Bytom dnia; 2024-09-03

Szpital Specjalistyczny nr 2
Batorego 15
41-902 Bytom

[nazwa zamawiajgcego, adres]

WYKONAWCY

ubiegajacy sie o zamowienie

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego:

Nazwa zamoéwienia: Dostawa produktéw leczniczych dla potrzeb Apteki Szpitala
Specjalistycznego Nr 2 w Bytomiu.".
Numer referencyjny: 19/19PN/2024

WYJASNIENIA TRESCI SW2Z

Zamawiajacy, Szpital Specjalistyczny nr 2, dziatajac na podstawie art. 135 ust. 6 ustawy z dnia 11
wrzeénia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2023r. poz. 1605), udostepnia ponizej
tres¢ zapytan do Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (zwanej dalej "SWZ") wraz z wyjasnieniami:

Pytanie nr 18

Pytania do wzoru umowy: 1. Czy Zamawiajacy zgodzi sie na zmiane wzoru umowy poprzez dodanie
wymaganego postanowienia zakladajgcego waloryzacje wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku
zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, ze wskazaniem: 1) poziomu
zmiany ceny materiatéw lub kosztow, uprawniajgcych strony umowy do zadania zmiany
wynagrodzenia, oraz poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia, 2) sposobu ustalania
zmiany wynagrodzenia, 3) sposobu okreslenia wplywu zmiany ceny materiaiow lub kosztow na koszt
wykonania zamowienia, oraz okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia
wykonawcy, 4) maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia, - wraz z
okresleniem procedury dokonania ww. zmiany, albowiem postanowienie to stanowi obligatoryjny
element umowy zawieranej na okres przekraczajacy 6 miesigecy wedtug art. 439 ustawy — Prawo
zaméwien publicznych? Zasadne jest, aby przestanka waloryzacji byto wykazanie przez Wykonawce
wzrostu kosztéw realizacji przedmiotu umowy poprzez przediozenie wszelkich dokumentow
potwierdzajacych wzrost cen materiatow lub kosztéw zwiazanych 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
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zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, zarowno Wykonawcea jaki | Zamawiajacy nabeda uprawnienie do
rozwigzania w tej czesci umowy, za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesigcznego okresu
wypowiedzenia, bez obowiazku ponoszenia z tego tytutu kar umownych? Uzasadniajgc tresd
powyzszego pytania wskazujemy, ze art. 439 PZP w znowelizowanym brzmieniu naktada na
Zamawiajacego obowigzek okreslania w umowie, ktérej przedmiotem s3 roboty budowiane. dostawy
lub ustugi, zawartej na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, postanowien dotyczacych zasad wprowadzenia
zmian wysokoéci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany cen materiaiow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia. W konsekwencji, brak zamieszczenia ww. klauzuti
waloryzacyjnej w tresci umowy uzna¢ nalezy za naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.
Majac na uwadze, ze wskazana umowa bedzie zawierana z Wykonawcg na okres 15 miesiecy,
istotnym jest odzwierciedlenie zmian ekonomicznych, kiére moga nastgpowat w czasie realizacji
umowy, a niewatpliwym jest, ze koszty nabycia produktow od dostawcow jak i koszty realizacji ustugi do
zamawiajacego bedg podlega¢ zmianie. W konsekwencji, waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy
przyczynitaby sie do zachowania réwnowagi finansowej oraz oddawataby rzeczywiste realia kosztow
wykonania danego zamdwienia publicznego jak i byiaby odzwierciedleniem zasady UCZCIwOSC
kupieckiej w realiach zawieranej umowy. Nadto wskazujemy, ze zgodnie z ugruntowanym w
orzecznictwie oraz doktrynie stanowiskiem - samo zamieszczenie w umowie przetargowe
postanowienia waloryzacyjnego nie moze sprowadzal sig jedynie do formalnego wypeinienia
obowigzku jego zawarcia w umowie, lecz powinno pozwalat na rzeczywiste jego zastosowanie
podczas realizacji zamowienia (vide: M. Jaworska, Prawo Zamdwien publicznych, Komentarz, red. M.
Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A Matusiak, wyd. 4, 2022). Co za tym idzie,
Zamawiajacy winien tak uksztatowaé tresc¢ klauzuli waloryzacyjnej, aby zapewni¢ rownowage stron
stosunku umownego w zaméwieniach publicznych, ekwiwatentnos¢ ich $wiadczen oraz réwnomierne
roziozenie ryzyka kontraktowego (vide: wyrok KIQ z dnia 6 lipca 2022 r., sygn. akt: KIO 1564/22). Tym
samym wykonanie obowiazku z art. 439 PZP powinno odbywac sig z uwzglednieniem specyfiki danego
przedmiotu zamowienia. |

Stanowisko (wyjasnienie) Zamawiajacego: Nie, Zamawiajacy nie wyraza zgody.

2. Do §6 ust. 1 pkt 1, pkt 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiang sposobu
obliczania kary umownej zastrzezonej w §6 ust. 1 pkt 1, pkt 2 wzoru umowy, tak aby wynosita ona 0.5%
wartosci NIEDOSTARCZONEGQO w terminie towaru za kazdy dzien zwloki?

Stanowisko (wyjasnienie) Zamawiajacego: Zamawiajacy w kwestii umowy zawart, iz ewentualna
kara dot. tylko niedostarczonej czesci towaru.

3. Do §6 ust. 3 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na dodanie drugiego zdania w §6 ust. 3
o brzmieniu: ,Powyzsze nie dotyczy sytuacji, gdy Wykonawca w terminie 14 dni od dnia doreczenia
noty, zakwestionuje prawidiowos¢ jej wystawienia ilub wyliczenia.” Powyzej wnioskowana zmiana ma
na celu zapobiec niedopuszczalnemu automatyzmowi w potracaniu naliczonych kar umownych, ktore
po pierwsze mogg by¢ bezpodstawnie wyliczone (gdyz nie wystgpita zwioka), a po drugie, moga byt

Z
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wyliczone w sposob nieprawidtowy a przyjety automatyzm ogranicza obrone Wykonawcy.




Stanowisko (wyjasnienie) Zamawiajacego: Przykifadowo brak realizacji zaméwienia,
niezgodnos$¢ zamowionego towaru z dostawy, termin waznosci lekéw itp.

4. Do §7 ust. 3 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane §7 ust. 3 in fine Umowy o
tre$ci: ,[...], na koszt i ryzyko wykonawcy.” na zdanie nastepujgce: ,Réznicg w cenie zakupu
interwencyjnego partii asortymentu, ktérego dotyczy zwioka, Kupujgcy obcigzy Sprzedawce’
Wykonawca wyjasnia, ze wyzej wskazane postanowienie pozostaje niezgodne z przepisami prawa, z
utrwalona doktryna i judykatura. Zamawiajacy zastrzega sobie bowiem prawo do obcigzenia
Sprzedawcy petnymi kosztami zakupu interwencyjnego, co w konsekwencji prowadzi do wypaczenia
jego ustawowego uprawnienia. Przepis art. 479 k.c. uprawnia wierzyciela, w razie zwioki diuznika do
nabycia na jego rzecz rzeczy tego samego gatunku, jednak z zastrzezeniem, ze Jwierzyciel moze
zada¢ zwrotu kosztdéw nabycia zastepczego od diuznika, a zarazem nie jest uprawniony do zaptaty
diuznikowi swojego éwiadczenia, prowadzitby do niestusznego wzbogacenia tego wierzyciela." (Kodeks
cywilny, Komentarz, J.M. Kondek, red. K. Osajda, 2021 r.). Powyzsze konsekwentnie potwierdza
judykatura- Sad Apelacyjny w wyroku z dnia 5 sierpnia 2016 r., sygn. akt: | ACa 322/16 wskazat, ze:
Jezeli nabycie rzeczy wynika z umowy wzajemnej, to po zrealizowaniu go przez wierzyciela,
obowiazek diuznika dotyczy kosztow nabycia, pomniejszonych o ceng, do ktorej uregulowania
zobowiazany bytby wierzyciel. Sad Apelacyjny w Krakowie w kolejnym wyroku podsumowat, ze
,Roszczenie o zaplate kosztow, o jakich mowa w art. 479 KC, ma charakter odszkodowawczy.
Odliczenie za$ od kosztéw zakupu zastepczego ceny uzgodnionej migdzy stronami stanowi
uwzglednienie zasady compensatio lucri cum damno, gdyz stanowi uwzglednienie tego, co wierzyciel
zaoszczedzit nie $wiadczac stronie pozwanej.” (wyrok z dnia 19 |utego 2020 r., sygn. akt: | AGa 29/19).
Majac na uwadze powyzsze, w celu wyeliminowania ryzyka niewaznosci (z uwagi na wprowadzenie do
umowy niezgodnego z przepisami prawa postanowienia), Wykonawca zwraca si¢ z wnioskiem o
zmiane ww. zapisu jak powyze,.

Stanowisko (wyjasnienie) Zamawiajacego: Zamawiajacy stanowisko podtrzymuje Szpital nie
zaoszczedzi bowiem obciazy Wykonawce jedynie roznica, szpital nie moze z kolei pozwoli¢
sobie na zwloke bowiem od zakupu leku jest uzaleznione Zycie i zachorowanie pacjenta z kolai

jako jednostka finanséw publicznych majac obowigzujaca umowe kupowac bez rekompensaty.
5. Do §9 ust. 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgodg na uzaleznienie mozliwosci realizacji

przez Zamawiajgcego prawa do odstapienia od umowy od uprzedniego wezwania Wykonawcy do jej
prawidtowego wykonania z wyznaczeniem terminu dodatkowego?

Stanowisko (wyjasnienie) Zamawiajacego: Zamawiajacy zawsze pisemnie wzywa i informuje
wykonawce o wszczetych postgpowania dotyczacych umow.

6. Do §2 ust. 2 oraz §4 ust. 11 wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje tresci §2 ust. 2 1 §4 ust 11,

poprzez skonkretyzowanie minimalnej wartosci Zamowienia jaka Zamawiajgcy zobowigzuje sie
zrealizowaé. Wyjasni¢ nalezy, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (PZP) powyzszy zapis nalezy uznac jako postanowienie
abuzywne, w sposéb razacy naruszajgce rownowage stron i dajac Zamawiajgcemu uprawnienie do
jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamowienia, w szczegolnosci poprzez kazdorazowe
dowolne ograniczenia wielkosci zamowienia w zakresie poszczegdlnych pozycji asortymentowych.
Skoro bowiem, tres¢ przywotanego art. 433 pkt 4 mowi wprost, ze .projektowane postanowienia umowy

System ProPublico © Datacomp IT Strona: 3/4



nie mogag przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez Zamawiajacego bez
wskazania minimalnej wartoéci lub wielkosci swiadczenia stron”, to Zamawiajacy jest zobowigzany do
okreslenia tych minimalnych warto$¢ w sporzadzonym przez siebie opisie przedmiotu zamowienia. W
wyroku z dnia 17.11.2023 r. (sygn. akt: KIO 3212/23) KIO stwierdzita, ze Zamawiajacy ma obowigzek
jednoznacznie, wyczerpujaco, dokiadnie i zrozumiale opisa¢ przedmiot zaméwienia na podstawie art.
99 ust. 1 PZP. Zalicza sie do tego rowniez okreslenie ilosci produktu. Wszelkie okolicznosci, ktore
powoduja, ze Zamawiajacy nie jest w stanie przewidzieé, ile doktadnie poszczegoinych produktow
bedzie potrzebowat, nie moga powodowac, ze opis przedmiotu zamdwienia bedzie niezgodny z art. 2}e]
ust. 1 PZP. Chociaz Zamawiajgcy dysponuje ograniczonymi mozliwosciami w zakresie precyzyjnego
okre$lenia zapotrzebowania na poszczegéine produkty, a rodzaj oraz ilos¢ towardw koniecznych do
prawidtowego udzielania swiadczen zdrowotnych s uzaleznione od réznych okolicznosci, to jednak ich
zaistnienie nie ma wplywu na zapisy umowne, wprowadzone przez Zamawiajacego, ktére naruszaja
art. 99 ust. 1 PZP oraz art. 441 ust. 1 PZP

Stanowisko (wyjasnienie) Zamawiajacego: Przetarg jest oparty na danych historycznych i tak
zostala oszacowana ilosé asortymentu przedmiotu zamowienia zawarta w zataczniku nr 7.

Czasami jednak ulega zmianie ilo$¢ i struktura pacjentéw co moze mie¢ wptyw na
zapotrzebowanie danego producenta.

Zamawiajgcy
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