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WYJASNIENIA 1 ZMIANA TRESCI SWZ

Dotyczy postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
~Dostawa lekéw biologicznych”

Zamawiajacy, Narodowy Instytut Geriatrii, Reumatologii i Rehabilitacji w Warszawie,
informuje, ze wplynetly pytania do tre$ci SWZ. Dziatajgc na podstawie art. 135 ust. 2
iart. 137 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.

.....

zmiany tresci SWZ.

Pytanie nr 1:

Z uwagi na to, Ze umowa dla czeSci nr 2 i 4 zawierana bedzie na okres 12 miesiecy
z mozliwos$cia jej przedtuzenia, zgodnie z art. 436 pkt 4) PZP prosimy o uzupetnienie
wzoru umowy o jego obligatoryjne elementy takie jak:

a. okresSlenie zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia w przypadku
zmiany stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego oraz

b. okre$lenie zasad wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia w przypadku
zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym
lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysoko$ci stawki skiadki na ubezpieczenia
spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne, zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do
pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 paZdziernika
2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1342 oraz z 2022 r.
poz. 1079).

Odpowiedz:

Zamawiajgcy pozostawia zapisy projektu umowy (zatacznik nr 3 do SWZ) bez zmian.
Zamawiajacy wskazuje, ze przepis art. 436 pkt 4 ustawy Pzp dotyczy uméw zawieranych
na okres dluzszy niz 12 miesiecy, ktoéry nalezy rozumie¢ jako pierwotny okres na jaki
zostala zawarta umowa. Dopuszczenie w zapisach umownych mozliwo$ci wydtuzenia
terminu obowigzywania umowy (co jest zdarzeniem przysztym niepewnym) nie obliguje
Zamawiajgcego do zawarcia w umowie klauzul dotyczacych zasad wprowadzania zmian
wysokos$ci wynagrodzenia w przypadkach okre$lonych w art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Pzp.



Pytanie nr 2:

Do §4 ust. 1 wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje §4 ust. 1 poprzez skonkretyzowanie
granicznych warto$ci dla poszczegélnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiajgcy
zamierza zrealizowac, np. poprzez podanie, Ze zmiany ilo§ci produktéw okreslonych w
formularzu cenowym mogg ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu w granicach +/- 20%, a
przez takie sformutowanie Zamawiajgcy bedzie rozumiat mozliwos¢ zaméwienia o 20%
mniejszych lub o 20% wigkszych iloSci, kazdego z zamoéwionych asortymentéw.
Aktualna tre$¢ §4 ust. 1 jest na tyle nieprecyzyjna, Ze na jej podstawie wykonawcy nie sg
w stanie okre§li¢ faktycznej wielko$ci przedmiotu zamdwienia w zakresie
poszczegblnych pozycji asortymentowych oraz dokonaé¢ prawidtowej kalkulacji cen na
potrzeby sktadanej oferty.

W wyroku z dnia 17 listopada 2023 roku (sygn. akt: KIO 3212/23) KIO uwzglednita
odwolanie wniesione przez wykonawce (..) w postepowaniu prowadzonym przez
Szpital Specjalistyczny im. E. Biernackiego w Mielcu na dostawy produktow leczniczych
oraz wyrob6ow medycznych, dotyczace analogicznych zapiséw umownych, uznajac
za uzasadnione zarzuty naruszenia art. 99 ust. 1, art. 433 pkt 4, art. oraz 441 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo Zamdwieri Publicznych (Dz. U. 2023 poz. 1605
ze zm.). Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, Ze Zamawiajacy ma obowigzek w sposéb
precyzyjny, zrozumialy i jednoznaczny wskaza¢ w zakresie kazdego zamawianego
produktu, jego ilo$¢, do ktérej moze zwiekszy¢ zakres zamowienia, co wynika z tresci
art. 441 ust. 1 PZP. W dodatku, z treéci art. 31 ust. 2 PZP wynika, Ze przy ustaleniu
wartoéci zamoéwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamoéwienia
z uwzglednieniem opcji. Ponadto, Zamawiajagcy ma obowiazek jednoznacznie,
wyczerpujaco, doktadnie i zrozumiale opisa¢ przedmiot zamdwienia na podstawie
art. 99 ust. 1 PZP. Zalicza sie do tego okreSlenie iloSci produktu, ktoérego zakres
Zamawiajacy zamierza zwiekszy¢, poniewaz w przypadku zamdéwienia na dostawy, opis
przedmiotu zamdéwienia to nie tylko okre$lenie rodzaju rzeczy, ale takze jej liczby,
wykonawca za$ musi wiedzie¢, jaka ilo$¢ rzeczy ma zby¢ lub byé gotowy zby¢
Zamawiajagcemu. Wszelkie okolicznosci, ktéore powoduja, ze Zamawiajgcy nie jest
w stanie przewidzied, ile doktadnie poszczeg6lnych produktéw bedzie potrzebowal, nie
mogg powodowad, ze opis przedmiotu zaméwienia bedzie niezgodny z art. 99 ust. 1 PZP.
Chociaz Zamawiajacy dysponuje ograniczonymi mozliwosciami w zakresie precyzyjnego
okre$lenia zapotrzebowania na poszczegélne produkty, a rodzaj oraz ilo§¢ towaréw
koniecznych do prawidtowego udzielania $wiadczenn zdrowotnych sg uzaleZnione
od réznych okoliczno$ci, to jednak ich zaistnienie nie ma wplywu na zapisy umowne,
wprowadzone przez Zamawiajgcego, ktére naruszajg art. 99 ust. 1 PZP oraz art. 441
ust. 1 PZP.

Odpowiedz:

Zgodnie z Rozdziatem XIX ust. 7 zd. 2 SWZ: ,Cena oferty musi wynika¢ i by¢ zgodna
z ceng wyliczong w formularzu asortymentowo-cenowym - zalgcznik nr 2 do SWZ

odpowiednio dla Cze$ci nr 1-5.”. Podstawa do ustalenia ceny przez Wykonawce

owinien by¢ formularz asortymentowo-cenowy - zalacznik nr 2 do SWZ, w tym rodz
iilosci asortymentu w nim zawarte. '
Jednocze$nie Zamawiajgcy wyjasnia, ze dokonat podziatu zamoéwienia na czesci w taki
spos6b, ze przedmiotem zaméwienia w kazdej czesci jest jedna substancja czynna.
Formularz asortymentowo-cenowy (w zaleznosci od cze$ci) liczcy maksymalnie 2
pozycje, ktére réznig sie dawka lub sposobem podania substancji. Takie produkty
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Wykonawcy pozyskuja przewainie od jednego producenta/dystrybutora. W ocenie
Zamawiajgcego dostarczenie asortymentu wg biezacych potrzeb Zamawiajgcego,
w ilosciach odbiegajacych od podanych w formularzu asortymentowo-cenowym, nie
powinno powodowa¢ trudnosci realizacyjnych po stronie Wykonawcy. Nie mamy tu
do czynienia z wieloma substancjami, produktami itp., pozyskiwanymi z réznych Zrédet,
ktérych dostarczenie w ilo$ciach innych niz okre§lone w umowie, mogloby by¢
problematyczne.

Ponadto Zamawiajacy w § 4 ust. 1 zd. 2 projektu umowy zawarl zastrzezenie,
Ze zmiany ilosci wskazanych w formularzu asortymentowo-cenowym (niestanowigce
zmiany umowy) moga nastepowaé, o ile w ich wyniku nie zostaje przekroczona
catkowita warto$ci Przedmiotu Umowy brutto, o ktérej mowa w § 3 ust. 1 pkt 2.
Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg art. 433 pkt 4 ustawy Pzp w § 4 ust. 2 projektu
umowy wskazat takze minimalng warto$¢ §wiadczenia stron, tj. 70% catkowitej warto$ci
Przedmiotu Umowy brutto, o ktérej mowa w § 3 ust. 1 pkt 2.

Zamawiajacy informuje rdowniez, ze kazde orzeczenie KIO nalezy rozpatrywaé
z uwzglednieniem okoliczno$ci danej sprawy.

Pytanie nr 3:

Do §8 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy: Prosimy o zmiane sposobu obliczania kary umownej
zastrzezZonej na wypadek odstgpienia od umowy w taki sposéb aby wynosita ona 10%
warto$ci niezrealizowanej cze$ci umowy.

Odpowiedi:

Zamawiajgcy pozostawia zapisy § 8 ust. 1 pkt 1 projektu umowy (zatgcznik nr 3 do SWZ)
bez zmian.

Jednoczesnie Zamawiajacy wyja$nia, ze odniesienie sie w zapisach dotyczacych kar
do wartoSci niezrealizowanej czeSci umowy moze byé uznane, przy dochodzeniu
ewentualnych roszczen, jako brak nalezytego zastrzezenia kary.

Pytanie nr 4:

Do §8 ust. 1 pkt 2), 3), 4) wzoru umowy: Prosimy o zmiane zapisu dotyczacego kar
umownych za niedostarczenie w terminie zaméwionej lub reklamowanej partii towaru
(w tym towaru dostarczanego w trybie pilnym) poprzez wprowadzenie zapisu o karze
w wysokosci 0,2% liczonej od wartosci brutto niedostarczonego w terminie przedmiotu
zamoOwienia, za kazdy rozpoczety dzieri zwloki (oraz za kazde 12 godzin dla dostawy
pilnej). Dotychczasowy zapis powoduje wprowadzenie do umowy nieréwnych sankcji
dla réznych Wykonawcéw, ktérzy za opdznienie dostawy produktu o tej samej wartosci
mogg zosta¢ ukarani drastycznie réznymi karami (zaleznie od warto$ci zawartego
kontraktu). Nadmieniamy przy tym, ze faktyczna zwioka dostawy moze dotyczy¢
niewielkiej czeéci zaméwienia lub catego przedmiotu umowy (np. 5%)
i nieuzasadnionym jest karanie wykonawcy réwniez za cze$¢ zamowienia dostarczong
terminowo.

Odpowiedz:

Zamawiajacy pozostawia zapisy § 8 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 projektu umowy (zatgcznik nr 3
do SWZ) bez zmian.

Jednoczes$nie Zamawiajacy wyjasnia, ze odniesienie sie w zapisach dotyczacych kar
umownych do wartosci niedostarczonego przedmiotu zaméwienia moze by¢ uznane,
przy dochodzeniu ewentualnych roszczen, jako brak nalezytego zastrzezenia kary.



Pytanie nr 5:

Do §10 ust. 1 pkt 3) wzoru umowy: Prosimy o dodanie zastrzezenia, Zze ewentualne
przedtuzenie terminu realizacji umowy wymagato bedzie obopdlnej zgody stron
wyrazonej na pi$mie w formie aneksu.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy pozostawia zapisy § 10 ust. 1 pkt 3 projektu umowy (zatgcznik nr 3
do SWZ) bez zmian.

Zgodnie z § 17 ust. 3 projektu umowy wszelkie zmiany Umowy moga by¢ dokonane tylko
w formie pisemnej pod rygorem niewaino$ci, z zastrzezeniem wyjatkéw wprost
przewidzianych w jej tresci. Zmiany umowy, o ktérych mowa w § 10 ust. 1 pkt 3 projektu
umowy, wymagajg dla swej waznosci formy pisemnej, tj. wymagajg zawarcia przez
strony aneksu do umowy.

Pytanie nr 6:

Do §15 wzoru umowy: Prosimy o zmiane tresci § 15 ust. pkt 2 wzoru umowy poprzez
usuniecie postanowienia ustanawiajgcego, ze poziom zmiany cen materiatéw lub
kosztéw uprawniajacy do zadania zmiany wynagrodzenia Strony ustalajg na poziomie
12,5% poprzez zastapienie go postanowieniem przewidujacym, ze warto$¢ ww. poziomu
zmiany cen wyniesie 3%, albowiem ww. postanowienie narusza zasade ekwiwalentnosci
Swiadczed stron oraz postulat réwnomiernego rozlozenia ryzyka kontraktowego.
Uzasadniajgc powyzsze w pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze §15 ust. pkt 2 wzoru
umowy, ustanawiajgcy poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw uprawniajgcy
strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia na 12,5%, w zZadnym stopniu nie
zapewnia ekwiwalentnoSci §wiadczen stron umowy oraz nie niweluje ryzyk zwigzanych
ze zmiang kosztéw wykonania zamoéwienia publicznego, co przy aktualnym poziomie
inflacji nieuchronnie prowadzi do uznania, Ze narusza on istot¢ waloryzacji, zasady
uczciwej konkurencji oraz postulat réwnego traktowania stron stosunku
zobowigzaniowego. Przy obecnym ksztalcie ww. postanowienia Wykonawca musi zatem
z gory zatozyC, ze w przypadku wzrostu kosztéw realizacji umowy np. o 11% (co
stanowi duzg warto$¢, zwlaszcza uwzgledniajac niskie marze w zamowieniach
publicznych) jego wynagrodzenie nie zostanie zwigkszone. Tak znaczne ograniczenie
mozliwoéci waloryzacji wynagrodzenia w umowie jest przejawem naduzycia przez
Zamawiajgcego dominujacej pozycji w postepowaniu, w zwigzku z czym kwestionowane
postanowienie winno zosta¢ zmienione w zaproponowany sposéb. W tym miejscu -
celem uzupelnienia tre$ci uprzednio zloZonego pytania - wskazujemy, ze powyzszy
zarzut odnie$¢ mozna réwniez do §15 ust. 1 pkt 12) wzoru umowy, ktéry takze jawi si¢
jako naruszajacy zasade ekwiwalentnosci §wiadczen stron oraz postulat r6wnomiernego
roztozenia ryzyka kontraktowego. Dopiero zwiekszenie maksymalnej warto$ci zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy do 30% uzna¢ bedzie mozna za wystarczajace dla
zapewnienia réwnowagi kontraktowej stron. Jednocze$nie prosimy o dodanie
zastrzezenia - w $lad za uprzednio ztozonym zapytaniem - Ze w przypadku gdy strony
nie dojda do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu
o §15 wzoru umowy, zarbwno Wykonawca jaki i Zamawiajagcy nabeda uprawnienie
do rozwigzania w tej czeSci umowy, za porozumieniem stron, z zachowaniem
jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia, bez obowiazku ponoszenia z tego tytutu kar
umownych.



Odpowiedz:

Zamawiajgcy pozostawia zapisy § 15 ust. 1 pkt 2 i 12 projektu umowy (zatgcznik nr 3
do SWZ) dotyczace waloryzacji wynagrodzenia bez zmian oraz nie wyraza zgody
na wprowadzenie zapiséw dotyczacych uprawnieii do rozwigzania umowy w przypadku
gdy strony nie dojda do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy.

Pytanie nr 7:

Dotyczy par 5 ust 4 projektu umowy oraz pkt II 5 formularza ofertowego
Zamawiajgcy w paragrafie 5 ust. 4 projektu umowy oraz w pkt Il 5 formularza
ofertowego zastrzegl, iz Wykonawca zapewnia dostawe Przedmiotu Umowy ,na cito” nie
poZniej niz w ciggu 8 godzin od zlozenia zamdwienia.

Zgodnie z obowiazujacymi wewnetrznymi procedurami u Wykonawcy, dostawy
odbywaja sie od poniedziatku do pigtku, z wylgczeniem sob6t, $wigt i dni wolnych
od pracy. W zwigzku z tym, czy Zamawiajacy wyrazi zgode na dostawe w trybie ,na cito”
do 8 godzin od momentu od ztozenia zaméwienia od poniedziatku do pigtku,
z wylgczeniem sobot, Swiat i dni wolnych od pracy dla asortymentu znajdujacego sie
w czescinr 1?7

Odpowiedz:

Zamawiajacy zmienia tres¢ § 5 ust. 4 projektu umowy (zatgcznik nr 3 do SWZ) dodajac
po zdaniu pierwszym zdanie drugie w brzmieniu:

Termin, o kté6rym mowa w zdaniu poprzednim, bedzie liczony w dni robocze
(od poniedziatku do piatku, z wylaczeniem dni ustawowo wolnych od pracy).

Pytanie nr 8:

Dotyczy zapis6w w paragrafie 7 ust 2 projektu umowy

Zamawiajgcy w paragrafie 7 ust. 2 projektu umowy, zastrzegt, iz termin waznoSci
przedmiotu Zaméwienia nie moze by¢ krétszy niz 12 miesiecy od dnia dostawy
do Zamawiajgcego.

Zaproponowany przez Zamawiajgcego termin waznosci tj. nie krotszy niz 12 miesiecy,
dla produktéw leczniczych znajdujgcych sie w czesci nr 1 jest trudny do spetnienia dla
Wykonawcy, ze wzgledu na fakt, iz (...) otrzymuje produkty lecznicze od spétek z grupy
kapitalowej wedtug z gbry ustalonego harmonogramu dostaw na ktéry ma ograniczony
wplyw. W zwigzku z tym Wykonawca nie ma mozliwo$ci zmiany harmonogramu dostaw
tak aby zagwarantowac tak dtugi termin przydatnosci produktu.

W zwigzku z powyzszym czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na skrdécenie terminu wazno$ci
do 9 miesiecy od momentu ztozenia zamoéwienia dla pozycji 1 z czesci nr 1 oraz do 6
miesiecy od momentu ztoZenia zaméwienia dla pozycji 2 z cze$ci nr 1?

Odpowiedz:

Zamawiajacy pozostawia zapisy § 7 ust. 2 projektu umowy (zatgcznik nr 3 do SWZ)
bez zmian. Jednoczesnie Zamawiajacy wskazuje, ze dostawa produktéow z krétszym
terminem waznos$ci jest mozliwa w wyjgtkowych sytuacjach, po uzyskaniu pisemne;j
zgody przedstawiciela Zamawiajgcego.

Pytanie nr 9:
Dotyczy paragrafu 5 ust. 13 projektu umowy
Zamawiajgcy w § 5 ust. 13 projektu umowy, uzyt sformutowania:



»,13. Zamawiajgqcy zastrzega sobie prawo zwrotu towaru dostarczonego,
a niezaméwionego oraz zwrotu towaru niezgodnego ze ztoZonym zamdéwieniem. Zwrot
nastepuje na koszt Wykonawcy.”

Zgodnie z obowigzujgcymi wewnetrznymi procedurami u Wykonawcy zwroty
sg akceptowane w przypadku reklamacji jakoSciowych (bez ograniczen czasowych)
lub w przypadku rezygnacji / omytkowego zaméwienia pod warunkiem, ze:

a) wniosek o zwrot zostat zgtoszony w ciggu 5 dni od nabycia (otrzymania dostawy)
produktu,

b) produkty s3 pelnowartosciowe, opakowania sa czyste, nieuszkodzone, nieotwarte,
zabezpieczenie ATD (Antietampering Device) sa nienaruszone, produkty nie sa opisane
zadnymi adnotacjami (np. dlugopisem), ani oznakowane etykietami szpitala,

c) numery seryjne zwracanych produktéw posiadaja status "aktywny" w systemie
PLMVS (KOWAL)

[Je$li numery seryjne produktéw zwréconych przez Zamawiajgcego zostaly juz
wycofane z bazy, PLMVS to znaczy dokonano tzw. ,decommision’, to odwrécenie
wycofania numeru seryjnego z bazy PLMVS tzw. ,undo-decommission” moze by¢
wykonane wytacznie przez Zamawiajacego, maksymalnie w ciagu 10 dni od wycofania
numeru seryjnego z bazy PLMVS],

d) do zwracanych produktéw leczniczych (zaréwno lodéwkowych jak i o pokojowej
temperaturze przechowywania) dotgczane sg rejestry temperatury (preferowane
elektroniczne) z przechowania produktu w aptece szpitalnej, potwierdzajace
przechowywanie w warunkach okreslonych w dokumentacji rejestracyjnej (pozwoleniu
na dopuszczenie do obrotu i Charakterystyce Produktu Leczniczego)

Informacje dot. zwrotu zawarte w pkt a-d sa warunkami bezwzglednymi dla Wykonawcy
do zawarcia umowy. Jest to czas w ktérym mozliwe jest dla Wykonawcy powtdrne
wprowadzenie do obrotu danego produktu, a przekroczenie wyzej wskazanego terminu
powoduje koniecznos¢ utylizacji leku.

Majac na uwadze powyzsze, czy Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ usunigcia
wskazanego powyzej zapisu znajdujacego sie w par 5 ust. 13 projektu umowy badz
wyrazi zgode na wprowadzenie zapiséw z pkt a-d zgodnych z obowigzujgcymi
procedurami Wykonawcy dla czesci nr 1?

Odpowiedz:

Zamawiajacy pozostawia zapisy § 5 ust. 13 projektu umowy (zalacznik nr 3 do SWZ)
bez zmian. Jednocze$nie Zamawiajacy informuje, ze oczekuje od Wykonawcow jako
podmiotéw profesjonalnych nalezytej staranno$ci przy realizacji zaméwien. Brak
nalezytego wywigzywania sie z obowigzkéw umownych przez Wykonawce nie moze
obcigzaé¢ Zamawiajgcego.

Pytanie nr 10:

Dotyczy paragrafu 10 ust. 5 projektu umowy

Czy Zamawiajacy dopuszcza mozliwo$¢é modyfikacji par. 10 ust. 5 projektu umowy w ten
sposob, ze:

W przypadku obnizenia ceny hurtowej brutto Przedmiotu Umowy, okreslonej
w obwieszczeniu refundacyjnym Ministra Zdrowia, po ztozZeniu ofert lub w trakcie trwania
Umowy, cena hurtowa brutto ulega automatycznemu obniZeniu w tym samym stopniu i nie
moze przekracza¢ nowej ceny hurtowej brutto okreslonych w obwieszczeniu
refundacyjnym Ministra Zdrowia, za$ w przypadku obnizZenia ceny Przedmiotu Umowy do
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wysokosci limitu finansowania, okreslonego w obwieszczeniu refundacyjnym Ministra
Zdrowia, po ztoZeniu ofert lub w trakcie trwania Umowy, zmiana ceny moze nastqpi¢
wytacznie za zgodqg obu Stron wyrazong na piSmie. W przypadku nie podpisania Aneksu
przez jedng ze Stron, druga Strona bedzie miata prawo do wypowiedzenia umowy.
Rozwigzanie umowy w_powyzszej sytuacji nie bedzie oznaczaé niewykonania lub
nienaleiytego wykonania umowy przez Wvykonawce | nie bedzie skutkowato
konsekwencjami okreslonymi w § 8 ust 1 projektu umowy.

Uzasadnienie:
Wykonawca nie ma realnego wpltywu na finalng wysoko$é¢ limitu finansowania,

poniewaz decydentem w tym zakresie jest Minister Zdrowia. Nieuzasadnione jest wiec
przerzucanie przez Zamawiajacego na Wykonawce ryzvka zwigzanego ze zmianag limitu
finansowania, ktéra nie jest od niego zalezna. Dla por6wnania zmiana ceny hurtowej
brutto lub ceny dla §wiadczeniodawcdw, wynikajacej z zawartego instrumentu dzielenia
ryzyka, jest elementem negocjacji pomiedzy wnioskodawca refundacyjnym a Ministrem
Zdrowia i tym samym moze stanowi¢ podstawe zmiany ceny okre$lonej przez
Wykonawce w ofercie bez koniecznoéci zawierania aneksu.

Zaproponowane przez Zamawiajacego postanowienie umowne zawarte w par. 10 ust. 5
pozwalaja na zmiane wynagrodzenia wykonawcy poprzez jego obnizenie do limitu
finansowania w sposob ,automatyczny” i bez koniecznosci wyrazenia zgody na taka
zmianeg przez drugg strone umowy.

Tak uksztaltowane postanowienie nalezy uzna¢ za sprzeczne z zasadami
okreslonymi w ustawie PZP i stanowiace zakazang klauzule abuzywna.

Jak wskazuje uzasadnienie do nowej ustawy PZP, jednym z podstawowych celéw
ustawodawcy przy tworzeniu nowego aktu prawnego bylo zagwarantowanie wiekszej
ochrony wykonawcéw, jako stabszej strony postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego. Znalazto to odzwierciedlenie m. in. w tresci art. 433 ustawy PZP
wskazujacego na zakaz uzywania przez zamawiajgcego tzw. klauzul abuzywnych:

W art. 433 projektu ustawy wyraznie wskazuje sie katalog abuzywnych klauzul.
W dalszym ciggu do uméw w sprawie zamdwienia publicznego, w zakresie
nieuregulowanym niniejszq ustawq zastosowania znajduje Kodeks cywilny. Jednak
specyfika ksztattowania tresci umowy, ktéra de facto jest narzucana jest przez
zamawiajgcego, wymaga wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia
do praw i obowiqzkow stron.

Skutkiem przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby nie przerzucaé
wszystkich ryzyk realizacji zaméwienia na wykonawce. Nie ma to na celu
uniemozliwienia zamawiajgcym uksztattowania tresci umowy w sposéb uzasadniony
specyfikq, rodzajem, wartosciq, sprawnq realizacjq zamdwienia, a jedynie eliminacje
postanowieri umowy razqco naruszajqcych interesy wykonawcéw. Wykonawcy majgcy
zastrzezenia do zaproponowanych postanowiert umownych bedq mogli je zweryfikowaé
przez skorzystanie w tym zakresie z odwotania do KIO.”

Nalezy ponadto zauwazy¢, Ze do podobnych postanowient umowy, jak to, ktérego dotyczy
przedmiotowe pytanie, odnosita sie takze Krajowa Izba Odwotawcza w swoim
orzecznictwie. Zgodnie z wyrokiem z dnia 8 listopada 2021 r., sygn. KIO 3107/21:

»Tres$é postanowienia umownego, przez ktérq Zamawiajgcy narzuca maksymaling
cene, zgodnie z rozporzqdzeniem NFZ i narzuca obnizenie ceny w trakcie
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wykonywania umowy, jest co najmniej abuzywne, godzqce w zasady wynikajqce
Z art. 431 Pzp i art. 354 § 1 KC. (...) okreslenie ceny za realizacje zaméwienia, w tym
réwniez cen jednostkowych, jest uprawnieniem wykonawcy I efektem stosowanych przez
niego strategii biznesowych i kalkulacji ryzyk z uwzglednieniem szeregu czynnikéw, do
ktérych mozna zaliczy¢ ponoszone koszty, warunki rynkowe, ceny konkurentéw i inne.
Zamawiajqcy nie jest natomiast uprawniony do wplywania na tres¢ oswiadczenia
woli wykonawcy przez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym réwniez
jednostkowej, za realizacje zamdwienia. (..) Zamawiajgcy narzuca bowiem
wykonawcom, aby wykonali swoje zobowigzanie niezgodnie z jego tresciq, przez
nieustanne zmiany ceny w tracie wykonywania zaméwienia w stosunku do ceny wskazanej
w ofercie, co zagraza i narusza interesy przedsiebiorcy w sposéb razqco nieproporcjonalny
do rodzaju zamdéwienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjq.”

Warto réwniez zauwazy¢, Ze podobne stanowisko prezentuje w tym kontekscie
Narodowy Fundusz Zdrowia:

»W ocenie Narodowego Funduszu Zdrowia postanowienie umowne przytoczone w pismie
PZPPF oraz Zwigzku Pracodawcéw Hurtowni Farmaceutycznych w brzmieniu:
W przypadku jesli sredni koszt rozliczenia substancji czynnej, refundowanej w ramach
programu lekowego lub chemioterapii, zawartej w leku nabywanym na podstawie Umowy,
opublikowany w komunikacie Narodowego Funduszu Zdrowia, bedzie nizszy od kosztu tej
substancji czynnej obliczonego z uwzglednieniem wielkosci opakowania,: mocy oraz ceny
hurtowej brutto produktu leczniczego objetego umowq, Zamawiajqcy moze Zgdac
od Wykonawcy zmiany umowy i obniZzenia ceny hurtowej brutto tego produktu do
wysokosci wynikajqcej z aktualnego, opublikowanego przez NFZ, Sredniego kosztu
rozliczania tej substancji czynnej. Odmowa podpisania porozumienia w tym zakresie
bedzie uprawniata Zamawiajgcego do rozwigzania umowy, w czesci dotyczqcej tego
produktu leczniczego, w trybie jednostronnego wypowiedzenia.” stanowi klauzule
abuzywnq i nie jest elementem, o ktorego uwzglednienie wystepowat Narodowy
Fundusz Zdrowia.”[1]

Z powyzszych powodéw postanowienie zaproponowane przez Zamawiajgcego we
WzZOrze umowy, narusza przepisy ustawy PZP i powinno ulec zmianie, tak aby
postanowienie dotyczace zmian wysokosci limitéw finansowania zawarte w par.
10 ust. 5 projektu umowy wymagalo kazdorazowo formy pisemnej pod rygorem
niewaznos$ci, gdzie brak obopélnej zgody na podpisanie aneksu moglo stanowié
podstawe do rozwigzania umowy, co nie bedzie jednoznaczne z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem umowy przez Wykonawce.

Odpowiedz:

Zamawiajacy pozostawia zapisy § 10 ust. 5 projektu umowy (zatacznik nr 3 do SWZ)
bez zmian. Jednocze$nie Zamawiajgcy informuje, ze dokumentacja postepowania zostata
uzgodniona z NFZ.

Pytanie nr 11:

Dotyczy paragrafu 8 ust. 1 pkt 1-4 wzoru umowy

Czy Zamawiajacy dopuszcza mozliwo$¢ modyfikacji par. 8 ust. 1 pkt 1-4 w ten sposéb, ze:
$8.

1. Wykonawca zobowiqzany jest do zaptacenia nastepujqcych kar umownych:



1) w wysokosci 10% wartosci niezrealizowanej umowy brutto., w przypadku odstgpienia
od Umowy lub jej wypowiedzenia przez Zamawiajgcego z powodu okolicznosci, za ktére
odpowiada Wykonawca;

2) w wysokosci 0,2 % wartosci towardw niedostarczonych w terminie., za kazdq rozpoczetq
dobe, w przypadku zwtoki w dostawie przedmiotu umowy wzgledem terminu okreslonego
zgodniez § 5 ust. 3;

3) w wysokosci 0,2 % wartosci towaréw niedostarczonych w terminie, za kazdg rozpoczetq
godzine, w przypadku zwioki w dostawie przedmiotu umowy wzgledem terminu
okreslonego z godnie z § 5 ust. 4;

4) w wysokosci 0,2% wartosci towaréw niedostarczonych w terminie, za kazdq rozpoczetq
dobe, w przypadku zwtoki w dostawie przedmiotu umowy wzgledem terminu okreslonego
zgodniez § 7 ust. 3;

Uzasadnienie

Zdaniem Wykonawcy niewlasciwym sg postanowienia Umowy, w ktérych kara umowna
naliczana jest od kwoty zaméwienia stanowigcy przedmiot niniejszej umowy co moze
skutkowa¢ obcigzeniem Wykonawcy nadmiernym i niewspétmiernie wysokim ryzykiem
gospodarczym w stosunku do naruszonych postanowien Umowy. Kara umowna ma
peli¢ funkcje mobilizujacg wykonawce do prawidlowej realizacji przedmiotu
zamoOwienia oraz funkcje odszkodowawcza, jezeli wykonawca wykona przedmiot
umowy nieterminowo lub w sposéb nieprawidtowy.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy pozostawia zapisy § 8 ust. 1 pkt 1-4 projektu umowy (zatgcznik nr 3
do SWZ) bez zmian.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wyjasnia, Ze odniesienie sie w zapisach dotyczacych kar
do warto$ci niezrealizowanej czesci umowy lub niedostarczonego towaru moze by¢
uznane, przy dochodzeniu ewentualnych roszczen, jako brak nalezytego zastrzezenia
kary.

Pytanie nr 12:

Dotyczy § 5 ust. 4 umowy - Wnosimy o zmodyfikowanie i wyrazenie zgody
na wydiuzenie terminu dostawy ,Na ratunek” do 12 godz. Zmiana korzystnie wptynie
na postepowanie i pozwoli na zaoferowanie korzystniejszej cenowo oferty.

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na wydluZenie terminu dostawy ,na ratunek” do 12
godzin. Jednocze$nie Zamawiajacy dokonal zmian w projekcie umowy, zgodnie
z odpowiedzig na pytanie nr 7.

Pytanie nr 13:

Dotyczy § 8 ust. 1 pkt 1-4 umowy Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na wskazanie jako
podstawy do ustalenia wysokosci kary umownej warto$¢ niezrealizowanej czeSci
umowy? W przypadku zrealizowania zgodnie z umowg znacznej cze$ci zamoéwienia, kara
naliczana od cato$ci umowy jest wyraznie zawyzona.

Odpowiedz:

Zamawiajacy pozostawia zapisy § 8 ust. 1 pkt 1-4 projektu Umowy bez zmian.
Jednocze$nie Zamawiajagcy wyja$nia, Ze odniesienie si¢ w zapisach dotyczacych kar
do warto$ci niezrealizowanej cze$ci umowy moze by¢ uznane, przy dochodzeniu
ewentualnych roszczen, jako brak nalezytego zastrzezenia kary.



Dokonane wyjasnienia i zmiana wigzg Wykonawcéw z chwilg zamieszczenia na stronie

prowadzonego postepowania.

Izabela Markewitz-Jendrysik
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