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Łódź, 04.04.2023r.
WYKONAWCY
ubiegający się o zamówienie publiczne
WYJAŚNIENIA TREŚCI SWZ

Dotyczy: przetargu nieograniczonego na Dostawę leków cytostatycznych i leków z programów lekowych   nr  sprawy: 5/D/23.
Zamawiający, SP ZOZ MSWiA w Łodzi , działając na podstawie art. 135 ust. 6 ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych (Dz.U. z 2022 poz. 1710 ze zm.), udostępnia poniżej treść zapytań do Specyfikacji Warunków Zamówienia (zwanej dalej ”SWZ”) wraz z wyjaśnieniami.  
I zestaw pytań

Dotyczy przedmiotu zamówienia – pakiet nr 23

pozycja 2 (Apalutamid x 112 tabl.) Proszę o potwierdzenie czy Zamawiający w Formularzu

asortymentowo - cenowym w pakiecie nr 23 pozycja nr 2 (Apalutamid) omyłkowo podał opakowanie zawierające 112 tabl. a powinno być opakowanie zawierające 120 tabletek? Zgodnie z Obwieszczeniem Ministra Zdrowia z dnia 20 lutego 2023 r. w sprawie wykazu refundowanych leków, środków spożywczych specjalnego przeznaczenia żywieniowego oraz wyrobów medycznych na 1 marca 2023 r. substancja czynna Apalutamid występuje w wykazie w postaci tabletek powlekanych w opakowaniu zawierającym 120 tabletek.
Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę na opakowanie 120 tabletkowe zgodnie z obwieszczeniem MZ w sprawie wykazu leków refundowanych.
II zestaw pytań 
pytania do wzoru umowy: 
1. Do §2 ust. 9 wzoru umowy. Prosimy o informację czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu przedmiotu umowy i braku możliwości dostarczenia zamiennika leku w cenie przetargowej (bo np. będzie to groziło rażącą startą 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 wyraża zgodę w przypadku udokumentowanego braku dostępności zamawianego produktu leczniczego oraz w sytuacji braku możliwości dostarczenie zamiennika, ale będzie to wymagało zawarcia aneksu doumowy.
2. Do §3 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy.
Czy Zamawiający zgodzi się na zmianę §3 ust.1 pkt 2) wzoru umowy poprzez usunięcie postanowienia ustanawiającego poziom zmiany ceny materiałów lub kosztów uprawniający strony umowy do żądania zmiany wynagrodzenia na co najmniej 10% oraz zastąpienie go postanowieniem przewidującym, że wartość ww. poziomu zmiany cen wyniesie 5%, albowiem ww. postanowienie narusza zasadę ekwiwalentności świadczeń stron oraz postulat równomiernego rozłożenia ryzyka kontraktowego? Uzasadniając powyższe w pierwszej kolejności wskazać należy, że zapis §3 ust.1 pkt 2) wzoru umowy, ustanawiający poziom zmiany ceny materiałów lub kosztów uprawniający strony umowy do żądania zmiany wynagrodzenia na 10%, w żadnym stopniu nie zapewnia ekwiwalentności świadczeń stron umowy oraz nie niweluje ryzyka związanego ze zmianą kosztów wykonania zamówienia publicznego, co przy aktualnym poziomie inflacji nieuchronnie prowadzi do uznania, że narusza on istotę waloryzacji, zasady uczciwej konkurencji oraz postulat równego traktowania stron stosunku zobowiązaniowego. Przy obecnym kształcie ww. postanowienia Wykonawca musi zatem z góry założyć, że w przypadku wzrostu kosztów realizacji umowy np. o 9% (co stanowi bardzo dużą wartość, zwłaszcza uwzględniając kwotę przedmiotu zamówienia oraz niskie marże w zamówieniach publicznych na dostawy leków) jego wynagrodzenie nie zostanie zwiększone. Tak znaczne ograniczenie możliwości waloryzacji wynagrodzenia w umowie jest przejawem nadużycia przez Zamawiającego dominującej pozycji w postępowaniu, w związku z czym kwestionowane postanowienie winno zostać zmienione w zaproponowany sposób. 
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody, klauzula w obecnym brzemieniu zapewnia ochronę Wykonawcy zachowując równość stron umowy. Zgodnie z komunikatem Prezesa GUS z dnia 13.01.2023 r. w sprawie średniorocznego wskaźnika cen towarów i usług konsumpcyjnym ogółem w 2022 r.  średnioroczny wskaźnik cen towarów i usług konsumpcyjnych ogółem w 2022 r. w stosunku do 2021 r. wyniósł 114,4 (nastąpił zatem wzrost cen o 14,4 %). Klauzula nie nosi zatem cech pozorności.  
3. Do §3 ust. 1 pkt 7) wzoru umowy. 
Czy Zamawiający wyrazi zgodę na podniesienie maksymalnego poziomu wartości zmiany wynagrodzenia, jaką dopuszcza do łącznie 15% w stosunku do wartości całkowitego
wynagrodzenia brutto określonego w §2 ust.1 umowy? Wyjaśniamy, że możliwość taka została przewidziana w art. 48 ust. 1 zdanie wspólne in fine ustawy z dnia 7 października 2022 r. o zmianie niektórych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiębiorców (Dz. U. z 2022 r. poz. 2185). 
Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę na podniesienie maksymalnego poziomu wartości zmiany wynagrodzenia, jaką dopuszcza do łącznie 15% w stosunku do wartości całkowitego wynagrodzenia brutto określonego w § 2 ust. 1 umowy.
4. Do §3 ust.1 pkt 2) i 7) projektu umowy.

Prosimy o dodanie zastrzeżenia, że w przypadku gdy strony nie dojdą do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o §3 ust.1 pkt 2) i 7) wzoru umowy, zarówno Wykonawca jaki i Zamawiający nabędą uprawnienie do rozwiązania w tej części umowy za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesięcznego okresu wypowiedzenia, bez obowiązku ponoszenia z tego tytułu kar umownych. 
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.
Jeśli chodzi o rozwiązanie umowy za porozumieniem stron jest ono możliwe zawsze w razie porozumienia i nie rodzi kar.
5. Do §7 ust. 1 wzoru umowy: 
Czy Zamawiający wyrazi zgodę na zmianę sposobu obliczania kary umownej zastrzeżonej w §7 ust. 1 wzoru umowy w taki sposób aby wynosiła 1% wartości niedostarczonego w terminie asortymentu dziennie, a tym samym zrezygnuje z naliczania stałej, sztywnej kary wynoszącej każdorazowo 200,00 zł?
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.
6. Do treści §7 ust. 2 wzoru umowy. 
Czy Zamawiający wyrazi zgodę na zmianę zapisów wzoru umowy w §7 ust.2 poprzez zapis o ewentualnej karze za niezrealizowanie dostawy w wysokości 1% wartości NIEZREALIZOWANEJ części dostawy? 
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody. Przewidziana w umowie kara w wysokości 5% wartości brutto odnosi się do NIEZREALIZOWANEJ  pozycji zamówienia
7. Do §7 ust. 2 wzoru umowy: 
Prosimy o dodanie słów zgodnych z przesłanką wynikającą z treści 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.”.
Odpowiedź:  Zamawiający nie wyraża zgody. Uprawnienie wynika z przepisów prawa powszechnie obowiązującego
8. Do §7 ust. 3 wzoru umowy: 
Prosimy o dodanie słów zgodnych z przesłanką wynikającą z treści 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.”. 9. Do §7 ust.4 projektu umowy prosimy o obniżenie wymiaru kary do 0,5% wartości brutto wystawionej faktury niedostarczonej w ustalonym terminie dziennie, nie mniej niż 50 zł. 10. Do §8 lit. b) wzoru umowy prosimy o dopisanie:” ….o okres nie dłuższy niż 3 miesiące”. 11. Do §8 ust.6 wzoru umowy. Prosimy o wykreślenie z projektu umowy zapisów §8 ust.6 jako niezgodnych z normami współżycia społecznego i będących nadużyciem prawa ze strony Zamawiającego, a co za tym idzie nie zasługujących na ochronę prawną. Wyjaśniamy, że rolą kar w zamówieniach publicznych jest ochrona interesów Zamawiającego w zakresie prawidłowych i terminowych dostaw przedmiotu zamówienia. Zamawiający nie może zastrzegać kar umownych za realizację uprawnień podmiotowych wykonawcy jak również nie związanych z realizacją przedmiotu zamówienia. Za takim rozumieniem przepisów przemawiają ostatnie orzeczenia Krajowej Izby Odwoławczej o sygnaturach: KIO 2397/13 i KIO 487/14. 
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody. Uprawnienie wynika z przepisów prawa powszechnie obowiązującego
9. Do §7 ust.4 projektu umowy prosimy o obniżenie wymiaru kary do 0,5% wartości brutto wystawionej faktury niedostarczonej w ustalonym terminie dziennie, nie mniej niż 50 zł. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

10. Do §8 lit. b) wzoru umowy prosimy o dopisanie:” ….o okres nie dłuższy niż 3 miesiące”. 

Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody. Okres przedłużenia ustalony zostanie pomiędzy stronami w drodze aneksu 

11. Do §8 ust.6 wzoru umowy. Prosimy o wykreślenie z projektu umowy zapisów §8 ust.6 jako niezgodnych z normami współżycia społecznego i będących nadużyciem prawa ze strony Zamawiającego, a co za tym idzie nie zasługujących na ochronę prawną. Wyjaśniamy, że rolą kar w zamówieniach publicznych jest ochrona interesów Zamawiającego w zakresie prawidłowych i terminowych dostaw przedmiotu zamówienia. Zamawiający nie może zastrzegać kar umownych za realizację uprawnień podmiotowych wykonawcy jak również nie związanych z realizacją przedmiotu zamówienia. Za takim rozumieniem przepisów przemawiają ostatnie orzeczenia Krajowej Izby Odwoławczej o sygnaturach: KIO 2397/13 i KIO 487/14. 

Odpowiedź: powołany par. 8 nie zawiera ust. 6 

co do par. 9 ust. 6  brak zgody na wykreślenie 

W wyroku z dnia 13.01.2004r. VCK 97/2003 Sąd Najwyższy uznał, iż niedopuszczalna jest zmiana podmiotowa umowy zawartej w następstwie przetargu, umożliwiająca przejęcie zamówienia publicznego. „ Istotne znaczenie ma tu charakter przelewu wierzytelności, będącego jednoznacznie czynnością kauzalną. Przeniesienie wierzytelności ma zawsze swoją przyczynę w innej czynności prawnej, niezależnie od tego, czy przybiera postać umowy zobowiązującej ze skutkiem rozporządzającym (art.510 §1kc), czy też ma charakter umowy czysto rozporządzającej (art.510 §2kc). Gdy umowa o przeniesienie wierzytelności jest ściśle związana z umową zobowiązującą do przeniesienia tworzy z nią jedną całość i dzieli jej losy. Nieważność umowy zobowiązującej powoduje nieważność cesji. Podobnie unieważnienie przelewu od czynności kauzalnej występuje w sytuacji określonej w art.510 §2kc”. Przepis ustawy o zamówieniach publicznych mówiący o tym, iż zamówienie publiczne może być udzielone wyłącznie dostawcy lub wykonawcy, który został wybrany na zasadach określonych w przedmiotowej ustawie stanowi ograniczenie swobody umów wyrażonej w art. 353 /1/kc, wynikające z celu ustawy pzp eksponującego interes publiczny. 

Co do wysokości kar umownych Zamawiający podkreśla, że kary mają na celu mobilizować do należytego wykonywania umowy. Dopóki Wykonawca nie będzie naruszał postanowień umowy, dopóty kary nie będą naliczane. Ponadto kary dotyczą zwłoki, tj.  kwalifikowanego opóźnienia.  Określone kary nie mają wygórowanego charakteru
Zamawiający informuje, iż: 
a) pozostałe zapisy w SWZ pozostają bez zmian,

b) wszystkie zmiany dokumentacji należy uwzględnić przy składaniu oferty, 
c) wszystkie zmiany dokumentacji wynikające z udzielonych wyżej wyjaśnień dotyczące umowy zostaną wprowadzone do umowy przed jej podpisaniem z Zamawiającym.  

d) termin składania  i otwarcia ofert  nie ulega zmianie.
                                        Zamawiający  
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