Wojewoddzki Szpital Zespolony im. dr. Romana Ostrzyckiego w Koninie

| SZPITAL ul. Szpitalna 45, 62-504 Konin
KONIN Regon 000311591

] NIP 6651042675
KRS 0000030801
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WSZ-EP-29/746/2022
Wykonawcy zainteresowani postepowaniem/
strona internetowa prowadzonego postepowania

Dotyczy postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym
bez negocjacji pn.: Dostawa leku Ipilimumabum bioracego udzial w programie lekowym B.10. -
Leczenie raka nerki”, nrsprawy WSZ-EP-29/2022

Odpowied?Z na zapytania w sprawie SWZ—-nr 1

Dziatajgc na podstawie art. 284 ust. 2 i ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) Zamawiajacy informuje, ze w przedmiotowym
postepowaniu wptynety wnioski o wyjasnienie tresci Specyfikacji Warunkéow Zamoéwienia — zwanej
dalej ,,SWz”.

Zamawiajgcy niniejszym udziela odpowiedzi na zadane pytania:

1. Do §1 ust. 2 wzoru umowy: Wskazujemy, ze zapis §1 ust. 2 wzoru umowy jest nazbyt ogdlny oraz
nieprecyzyjny. Na jego podstawie, wykonawcy nie sy w stanie dokona¢ prawidtowej kalkulacji cen na
potrzeby sktadanej oferty, poniewaz nie bedg w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu
zamoéwienia. W zwigzku z tym, wnosimy o doprecyzowanie zapisu §1 ust.3 wzoru umowy, w taki
sposob, aby okreslone zostaty minimalne, gwarantowane ilo$ci zamawianego asortymentu.
Odpowiedz Zamawiajacego:

Minimalne gwarantowane ilosci zamowien s wskazane w par. 1 ust. 2 umowy i wynoszg 40%
wartosci umowy. Par. 1 ust. 3 wprost odsyta do par. 1 ust. 2.

2. Do §2 ust. 8 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na wykreslenie zapisu dotyczacego
obowigzku informowania o zmianie cen urzedowych, z uwagi na fakt, ze informacje te sg ogdlnie
dostepne i wprowadzane odpowiednim aktem prawnym?

OdpowiedZ Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy wyraza zgode na powyisze i w zwigzku z tym zmienia zapisy zatacznika nr 4 do SWz
— Projektowane postanowienia umowy.

Zmiana tresci SWZ oraz zmodyfikowany Zatacznik nr 4 zostang zamieszczone na stronie
prowadzonego postepowania.

3. Do §3 ust. 3 wzoru umowy: Prosimy o zmiane tresci §3 ust. 3 wzoru umowy, w ten sposéb, aby
przedtuzenie czasu trwania umowy nastepowato po obopdlnym wyrazeniu zgody przez strony, w
formie aneksu.

OdpowiedZ Zamawiajgcego:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyzisze, zgodnie z SWZ.
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4. Do §4 ust. 5 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na wydtuzenie terminu wymiany
towaru reklamowanego na wolny od wad do 4 dni roboczych od chwili zgtoszenia nieprawidtowosci?
Odpowiedz Zamawiajacego:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyzisze, zgodnie z SWZ.

5. Do §4 ust. 6 §4 ust.8 pkt 3 wzoru umowy: Czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania
z obrotu przedmiotu umowy i braku mozliwosci dostarczenia zamiennika produktu w cenie
przetargowe] (bo np. bedzie to grozito razacg stratg dla Wykonawcy), Zamawiajacy wyrazi zgode na
sprzedaz w cenie zblizonej do rynkowej lub na wytgczenie tego produktu z umowy bez koniecznosci
ponoszenia kary przez Wykonawce?

Odpowiedz Zamawiajacego:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyisze, zgodnie z SWZ.

6. Do §4 ust. 7 wzoru umowy: Prosimy o dopisanie do §4 ust. 7 wzoru umowy tresci: "Dostawy
produktow z krétszym terminem waznosci moga by¢ dopuszczone w wyjgtkowych sytuacjach i
kazdorazowo zgode na nie musi wyrazi¢ upowazniony przedstawiciel Zamawiajacego."
OdpowiedZ Zamawiajgcego:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyisze, zgodnie z SWZ.

7. Do §4 ust.9 wzoru umowy: Prosimy o dodanie stow zgodnych z przestankg wynikajaca z tresci art.
552 k.c.: "... z wytgczeniem powotania sie przez Dostawce na okolicznosci, ktére zgodnie z przepisami
prawa powszechnie obowigzujgcego uprawniajg Sprzedajgcego do odmowy dostarczenia towaru
Kupujgcemu.”.

Odpowiedz Zamawiajacego:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyisze, zgodnie z SWZ.

8. Do §4 ust.10 projektu umowy prosimy o dopisanie:”... Zwrot towaru nastgpi nie pdzniej niz do 7
dni od dnia dostawy”.

Odpowiedz Zamawiajacego:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyisze, zgodnie z SWZ.

9. Do §5 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczacego kar
umownych za niedostarczenie w terminie zamodwionej partii towaru, poprzez wprowadzenie zapisu o
karze w wysokosci 1% wartosci opdznionego zamowienia dziennie?

OdpowiedZ Zamawiajgcego:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyisze, zgodnie z SWZ.

10. Do §5 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczgcego
kar umownych za niedostarczenie w terminie towaru wolnego od wad, poprzez wprowadzenie
zapisu o karze w wysokosci 1% wartosci reklamowanego zamodwienia dziennie?

OdpowiedZ Zamawiajgcego:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyisze, zgodnie z SWZ.
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11. Do §5 ust. 2 wzoru umowy: Prosimy o dodanie stow: ,,pod warunkiem, ze potrgcana kara
umowna bedzie miata charakter bezsporny oraz wymagalny, a mozliwos¢ jej potracenia bedzie
uzasadniona aktualnymi oraz powszechnie obowigzujgcymi normami prawnymi.”.

OdpowiedZ Zamawiajgcego:

Par. 5 ust. 2 méwi o tym, ze potragcana moze by¢ kara wymagalna.

Zamawiajgcy modyfikuje zapis paragrafu 5 ust,. 2 poprzez dodanie zapisu:,,Zamawiajacy kwote
wymagalnych kar umownych moze potraci¢ z naleznosci Wykonawcy, z uwzglednieniem
obowiazujacych przepiséw prawa.”

Zmiana tresci SWZ oraz zmodyfikowany Zatacznik nr 4 zostang zamieszczone na stronie
prowadzonego postepowania.

12. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia umownego wskazanego w § 8 ust.3
Wzoru Umowy, majgc na uwadze, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust.1 PZP powyiszy
zapis nalezy uznac jako postanowienie abuzywne, ktére 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 konsumentdow, co w konsekwencji obarcza czynnos$é prawng sankcjg
niewaznosci.

Zastrzezenie §8 ust.3 wzoru umowy skutkuje przyjeciem niedopuszczalnej praktyki, iz Wykonawca
nie bedzie w stanie ustali¢ minimalnej wielkosci przysztego swojego swiadczenia oraz wysokosci
odpowiadajgcego mu $wiadczenia Zamawiajgcego. Préba jednostronnego ksztattowania przez
Zamawiajgcego zasad realizacji zamowienia naraza Wykonawce na realne straty finansowe w
zwigzku z koniecznym zabezpieczeniem swiadczenia w maksymalnym zakresie na etapie sktadania
oferty, podczas gdy rzeczywisty zakres realizacji umowy moze okaza¢ sie znikomy albo w ogéle
nierealizowany. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11
wrzes$nia 2021 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2021, poz. 1129)- dalej zwane jako PZP, w
sposo6b razgcy naruszajgc rownowage stron i dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego
ksztattowania zasad realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci poprzez kazdorazowe odgdrne ustalanie
cen jednostkowych, ktére obowigzywaé w trakcie wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajgc
Zamawiajgcemu dowolne ograniczenia wielkos$ci zamdwienia.

Praktyka ta jest rowniez niezgodna z brzmieniem art. 99 ust. 1 PZP poniewaz Zamawiajgcy w
projekcie umowy zastrzega mozliwosé niewykonywania zamdwienia juz na etapie jego realizacji.
Zastrzezenie prawa nieograniczone] ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang w
opisie przedmiotu zamowienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy zostato
zakwestionowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w wyr. 2 2.1.2017 r. (KIO 2346/16,
niepubl.). KIO uznata za niedopuszczalny brak pewnosci po stronie wykonawcy co do jednego z
istotnych elementdéw 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 mozliwos¢ odstgpienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji
wykonania zamdwienia w minimalnym zakresie, réwniez w przypadku braku zgody wykonawcy na
odpowiednie obnizenie ceny, stanowig naduzycie pozycji dominujacej przez Zamawiajgcego i jako
takie stanowi klauzule abuzywnga w swietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP. Takie jednostronne narzucanie
warunkdw realizacji umowy nalezy kwalifikowac jako bezwzglednie zakazane na gruncie z art. 9 ust.2
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 poz. 275).
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Wreszcie podnies¢ nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje sie w katalog
niedozwolonych praktyk Zamawiajacych, ktére sg publikowane przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
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 nastepujace postanowienie: Zamawiajgcemu przystuguje prawo do
niezrealizowania petnej ilosci i asortymentu umowy okreslonych w umowie. W takiej sytuacji
Wykonawcy nie bedg przystugiwac zadne roszczenia.

OdpowiedZ Zamawiajgcego:

Postanowienia umowy nalezy interpretowac tacznie, o czym stanowi par. 8 ust. 16, zgodnie z
ktorym podziat umowy na paragrafy, ustepy, punkty oraz litery ma jedynie charakter porzadkowy i
nie moze mie¢ wptywu na interpretacje tresci umowy. Wobec tego w ocenie Kancelarii par. 8 ust.
3 umowy nalezy interpretowac z uwzglednieniem par. 1 ust. 2 zdanie 1. umowy, ktéry stanowi, ze
»Zamawiajacy zobowigzany jest o ztozenia zamodwien na minimum 40% wartosci umowy
wskazanej w par. 2 ust. 1 umowy.” Oznacza to, Ze rowniez w przypadku skorzystania przez
zamawiajgcego z prawa do rozwigzania umowy z przyczyn niezawinionych i niezaleznych od
wykonawcy (zwigzanych z zawarciem przez zamawiajacego z innymi zamawiajacymi w ramach
procedury wspoélnego postepowania umowy dotyczacej dostarczania produktéw bedacych
przedmiotem niniejszej umowy) obowigzuje koniecznos¢ ztozenia zamoéwien na minimum 40%
wartosci umowy.

Biorac jednak pod uwage, e par. 8 ust. 3 budzi watpliwosci Zamawiajacy modyfikuje zapis w
nastepujacy sposadb:

,» Oprocz prawa okreslonego w ust. 1 Zamawiajacy moze rozwigza¢ umowe z zachowaniem 2-
dniowego terminu wypowiedzenia w przypadku zawarcia w ramach procedury wspélnego
postepowania z innymi zamawiajgcymi umowy na dostarczanie produktéw, bedacych
przedmiotem niniejszej umowy, z uwzglednieniem par. 1 ust. 2 umowy.”

Zmiana tresci SWZ oraz zmodyfikowany Zatgcznik nr 4 zostang zamieszczone na stronie
prowadzonego postepowania.
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