Sprawa numer 40/PN/2022/MM Warszawa dnia, 8 wrze$nia 2022r.
ODPOWIEDZI
NA PYTANIA WYKONAWCOW

Dotyczy: postepowania pn. ,Dostawa biologicznych w podziale na zadania”- sprawa nr
40/PN/2022/MM.

Zamawiajacy, Narodowy Instytut Geriatrii, Reumatologii i Rehabilitacji w Warszawie
dziatajac na podstawie art. 135 ust. 2 ustawy z dnia z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) zwanej dalej Ustawg, informuje, iz wptynety pytania od
Wykonawcéw, na ktoére Zamawiajacy udziela nastepujacych wyjasnienn i dokonuje zmian
zapiséw SWZ:

1. Do §5 ust. 2 wzoru umowy: Prosimy o wykreSlenie z wzoru umowy obowigzku

ustanowionego trescig §5 ust. 2 polegajacego na roztadunku i ztozeniu towaru w
pomieszczeniach magazynu apteki, zgodnie ze wskazaniem personelu.
Zwracamy uwage na art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo o
zamoOwieniach publicznych, zgodnie z ktérym przedmiot zamdwienia opisuje sie w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i
zrozumialych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznos$ci, jednocze$nie
nie mozna go opisa¢ w sposob, ktéory mogtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje, do jego
opisania nalezy uzy¢ wystarczajgco precyzyjnych, szczegétowych i zrozumiatych dla
wykonawcow z danej branzy okreslen. Wykonawcy sktadajacy oferte musza by¢
Swiadomi rzeczywistego zakresu zamoOwienia, jego warunkow oraz okolicznoSci
wptywajacych na jego realizacje. Na podstawie opisu przedmiotu zaméwienia dokonujg
obliczenia ceny za wykonanie zamdwienia. Natomiast zaproponowany przez szpital jako
zamawiajgcego zapis umowny wyklucza po stronie wykonawcy mozliwosé
przeprowadzenia doktadnej kalkulacji i oszacowania kosztéow, skoro to od
zamawiajacego, a wlasciwie od wolumenu sktadanych przez niego zamdwien, na ktéry
przeciez wykonawca nie ma wptywu, wynika¢ bedzie zakres wymaganych po stronie
wykonawcy czynnosci. Opis przedmiotu zamdéwienia ma mie¢ charakter wyczerpujacy,
co oznacza m.in., Ze powinien on umozliwia¢ wykonawcom prawidtowa ocene wszelkich
mozliwych ryzyk, jakie moga zaistnie¢ przy wykonywaniu przedmiotu umowy. Nie jest
mozliwe realne oszacowanie kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci
zidentyfikowa¢ z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w SWZ. Nie
opisujac w sposdéb odpowiedni przedmiotu zamoéwienia, zamawiajacy sam naraza sie na
negatywne dla niego konsekwencje faktyczne i prawne - poczawszy od
nieporéwnywalno$ci ofert, zawyzenia cen ofertowych wobec braku mozliwosci
doktadnego oszacowania ryzyka, przez problemy i spory na etapie realizacji zaméwienia,
az do niekorzystnego dla zamawiajagcego wyniku postepowan sadowych (tak: Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 marca 2021 r. KIO 89/21, SIP Legalis nr 2559679).
Co wiecej, wskaza¢ nalezy, Ze na podstawie takiego postanowienia brak jest mozliwosci
oszacowania odlegtosci punktu wytadunku zamoéwienia ze $rodka transportu do
pomieszczenia apteki szpitalnej. Niewystarczajaca jest do celu takiego oszacowania
regulacja § 4 Rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie szczegdétowych wymogow,
jakim powinien odpowiadac¢ lokal apteki z dnia 30 wrze$nia 2002 r.
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Dodatkowo wskazujemy, ze art. 86 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo
farmaceutyczne stanowi, ze apteka jest placowka ochrony zdrowia publicznego, w ktérej
osoby uprawnione $wiadcza w szczegdlnosci ustugi farmaceutyczne. Natomiast art. 88
ust. 5 precyzuje obowigzki kierownika apteki, ktéry powinien osobiscie aptekg kierowac
co obejmuje wskazywanie podmiotowi prowadzgcemu apteke potrzeb albo zastrzezen w
zakresie: asortymentu apteki, zakupu produktéw leczniczych oraz tworzenia zapasow,
przechowywania i wydawania tych produktéw, a takze nadzér nad biezaca dziatalnoscia
apteki, w szczeg6lnosci za§ nad przyjmowaniem, wydawaniem, przechowywaniem i
identyfikacja produktéw leczniczych i wyrobéw medycznych. Jako ze postanowienie
umowne w zZaden sposéb nie precyzuje udziatu kierownika apteki w podejmowanych
przez wykonawce czynnos$ciach, nalezy mie¢ watpliwos$ci czy czyni ono zado$¢ tymze
ustawowym wymaganiom.

OdpowiedZ: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

2. Do §7 ust. 1 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane §7 ust. 1 zdania
ostatniego Umowy o tresci: ,... oraz obcigzy Wykonawce poniesionymi kosztami” na
zdanie nastepujace: ,Réznica w cenie zakupu interwencyjnego partii asortymentu,
ktérego dotyczy zwtoka, Kupujacy obcigzy Sprzedawce” Wykonawca wyjasnia, ze wyzej
wskazane postanowienie pozostaje niezgodne z przepisami prawa, z utrwalong doktryng
i judykatura. Zamawiajacy zastrzega sobie bowiem prawo do obcigzenia Sprzedawcy
pelnymi kosztami zakupu interwencyjnego, co w konsekwencji prowadzi do wypaczenia
jego ustawowego uprawnienia. Przepis art. 479 k.c. uprawnia wierzyciela, w razie zwtoki
dtuznika do nabycia na jego rzecz rzeczy tego samego gatunku, jednak z zastrzezeniem,
ze ,wierzyciel moze zgda¢ zwrotu kosztdw nabycia zastepczego od dtuznika, a zarazem
nie jest uprawniony do zaptaty dtuznikowi swojego $wiadczenia, prowadzitby do
niestusznego wzbogacenia tego wierzyciela.” (Kodeks cywilny, Komentarz, ].M. Kondek,
red. K. Osajda, 2021 r.). Powyzsze konsekwentnie potwierdza judykatura- Sad
Apelacyjny w wyroku z dnia 5 sierpnia 2016 r., sygn. akt: I ACa 322/16 wskazat, ze:
sJezeli nabycie rzeczy wynika z umowy wzajemnej, to po zrealizowaniu go przez
wierzyciela, obowigzek dtuznika dotyczy kosztéw nabycia, pomniejszonych o cene, do
ktérej uregulowania zobowigzany bytby wierzyciel. Sad Apelacyjny w Krakowie w
kolejnym wyroku podsumowat, Ze ,Roszczenie o zaptate kosztow, o jakich mowa w art.
479 KC, ma charakter odszkodowawczy. Odliczenie za$ od kosztéw zakupu zastepczego
ceny uzgodnionej miedzy stronami stanowi uwzglednienie zasady compensatio lucri
cum damno, gdyz stanowi uwzglednienie tego, co wierzyciel zaoszczedzit nie $wiadczac
stronie pozwanej.” (wyrok z dnia 19 lutego 2020 r., sygn. akt: [ AGa 29/19). Majac na
uwadze powyzsze, w celu wyeliminowania ryzyka niewazno$ci (z uwagi na
wprowadzenie do umowy niezgodnego z przepisami prawa postanowienia), Wykonawca
zwraca sie z wnioskiem o zmiane ww. zapisu jak powyzej.

OdpowiedZ: Zamawiajgcy utrzymuje zapisy SWZ.

3. Do tresci §10 ust. 2 pkt 7) wzoru umowy. Prosimy o informacje czy w przypadku
wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu przedmiotu umowy i braku mozliwosci
dostarczenia zamiennika leku w cenie przetargowej (bo np. bedzie to grozilo razaca
stratg dla Wykonawcy), Zamawiajacy wyrazi zgode na sprzedaz w cenie zblizonej do
rynkowej lub na wylgczenie tego produktu z umowy bez koniecznosci ponoszenia kary
przez Wykonawce?

Odpowiedz: Tak, Zamawiajacy wyraza zgode.

4. Do §10 ust. 11 wzoru umowy: Prosimy o wykreSlenie z wzoru umowy §10 ust. 11. W
uzasadnieniu swojego stanowiska wskazujemy, ze powyZsze zapisy w sposob razacy
naruszajg rownowage stron, dajac Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego
ksztattowania zasad realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci poprzez kazdorazowe
odgorne ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywaé w trakcie wykonywania
kontraktu, a takze umozliwiajgc Zamawiajgcemu do dowolnego ograniczenia wielkos$ci
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zaméwienia, z pominieciem zasady wyrazonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11
wrze$nia 2019 r. Prawo Zamowien Publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz. 1129 z p6Zn. zm.).
Niniejsza argumentacja znajduje rowniez potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, ktéora w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) stwierdzita, ze
postanowienia zakladajagce mozliwos¢ odstgpienia od umowy w kazdej chwili, bez
gwarancji wykonania zamoéwienia w minimalnym zakresie, rdwniez w sytuacji gdy
Wykonawca nie dostosuje cen, stanowig naduzycie pozycji dominujacej przez
Zamawiajgcego i jako takie stanowi klauzule abuzywng w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy
PZP.

Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Zamawiajacy informuje, Ze zmiany stajg sie integralng czescia SWZ i tym samym stajg sie
wigzace od dnia ich ogtoszenia.

Mare k Janusz Elektronicznie
podpisany przez Marek

Tom ba rkieWi Janusz Tombarkiewicz
Data: 2022.09.09
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