Powiatowy Zespot Zaktadow
Opieki Zdrowotnej

Czeladz, dnia 13 luty 2023 r.
Znak sprawy: DZA.381.1.2.2023

Do wszystkich Wykonawcow

Dot. Postepowania 0 udzielenie zamowienia W trybie przetargu nieograniczonego ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm) na ,,Dostawa produktow
leczniczych”.

Zamawiajacy informuje, ze Wykonawca zwroécit sie do Zamawiajacego z wnioskiem o wyjasnienie tresci
Specyfikacji Warunkoéw Zamowienia:

Pytanie nr 1
Dotyczy pak 5. Czy produkt leczniczy bedzie podawany pacjentom w ramach programu lekowego B17 lub
B62 lub B67?
Wyjasniamy
Zamawiajacy nie bedzie wykorzystywal preparatow z pakietu 5 do programéw lekowych.

Pytanie nr 2
Do §2 ust. 10 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na wydluzenie terminu realizacji dostawy w
trybie na cito do 10 godzin od momentu zlozenia zamdwienia?
Wyjasniamy:
Zamawiajacy nie zmienia zapisu § 2 ust 10 Wzoru Umowy.

Pytanie nr 3
Do §2 ust. 15 wzoru umowy. Prosimy 0 wyjasnienie, kto i na podstawie jakich kryteriow bedzie ocenial, ze
wymagana przez Zamawiajacego w §2 ust. 15 wzoru umowy szczegotowa kalkulacja kosztow wykonania
zamoOwienia, przedstawiona przez Wykonawce moze by¢ nieprecyzyjna albo nierzetelna, co stanowilo bedzie
dla Zamawiajacego powdd do ewentualnej odmowy zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w catosci
lub czesci?

Wyjasniamy:
Zamawiajacy dokonuje modyfikacji zapisu §2 ust. 15 wzoru umowy jn.
»Wykonawca w terminie 10 dni od zawarcia umowy zobowigzany jest ztozy¢ Zamawiajagcemu pisemna,
szczegdtowa kalkulacj¢ kosztow wykonania zamowienia. W kalkulacji Wykonawca powinien uwzglednic¢ 1
wykaza¢ wszystkie czynniki 1 okolicznosci majace wpltyw na ceng¢ ofertowa. W przypadku niezlozenia
kalkulacji lub nieujecia w kalkulacji wszystkich czynnikow i okolicznos$ci majacych wpltyw na ceng ofertowa,
Zamawiajacy bedzie mégt odmowi¢ zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, o ktoérej mowa w § 7 ust. 5 lit. f) i ust. 7
umowy, w catosci lub czesci”

Pytanie nr 4
Do §4 ust. 6 wzoru umowy: Prosimy o dodanie stéw zgodnych z art. 552 k.c.: "... z wylaczeniem powotania
sie przez Dostawce na okolicznos$ci, ktore zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowigzujacego upraw-
niajg Sprzedajacego do odmowy dostarczenia towaru Kupujacemu.”

Wyjasniamy:
Zamawiajacy nie zmienia zapisu §4 ust 6 Wzoru Umowy.
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Pytanie nr 5
Do §5 ust. 1 lit. a) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmian¢ zapisu dotyczacego kary
umownej za niedostarczenie w terminie zamowionej partii towaru poprzez wprowadzenie zapisu o karze w
wysokosci 0,2% za kazda godzing opdznienia liczonej od warto$ci brutto niedostarczonego w terminie zamo-
wienia?

Wyjasniamy:
Zamawiajacy nie zmienia zapisu §5 ust 1 lit. a) Wzoru Umowy.

Pytanie nr 6
Do §5 ust. 1 lit. b) wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgod¢ na zmiang zapisu dotyczacego kary
umownej za niedostarczenie w terminie zareklamowanej partii towaru poprzez wprowadzenie zapisu o karze
w wysokosci 0,5% dziennie liczonej od wartos$ci brutto niedostarczonego w terminie zamdwienia podlegaja-
cego reklamacji?

Wyjasniamy:
Zamawiajacy nie zmienia zapisu §5 ust 1 lit. b) Wzoru Umowy.

Pytanie nr 7
Do §5 ust. 1 lit. ¢) wzoru umowy. Prosimy o usunigcie z projektu umowy postanowienia §5 ust. 1 lit. ¢),
naktadajacego na Wykonawce dodatkowa kare umowna z tytutu dokonania zakupu interwencyjnego, spowo-
dowanego niedostarczeniem w terminie towaru lub towaru wolnego od wad. Nadmieniamy, ze Zamawiajacy
zastrzegl w umowie wiele srodkow dyscyplinujacych oraz kompensacyjnych, mozliwych do wykorzystania
w okolicznos$ci op6znienia w realizacji dostawy lub reklamacji. Wsrod nich wymieni¢ nalezy zastrzezong w
§5 ust. 1 lit. a) oraz §5 ust. 1 lit. b) wzoru umowy, mozliwos$¢ naliczenia kary umownej za opoznienia w
realizacji dostawy lub reklamacji, czy wynikajacg z tresci §6 ust. 2 mozliwos$¢ rozwigzania umowy ze skut-
kiem natychmiastowym w przypadku niewywigzania si¢ z terminu realizacji dostawy lub reklamacji. Ponadto,
§4 ust. 6 wzoru umowy zobowiazuje juz Wykonawceg do pokrycia réznicy w cenie pomiedzy cena wynikajaca
z umowy, a ceng jaka zaptaci Zamawiajacy u innego dostawcy oraz dodatkowych kosztow zwigzanych z
wykonaniem zamowienia zastgpczego. W zwiazku z powyzszym, uwazamy dodanie, do i tak juz obszernego
katalogu, kolejnego rodzaju kary za razgco wygorowane oraz przekraczajgce granice motywacji Wykonawcy
do realizacji zamowienia.

Wyjasniamy:
Zamawiajacy nie zmienia zapisu §5 ust 1 lit. ¢) Wzoru Umowy.

Pytanie nr 8
Do §5 ust. 1 lit. d) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgod¢ na zmiang zapisOw umowy w §5 ust. 1
lit. d) poprzez zapis o ewentualnej karze za odstgpienie od umowy w wysokosci 10% warto$ci
NIEZREALIZOWANE]J za dang czg$¢ zamowienia?

Wyjasniamy:
Zamawiajgcy nie zmienia zapisu §5 ust 1 lit. d) Wzoru Umowy.

Pytanie nr 9
Do §7 ust. 5 lit. f), ust. 7, ust. 8 w zw. z §2 ust. 15 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy zgodzi si¢ na zmiang
§2 ust. 15, §7 ust. 5 lit. ), ust. 7, ust. 8 wzoru umowy poprzez:
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1) usunigcie z §2 ust. 15 postanowienia naktadajgcego na Wykonawce obowigzek dorgczenia Zamawiaja-
cemu w terminie 10 dni od zawarcia umowy szczegdtowego zestawienia obejmujacego szczegodtowa kalkula-
cje ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia, pod rygorem utraty prawa do zwigk-
szenia wysokos$ci wynagrodzenia ze wzgledu na okoliczno$ci wskazane w §7 ust. 5 lit. f) oraz zastgpienie go
postanowieniem stanowigcym, ze przestanka waloryzacji bedzie wykazanie przez Wykonawce wzrostu kosz-
tow realizacji przedmiotu umowy poprzez przedtozenie — innych anizeli ww. kalkulacja — dokumentéw, o
ktorych mowa w §7 ust. 9, tj. dokumentow potwierdzajacych wzrost cen materiatow lub kosztow zwigzanych
z realizacjg przedmiotu umowy, bowiem ww. postanowienie wypacza sens zmiany art. 439 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych?

2) usuniecie postanowienia §7 ust. 5 lit. f) ustanawiajacego poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow
uprawniajacy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia na 10% oraz zastgpienie go postanowieniem
przewidujacym, ze warto§¢ ww. poziomu zmiany cen wyniesie 5%, albowiem ww. postanowienie narusza
zasade ekwiwalentnosci Swiadczen stron oraz postulat rownomiernego roztozenia ryzyka kontraktowego?

3) zmiane¢ postanowienia §7 ust. 8 poprzez podniesienie maksymalnego poziomu wartosci zmiany wynagro-
dzenia, jaka dopuszcza Zamawiajacy do facznie 50% w stosunku do wartosci catkowitego wynagrodzenia
brutto okreslonego w §3 ust. 1 wzoru umowy, poniewaz mozliwo$¢ taka zostata przewidziana w art. 455 ust.
1 pkt 4 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2021 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2021, poz. 1129)?
4) zmiane postanowienia §7 ust. 7 w ten sposob, aby w przypadku, gdy strony nie dojda do porozumienia w
zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, zarowno Wykonawca jaki i Zamawiajacy posiadali uprawnie-
nie do rozwigzania w tej czgsci umowy, za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesi¢cznego okresu
wypowiedzenia, bez obowigzku ponoszenia z tego tytutu kar umownych?

Uzasadniajac powyzsze w pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze wymog przedtozenia przez Wykonawce
w terminie 10 dni od daty zawarcia umowy szczegotowej kalkulacji cen materialdw oraz kosztow realizacji
zamoOwienia pod rygorem utraty prawa do waloryzacji stanowi razgce naruszenie tre$ci oraz idei art. 439
ustawy — Prawo zamowien publicznych (dalej jako: PZP). W kwestii obowigzku przedtozenia rzeczonej kal-
kulacji podkreslenia wymaga, Ze przestanka ta w sposob nadmierny oraz niezgodny z prawem ogranicza usta-
wowe uprawnienie Wykonawcy do waloryzacji wynagrodzenia. Jakkolwiek bowiem prawodawca przyznat
Zamawiajacym pewna swobode w ksztattowaniu tresci klauzul waloryzacyjnych, tak nie nalezy traci¢ z pola
widzenia, ze Zamawiajacy zobowigzany jest dostosowac jej ksztatt do charakteru oraz specyfiki konkretnego
zamoOwienia (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1085/22). Majac
na uwadze, ze w przedmiotowe] sprawie realizacja zamdwienia polega¢ ma na dostawie produktow leczni-
czych - ktorych oferowana cena ustalana jest wylgcznie na podstawie cen producenta oraz przyjetej przez
Wykonawce marzy — za niedopuszczalne uzna¢ nalezy natozenie na Wykonawce obowigzku przedstawienia
ww. kalkulacji.

Wymog ten sprzeciwia si¢ przepisom powszechnie obowigzujacego prawa oraz stanowi naruszenie zasad ucz-
ciwej konkurencji. Ponadto wymog zawarty w §2 ust. 15 wzoru umowy, stanowi naruszenie tajemnicy przed-
siebiorstwa. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem dominujagcym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,
tajemnicg przedsigbiorstwva moga by¢ objete m.in. kalkulacje ceny ofertowej (sposob kalkulacji, przyjete
kwoty), dostawy (w tym ceny materiatow) oraz stosowane rozwigzania organizacyjne. Informacje te stanowig
zbi6r wypracowanych w praktyce metod prowadzenia wtasnej dziatalno$ci gospodarczej, wptywajacy na spo-
sob budowania ceny oferty. Ten wypracowany sposob wyceny stanowi za$ istotng dla wykonawcy warto$¢
gospodarcza, poniewaz pozwala mu na utrzymywanie jego przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami
dziatajacymi w tej samej branzy (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lutego 2016 r., sygn. akt:
KIO 149/16; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 czerwca 2012 r., sygn. akt: KIO 995/12). W zwiazku
z powyzszym — celem doprowadzenia do stanu zgodno$ci postanowien wzoru umowy z prawem — za zasadng
nalezy uzna¢ zmiang tresci §2 ust. 15 wzoru umowy w zaproponowany powyzej Sposob.
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Co do samego za$ rygoru utraty prawa do waloryzacji w razie nieprzedtozenia ww. kalkulacji nalezy wskazac,
ze takie uksztattowanie pozycji Wykonawcy wypacza sens ww. regulacji i stanowi jedynie pozorng realizacje
art. 439 PZP 1 jako takie pozostaje w jawnej sprzecznosci z przepisem ustawy. ZarOwno w orzecznictwie, jak
1 w doktrynie zgodnie podnosi si¢, ze celem zastosowania art. 439 Prawa zamowien publicznych powinno by¢
faktyczne umozliwienie zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materialow
lub kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia. Dla prawidtowego zastosowania tego przepisu nie jest za-
tem wystarczajgce formalne zawarcie w projektach umow postanowien dotyczacych kwestii w tym przepisie
wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie zasad waloryzacji, ktére da stronom umowy szans¢ na
zmian¢ wysokosci wynagrodzenia uwzgledniajgcg zmiany cen na rynku i na roztozenie ryzyka wzrostu cen
na obie strony umowy (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO
1192/22). Innymi stowy, postanowienia waloryzacyjne nie mogg sprowadzac¢ si¢ jedynie do formalnego wy-
petnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwalaé na rzeczywiste ich zastosowanie pod-
czas realizacji zaméwienia (vide: M. Jaworska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. Marzena Ja-
worska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, wyd. 4, art. 439). Przenoszac po-
wyzsze konstatacje na grunt kwestionowanego §2 ust. 15 wzoru umowy, nie ulega watpliwosci, ze postano-
wienie to stanowi jedynie iluzoryczng realizacj¢ wymogoéw ustawowych dot. waloryzacji wynagrodzenia wy-
konawcy. Zamawiajacy uzaleznia bowiem mozliwo$¢ skorzystania przez Wykonawce z ustawowego upraw-
nienia do waloryzacji od realizacji wymogu sprzecznego z prawem, a przy tym narazajacego go na ujawnienie
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odnoszac si¢ za§ do §7 ust. 5 lit. f) wzoru umowy, ustanawiajacego poziom zmiany ceny materiatlow lub
kosztow uprawniajacy strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia na 10%, stwierdzi¢ nalezy, ze posta-
nowienie to w Zadnym stopniu nie zapewnia ekwiwalentnos$ci §wiadczen stron umowy oraz nie niweluje ry-
zyka zwigzanego ze zmiang kosztow wykonania zamowienia publicznego, o przy aktualnym poziomie infla-
cji nieuchronnie prowadzi do uznania, ze narusza on istot¢ waloryzacji, zasady uczciwej konkurencji oraz
postulat rownego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego. Przy obecnym ksztatcie ww. postanowienia
Wykonawca musi zatem z gory zatozy¢, ze w przypadku wzrostu kosztow realizacji umowy np. o 9% (co
stanowi duzg warto$¢, zwlaszcza uwzgledniajac kwote przedmiotu zamowienia oraz niskie marze w zamo-
wieniach publicznych) jego wynagrodzenie nie zostanie zwigkszone. Tak znaczne ograniczenie waloryzacji
wynagrodzenia w umowie jest przejawem naduzycia przez Zamawiajacego dominujacej pozycji w postepo-
waniu, w zwigzku z czym kwestionowane postanowienie winno zosta¢ zmienione w zaproponowany sposob,
aby wyeliminowa¢ z umowy niewazne postanowienia umowne.

Niezaleznie od powyzszego, zwracamy uwage na sformutowanie zawarte w §7 ust. 5 wzoru umowy, ktory
stanowi, ze w razie zaistnienia wskazanych w postanowieniu okolicznosci ,,Strony dopuszczaja zmiany w
umowie”. Postanowienie to uznac¢ nalezy za niewystarczajaco stanowcze oraz precyzyjne w kontekscie klau-
zuli waloryzacyjnej, albowiem jego literalna wyktadnia sugeruje, ze Zamawiajacy moze, lecz nie musi przy-
sta¢ na waloryzacje wynagrodzenia w razie zaistnienia przestanek waloryzacji, uregulowanych w dalszych
ustepach umowy. Majac za$ na uwadze, ze klauzula waloryzacyjna winna dziata¢ automatycznie w ten sposob,
ze zajscie okreslonych przestanek wskazanych w umowie powinno powodowa¢ automatyczne dokonanie
zmiany umowy — bez koniecznosci sktadania dodatkowych oswiadczen woli (vide: P. Granecki, I. Granecka,
Poradnik dla Wykonawcy. Jak wygra¢ przetarg? Komentarz praktyczny, tryby zamowieniowe, dokumenty
przetargowe, umowy, Warszawa 2022) — prosimy o zmiang zastrzezenia §7 ust. 7, ze w przypadku, gdy strony
nie dojdg do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o §7 ust. 5 lit. f) wzoru
umowy, zarowno Wykonaweca jaki i Zamawiajacy nabeda uprawnienie do rozwigzania w tej czgsci umowy,
za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesi¢cznego okresu wypowiedzenia, bez obowiazku pono-
szenia z tego tytutu kar umownych.
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Wyjasniamy:
Ad. dot. pkt. 1) Zamawiajacy dokonuje modyfikacji zapisu §2 ust. 15 wzoru umowy jn.
»Wykonawca w terminie 10 dni od zawarcia umowy zobowigzany jest ztozy¢ Zamawiajagcemu pisemna,
szczegbtowa kalkulacj¢ kosztow wykonania zamowienia. W kalkulacji Wykonawca powinien uwzglednic¢ i
wykaza¢ wszystkie czynniki i okoliczno$ci majace wpltyw na ceng¢ ofertowa. W przypadku nieztozenia
kalkulacji lub nieujecia w kalkulacji wszystkich czynnikow i okoliczno$ci majacych wptyw na ceng ofertowa,
Zamawiajacy bedzie mogt odmowi¢ zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, o ktoérej mowa w § 7 ust. 5 lit. f) i ust. 7
umowy, w calosci lub czgsci
Ad. dot. pkt. 2) Zamawiajacy nie zmienia zapisu §7 ust. 5 lit. f) Wzoru Umowy.
Ad. dot. pkt. 3) Zamawiajacy nie zmienia zapisu §7 ust. 8 Wzoru Umowy.
Ad. dot. pkt. 4) Zamawiajacy nie zmienia zapisu §7 ust. 7 Wzoru Umowy.

UWAGA

Stosownie do art.137 ust.1 Zamawiajacy zmienia tres¢ SWZ w nastepujacy sposob:

1. Zmianie ulega tre$§¢ Zatacznika nr 10 do SWZ (Projektowane postanowienia umowy) zgodnie z
odpowiedzig na pytanie 3 — zmienione Projektowane postanowienia umowy w zatgczeniu.

DYREKTOR
Powiatowego Zespotlu Zakladow Opieki Zdrowotnej
41-250 Czeladz, ul. Szpitalna 40
mgr Aldona Sylwa
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