Mazowieckie Centrum Leczenia Choréb Ptuc i Gruzlicy
ul. Narutowicza 80, 05-400 Otwock, tel. (22) 344 64 00, 344 64 71, FAX (22) 344-64-
74, centr. (22) 344 62 00
http://www.otwock-szpital.pl e-mail:sekretariat.otw@otwock-szpitaI.pl

A/ZP.26.22TP.1.2023 Otwock, dnia 18/07/2023

Do wszystkich
zainteresowanych

Dotyczy: Postepowania przetargowego na ,, Produkty hematologiczne ,,

Zamawiajacy informuje , iz od Wykonawcy wptynely nastepujace pytania:
1. Prosimy o wyjasnienie rozbieznosci pomiedzy trescia wzoru umowy, a SWZ i okreélenie czy
umowa bedzie realizowana w ciag 12 czy 24 miesiecy?

Odpowiedz Zamawiajacego : Zamawiajacy poprawia omylke pisarska w tresci SWZ,
Rozdzial VI Termin wykonania zaméwienia — winno by¢ : 24 m-ce tak jak w projekcie

umowy .

2. Prosimy o dodanie wymaganego postanowienia zaktadajacego waloryzacje wynagrodzenia
Wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacja
zamowienia, ze wskazaniem:

1) poziomu zmiany ceny materialéw lub kosztow, uprawniajacych strony umowy do Zadania
zmiany wynagrodzenia, oraz poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia,

2) sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia,

3) sposobu okreslenia wplywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia, oraz okreséw, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy,

4) maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosSci wynagrodzenia, - wraz z
okresleniem procedury dokonania ww. zmiany, albowiem postanowienie to stanowi obligatoryjny
element umowy zawieranej na okres przekraczajacy 6 miesiecy wedlug art. 439 ustawy — Prawo
zamowien publicznych? Dodatkowo prosimy o dodanie zastrzezenia, ze w przypadku, gdy strony
nie dojdg do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, zaréwno Wykonawca
jaki i Zamawiajacy nabeda uprawnienie do rozwigzania w tej czesci 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 Zamawiajacego obowiazek okreslania w umowie, ktorej przedmiotem sg
roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawartej na okres dhluzszy niz 6 miesiecy, postanowien
dotyczacych zasad wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamowienia. W
konsekwencji, brak zamieszczenia ww. klauzuli waloryzacyjnej w tresci umowy uznac nalezy za
naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy.

Majac na uwadze, ze wskazana umowa bedzie zawierana z Wykonawca na okres 12 miesiecy,
istotnym jest odzwierciedlenie zmian ekonomicznych, ktére moga nastepowac w czasie realizacji
umowy, a niewatpliwym jest, ze koszty nabycia produktéw od dostawcéw jak i koszty realizacji
ustugi do zamawiajacego beda podlega¢ zmianie. W konsekwencji, waloryzacja wynagrodzenia
Wykonawcy przyczynitaby sie do zachowania réwnowagi finansowej oraz oddawataby rzeczywiste
realia kosztow wykonania danego zaméwienia publicznego jak i bytaby odzwierciedleniem zasady
uczciwosci kupieckiej w realiach zawieranej umowy.

Nadto wskazujemy, ze zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie oraz doktrynie stanowiskiem —
samo zamieszczenie w umowie przetargowej postanowienia waloryzacyjnego nie moze sprowadza¢
sig jedynie do formalnego wypeknienia obowiazku jego zawarcia w umowie, lecz powinno
pozwalac na rzeczywiste jego zastosowanie podczas realizacji zaméwienia (vide: M. Jaworska,
Prawo Zamowien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka,
A. Matusiak, wyd. 4, 2022). Co za tym idzie, Zamawiajacy winien tak uksztattowa¢ tre$¢ klauzuli
waloryzacyjnej, aby zapewni¢ rownowage stron stosunku umownego w zaméwieniach publicznych,
ekwiwalentnos$¢ ich $wiadczen oraz réwnomierne roztozenie ryzyka kontraktowego (vide: wyrok
KIO z dnia 6 lipca 2022 1., sygn. akt: KIO 1564/22). Tym samym wykonanie obowiazku z art. 439
PZP powinno odbywac sie z uwzglednieniem specyfiki danego przedmiotu zaméwienia.

Odpowiedz Zamawiajacego : Zamawiajacy dodaje do § 4 zapisu :

5. Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia okreslonego w par
4 ust.1 Umowy — gdy zostala ona zawarta na okres dhuiszy niz 12 miesiecy - w przypadku
zmiany ceny materialow lub kosztéw zwiazanych z realizacja zaméwienia.

6. Poziom zmiany ceny materialéw lub kosztéw zwiagzanych z realizacja zaméwienia
uprawniajacy Strony Umowy do zadania zmiany wynagrodzenia ustala sie na 15 % w
stosunku do poziomu cen tych samych materialéw lub kosztéw z dnia skladania ofert.
Poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia ustala sie na dzien zaistnienia przestanki
W_postaci wzrostu wynagrodzenia ceny materialow lub kosztéw zwigzanych z realizacja
zamoéwienia o0 15 %.

7. W_sytuacji wystgpienia okolicznosci wskazanych w ust 5 niniejszego  paragrafu
Wykonawca jest uprawniony zlozy¢ Zamawiajagcemu pisemny wniosek o zmiane Umowy w
zakresie platnosci wynikajacych z faktur wystawionych po wejSciu w zZycie przepiséw
zmieniajacych stawke podatku od towardéw i ushug. Wniosek powinien zawiera¢ wyczerpujace
uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych zmiany stawki podatku od towaréw i
ushug oraz dokladne wyliczenie kwoty wynagrodzenia naleznego Wykonawcy po zmianie

Umowy."

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



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

4. Do 87 ust.1 pkt b) i c) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapiséw wzoru
umowy w 87 ust. 1 pkt b) i ¢) poprzez zapis o ewentualnej karze za odstgpienie od umowy w
wysokosci 10% wartosci NIEZREALIZOWANEJ czesci przedmiotu umowy?

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

5. Do 89 ust. 6 wzoru umowy: Prosimy o wykre$lenie z wzoru umowy §9 ust. 6. W uzasadnieniu
swojego stanowiska wskazujemy, ze powyzsze zapisy w sposob razgcy naruszaja rownowage stron,
dajac Zamawiajagcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamdwienia,
w szczegolnosci poprzez kazdorazowe odgérne ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywac w
trakcie wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajac Zamawiajacemu do dowolnego ograniczenia
wielkoSci zamowienia, z pominieciem zasady wyrazonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo Zaméwien Publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz. 1129 z p6zn. zm.). Niniejsza
argumentacja znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwoltawczej, ktora
w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) stwierdzita, ze postanowienia zak}adajace
mozliwos¢ odstapienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zaméwienia w
minimalnym zakresie, réwniez w sytuacji, gdy Wykonawca nie obnizy cen, stanowig naduzycie
pozycji dominujacej przez Zamawiajacego i jako takie stanowi klauzule abuzywna w $wietle art.
433 pkt 4 ustawy PZP.

Odpowiedz Zamawiajgcego : Tak, Zamawiajacy wykresla z wzoru umowy §9 ust. 6.

6. Do §9 ust. 8 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usunigcie postanowienia
umownego wskazanego w §9 ust. 8 Wzoru Umowy, majac na uwadze, ze na podstawie art. 433 pkt
4 w zw. art. 99 ust.1 PZP powyzszy zapis nalezy uzna¢ jako postanowienie abuzywne, ktére nie
moze by¢ wprowadzane do umowy w sprawie zaméwienia publicznego, a nadto stanowi zakazang
praktyke na podstawie art. 9 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, co w
konsekwencji obarcza czynno$¢ prawnga sankcja niewaznosci

Zastrzezenie w §9 ust. 8 wzoru umowy skutkuje przyjeciem niedopuszczalnej praktyki, iz
Wykonawca nie bedzie w stanie ustali¢ minimalnej wielko$ci przysztego swojego Swiadczenia oraz
wysokosci odpowiadajacego mu $wiadczenia Zamawiajacego. Préba jednostronnego ksztattowania
przez Zamawiajacego zasad realizacji zam6wienia naraza Wykonawce na realne straty finansowe w
zwiazku z koniecznym zabezpieczeniem $wiadczenia w maksymalnym zakresie na etapie skiadania
oferty, podczas gdy rzeczywisty zakres realizacji umowy moze okaza¢ sie znikomy albo w ogdle
nierealizowany. Powyzsze dzialanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2021 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2021, poz. 1129)- dalej zwane jako PZP, w
sposob razacy naruszajac réwnowage stron i dajac Zamawiajacemu uprawnienie do jednostronnego
ksztattowania zasad realizacji zaméwienia, w szczeg6lnosci poprzez kazdorazowe odgérne
ustalanie cen jednostkowych, ktére obowiazywac¢ w trakcie wykonywania kontraktu, a takze
umozliwiajgc Zamawiajagcemu dowolne ograniczenia wielkosci zaméwienia.

Praktyka ta jest réwniez 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 zaméwienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy zostato
zakwestionowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej w wyr. z 02.01.2017 r. (KIO
2346/16, niepubl.). KIO uznata za niedopuszczalny brak pewnosci po stronie wykonawcy co do



jednego z istotnych elementéw kalkulacji ceny, tj. iloéci zamawianych dostaw, warunkujacego
rzetelng wyceng oferty. Podobnie w orzeczeniu z dnia 8 listopada 2021 r. sygn. 3107/21 KIO
stwierdzita, Ze postanowienia zakladajace mozliwos¢ odstapienia od umowy w kazdej chwili, bez
gwarancji wykonania zaméwienia w minimalnym zakresie, rowniez w przypadku braku zgody
wykonawcy na odpowiednie obnizenie ceny, stanowig naduzycie pozycji dominujacej przez
Zamawiajqcego i jako takie stanowi klauzule abuzywng w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP. Takie
jednostronne narzucanie warunkéw realizacji umowy nalezy kwalifikowa¢ jako bezwzglednie
zakazane na gruncie z art. 9 ust.2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz.U. z 2021 poz. 275).

Wreszcie podniesc nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje sie w katalog
niedozwolonych praktyk Zamawiajacych, ktdre sg publikowane przez Prezesa Urzedu Zaméwieri
Publicznych. Organ ten w ramach realizacji swoich obowiazkéw ustawowych przewidzianych w
art. 469 pkt 8 PZP jako jedna z przyktadowych klauzul umownych, ktérg nalezy uzna¢ za niezgodna
z art. 433 PZP wskazuje nastepujacy postanowienie: Zamawiajgcemu przyshuguje prawo do
niezrealizowania pelnej ilosci i asortymentu umowy okreslonych w umowie. W takiej sytuacji
Wykonawcy nie beda przystugiwac zadne roszczenia.

Odpowiedz Zamawiajacego : Tak, Zamawiajacy wykresla z wzoru umowy §9 ust. 8 .

7. Do tresci §10 ust. 4 pkt a) wzoru umowy. Skoro Zamawiajacy przewiduje dostawy sukcesywne,
zgodne z biezgcym zapotrzebowaniem, czyli nie przewiduje koniecznosci dhuzszego
przechowywania zamoéwionych produktéw w magazynie apteki szpitalnej, to dlaczego wyznacza
warunek 12-miesigecznego okresu waznos$ci zaméwionych towaréw? Wskazujemy przy tym, ze
zgodnie z Prawem farmaceutycznym produkty lecznicze do ostatniego dnia terminu wazno$ci sa
pelnowartosciowe i dopuszczone do obrotu. W zwigzku z powyzszym prosimy o dopisanie do
WZOru umowy nastepujacej tresci: "..., dostawy produktéw z krotszym terminem waznosci moga
by¢ dopuszczone w wyjatkowych sytuacjach i kazdorazowo zgode na nie musi wyrazi¢
upowazniony przedstawiciel Zamawiajgcego."

Odpowiedz Zamawiajacego : Tak, Zamawiajacy dopisuje do §10 ust. 4 pkt a) wzoru umowy
zapis ;"..., dostawy produktéw z krétszym terminem waznosci moga by¢ dopuszczone w
wyjatkowych sytuacjach i kazdorazowo zgode na nie musi wyrazi¢ upowazniony
przedstawiciel Zamawiajgcego."

Jednoczesnie w zwigzku z dokonang modyfikacjg i brakiem mozliwosci zachowania
terminu na udzielenie odpowiedzi Zamawiajacy przedluza termin skladnia ofert do 24.07.2023r
do godz. 10:30. Otwarcie nastap w dn. 24.07.2023 o godz. 11:00 .

Pozostale warunki nie ulegajq zmianie. 7
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