru umowy: W związku z tym, że czynność prawna dokonana przez strony nie może skutkować wyłączeniem ze stosowania bezwzględnie obowiązujących przepisów prawa, a takim jest art. 552 Kodeksu Cywilnego, uprawniający Sprzedawcę do wstrzymania dostaw 
w przypadku, gdy Kupujący dopuszcza się zwłoki z dokonaniem zapłaty za dostarczoną część zamówienia, prosimy o usunięcie z umowy odpowiednich postanowień §4 ust. 4.

Odpowiedź: 

Zamawiający nie wyraża zgody. Wzór umowy pozostaje bez zmian.

Pytanie 9
Pytania do wzoru umowy: Do §4 ust. 11 wzoru umowy: Wnosimy o zmianę zapisu §4 ust. 11 wzoru umowy poprzez zwiększenie minimalnego zakresu zrealizowania umowy do wartości 75%, gdyż próg realizacji minimum 25%, wypacza ekonomiczny sens zawarcia umowy oraz jest niezgodny z przepisami ustawy z dnia 11 września 2019 r. - Prawo zamówień publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) ponieważ może doprowadzić do istotnej zmiany umowy i jej charakteru, co stoi w sprzeczności z zapisami art. 454 ust.1, ust.2 pkt 1) i 3) oraz art.455 ust.1 pkt 1) ww. ustawy.

Odpowiedź: 

Zamawiający nie wyraża zgody. Wzór umowy pozostaje bez zmian.

Pytanie 10
Pytania do wzoru umowy: Prosimy o modyfikację treści §4 ust. 11, poprzez skonkretyzowanie granicznych wartości dla poszczególnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiający zamierza zrealizować, 
np. poprzez podanie, że zmiany ilości produktów określonych w formularzu asortymentowo – cenowym mogą ulec zmniejszeniu lub zwiększeniu w granicach +/- 20%, przy czym przez takie sformułowanie Zamawiający będzie rozumiał możliwość zamówienia o 20% mniejszych lub o 20% większych ilości, każdego z zamówionych asortymentów. Aktualna treść §4 ust. 11 wzoru umowy są na tyle ogólne 
i nieprecyzyjne, że na ich podstawie wykonawcy nie są w stanie określić faktycznej wielkości przedmiotu zamówienia w zakresie jego poszczególnych pozycji asortymentowych, a tym samym nie są w stanie dokonać prawidłowej kalkulacji cen na potrzeby składanej oferty. Po pierwsze, wyjaśnić należy, 
że na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych (PZP) powyższy zapis należy uznać za postanowienie abuzywne, w sposób rażący naruszające równowagę stron i dając Zamawiającemu uprawnienie do jednostronnego kształtowania zasad realizacji zamówienia, w szczególności poprzez każdorazowe dowolne ograniczenia wielkości zamówienia 
w zakresie poszczególnych pozycji asortymentowych. Skoro bowiem, treść przywołanego art. 433 pkt 4 mówi wprost, że „projektowane postanowienia umowy nie mogą przewidywać możliwości ograniczenia zakresu zamówienia przez Zamawiającego bez wskazania minimalnej wartości lub wielkości świadczenia stron”, to Zamawiający jest zobowiązany do określenia tych minimalnych wartość w sporządzonym przez siebie opisie przedmiotu zamówienia. Po drugie, zamawiający przyznając sobie uprawnienie do zamawiania ilości większych niż określone w opisie przedmiotu zamówienia, a następnie w umowie przetargowej, bez względu na zastosowane nazewnictwo, zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie z regulacją art. 441 ust. 1 oraz ust. 2 PZP, aby skutecznie zastrzec prawo opcji, Zamawiający bezwzględnie zobowiązany jest opisać je w postaci zrozumiałych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowień, a tym samym spełnić łącznie trzy wskazane przez ustawodawcę przesłanki: określić rodzaj i maksymalną wielkość opcji oraz określić okoliczności skorzystania z niej, a przy tym nie może za pomocą opcji doprowadzić 
do modyfikacji ogólnego charakteru umowy. Spośród wyżej wymienionych warunków, Zamawiający szczególnie zaniedbał obowiązek ustalenia górnej granicy wprowadzonego prawa opcji, pozostawiając 
w tym zakresie sobie (i tylko sobie) zupełną dowolność. Biorąc więc pod uwagę dosadne brzmienie ust. 2 (art. 441 PZP), nawet jeśli Zamawiający, w trakcie realizacji umowy przetargowej, podejmie próbę skorzystania z tak dalece niedookreślonego i nieprawidłowo skonstruowanego prawa opcji, to taka czynność, jako dokonana z naruszeniem art. 441 ust. 1 podlegała będzie unieważnieniu, a Wykonawca nie będzie miał żadnego obowiązku zrealizowania jej. Dodatkowo, prosimy o usunięcie z treści §4 ust. 11 słów: „…Zmiana w powyższym zakresie nie stanowi zmiany warunków Umowy wymagającej formy pisemnej w postaci aneksu.” oraz stosowanie do zmian dokonywanych na podstawie §4 ust. 11 reguły wskazanej przez Zamawiającego w §10 ust. 1 („Wszelkie zmiany niniejszej umowy wymagają zgody obu stron wyrażonej w formie pisemnej pod rygorem nieważności”). Nadmieniamy, że niedopuszczalna jest próba całkowitego obejścia przez Zamawiającego wszelkich ustawowych zasad dotyczących zmiany treści udzielonego zamówienia publicznego. Nie dość, że Zamawiający zastrzega sobie możliwość dokonywania dowolnych modyfikacji zakresu udzielonego zamówienia, bez poszanowania zasad wynikających z art. 433 pkt 4 oraz 441 ust. 1 i ust. 2 PZP, o których mowa powyżej, nie opisując w sposób jasny, precyzyjny 
i jednoznaczny tych zmian, nie określając ich zakresu ani warunków ich wprowadzenia, to dodatkowo, zastrzega sobie uprawnienie do jednostronnego podejmowania decyzji w tym zakresie. Tym bardziej, 
że zgodnie z literalnym brzmieniem art. 455 ust. 1 PZP, aby w ogóle mówić o jakiejkolwiek możliwości dokonywania zmiany umowy niewymagającej przeprowadzenia nowego postępowania, bezwzględnie muszą zostać spełnione wszystkie przesłanki związane z konkretnym i rzetelnym opisem ich warunków 
– czego Zamawiający się nie podjął. Dodatkowo, Zamawiający nie tylko zastrzegł sobie możliwość dokonywania w umowie zmian, które z uwagi na popełnione uchybienia nie mają prawa się ostać, 
to jeszcze stara się uniknąć obowiązku zachowania dla tych zmian odpowiedniej formy, która zgodnie 
z art. 77 §1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 z późn. zm.) w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, powinna być identyczna z formą w jakiej zawierana była zmieniana umowa.

Odpowiedź: 

Zamawiający nie wyraża zgody. Wzór umowy pozostaje bez zmian.

Pytanie 11
Pytania do wzoru umowy: Do §7 ust. 1 w związku z §4 ust. 5 wzoru umowy: Prosimy o wykreślenie 
z wzoru umowy treści §7 ust. 1. W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazujemy, że powyższe zapisy 
w sposób rażący naruszają równowagę stron, dając Zamawiającemu uprawnienie do jednostronnego kształtowania zasad realizacji zamówienia, w szczególności poprzez każdorazowe odgórne ustalanie cen jednostkowych, które obowiązywać będą w trakcie 18 miesięcy wykonywania kontraktu, a także umożliwiając Zamawiającemu dowolne ograniczenia wielkości zamówienia, z pominięciem zasady wyrażonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo Zamówień Publicznych (tj. Dz. U. 
z 2021 poz. 1129 z późn. zm.). Niniejsza argumentacja znajduje również potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwoławczej, która w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) stwierdziła, 
że postanowienia zakładające możliwość odstąpienia od umowy w każdej chwili, bez gwarancji wykonania zamówienia w minimalnym zakresie, również w sytuacji, gdy Wykonawca nie obniży cen, stanowią nadużycie pozycji dominującej przez Zamawiającego i jako takie stanowi klauzulę abuzywną w świetle art. 433 pkt 4 ustawy PZP.

Odpowiedź: 

Zamawiający nie wyraża zgody. Wzór umowy pozostaje bez zmian.

Pytanie 12
Pytania do wzoru umowy: Do §7 ust. 2 wzoru umowy: Prosimy o informację, czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu przedmiotu umowy oraz braku możliwości dostarczenia zamiennika produktu w cenie przetargowej (bo np. będzie to groziło rażącą stratą dla Wykonawcy), Zamawiający wyrazi zgodę na sprzedaż w cenie zbliżonej do rynkowej lub na wyłączenie tego produktu 
z umowy bez konieczności ponoszenia kary przez Wykonawcę?

Odpowiedź: 

Zamawiający nie wyraża zgody. Wzór umowy pozostaje bez zmian.

Pytanie 13
Pytania do wzoru umowy: Do §8 ust. 2 wzoru umowy: Czy Zamawiający wyrazi zgodę na obniżenie wymiaru kary umownej za nieterminową dostawę w ten sposób, aby wynosiła ona 1% wartości brutto niezrealizowanej dostawy za każdy dzień opóźnienia?

Odpowiedź: 

Zamawiający nie wyraża zgody. Wzór umowy pozostaje bez zmian.

Pytanie 14
Pytania do wzoru umowy: Do §8 ust. 3 wzoru umowy: Czy Zamawiający wyrazi zgodę na naliczanie kary umownej za odstąpienie od umowy w wysokości 10% wartości brutto niezrealizowanej części umowy?

Odpowiedź: 

Zamawiający nie wyraża zgody. Wzór umowy pozostaje bez zmian.

Pytanie 15
Pytania do wzoru umowy: Do §9 ust. 3 wzoru umowy: Prosimy o dodanie słów zgodnych z art. 552 k.c.: "... z wyłączeniem powołania się przez Dostawcę na okoliczności, które zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowiązującego uprawniają Sprzedającego do odmowy dostarczenia towaru Kupującemu.”.
Odpowiedź: 

Zamawiający nie wyraża zgody. Wzór umowy pozostaje bez zmian.

W załączeniu przekazuję wzór umowy (stanowiący załącznik nr 3 do SWZ) uwzględniający powyższe odpowiedzi i wprowadzone zmiany.
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