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Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu

Dotyczy postepowania
Dostawa produktéw leczniczych stosowanych w chemioterapii

Znak sprawy: ZP/3/ZC0/2024

Dziatajgc zgodnie z art. 135 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo zamdwien publicznych
Zamawiajgcy udziela wyjasnien jak ponizej:

Zestaw pytan nr 2

Pytanie nr 1
Do §2 ust. 6, ust. 7, ust. 8 wzoru umowy: Ze wzgledu na koniecznos¢ redystrybucji zwracanego

towaru, prosimy o zmiane zapisOw w ten sposdb, by Zamawiajgcy mogt dokonaé zwrotu produktéw w
ciggu 7 dni od jego dostarczenia przy zachowaniu prawidtowych warunkéw temperaturowych.

Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyzsze.

Pytanie nr 2
Do 2 ust. 12 wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia umownego

wskazanego w §2 ust. 12, majgc na uwadze, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust.1 PZP
powyzszy zapis nalezy uznac za postanowienie abuzywne, ktdre nie moze by¢ wprowadzane do
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, a nadto stanowi zakazang praktyke na podstawie art. 9
ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, co w konsekwencji obarcza czynnosé prawng
sankcjg niewaznosci

Zastrzezenie zawarte w §2 ust. 12 wzoru umowy skutkuje przyjeciem niedopuszczalnej praktyki, iz
Wykonawca nie bedzie w stanie ustali¢ minimalnej wielkos$ci przysztego swojego swiadczenia oraz
wysokosSci odpowiadajgcego mu sSwiadczenia Zamawiajgcego. Préba jednostronnego ksztattowania
przez Zamawiajgcego zasad realizacji zamdwienia naraza Wykonawce na realne straty finansowe w
zwigzku z koniecznym zabezpieczeniem swiadczenia w maksymalnym zakresie na etapie skfadania
oferty, podczas gdy rzeczywisty zakres realizacji umowy moze okaza¢ sie znikomy albo w ogéle
nierealizowany. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2021 r. Prawo zamodwien publicznych (Dz.U. z 2023, poz. 1605 ze zm.) - dalej zwane jako PZP,
w sposdb razgcy naruszajgc rownowage stron i dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do
jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamdwienia, w szczegélnosci poprzez kazdorazowe
odgdrne ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywaé beda w trakcie wykonywania kontraktu
oraz umozliwiajgc Zamawiajgcemu dowolne ograniczenia wielkosci zamodwienia.

Praktyka ta jest réwniez niezgodna z brzmieniem art. 99 ust. 1 PZP, poniewaz Zamawiajacy w
projekcie umowy zastrzega mozliwos¢ niewykonywania zamodwienia juz na etapie jego realizacji.
Zastrzezenie prawa nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang w
opisie przedmiotu zamdwienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy zostato
zakwestionowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w wyr. z 2.01.2017 r. (KIO 2346/16,
niepubl.). KIO uznata za niedopuszczalny brak pewnosci po stronie wykonawcy co do jednego z
istotnych elementdw kalkulacji ceny, tj. ilos$ci zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene
oferty. Podobnie w orzeczeniu z dnia 8 listopada 2021 r. sygn. 3107/21 KIO stwierdzita, ze
postanowienia zaktadajgce mozliwos¢ odstgpienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji
wykonania zamoéwienia w minimalnym zakresie, roOwniez w przypadku braku zgody wykonawcy na
odpowiednie obnizenie ceny, stanowig naduzycie pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego i jako
takie stanowig klauzule abuzywng w Swietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP. Takie jednostronne narzucanie
warunkow 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 konsumentéow (Dz.U. z 2021 poz. 275).
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Wreszcie podnies¢ nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje sie w katalog
niedozwolonych praktyk Zamawiajgcych, ktore sg publikowane przez Prezesa Urzedu Zamédwien
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 niezgodna z art.
433 PZP wskazuje nastepujgce postanowienie: Zamawiajgcemu przystuguje prawo do
niezrealizowania petnej ilosci i asortymentu umowy okreslonych w umowie. W takiej sytuacji
Wykonawcy nie bedg przystugiwa¢ zadne roszczenia.

Odpowiedz:
Zamawiajgcy wprowadzajgc kwestionowane postanowienie nie zastrzega bezsankcyjnego prawa do

niezrealizowania czesci zamoéwienia tylko okred$la minimalny poziom zamodwienia jaki zostanie
zrealizowany. Jednoczes$nie, z uwagi na specyfike prowadzenia przez Narodowy Fundusz Zdrowia, a
zatem podmiot trzeci niezalezny od stron postepowania, na etapie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego i zawierania umowy nie jest mozliwe, czy w tozsamym zakresie nie zostanie
przeprowadzone postepowanie wspodlne, ktdrego zamawiajgcy jest obligatoryjnym uczestnikiem.
Majgc na uwadze obowigzek wydatkowania $rodkéw publicznych w sposdb celowy i oszczedny
kwestionowana klauzula jest konieczna i nie dazy do naruszenia przepiséw prawa zamoéwien
publicznych.

Pytanie nr 3
Do &3 ust. 6 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na wydtuzenie terminu realizacji dostaw

do godziny 13.007?

Odpowiedz:
Zamawiajgcy nie wyraza zgody na powyzsze.

Pytanie nr 4
Do §6 ust. 11 lit. e) wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy zgodzi sie na usuniecie postanowienia o

dotgczaniu do wniosku o waloryzacje wynagrodzenia szczegétowej kalkulacji kosztéw, majacych
wptyw na przedmiotowg zmiane, albowiem uzaleznienie uruchomienia mechanizmu waloryzacji
wynagrodzenia od przedtozenia przez Wykonawce ww. kalkulacji uzna¢ nalezy za nieuprawnione w
Swietle art. 439 ust. 1 i 2 PZP, a okreslenie wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt
wykonania zamdwienia - zgodnie z zamystem ustawodawcy, a takze ideg oraz istotg samej waloryzacji
- powinno nastepowac poprzez odestanie do obiektywnych, jednoznacznych oraz niezaleznych od
stron umowy wskaznikéw makroekonomicznych. Zatem, do uruchomienia mechanizmu waloryzacji
wystarczajgcym winno by¢ ztozenie przez Wykonawce wniosku, w ktérym powota sie na wzrost
wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych, publikowanego w Komunikacie Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego.
Wymog przedtozenia przez Wykonawce kalkulacji zawierajacej zestawienie kosztdw ponoszonych
przez Wykonawce wraz ze stosownymi obliczeniami i uzasadnieniem stanowi razace naruszenie tresci
oraz idei art. 439 PZP, albowiem — wbrew woli ustawodawcy — stanowi on jedynie iluzoryczna
realizacje wymogow ustawowych dot. waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. W swietle art. 439 ust.
1 i 2 PZP nie jest bowiem uprawnionym obcigzanie Wykonawcy tak daleko idgcymi obowigzkami
celem przeprowadzenia waloryzacji wynagrodzenia. Zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie
wskazuje sie, ze zmiana wynagrodzenia winna by¢ oparta o zmiany ceny materiatéw lub kosztow
okreslone wskaznikiem obiektywnym, jednoznacznym, tatwo dostepnym, niezaleznym od stron
umowy, jak najblizej zwigzanym z przedmiotem zamédwienia (tak: E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-
Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 439), np. wskaznikiem cen towardw i ustug konsumpcyjnych
ogtaszanym w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego. Tym samym podstawg do
obliczenia zmiany wynagrodzenia powinien by¢ sam fakt zmiany wybranego wskaznika. Skorzystanie
przez strony umowy z wybranej metody indeksacji nie moze wymagac przeprowadzenia przez
wykonawce dodatkowych dowoddéw i wyjasnien, przedktadania ofert dostawcow lub
podwykonawcéw potwierdzajgcych bezposredni lub posredni wptyw na koszty ponoszone przez
wykonawce w zwigzku z realizacjag zamdéwienia w przypadku wzrostu lub zmniejszenia wielkosci
wskaznika (tak: E. Wiatrowska... op. cit.). Poprzez wprowadzenie do PZP obligatoryjnego wymogu
zawarcia w umowie postanowien o zasadach wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg



zamoOwienia, ustawodawcy nalezy przypisa¢ zamiar zastosowania automatyzmu wtasciwego dla
instytucji waloryzacji.
Ponadto, wymdg zawarty w §6 ust. 11 lit. e) stanowi naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz
zgodnie ze stanowiskiem dominujgcym w orzecznictwie KIO, tajemnicy przedsiebiorstwa mogg by¢
objete m.in. kalkulacje ceny ofertowe] (sposdb kalkulacji, przyjete kwoty), dostawy (w tym ceny
materiatéw), stosowane rozwigzania organizacyjne.

Odpowiedz:

Wymog przedstawienia kalkulacji jest konieczny celem ustalenia, iz zaistniat faktyczny wptyw
warunkéw gospodarczych na koszty realizacji zamdwienia przez wykonawce. Zamawiajacy jako
podmiot dysponujgcy finansami publicznymi jest zobowigzany do zachowania nalezytej starannosci
przy ich wydatkowaniu, w tym dziatania zgodnie z zasadg oszczednosci i celowosci wydatkowania
srodkow. Jednoczesnie wykonawca przekazujgc kalkulacje nie jest pozbawiony prawa do opatrzenia
ich klauzulg poufnosci z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa.

Pytanie nr 5
Do §6 ust. 11 lit. g) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na podniesienie maksymalnego

poziomu wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza do tgcznie 15% w stosunku do wartosci
catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w §5 ust. 3 wzoru umowy?

Odpowiedz:
Zamawiajgcy nie wyraza zgody na powyzsze.

Pytanie nr 6
Do §6 ust. 11 lit. h) wzoru umowy. Prosimy o zmiane brzmienia tego zapisu w taki sposdb, aby w

przypadku, gdy strony nie dojdg do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w
oparciu o postanowienia §6 ust. 11 wzoru umowy, zarébwno Wykonawca jak i Zamawiajgcy nabedg
uprawnienie do rozwigzania w tej czesci umowy za porozumieniem stron, z zachowaniem
jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia, bez obowigzku ponoszenia z tego tytutu kar umownych.
Odpowiedz:

Whiosek jest wewnetrznie sprzeczny, rozwigzanie umowy za porozumieniem stron wymaga
wspotpracy obu stron i uzgodnienia wspdlnych warunkdw, a jednoczesnie we wniosku zawarto
elementy wskazujgce na prawo do wypowiedzenia umowy.

Pytanie nr 7
Do §9 ust. 1 lit. b) oraz ust. 2 wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na naliczanie ewentualnej

kary umownej za odstgpienie od umowy w wysokosci 10% wartosci brutto NIEZREALIZOWANEJ czesci
umowy?

Odpowiedz:

Zamawiajgcy modyfikuje tres¢ wzoru umowy w zakresie § 9 ust. 1 lit. b) na nastepujacy:

»W wysokosci 10 % niezrealizowanej czesci umowy - w przypadku wypowiedzenia przez
Zamawiajgcego umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.”

Zamawiajgcy modyfikuje tres¢ wzoru umowy w zakresie § 9 ust.2 na nastepujacy:

»Zamawiajgcy ma prawo wypowiedzie¢ umowe, bez koniecznosci uprzedniego wzywania Wykonawcy
do nalezytej realizacji umowy oraz zachowania okresu wypowiedzenia, i naliczy¢ kare umowng w
wysokosci 10 % niezrealizowanej czesci umowy, w przypadkach, gdy (...).”

Kierownik Zamawiajgcego
Dyrektor Marzena Kula



