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EZ/217/22

Dotyczy: zmiany SWZ, odpowiedzi na pytania do postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawy produktow leczniczych do programéw lekowych (sygnatura sprawy: EZ/007/201/22).

Dyrekcja Dolnoslaskiego Szpitala Specjalistycznego im. T. Marciniaka — Centrum Medycyny Ratunkowej, informuje,
ze do ww. postepowania zostaty ztozone pytania. W zwigzku z powyzszym zgodnie z art. 135 i 137 ustawy Prawo zamowien
publicznych Zamawiajgcy przekazuje tres¢ zapytan wraz z wyjasnieniami tresci SWZ:

Pytanie 1

»1. Do §4 ust. 4 wzoru umowy: Wskazujemy, ze zapis §4 ust. 4 wzoru umowy jest ogdiny i nieprecyzyjny. Na jego podstawie
wykonawcy nie sq w stanie dokonac prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty, poniewaz nie bedg w stanie
okresli¢ faktycznej wielko$ci przedmiotu zamowienia. W zwigzku z tym wnosimy o doprecyzowanie zapisu §4 ust. 4 wzoru
umowy, w taki sposob, aby byt zgodny z zasadami okre$lonymi w ustawie z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. (Dz. U. 2019 r.,
poz.2019 ze zm.), a w szczegolnosci przepisami art. 99 ust. 1 (nakazujgcym precyzyjne opisywanie przedmiotu zaméwienia),
art. 433 pkt 4 (nakazujacym wskazanie minimalnej warto$ci lub wielko$ci $wiadczenia), art. 4564 ust. 2 pkt 3 (zakazujgcym
istotnych zmian umowy, jesli zmiana w sposob znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres sSwiadczen i zobowigzan wynikajgcy
z umowy) oraz art. 455 ust. 1 pkt 1 (dopuszczajgcym zmiany umowy wytgcznie po spetnieniu warunkéw wskazanych
w ustawie PZP).”

Odpowiedz: Zamawiajagcy prawidlowo sporzadzit zapisy dotyczace ,prawa opcji” w Specyfikacji Warunkow
zamoéwienia. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazuje, ze podat doktadnie ilosci objete prawem opcji w kolumnie nr 20
»ll0$¢€ op. j. objeta prawem opcji” ,,Formularza cenowego”, stanowigcego integralng czes¢ Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia na podstawie ktorego, zgodnie z pkt.1 lit. b) Rozdzialu XV OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWANIA OFERTY
SWZ, sporzadzony bedzie nastepnie zatacznik nr 1 do umowy. Zamawiajacy przypomina, ze dokonat modyfikacji
wzoru umowy, zgodnie z pismem znak EZ/200/22 z dnia 30.03.2022r., dot. m. in. §4 Zobowigzania Wykonawcy.

Pytanie 2

»2. Do §13 ust. 3 wzoru umowy. W zwigzku z tym, ze w trakcie realizacji umowy, mogg wystgpic niemozliwe do przewidzenia
oraz niezalezne od Wykonawcy czasowe braki na rynku poszczegolnych produktow, a takze z uwagi na koniecznoS¢
zapewnienia na rzecz Zamawiajgcego Sstatych i nieprzerwanych dostaw odpowiedniego asortymentu, czynigc jednoczesnie
zadoS¢ dazeniu stron do jak najpetniejszej realizacji umowy w sprawie udzielonego zamoOwienia publicznego, prosimy
o dodanie do katalogu ujetego w §13 ust. 3, kolejnego pkt 4 w brzmieniu:,4) obiektywnej niemoznosci dostarczenia
Zamawiajgcemu produktu bedgcego przedmiotem ninigjszej umowy, spowodowanej tymczasowg niedostepnoscig
oferowanego produktu w obrocie, w szczegdblnosci w wyniku przerwy w produkcji lub braku dostepnosci na rynku.”Naszg
prosbe o rozszerzenie Katalogu przestanek umozliwiajgcych zmiang umowy w zakresie przedmiotowym, uzasadniamy
nastepujgcymi argumentami:Po pierwsze, brak uwzglednienia w obecnym projekcie umowy czwartej przestanki, mowigcej
o0 moZliwo$ci dostarczenia zamiennikéw dla produktow stanowigcych przedmiot umowy w razie ich czasowej niedostepnosci
w obrocie, prowadzi do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy dokonuje zakupu produktu zamiennego u innych dostawcow,
uniemoZliwiajgc Wykonawcy, z ktérym zawart umowe o zamowienie publiczne, mozliwo$¢ sprzedazy zamiennika, ktorym
sam takze dysponuje w swojej hurtowni. Wskazana praktyka stanowi bowiem naruszenie jednej z podstawowych zasad, jaka
obowigzuje w catym procesie udzielania zaméwien publicznych, a mianowicie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania Wykonawcow, o ktérej mowa w art. 16 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 2021 poz. 1129 ze zm.), dalej: PZP. Niezrozumiate jest zatem zachowanie Zamawiajgcego, polegajgce na
ograniczaniu konkurencji, Stwarzajgce sytuacje, w ktorej Zamawiajgcy wyklucza Wykonawce, z ktérym zawart umowe
0 zamOwienie publiczne, z procedury dostawy zamiennika. Zamawiajgcy powinien traktowac wszystkich dostawcow na
Jednakowych zasadach na kazdym etapie postepowania, a takze w trakcie realizacji umowy, kiedy zachodzi potrzeba
dokonania zamoOwienia zastepczego oraz zapewnic im rowne szanse w otrzymaniu zamowienia, bez stosowania wobec nich
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dyskryminacji. Po drugie, postepowanie Zamawiajgcego, ktéry uniemozliwia Wykonawcy wybranemu do realizacji umowy,
dostarczenie zamiennika produktu dotknigtego czasowg niedostepnoscig w obrocie, moze byc¢ potraktowane jako przejaw
naduzywania pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego, ktory w oparciu o art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
0 ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. 2021 poz. 275), przeciwdziata w ten sposob uksztattowaniu sie warunkéw
niezbednych do powstania lub rozwoju konkurencji. Tego typu czynnosci prawne, bedgce przejawem naduzywania pozycji
dominujgcej sg w catosci lub w odpowiedniej czeSci niewazne na podstawie art. 9 ust. 3 wspomnianej ustawy. Co wiecej,
zachowanie Zamawiajgcego mozna uznac za manifestacje przewagi kontraktowej, w ktérej to dostawca znajduje sie
w niekorzystnym potozeniu wzgledem nabywcy, nie majgc mozliwosci zbycia produktow bedgcych na stanie magazynowym
w jego hurtowni, chociaz gwarantuje dokonanie dostawy zamiennikbw w cenie nie wyzszej niz przetargowa, zgodnie
z zawartg umowg. W dodatku, Wykonawca ten zostaje obcigzony karg umowng w postaci obowigzku pokrycia rdéznicy
w cenie pomiedzy ceng produktu zamiennego, nabywanego u innego dostawcy, a ceng przedmiotu umowy, ktory jest
tymczasowo niedostepny w obrocie, co godzi w jego interes gospodarczy, do czego Zamawiajgcy umyslnie sige przyczynia.
Po trzecie, na podstawie art. 17 ust. 1 ustawy PZP, Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposob gwarantujgcy najlepszg
Jjako$c dostaw, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach Srodkow, ktére Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego
realizacje, a takze w sposéb zapewniajgcy uzyskanie najlepszych efektow zamoéwienia w stosunku do poniesionych
nakfadow. Ze wzgledu na to, Ze misjg spoteczng Zamawiajgcego jest ratowanie ludzkiego zycia i zdrowia, to dostawy
produktéw leczniczych powinny skutecznie realizowac cele publiczne, do ktorych osiggnigcia dgzy Zamawiajgcy, tak aby
odniesione efekty byly jak najkorzystniejsze w stosunku do poniesionych naktadéw Srodkéw publicznych. Tymczasem,
praktyka pokazuje, ze Zamawiajgcy woli zakupi¢ w innej hurtowni, produkty zamienne wobec czasowo niedostepnego
przedmiotu umowy, w cenie przewyzszajgcej tg, za ktérg mogtby nabyc¢ zamienniki u Wykonawcy, z ktérym juz zawart
umowe o zamowienie publiczne. W rzeczywistosci, wysoko$¢ kwoty, jakg Zamawiajgcy przeznacza na zamowienie
zastepcze zamiennikdéw, nie ma dla niego znaczenia, gdyz to wtasnie ten Wykonawca zobowigzany bedzie do pokrycia
réznicy w cenie. Ponadto, angazowanie sie Zamawiajgcego w realizacje zamowienia zastepczego zamiennikow u innych
dostawcow, jest niezrozumiate, z uwagi na konieczno$¢ przeznaczenia dodatkowego czasu i kosztow na przeprowadzenie
takiej procedury, na ktorg skfadajg sie: konieczno$c¢ znalezienia produktu zamiennego w innej hurtowni, przygotowanie
i ztozenie zamowienia, opis i wyliczenie roznicy pomigedzy ceng produktu zamiennego, a ceng przedmiotu umowy, ktory jest
czasowo niedostepny w obrocie, oraz wystawienie noty obcigzeniowej. Po czwarte, zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy PZP,
zamowienie jest udzielane Wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Dlatego tez, zamobwienie zastgpcze nie
moze pozbawic procedury dostawy produktu zamiennego charakteru zamowienia publicznego. Wykonanie zastepcze nie
powinno zatem sprowadzac sig do tego, co jest czestg praktyka, Zze pewna czgS¢ przedmiotu umowy zostanie zamowiona
w trybie z wolnej reki, ktéry moze byc zastosowany tylko w wyjgtkowych przypadkach, okreSlonych w art. 214 ust. 1 PZP.
Stanowi to takze zaprzeczenie zasady prymatu trybow przetargowych, o ktérej mowa w art. 129 ust. 2 ustawy PZP. W naszej
ocenie, nie jest usprawiedliwieniem wykorzystanie trybu zamoéwienia z wolnej reki dla dostawy zamiennikow w ramach
zamowienia zastepczego, z powodu, o ktdrym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5, kiedy to ze wzgledu na wyjagtkowg sytuacje
niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktérej nie modgt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia
zamowienia. Nie dotyczy to bowiem sytuacji, kiedy produkt zamienny znajduje sie w hurtowni Wykonawcy, z ktérym zawarta
zostata umowa w sprawie zamowienia publicznego, oraz jest on w petni przygotowany na to, aby dostarczy¢ ten zamiennik,
wywigzujgc sie ze swoich obowigzkow zawartych w umowie. Na koniec, pragniemy nadmieni¢, ze to Zamawiajgcy ma
decydujgcy wptyw na treSC umowy o zamowienie publiczne, w ktorej uzaleznia sposob realizacji zamowienia od swoich
potrzeb, co czyni, nie tylko na podstawie przepisow prawa powszechnie obowigzujgcego, ale takze z uwzglednieniem zasady
swobody uméw, wyrazonej w art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U.2020 poz. 1740 ze zm.).
Chociaz Zamawiajgcy moze ufozy¢ stosunek prawny wediug swego uznania, to jednak, w duzej mierze wia$nie
przestrzeganie zasad wspOfzycia spoftecznego oraz dobrych obyczajow, ktore ksztattujg sie w czasie wspofpracy
gospodarczej miedzy stronami, znaczgco oddziatuje na prawidfowe realizowanie umowy o zamowienie publiczne, ktora
powinna obu stronom przynosic korzySci oraz nie przyczyniac sie do powstawania niepotrzebnych szkod.”
Odpowiedz: Zamawiajagcy dokonuje modyfikacji wzoru umowy stanowigcego integralng czes¢ SWZ, poprzez
dopisanie pkt. 4) ust. 3 w §13 Warunki dostaw w brzmieniu ,,obiektywnej niemoznosci dostarczenia Zamawiajgcemu
produktu bedacego przedmiotem niniejszej umowy, spowodowanej tymczasowa niedostepnoscia oferowanego
produktu w obrocie, w szczegolnosci w wyniku przerwy w produkcji lub braku dostepnosci na rynku.”. W zalgczeniu
zmieniony wzér umowy - ZMIANA 2.
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Pytanie 3
3. ,Do §15 ust. 1 lit. d) wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane sposobu obliczania wysokoSci kary
umownej za odstgpienie od umowy w taki sposob, aby wynosita ona 10% wartoSci brutto niezrealizowanej czesci

umowy?”
Odpowiedz: Zamawiajacy dokonat modyfikacji wzoru umowy, zgodnie z pismem znak EZ/200a/22 z dnia 30.03.2022r.

W zatgczeniu zmieniony wzér umowy-ZMIANA 2, uwzgledniajacy powyzszg modyfikacje.
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