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Numer postepowania: ZP-271-25/22 Krakéw, dnia 14.06.2022 r.

WYJASNIENIA ORAZ ZMIANA TRESCI SWZ

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, prowadzonego w trybie
podstawowym bez negocjacji na "Dostawa zywienia dojelitowego i doustnego”.

Zamawiajacy, Narodowy Instytut Onkologii im. Marii Sklodowskiej-Curie — Panstwowy
Instytut Badawczy Oddzial w Krakowie, dziatajac na podstawie art. 284 ust. 2, 6 oraz art.
286 ust. 1, 7 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z
2021 r. poz. 1129 ze zm.), udostgpnia ponizej tres¢ zapytan do Specyfikacji Warunkow
ZamoOwienia (zwanej dalej "SWZ”) wraz z wyjasnieniami oraz informuje o dokonanych
zmianach:

Pytanie nr 1:

Do §1 ust. 4 wzoru umowy: Prosimy o informacje, czy w przypadku wstrzymania produkcji lub
wycofania z obrotu przedmiotu umowy oraz braku mozliwo$ci dostarczenia zamiennika leku w
cenie przetargowej (bo np. bedzie to grozito razaca stratg dla Wykonawcy), Zamawiajacy wyrazi
zgode na sprzedaz w cenie zblizonej do rynkowej lub na wylaczenie tego produktu z umowy bez
koniecznosci ponoszenia kary przez Wykonawce? Jednoczesnie, zwracamy si¢ z prosba o
dopuszczenie mozliwosci dostawy rownowaznika, réwniez w przypadku, niezaleznej od
Wykonawcy, czasowe] niedostepnosci produktu leczniczego w obrocie.

Odpowiedz: Nie, Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 2:

Do §2 ust. 3 wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje¢ tresci §2 ust. 3, poprzez skonkretyzowanie
granicznych warto$ci dla poszczegdlnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiajacy
zamierza zrealizowaé, np. poprzez podanie, ze zmiany ilo$ci produktéw okreslonych w
formularzu asortymentowo — cenowym moga ulec zmniejszeniu lub zwigkszeniu w granicach
+/- 20%, przy czym przez takie sformulowanie Zamawiajacy bedzie rozumial mozliwosc¢
zamoOwienia o 20% mniejszych lub o 20% wigkszych ilosci, kazdego z zamowionych
asortymentow. Aktualna tres¢ §2 ust. 3 jest na tyle ogblna oraz nieprecyzyjna, ze na jej podstawie
wykonawcy nie sg w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu zamowienia w zakresie
poszczegblnych pozycji asortymentowych oraz dokonaé prawidlowej kalkulacji cen na potrzeby
sktadanej oferty. Po pierwsze, wyjasni¢ nalezy, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust.
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1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. PZP, powyzszy zapis nalezy uzna¢ za postanowienie
abuzywne, w sposob razacy naruszajace rOwnowage stron, dajace Zamawiajagcemu uprawnienie
do jednostronnego ksztaltowania zasad realizacji zaméwienia, w szczeg6lnos$ci poprzez
kazdorazowe dowolne ograniczenia wielko$ci zamoéwienia w zakresie poszczegdlnych pozycji
asortymentowych. Skoro bowiem, tres¢ art. 433 pkt 4 mowi wprost, ze ,,projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia
przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron”, to
Zamawiajacy jest zobowigzany do okreslenia tych minimalnych warto$§¢ w sporzadzonym przez
siebie opisie przedmiotu zaméwienia. Po drugie, zamawiajacy przyznajac sobie uprawnienie do
zamawiania ilo$ci wigkszych niz okreslone w opisie przedmiotu zamowienia, zastrzega sobie de
facto prawo opcji. Zgodnie z art. 441 ust. 1 oraz ust. 2 PZP, aby skutecznie zastrzec prawo opcji,
Zamawiajacy bezwzglednie zobowigzany jest opisaé je w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i
jednoznacznych postanowien, a tym samym speini¢ tacznie trzy przestanki: okresli¢ rodzaj i
maksymalng wielko$¢ opcji oraz okresli¢ okoliczno$ci skorzystania z niej, a przy tym nie moze
za pomocg opcji doprowadzi¢ do modyfikacji ogdlnego charakteru umowy. Sposrod tych
warunkow, Zamawiajacy zaniedbat obowigzek ustalenia gornej granicy wprowadzonego prawa
opcji, pozostawiajac sobie w tym zakresie zupetng dowolnos¢. Biorae wiec pod uwage brzmienie
art. 441 ust. 2 PZP, nawet je$li Zamawiajacy, w trakcie realizacji umowy przetargowej, podejmie
probe skorzystania z tak dalece niedookreslonego i nieprawidlowo skonstruowanego prawa
opcji, to taka czynnos$¢, jako dokonana z naruszeniem art. 441 ust. 1 podlegata bedzie
uniewaznieniu.

Dodatkowo, prosimy o usuni¢cie z tresci §2 ust. 4 zdania: ,,Zmiany dopuszczone w ust. 21 3
niniejszego paragrafu nie stanowig zmiany umowy i nie wymagaja dla swej waznoSci
wprowadzenia aneksem do umowy.” oraz stosowanie do zmian ilo$ci asortymentu, polegajacych
na zmniejszeniu lub zwickszeniu ilosci w poszczegdlnych pozycjach, dokonywanych na
podstawie §2 ust. 3, reguty wskazanej przez Zamawiajacego w §12 ust. 2 (,,Wszelkie zmiany
niniejszej umowy wymagaja formy pisemnej, pod rygorem niewaznos$ci). Niedopuszczalna jest
proba catkowitego obejscia przez Zamawiajacego wszelkich ustawowych zasad dotyczacych
zmiany tre$ci udzielonego zamoéwienia publicznego. Nie dos¢, ze Zamawiajacy zastrzega sobie
mozliwo$¢ dokonywania dowolnych modyfikacji zakresu udzielonego zamodwienia, bez
poszanowania zasad wynikajacych z art. 433 pkt 4 oraz 441 ust. 1 i ust. 2 PZP, o ktéorych mowa
powyzej, nie opisujac w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny tych zmian, nie okreslajac ich
zakresu ani warunkéw ich wprowadzenia, to dodatkowo, zastrzega sobie uprawnienie do
jednostronnego podejmowania decyzji w tym zakresie. Tym bardziej, ze zgodnie z literalnym
brzmieniem art. 455 ust. 1 PZP, aby w ogbéle méwic o jakiejkolwiek mozliwosci dokonywania
zmiany umowy niewymagajacej przeprowadzenia nowego postepowania, bezwzglednie musza
zosta¢ spetnione wszystkie przestanki zwigzane z konkretnym i rzetelnym opisem ich warunkow
— czego Zamawiajacy si¢ nie podjal. Dodatkowo, Zamawiajacy nie tylko zastrzegt sobie
mozliwo$¢ dokonywania w umowie zmian, ktére z uwagi na popetnione uchybienia nie maja
prawa si¢ ostac, to jeszcze stara si¢ unikngé obowigzku zachowania dla tych zmian odpowiedniej
formy, ktora zgodnie z art. 77 §1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz. U.
z 2020 r. poz. 1740 ze zm.) powinna by¢ identyczna z formg w jakiej zawierana byla zmieniana
umowa.

Odpowiedz: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.



Pytanie nr 5:

Do §6 wzoru umowy: Prosimy o usuni¢cie z wzoru umowy tresci §6, gdyz Wykonawca nie
zawsze ma mozliwo$¢ zagwarantowania cigglosci dostaw, np. w sytuacji wstrzymania produkcji
lub wycofania z obrotu przedmiotu umowy i braku mozliwosci dostarczenia zamiennika leku.
Odpowiedz: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 6:

Do §8 ust. 3 wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgod¢ na wydluzenie czasu na dostawe
dokumentow t. j. karty charakterystyki produktu leczniczego oraz dokumentéw dopuszczajacych
do obrotu do 3 dni roboczych od daty otrzymania pisemnego wezwania?

Odpowiedz: Tak, Zamawiajacy wyraza zgode¢. Zamawiajacy zmienia Wzor umowy -
zalacznik nr 3 do SWZ.

Pytanie nr 7:

Do §9 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmian¢ wysokos$ci kary
umownej z tytutu opdznienia w dostawie po uptywie terminu na wymiang¢ reklamacyjng w taki
sposob, aby wynosita ona 0,5% warto$ci brutto reklamowanej dostawy za kazdy dzien, nie
wigcej niz 10% wartosci brutto reklamowanej dostawy?

Odpowiedz: Tak, Zamawiajacy wyraza zgode. Zamawiajacy zmienia Wzor umowy -
zalacznik nr 3 do SWZ.

Pytanie nr 8:

Do §9 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmian¢ wysokos$ci kary
umownej z tytulu opdznienia w dostawie w taki sposob, aby wynosita ona 0,5% wartosci brutto
opoznione] dostawy za kazdy dzien, nie wigcej niz 10% wartosci brutto opdznionej dostawy?
Odpowiedz: Tak, Zamawiajacy wyraza zgode. Zamawiajacy zmienia Wzor umowy -
zalacznik nr 3 do SWZ.

Pytanie nr 9:

Do §9 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgod¢ na obnizenie wymiaru kary
umownej za nieprzekazanie Zamawiajagcemu dokumentow, o ktérych mowa w §8 ust. 3 wzoru
umowy, do wysokosci 5% wartosci brutto umowy?

Odpowiedz: Tak, Zamawiajacy wyraza zgode. Zamawiajacy zmienia Wzor umowy -
zalacznik nr 3 do SWZ.

Pytanie nr 10:

Do §9 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgod¢ na zmian¢ wysokosci kary
umowne;j z tytutu niewykonania umowy w taki sposob, aby wynosita ona 10% wartos$ci brutto
pozostatej do wykonania czg¢sci umowy?

Odpowiedz: Nie, Zamawiajacy nie wyraza zgody.



Pytanie nr 11:

Do §9 ust. 5 wzoru umowy: Prosimy o dodanie stéw: ,,, pod warunkiem, ze potracana kara
umowna bedzie miata charakter bezsporny oraz wymagalny, a mozliwos$¢ dokonania potracenia
wynikata bedzie z aktualnych oraz powszechnie obowigzujacych norm prawnych.”.
Odpowiedz: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 12:

Do §10 ust. 3 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie z wzoru umowy §10 ust. 3. W uzasadnieniu
swojego stanowiska wskazujemy, ze powyzsze zapisy w sposOb razacy naruszaja rownowage
stron, dajac Zamawiajagcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji
zamowienia, w szczegdlnosci poprzez kazdorazowe odgorne ustalanie cen jednostkowych, ktore
obowigzywaé beda w trakcie wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajagc Zamawiajagcemu
dowolne ograniczenia wielkosci zamowienia, z pominigciem zasady wyrazonej w art. 433 pkt
4) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo Zamowien Publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz. 1129
z p6zn. zm.). Niniejsza argumentacja znajduje rOwniez potwierdzenie w orzecznictwie Krajowe;j
Izby Odwotawczej, ktora w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) stwierdzita, ze
postanowienia zaktadajace mozliwo$¢ odstgpienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji
wykonania zamdwienia w minimalnym zakresie, rowniez w sytuacji, gdy Wykonawca nie
obnizy cen, stanowig naduzycie pozycji dominujacej przez Zamawiajacego i jako takie stanowia
klauzulg abuzywna w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP.

Odpowiedz: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

Udzielone wyjasnienia i zmiany SWZ s3 obowigzujace. Na stronie internetowej postepowania
zamieszczone zostaty zataczniki, w ktorych w ramach udzielonych odpowiedzi konieczne byto
wprowadzenie zmian.

Jednoczesnie zawiadamiamy, iz wobec czynno$ci podjetych przez Zamawiajacego w toku
postepowania majg Panstwo prawo wnie$¢ odwotanie w terminach i formie okreslonej w Dziale
IX ustawy Prawo zamowien publicznych.



