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Otwock. dn. 10.9.03.2023r.
A/ ZP.26 5 PN.1. 2023 Do wszystkich zainteresowanych

Dotyczy : postepowania przetargowego w trybie przetarg nieograniczony na Produkty
farmaceutyczne , nr spr 5PN/2023.

Od Wykonawcow wplynely nastepujace zapytania :

1. Do §2 ust. 6 projektu umowy: Prosimy o modyfikacje tresci §2 ust. 6, poprzez skonkretyzowanie
granicznych wartosci dla poszczegolnych pozyciji asortymentowych, jakie Zamawiajgcy zamierza
zrealizowag¢, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktéw okreslonych w formularzu asortymentowo —
cénowym mogg ulec zmniejszeniu lub zwigkszeniu w granicach +/- 20%, przy czym przez takie
sformutowanie Zamawiajacy bedzie rozumiat mozliwosé zaméwienia 0 20% mniejszych lub 0 20% wigkszych
ilosci, kazdego z zamowionych asortymentow. Aktualne postanowienia §1 ust. 3 wzoru umowy s3 na tyle
ogoéline i nieprecyzyijne, ze na ich podstawie wykonawcy nie $g w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci
przedmiotu zamowienia w zakresie Jego poszczegoinych pozycji asortymentowych, a tym samym nie sg w
stanie dokona¢ prawidtowe; kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty.

Po pierwsze, wyjasni¢ nalezy, ze 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 uznaé jako postanowienie abuzywne, w
Sposob razacy naruszajace réwnowage stron i dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego
ksztattowania zasad realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci poprzez kazdorazowe dowolne ograniczenia
wielkosci zamowienia w zakresie poszczegdinych pozycji asortymentowych. Skoro bowiem, tresé
przywotanego art. 433 pkt 4 mowi wprost, ze ,projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac
mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub
wielkosci $wiadczenia stron”, to Zamawiajgcy jest zobowigzany do okreslenia tych minimalnych warto$¢ w
sporzgdzonym przez siebie opisie przedmiotu zamowienia.

Po drugie, zamawiajacy Przyznajac sobie uprawnienie do zamawiania ilosci wiekszych niz okreslone w
opisie przedmiotu zaméwienia, a nastepnie w umowie przetargowej, bez wzgledu na zastosowane
nazewnictwo, zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie z regulacja art. 441 ust. 1 oraz ust. 2 PZP, aby
skutecznie zastrzec prawo opcji, Zamawiajgcy bezwzglednie zobowigzany jest opisac je w postaci
zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien, a tym samym spetnic¢ tgcznie trzy wskazane
przez ustawodawce przestanki: okresli¢ rodzaj i maksymailng wielkosé opcji oraz okreslié okolicznosci
skorzystania z niej, a przy tym nie moze za pomocy opcji doprowadzi¢ do modyfikacji ogdinego charakteru
umowy. Sposrod wyze; wymienionych warunkow, Zamawiajacy szczegdlnie zaniedbat obowigzek ustalenia
gornej granicy wprowadzonego prawa opgiji, pozostawiajac w tym zakresie sobie (i tylko sobie) zupetng
dowolno$¢. Biorgc wiec pod uwage dosadne brzmienie ust. 2 (art. 441 PZP), nawet jesli Zamawiajgcy, w
trakcie realizacji umowy przetargowej, podejmie prébe skorzystania z tak dalece niedookreslonego i
nieprawidtowo skonstruowanego prawa opcji, to taka czynnos¢, jako dokonana z naruszeniem art. 441 ust. 1
podlegata bedzie uniewaznieniu, a Wykonawca nie bedzie miat zadnego obowigzku zrealizowania jej.

Odpowiedz Zamawiajacego : Nie, Zamawiajacy nie wyraza zgody na propozycje Wykonawcy .

2. Do §7 ust.1 pkt a) projektu umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczacego kar
umownych za niedostarczenie w terminie zamowionej partii towaru poprzez wprowadzenie zapisu o karze w
wysokos$ci 1% wartosci nie dostarczonej w terminie czesci przedmiotu zaméwienia za kazdy dzien
opdznienia?




Odpowiedz Zamawiajacego : : Nie, Zamawiajacy nie wyraza zgody na propozycje Wykonawcy .

3. Do §7 ust.1 pkt b) i ¢) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapiséw wzoru umowy w
§7 ust. 1 pkt b) i c) poprzez zapis o ewentualnej karze za odstagpienie od umowy w wysokoéci 10% wartosci
NIEZREALIZOWANEJ czesci przedmiotu umowy?

Odpowiedz Zamawiajacego :: Nie, Zamawiajacy nie wyraza zgody na propozycje Wykonawcy .

4. Do §8 wzoru umowy prosimy o dodanie stéw zgodnych z przestankg wynikajaca z tresci art. 552 kodeksu
cywilnego: "... z wytgczeniem powotania sie przez Wykonawce na okolicznosci, ktére zgodnie z przepisami
prawa powszechnie obowigzujgcego uprawniajg Sprzedajgcego do odmowy dostarczenia towaru
Kupujgcemu."

Odpowiedz Zamawiajacego : : Nie, Zamawiajacy nie wyraza zgody na propozycje Wykonawcy .

5. Do §9 ust. 6 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia umownego
wskazanego w §9 ust. 6 Wzoru Umowy, majac na uwadze, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust.1
PZP powyzszy zapis nalezy uznac jako postanowienie abuzywne, ktére nie moze by¢ wprowadzane do
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a nadto stanowi zakazang praktyke na podstawie art. 9 ust. 2
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, co w konsekwencji obarcza czynno$¢ prawng sankcjg
niewaznosci

Zastrzezenie §9 ust. 6 wzoru umowy skutkuje przyjeciem niedopuszczalnej praktyki, iz Wykonawca nie
bedzie w stanie ustali¢ minimalnej wielkosci przysztego swojego $wiadczenia oraz wysokosci
odpowiadajgcego mu $wiadczenia Zamawiajacego. Proba jednostronnego ksztattowania przez
Zamawiajgcego zasad realizacji zamoéwienia naraza Wykonawce na realne straty finansowe w zwigzku z
koniecznym zabezpieczeniem $wiadczenia w maksymalnym zakresie na etapie sktadania oferty, podczas
gdy rzeczywisty zakres realizacji umowy moze okazac¢ sie znikomy albo w ogéle nierealizowany. Powyzsze
dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2021 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2021, poz. 1129)- dalej zwane jako PZP, w spos6b razgcy naruszajac rownowage stron
i dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zaméwienia, w
szczegblnosci poprzez kazdorazowe odgorne ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywaé w trakcie
wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajac Zamawiajgcemu dowolne ograniczenia wielkos$ci zaméwienia.
Praktyka ta jest rowniez niezgodna z brzmieniem art. 99 ust. 1 PZP poniewaz Zamawiajacy w projekcie
umowy zastrzega mozliwos¢ niewykonywania zaméwienia juz na etapie jego realizacji. Zastrzezenie prawa
nieograniczonej ingerencji w ilo$¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang w opisie przedmiotu
zamowienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy zostato zakwestionowane w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej w wyr. z 2.1.2017 r. (KIO 2346/186, niepubl.). KIO uznata za niedopuszczalny
brak pewnosci po stronie wykonawcy co do jednego z istotnych elementdw kalkulacji ceny, tj. ilosci
zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty. Podobnie w orzeczeniu z dnia 8 listopada
2021 r. sygn. 3107/21 KIO stwierdzita, ze postanowienia zaktadajgce mozliwo$¢ odstgpienia od umowy w
kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zaméwienia w minimalnym zakresie, réwniez w przypadku braku
zgody wykonawcy na odpowiednie obnizenie ceny, stanowig naduzycie pozycji dominujgcej przez
Zamawiajgcego i jako takie stanowi klauzule abuzywng w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP. Takie
jednostronne narzucanie warunkoéw realizacji umowy nalezy kwalifikowac jako bezwzglednie zakazane na
gruncie z art. 9 ust.2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021
poz. 2735). Wreszcie podnies¢ nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje sie w katalog
niedozwolonych praktyk Zamawiajgcych, ktére sg publikowane przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych. Organ ten w ramach realizacji swoich obowigzkéw ustawowych przewidzianych w art. 469 pkt 8
PZP jako jedng z przyktadowych klauzul umownych, ktérg nalezy uznaé za niezgodng z art. 433 PZP
wskazuje nastepujgcy postanowienie: Zamawiajacemu przystuguje prawo do niezrealizowania petnej ilosci i
asortymentu umowy okreslonych w umowie. W takiej sytuacji Wykonawcy nie bedg przystugiwac¢ zadne
roszczenia.

Odpowiedz Zamawiajacego : Tak.Zamawiajacy wykresla z projektu umowy ww zapis. Tre$é
zmodyfikowanej umowy w zataczeniu .

6. Do §11 ust.9 pkt 9 wzoru umowy prosimy o dopisanie:”...jednak nie dtuzej niz o kolejne 3 miesigce”

Odpowiedz Zamawiajacego : Nie, Zamawiajacy nie wyraza zgody na propozycje Wykonawcy .




- 7. Do §11 ust.9 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy zgodzi sie na zmiane wzoru umowy poprzez dodanie
wymaganych elementow postanowienia zaktadajacego waloryzacje wynagrodzenia Wykonawcy w
przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, ze wskazaniem:

1) poziomu zmiany ceny materiatow lub kosztéw, uprawniajgcych strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia, oraz poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia,

2) sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia,

3) sposobu okreslenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt wykonania zamowienia, oraz
okresow, w ktorych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy,

4) maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajacy w efekcie zastosowania
postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokoéci wynagrodzenia,

- wraz z okresleniem procedury dokonania ww. zmiany, albowiem postanowienie to stanowi obligatoryjny
element umowy zawieranej na okres przekraczajacy 6 miesiecy wedtug art. 439 ustawy — Prawo zamowien
publicznych? Zasadne jest, aby przestankg waloryzacji byto wykazanie przez Wykonawce wzrostu kosztow
realizacji przedmiotu umowy poprzez przediozenie wszelkich dokumentéw potwierdzajacych wzrost cen
materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy, stad prosimy o dodanie powyzszego
jako ww. sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia. Dodatkowo prosimy o dodanie zastrzezenia, ze w
przypadku, gdy strony nie dojdg do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, zaréwno
Wykonawca jaki i Zamawiajgcy nabeda uprawnienie do rozwigzania w tej cze$ci umowy, za porozumieniem
stron, z zachowaniem jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia, bez obowigzku ponoszenia z tego tytutu
kar umownych? Uzasadniajac tres¢ powyzszego pytania wskazujemy, ze art. 439 PZP w znowelizowanym
brzmieniu naktada na Zamawiajgcego obowigzek okreslania w umowie, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane, dostawy lub ustugi, zawartej na okres diuzszy niz 6 miesiecy, postanowien dotyczacych zasad
wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia. W konsekwencji, brak zamieszczenia ww. klauzuli
waloryzacyjnej w tresci umowy uzna¢ nalezy za naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odpowiedz Zamawiajacego : Tak, Zamawiajacy dokonuje modyfikacji projektu umowy poprzez
dodanie ze wskazaniem:

1) poziomu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, uprawniajacych strony umowy do zadania zmiany
wynagrodzenia, oraz poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia,

4) maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia,

Dotyczy umowy § 2 ust. 4.

Pytanie nr 1. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na przesytanie drogg elektroniczng w ciggu godziny po
dostawie, za pomocg poczty e-mail taczny rejestr temperatury w formie PDF, z rejestratorow umieszczonych
w $rodkach transportu (samochodzie dostawczym / kontenerze) i komorach przetadunkowych? Jezeli tak,
prosimy o podanie adresu email na ktéry ma zosta¢ wystany rejestr.

Odpowiedz Zamawiajacego : Tak, Zamawiajacy wyraza zgode i podaje adres e-mail : apteka@otwock-
szpital.pl

Pytanie nr 2 Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane postanowien umowy w § 7 ust. 1 pktbna: , b. za
odstgpienie/wypowiedzenie/rozwigzanie umowy przez Zamawiajgcego z powodu okolicznosci, za ktére
odpowiada Wykonawca w wysokosci 10% nierealizowanej warto$ci umowy brutto”

Odpowiedz Zamawiajacego : Nie, Zamawiajacy nie wyraza zgody na propozycje Wykonawcy .

Pytanie nr 3 Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane postanowien umowy w § 7 ust. 1 pktcna: , c. za .
odstgpienie od umowy przez Wykonawce bez usprawiedliwionej podstawy faktycznej i prawnej w wysokosci
10 % nierealizowanej wartosci umowy brutto”



Odpowiedz Zamawiajacego : Nie, Zamawiajacy nie wyraza zgody na propozycije Wykonawcy .

1. Wykonawca zwraca uwage, ze par 2.6 in fine zawarto odniesienie do par. 6 ust. 5i 6 — jednak nie ma takich
jednostek redakcyjnych w umowie. Niezaleznie zreszta od tego, do jakich jednostek redakcyjnych
Zamawiajacy chce odesta¢, nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 433 pkt. 4 ustawy PZP umowa winna
wskazywa¢ minimalng warto$¢ zaméwienia, bez dodatkowych zastrzezen. Realizacja kazdej umowy
obarczona jest ryzykiem i w toku jej wykonywania zajs¢ moze wiele zdarzen losowych, ograniczajacych
zamowienie. Mimo to ustawodawca zdecydowat o obligatoryjnym zapisie umowy, ktéry musi gwarantowaé
Wykonawcy realizacje okreslonego minimum wartosciowego. Jesli zatem minimum takie okreslono, to nie sa
dopuszczalne dalsze wylaczenia lub warunki w tym zakresie.

Odpowiedz Zamawiajacego : wskazana tre$c projektu umowy zostata zmodyfikowana w ww
zakresie .

2. Czy Zamawiajacy zmniejszy wartos¢ kary umownej okreslonej w par. 7.1.a z 2% do wartoéci max. 0,2%?
Obecna kara jest razaco wygérowana.

Odpowiedz Zamawiajacego : Nie, Zamawiajacy nie wyraza zgody na propozycije Wykonawcy .

3. Wykonawca wnosi o wyjasnienie tresci par. 9.5 w kontekscie stawowego zakazu wskazanego w art. 433 pkt. 4
Ustawy, to jest mozliwosci ograniczenia zakresu zaméwienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron. Zapis par. 2.6 méwi o tym, ze minimalny wolumen zaméwienia
wynosic¢ bedzie 60% wartosci umowy. Tymczasem par. 9.5 zdaje si¢ wprowadza¢ odmienng zasade, to jest
mowi, ze Zamawiajacy moze zakupi¢ dowolnie male ilosci lekow w przypadku pojawienia si¢ na rynku
taiiszego zamiennika. Jesli zapis par. 9.5 ma by¢ zgodny z przepisami, to powinien zastrzegac, ze stosowany
jest w granicach wskazanych w par. 2.6 — to jest pod warunkiem zakupienia minimum 60% wolumenu. Ponizej
tej wartosci Wykonawcy zgodnie z art. 433 pkt. 4 PZP przystuguje odszkodowanie za zbyt niskq wartos¢
zakupow.

Odpowiedz Zamawiajacego : Zamawiajacy wykresla z projektu umowy ww  zapis. Tresé

zmodyfikowanej umowy w zalaczeniu .
4. Czy Zamawiajacy wykresli zapis par. 10.4? Procedure reklamacyjng reguluja zapisy par. 10.1 — 10.3 i
zaktadaja one, zgodnie z wymogami prawa udzial Wykonawcy w rozpatrzeniu reklamacji. Tymczasem par
10.4 wprowadza jednostronny tryb ‘odmowy przyjecia towaru’, ktéry w istocie tozsamy jest z postepowaniem
reklamacyjnym, jednak przebiega jednostronnie, w momencie odbioru towaru, bez udzialu Wykonawcy i
mozliwosci rozpatrzenia reklamaciji. Jednostronna ‘odmowa przyjecia’ moze przy tym dotyczy¢ takze wad
jako$ciowych. Zgodnie z KC Wykonawca powinien mie¢ mozliwo$¢ ustosunkowania si¢ do reklamacji.

Odpowiedz Zamawiajacego : Zamawiajacy wykresla z projektu umowy ww v zapis. Tresé

zmodyfikowanej umowy w zataczeniu .

5. Czy w par. 11.7.1 Zamawiajacy wprowadzi automatyzm zmiany stawki podatku VAT? Zmiana stawki
podatku VAT powinna wchodzi¢ automatycznie, z dniem wprowadzenia stosownych przepiséw; inaczej grozi to
Wykonawcy razaca stratg. Wykonawca musi oczekiwac na akceptacje propozycji zmian, w tym czasie przeciez jednak
bedzie wystawia¢ faktury za biezace dostawy.

Odpowiedz Zamawiajacego : Tak, Zamawiajacy modyfikuje tresé projektu umowy . Tresé

zmodyfikowanej umowy w zataczeniu .
Jednoczesnie Zamawiajacy przedhuza termin sktadania ofert do 20.03.2023r do godz. 10:30,
otwarcie 20.03.23 o godz. 11:00 .
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