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Grudziadz, dnia 21.12.2022 r.

Do wszystkich Wykonawcow

ZP-2136/22

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamOwienia publicznego na dostawe lekow réznych (znak

sprawy: Z/75/PN/22).

Informuj¢, dzialajac w  oparciu o tres¢ art. 135 Ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2022 r., poz. 1710 z pézn. zm.),

ze w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego na dostawe lekéw réZnych (znak

sprawy: Z/75PN/22), wptynety zapytania do tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia o

nastepujacej tresci:

Zapytanie nr 1

Do §2 ust. 7 projektu umowy. Czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu
przedmiotu umowy i braku mozliwosci dostarczenia zamiennika produktu w cenie przetargowej
(bo np. bedzie to grozito razgcq startq dla Wykonawcy), Zamawiajgcy wyrazi zgode na sprzedaz
w cenie zblizonej do rynkowej lub wylgczenie tego produktu z umowy bez koniecznosci

ponoszenia kary przez Wykonawce?

Odpowied?
W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy informuje, ze wymaga ztozenia

oferty zgodnie z zapisami SWZ i nie przewiduje modyfikacji w tym zakresie.

Zapytanie nr 2

I

Do §2 ust. 8 wzoru umowy: Prosimy o dodanie stow zgodnych z art. 552 k.c.: "... z wylgczeniem

powotania si¢ przez Dostawce na okolicznosci, ktore zgodnie z przepisami prawa powszechnie

’

obowigzujgcego uprawniajq Sprzedajqcego do odmowy dostarczenia towaru Kupujgcemu.”.
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Odpowied?
W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy informuje, ze wymaga ztozenia

oferty zgodnie z zapisami SWZ i nie przewiduje modyfikacji w tym zakresie.

Zapytanie nr 3

Do §2 ust. 14 projektu umowy : Prosimy o wyjasnienie co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem
"opisu procedur warunkow transportu lekow stosowanych u Wykonawcy, zabezpieczajgcych
wymagang przez producenta obnizong temperature transportu". Jakie informacje bedg

niezbedne dla Zamawiajgcego?

Odpowied?

W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy wyjasnia, ze pod pojeciem "opisu
procedur warunkow transportu lekéw stosowanych u Wykonawcy, zabezpieczajacych
wymagang przez producenta obnizong temperaturg transportu" rozumie wydruk (rejestr)

temperatur.

Zapytanie nr 4

Do §4 ust. 4 projektu umowy : Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiang §4 ust. 4 ogolnych
warunkow umowy (SWZ) dotyczgcego sposobu platnosci, poprzez wykreslenie zapisu o
fakturach zbiorczych wystawianych miesiecznie i zastgpienie go zapisem umozliwiajgcymi
wystawianie i dostarczanie faktur za kazdg zrealizowang dostawe towaru, z uwagi na uchylenie
z dniem 1 stycznia 2014 r. przepisow dopuszczajgcych mozliwos¢ wystawiania faktur
zbiorczych, a takze z uwagi niewaznos¢ zapisu w Swietle bezwzglednie obowigzujgcych
przepisow prawa tj. art. S8a ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdzialaniu nadmiernym
opoznieniom w transakcjach handlowych (Dz.U. z 2013 r. poz. 403 ze zm.), zakazujgcego
zawierania w umowach stron zapisow dotyczgcych terminow wystawiania i doreczania faktur?
Mozliwos¢ wystawiania faktur zbiorczych wynikala z nieobowiqzujgcego juz §9 rozporzgdzenia
Ministra Finansow z dnia 11 grudnia 2012 r. zmieniajqce rozporzqdzenie w sprawie zwrotu
podatku niektorym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania oraz listy
towarow i ustug, do ktorych nie majg zastosowania zwolnienia od podatku od towarow i ustug
(Dz. U. z 2012 r. poz. 1428), ktore to rozporzqdzenie zostato uchylone z dniem 1 stycznia 2014
r. W aktualnie obowigzujgcym rozporzgdzeniu Ministra Finansow z dnia 3 grudnia 2013 r. w
sprawie wystawiania faktur (Dz.U. z 2013 r. poz. 1485 ze zm.), brak jest zapisow dotyczqcych
faktur zbiorczych. Obecnie nie ma wiec zZadnej podstawy prawnej, z ktorej wynikataby
mozliwosci postugiwania si¢ konstrukcjq faktur zbiorczych. Niezaleznie od powyzszego, zgodnie
z art. 8a ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdzialaniu nadmiernym opdznieniom w
transakcjach handlowych ,,strony transakcji handlowej nie mogq ustalaé daty doreczenia
Sfaktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi”. Konsekwencjg

powyziszego uregulowania jest brak mozliwosci zawierania w umowach stron zapisow
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dotyczgcych terminu doreczenia (a wiec i wystawiania) faktury lub rachunku. Stqd zapis §4 ust.

4 projektu umowy dotkniety jest niewaznoscigq.

Odpowied?
W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy informuje, ze wymaga ztozenia

oferty zgodnie z zapisami SWZ i nie przewiduje modyfikacji w tym zakresie.

Zapytanie nr 5

Do §4 ust. 6 projektu umowy: Czy Zamawiajgcy odstgpi od wymogu wystawiania dokumentu
WZ? Jednoczesnie zapewniamy, ze dotgczana do kazdorazowej dostawy faktura VAT spetniaé
bedzie wymogi dla dokumentu przekazania produktu leczniczego, a tym samym zawierata bedzie

miedzy innymi takie informacje jak numer serii czy data waznosci dostarczonego przedmiotu

umowy.

Odpowied?
W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy informuje, ze wymaga ztozenia

oferty zgodnie z zapisami SWZ i nie przewiduje modyfikacji w tym zakresie.

Zapytanie nr 6

Do §4 ust. 11 projektu umowy: Czy Zamawiajgcy zrezygnuje z postanowienia zamieszczonego w
§4 ust. 11 wzoru umowy, zgodnie z ktorym: ,,\W przypadku zaleglosci platniczych ze strony
Zamawiajgcego Wykonawcy przystugujg odsetki w wysokosci rowniej sumie 3,5 punktow
procentowych i stopy referencyjnej Narodowego Banku Polskiego”? Wyjasniamy, Ze na
podstawie art. 8 ust. 1 w zw. z art. 4 pkt 3 lit. a) ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o
przeciwdziataniu nadmiernym opoznieniom w  transakcjach handlowych, w przypadku
transakcji handlowych, w ktorych dtuznikiem jest podmiot publiczny bedgcy podmiotem
leczniczym — odsetki w wysokosci rownej sumie stopy referencyjnej Narodowego Banku

Polskiego i osmiu punktow procentowych.

Wykonawca wskazuje, Ze ww. postanowienie wzoru umowy jest obarczone bezposrednio sankcjg
niewaznosci, €0 literalnie wynika z art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o
przeciwdziataniu nadmiernym opoznieniom w transakcjach handlowych, zgodnie z ktorym
"Postanowienia umowy wytgczajgce lub ograniczajgce uprawnienia wierzyciela lub obowiqzki
dtuznika, o ktorych mowa w art. 5, art. 6 ust. 1, art. 7 ust. 113, art. Sust. 1, 4i4a, art. 10, art.
11iart. 12, lub majgce na celu obejscie tych przepisow, sq niewazne, a zamiast nich stosuje sie
przepisy ustawy.". Przepis ten jasno stanowi, ze strony umowy nie sq upowaznione do waznego
w Swietle prawa wytgczenia uprawnienia wierzyciela przewidzianego w art. 8 ust. 1, art. 10 ust.
1 ustawy, co nadaje temu ostatniemu przepisowi charakter iuris cogentis (bezwzglednie

obowigzujgcy).
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Niewaznos¢ postanowien sprzecznych z ww. ustawq wielokrotnie potwierdzaly rowniez sqdy
powszechne, m.in. wyrok Sqdu Rejonowego dla L.odzi-Widzewa w Lodzi z 26.04.2016 r. (sygn. Il
C 561/15), Sqgdu Okregowego w Radomiu z 16.06.2016 r. (sygn. I C 435/16), Sqgdu Okregowego
w £odzi z 20.10.2017 r. (sygn. 11l Ca 984/17).

W doktrynie takze powszechnie podnosi sig, Ze , Za niedopuszczalne nalezy uznac
postanowienia umowne abstrakcyjnie wylgczajgce lub ograniczajqgce uprawnienia wierzyciela
lub obowigzki diuznika, tzn. przyjete przez strony jeszcze przed powstaniem okreslonego
uprawnienia lub obowigzku” (Komentarz do Art. 13 Ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym
opoznieniom w transakcjach handlowych, red. Osajda 2021, wyd. 4/B. Ostrzechowski/K. Ried|).
Ponadto, wprost uznaje sie, ze: , Celem normy wyrazonej w art. 13 TransHandlZapU jest
zapobiezenie sytuacji, w ktorej jedna ze strona (diuznik) transakcji handlowej wykorzystujgc
przewage negocjacyjng, wymusza na drugiej stronie (wierzycielu) odpowiednie postanowienia
umowne, ktore uszczuplajq bgdz nawet wylgczajg uprawnienia wierzyciela bgdz obowigzki
dtuznika przewidziane w art. 5, 6 ust. 1, art. 7 ust. 1 i 3, art. 8 ust. 1 i 4, 10, 11 i 12
TransHandlZapU” (Komentarz do Art. 13 Ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym opoznieniom

w transakcjach handlowych red. Osajda 2017, wyd. 1/Cudny)

Podkresli¢ nalezy natomiast, za wyrokiem KIO z 12.06.2015 r. (KIO 1127/15, LEX nr 1805929),
ze: ,,SIWZ jest oswiadczeniem zamawiajgcego o charakterze cywilnoprawnym, zatem
postanowienie SIWZ sprzeczne z przepisem 0 charakterze bezwzglednie obowigzujgcym nie
moze by¢ prawnie skuteczne, gdyz jest dotknigte sankcjq niewaznosci". W konsekwencji,
postanowienie takie, finalnie, zostanie uznane za niewazne w ewentualnym postgpowaniu
sgdowym, stosownie do art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Stgd, Wykonawca wzywa
Zamawiajgcego do nadania wzorowi umowy tresci zgodnej z bezwzglednie obowigzujgcymi

przepisami prawa juz na etapie postepowania przetargowego.

Odpowied?
W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy informuje, ze wymaga ztozenia

oferty zgodnie z zapisami SWZ i nie przewiduje modyfikacji w tym zakresie.

Zapytanie nr 7
Do §4 ust. 12 projektu umowy: Prosimy o wykreslenie zapisu niezgodnego z art. 552 Kodeksu
cywilnego, ograniczajqcego prawo Wykonawcy do wstrzymania dostaw w przypadku opoznien

w platnosciach za dostarczone towary.

Odpowied?
W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy informuje, ze wymaga ztozenia

oferty zgodnie z zapisami SWZ i nie przewiduje modyfikacji w tym zakresie.
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Zapytanie nr 8
Do §5 ust.3 pkt 4) projektu umowy: Prosimy o obnizenie wymiaru kary umownej za nie
zrealizowanie Iub odmowe dostawy 'cito" do wysokosci 2% wartosci niezrealizowanej

dostawy.

Odpowied?
W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy informuje, ze wymaga ztozenia

oferty zgodnie z zapisami SWZ i nie przewiduje modyfikacji w tym zakresie.

Zapytanie nr 9

Do §5 ust. 3 pkt 7) ogolnych warunkow umowy: Czy w przypadku wstrzymania produkcji lub
wycofania z obrotu przedmiotu umowy i braku mozliwosci dostarczenia zamiennika produktu W
cenie przetargowej (bo np. bedzie to grozito razgcq startq dla Wykonawcy), Zamawiajgcy
wyrazi zgode na sprzedaz w cenie zblizonej do rynkowej lub wylgczenie tego produktu z umowy

bez koniecznosci ponoszenia kary przez Wykonawce?

Odpowied?
W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy informuje, ze wymaga zlozenia

oferty zgodnie z zapisami SWZ i nie przewiduje modyfikacji w tym zakresie.

Zapytanie nr 10

Do §6 ust.3 pkt 9) projektu umowy: Prosimy o modyfikacje tresci §6 udt.3 pkt 9) poprzez
skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegolnych pozycji asortymentowych, jakie
Zamawiajqcy zamierza zrealizowac¢, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktow
okreslonych w formularzu asortymentowo — cenowym mogq ulec zmniejszeniu lub zwigkszeniu
w granicach +/- 20%, przy czym przez takie sformutowanie Zamawiajqcy bedzie rozumial
mozliwos¢ zamowienia o 20% mniejszych lub o 20% wigkszych ilosci, kazdego z zamowionych
asortymentow. Aktualna tres¢ $6 ust. 3 pkt 9 wzoru umowy sq na tyle ogolne i nieprecyzyjne, z€
na ich podstawie wykonawcy nie sq w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu
zamowienia w zakresie jego poszczegolnych pozycji asortymentowych, a tym samym nie sq w
stanie dokona¢ 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 zamowien publicznych (PZP) powyzszy zapis nalezy uznac jako
postanowienie abuzywne, w sposob razqcy naruszajgce rownowage stron i dajgc
Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamowienia, w
szczegolnosci poprzez kazdorazowe dowolne ograniczenia wielkosci zamowienia w zakresie
poszczegolnych pozycji asortymentowych. Skoro bowiem, tres¢ przywotanego art. 433 phkt 4
mowi wprost, Ze , projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywaé mozliwosci

ograniczenia zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub
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wielkosci Swiadczenia stron”, to Zamawiajgcy jest zobowigzany do okreslenia tych
minimalnych wartosé¢ w sporzqdzonym przez siebie opisie przedmiotu zamowienia.

Po drugie, zamawiajgcy przyznajgc sobie uprawnienie do zamawiania ilosci wigekszych niz
okreslone w opisie przedmiotu zamowienia, a nastegpnie w umowie przetargowej, bez wzgledu
na zastosowane nazewnictwo, zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie z regulacjq art.
441 ust. 1 oraz ust. 2 PZP, aby skutecznie zastrzec prawo opcji, Zamawiajgcy bezwzglednie
zobowiqgzany jest opisa¢ je w postaci zrozumialych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowien, a tym samym spelni¢ lqcznie trzy wskazane przez ustawodawce przestanki:
okresli¢ rodzaj i maksymalng wielkos¢ opcji oraz okresli¢ okolicznosci skorzystania z niej, a
przy tym nie moze za pomocq opcji doprowadzi¢ do modyfikacji ogélnego charakteru umowy.
Sposrod wyzej wymienionych warunkow, Zamawiajgcy szczegolnie zaniedbal obowigzek
ustalenia gornej granicy wprowadzonego prawa opcji, pozostawiajgc w tym zakresie sobie (i
tylko sobie) zupelng dowolnosé. Biorgc wiec pod uwage dosadne brzmienie ust. 2 (art. 441
PZP), nawet jesli Zamawiajgcy, w trakcie realizacji umowy przetargowej, podejmie probe
skorzystania z tak dalece niedookreslonego i nieprawidiowo skonstruowanego prawa opcji, to
taka czynnos¢, jako dokonana z naruszeniem art. 441 ust. 1 podlegata bedzie uniewaznieniu, a

Wykonawca nie bedzie miat Zadnego obowigzku zrealizowania jej.

Odpowied?

W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy informuje, ze oszacowal z nalezyta
doktadno$cia ilosci wymaganego asortymentu. W przypadku niewykorzystania przez
Zamawiajacego zakontraktowanych ilosci, zgodnie z § 6 ust. 3, Zamawiajacy przewiduje
wydhuzenie terminu obowigzywania umowy, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 o czas niezbedny do
wykorzystania zakontraktowanych ilosci (wyczerpania warto$ci umowy), jednakze catkowity

okres trwania umowy nie moze przekroczy¢ 48 miesigcy od dnia jej zawarcia.
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