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Grudziadz, dnia 15.01.2024 r.

Do wszystkich Wykonawcow
ZP-114/24

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawy lekow oraz wyrobow

medycznych (znak sprawy: Z/121/PN/23).

Informuj¢,  dziatajac w  oparciu o tre§¢ art. 135 Ustawy z  dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2023 r., poz. 1605 z pdzn. zm.),

7ze W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawy lekéw oraz wyrobow

medycznych (znak sprawy: Z/121/PN/23), wptynely zapytania do tresci Specyfikacji Warunkow

Zamowienia o nastepujacej tresci:

Pytania do wzoru umowy (zalgcznik nr 4 — dotyczy pakietow nr 6, 8-11):

Zapytanie nr 1

Do §5 ust. 5 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiang §5 ust. 5 wzoru umowy
dotyczgcego sposobu platnosci, poprzez wykreslenie zapisu o fakturach zbiorczych wystawianych
miesigcznie I zastgpienie go zapisem umozliwiajgcymi wystawianie i dostarczanie faktur za kazdg
zrealizowanq 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 przepiséw prawa tj. art. 8a ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o
przeciwdziataniu nadmiernym opoznieniom w transakcjach handlowych (Dz.U. z 2013 r. poz. 403 ze
zm.), zakazujgcego zawierania w umowach stron zapisow dotyczqcych terminow wystawiania i
doreczania faktur? Mozliwos¢ wystawiania faktur zbiorczych wynikala z nieobowiqgzujgcego juz §9
rozporzgdzenia Ministra Finansow z dnia 11 grudnia 2012 r. zmieniajgce rozporzqdzenie w sprawie
zwrotu podatku niektorym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania oraz listy
towarow i ustug, do ktorych nie majq 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 dotyczgcych faktur zbiorczych. Obecnie
nie ma wiegc Zadnej 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

przeciwdziataniu nadmiernym opoznieniom w transakcjach handlowych ,,strony transakcji handlowej
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nie mogq ustalac¢ daty doregczenia faktury Ilub rachunku, potwierdzajqcych dostawe towaru Ilub
wykonanie ustugi”. Konsekwencjq powyzszego uregulowania jest brak mozliwosci zawierania w
umowach stron zapisow dotyczgcych terminu doreczenia (a wiec i wystawiania) faktury lub rachunku.

Stqd zapis §5 ust. 5 wzoru umowy dotkniety jest niewaznosciq.

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 2

Do §5 ust. 7 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy odstgpi od wymogu wystawiania dokumentu WZ?
Jednoczesnie zapewniamy, ze dolgczana do kazdorazowej dostawy faktura VAT spetniac¢ 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 3

Do §6 ust. 3 pkt 4) wzoru umowy: Prosimy o usunigcie postanowienia §6 ust. 3 pkt 4, naktadajgcego
na Wykonawce dodatkowq kare z tytutu dokonania zakupu interwencyjnego spowodowanego brakiem
realizacji dostawy lub niedostarczeniem towaru w terminie. Nadmieniamy, ze Zamawiajgcy zastrzegt
w umowie wiele srodkow dyscyplinujgcych oraz kompensacyjnych, mozliwych do wykorzystania w
okolicznosciach opoznienia dostawy bgdz jej braku. Wsrod nich wymieni¢ nalezy zastrzezong w §6 ust.
3 pkt 3 mozliwos¢ naliczenia kary umownej za brak dostawy, niezrealizowanie w terminie dostawy lub
za odmowe dostawy, czy wynikajgcq z tresci §$9 ust. 1 pkt 1, pkt 2 mozliwos¢ odstgpienia od umowy w
przypadku niewywigzania si¢ z terminu realizacji dostawy lub w razie braku realizacji dostawy.
Ponadlto, postanowienie §3 ust. 8 projektu umowy zobowiqzuje juz Wykonawce do pokrycia roznicy w
cenie, pomiegdzy ceng wynikajgcq z umowy, a ceng jakq zaplaci Zamawiajgcy u innego dostawcy, a
takze dodatkowych kosztow zwigzanych z wykonaniem zamowienia zastgpczego. W zwigzku z tym,

uwazamy dodanie, do i tak juz obszernego katalogu, kolejnego rodzaju kary za wygorowane.

Odpowied?

W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy informuje, ze wymaga zlozenia oferty
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zgodnie z zapisami SWZ i nie przewiduje modyfikacji w tym zakresie.

Zapytanie nr 4
Do §7 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy. Prosimy o ograniczenie terminu na jaki mozliwe bedzie ewentualne
przedtuzenie terminu obowigzywania umowy do 12 miesigcy.
Wyjasniamy, ze zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci przediozenia czasu trwania umowy do
48 miesigcy jest nieproporcjonalnie duze w stosunku do terminu podstawowego (24-miesiecznego). W
tym miejscu wskazujemy na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Wyrok z 20.09.2021 r. nr KIO 2450/21
(Legalis nr 2839179) gdzie Izba krytycznie odnosi sie do tego rodzaju modyfikacji: ,, W
przedmiotowym postgpowaniu w swietle postanowien projektu umowy dotyczqgcych opcji, wykonawca
w stosunku do przewazajqcego zakresu przedmiotu zamowienia nie zna ostatecznego czasu trwania
ustugi ani poszczegolnych okresow jej trwania, ani okolicznosci, od ktorych zalezy, czy zamawiajgcy
skorzysta z opcji. Przy czym podkreslic nalezy, ze o ile niepewnos¢ wykonawcow co do skorzystania
przez zamawiajgcych z prawa opcji jest naturalng cechq tej instytucji, o tyle w niniejszym stanie
faktycznym, niepewnos¢ ta dotyczy przedmiotu zamowienia w zdecydowanie przewazajqcej jego czesci
(44 miesigce opcji wobec 3 miesigcy zamowienia podstawowego) i w dodatku bez dookreslenia
dalszych zasad, na jakich bedzie realizowana opcja.”,
Powyzsze naruszenie art. 99 ust. 1 PrZamPubl wigze si¢ tez z naruszeniem art. 16 PrZamPubl, przede
wszystkim w kontekscie braku zachowania przez zamawiajgcego zasady przejrzystoSci, a ponadto
wigze si¢ z naruszeniem art. 353! KC, gdyz projekt umowy w zakresie dotyczqgcym opcji sprzeciwia sie
ustawie, a takze zasadom wspotzycia spolecznego. Za nieuprawnione nalezy bowiem uznaé takie
uksztattowanie stosunku, ktore nie pozwala wykonawcy powzigé wiedzy co do przewazajgcego zakresu
umowy, a w konsekwencji co do ryzyka zwigzanego z realizacjg tej umowy. Rowniez w wyroku o sygn.
akt KIO 1807/12 Izba wyrazita poglgd, zgodnie z ktorym ,,mimo braku wyraznego ograniczenia, nie
byto celem ustawodawcy stworzenie podstawy prawnej do zaistnienia sytuacji, w ramach ktorej
zamowienie podstawowe bedzie miato charakter mniejszosciowy wobec zamowienia objetego prawem
opcji”. W ww. wyroku Izba wskazala zatem, ze nie ma przeszkod, aby zamowienie przewidywato
prawo opcji, lecz jako pewny margines realizacji catego zamowienia, nie zas jako jego przewazajgcq
czeSé.
Odpowied?

W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy informuje, Zze wymaga zlozenia oferty

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

Zapytanie nr 5
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Do §7 ust. 3 pkt 7) wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje §7 ust. 3 pkt 7 poprzez skonkretyzowanie
granicznych wartosci dla poszczegolnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiajqcy zamierza
zrealizowaé, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktow okreslonych w  formularzu
asortymentowo-cenowym mogq ulec zmniejszeniu lub zwigkszeniu w granicach +/- 20%, a przez takie
sformutowanie Zamawiajgcy bedzie rozumiat mozliwos¢ zamowienia o 20% mniejszych lub o 20%
wigkszych ilosci, kazdego z zamowionych asortymentow. Aktualna tres¢ §7 ust. 3 pkt 7 jest na tyle
ogolna i nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sq w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci
przedmiotu zamowienia w zakresie poszczegolnych pozycji asortymentowych oraz nie sq w Sstanie

dokona¢ prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty.

Po pierwsze, 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 za postanowienie abuzywne, w sposob
razqgcy naruszajgce rownowage stron i dajgce Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego
ksztaltowania zasad realizacji zamowienia, poprzez kazdorazowe dowolne ograniczenia wielkosci
zamowienia w zakresie poszczegolnych pozycji asortymentowych. Skoro tres¢ art. 433 pkt 4 mowi
wprost, zZe , projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac mozliwosci ograniczenia
zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci Ilub wielkosci
Swiadczenia 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 wigkszych niz okreslone
w opisie przedmiotu zamowienia, zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie z art. 441 ust. 1, 2
PZP, aby skutecznie zastrzec prawo opcji, Zamawiajgcy bezwzglednie zobowigzany jest opisac je w
postaci zrozumialych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien oraz spetni¢ {tqcznie trzy
przestanki: okresli¢ rodzaj i maksymalng wielkos¢ opcji oraz okolicznosci skorzystania z niej, a przy
tym, nie moze za pomocq opcji doprowadzi¢ do modyfikacji ogolnego charakteru umowy. Sposrod
tych warunkow, Zamawiajqcy zaniedbal obowigzek ustalenia gornej gramicy prawa opcji,
pozostawiajgc w tym zakresie zupetng dowolnos¢. Biorgc pod uwage art. 441 ust. 2 PZP, nawet jesli
Zamawiajqcy, w trakcie realizacji umowy, podejmie probe skorzystania z tak dalece niedookreslonego
i nieprawidlowo skonstruowanego prawa opcji, to taka czynnosc, jako dokonana z naruszeniem art.

441 ust. 1 podlegata bedzie uniewaznieniu

Odpowied?
W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy informuje, ze oszacowal z nalezyta

doktadnoscia ilosci wymaganego asortymentu. W przypadku niewykorzystania przez Zamawiajacego
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zakontraktowanych ilosci, zgodnie z § 6 ust. 3 pkt. 1, Zamawiajacy przewiduje wydtuzenie terminu
obowigzywania umowy, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 o czas niezb¢edny do wykorzystania
zakontraktowanych ilo$ci (wyczerpania warto$ci umowy), jednakze calkowity okres trwania umowy

nie moze przekroczy¢ 48 miesigcy od dnia jej zawarcia.

Zapytanie nr 6

Do §8 wzoru umowy. Prosimy o rezygnacje z opisanego w §8 wzoru umowy sposobu ustalania
zmiany wynagrodzenia uzaleznionego od wyliczen wykonawcy (§8 ust. 4 pkt 11-15) oraz zastgpienie
go automatyczng indeksacjq wynagrodzenia opartq o konkretng obiektywng wartosé¢, takq jak
skumulowane miesigczne wskazniki cen towarow i ustug konsumpcyjnych oglaszane przez Prezesa
GUS (potocznie inflacja) z 6 miesiecy poprzedzajgcych moment dokonania waloryzacji (tabela:
Miesieczne wskazniki cen towarow i ustug konsumpcyjnych od 1982 roku, poprzedni miesigc = 100).
Wyjasniamy, ze zgodnie z powszechnie przyjetym poglgdem , podstawq do obliczenia zmiany
wynagrodzenia powinien by¢ sam fakt zmiany wybranego wskaznika albo zmiany cen wybranych przez
zamawiajgcego rodzajow materiatow lub kosztow ponad przyjety poziom. Skorzystanie przez strony
umowy z wybranej metody indeksacji nie wymaga przeprowadzenia przez wykonawce dodatkowych
dowodow i wyjasnien, przedkiadania ofert dostawcow Ilub podwykonawcow potwierdzajgcych
bezposredni lub posredni wplyw na koszty ponoszone przez wykonawce w zwiqzku z realizacjg robot
budowlanych lub ustug w przypadku wzrostu lub zmniejszenia wielkosci wskaznika lub zmiany cen
wybranych przez zamawiajgcego rodzajow materiatow lub kosztow” (tak: E. Wiktorowska [w:] A.
Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien publicznych.

Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 439).

W zwigzku z tym wnosimy o okreslenie:

a. sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia: w oparciu o skumulowane miesieczne wskazniki cen
towarow i ustug konsumpcyjnych oglaszane przez Prezesa GUS (potocznie inflacja) z 6 miesigcy
poprzedzajgcych moment dokonania waloryzacji;

b. poziomu zmiany ceny materiatow lub kosztow uprawniajgcego do dokonania waloryzacji: kiedy
wyzej opisane obliczenie (suma miesigcznych wskaznikow cen towarow i ustug konsumpcyjnych
ogtaszane przez Prezesa GUS) wyniesie 5% lub wigcej;

c. okresow, w ktorych moze nastgpowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy: pierwsza zmiana po
uptywie 6 miesiecy, kazda kolejna po 3 miesigcach;

d. maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowien o ww. zasadach wprowadzania zmian: 15% wysokosci pierwotnego wynagrodzenia

umownego.
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Jednoczesnie prosimy o dodanie zastrzezenia — w Slad za uprzednio ztozonym zapytaniem - ze w
przypadku, gdy strony nie dojdg do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w
oparciu o §8 wzoru umowy, zarowno Wykonawca jaki i Zamawiajgcy nabedg uprawnienie do
rozwigzania w tej czesSci umowy, za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesigcznego okresu

wypowiedzenia, bez obowigzku ponoszenia z tego tytutu kar umownych.

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

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