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Dotyczy: postepowania nr PN-6/25 prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
na dostawe produktéw leczniczych.

Stosownie do postanowienia art. 135 ust. 2 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2024.1320 t.j.) ZAMAWIAJACY Zachodniopomorskie Centrum
Onkologii z siedzibg w Szczecinie przekazuje ponizej tres¢ otrzymanych zapytan
wraz z wyjasnieniami:

Pytanie nr 1 dotyczy § 1 ust. 7 wzoru umowy:

W zwiagzku z obowigzkiemm wykonawcy dostarczenia produktu leczniczego zgodnie
Z wymaganiami prawidtowego transportu produktu leczniczego réwniez w zakresie
zachowania odpowiedniej temperatury w trakcie transportu, czy Zamawiajacy dopusci
mozliwos¢ potwierdzenia spetnienia warunkéw temperaturowych w trakcie transportu w
stosunku do produktéw okreslonych poprzez przestanie dokumentéw w mozliwie szybkim
terminie (bez zbednej zwitoki) po dokonaniu dostawy dla pakietu nr1?

Wymog dotaczenia wydruku temperatur transportowych produktdw leczniczych
wraz z dostawa jest niemozliwy do spetnienia dla wykonawcy z uwagi na posiadany system
dostaw. Obecny wymog stawia na wykonawce koniecznos¢ zastosowania odrebnego
systemu i zakupu specjalistycznego oprogramowania i sprzetu co wiaze sie z dodatkowymi
nadmiernymi kosztami, ktére nastepnie beda musiaty zosta¢ uwzglednione w cenie
catkowitej oferty.

Ponadto rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 13 marca 2015 w sprawie wymagan Dobrej
Praktyki Dystrybucyjnej (Dz. U. z 2017, poz. 509) nie naktada na wykonawce obowigzku
dostarczenia dokumentacji potwierdzajacej warunki transportu razem z dostawa. Zgodnie
z zapisem pkt 9.4 w/w Rozporzadzenia, dokumentacja potwierdzajgca zachowanie
prawidiowej temperatury przechowywania produktdéw leczniczych podczas transportu
udostepniana jest na zadanie odbiorcy.

Podkreslenia wymaga, ze potwierdzenie ,zimnego tancucha” mozliwe jest rowniez
w poézniejszym terminie bez uszczerbku dla Zamawiajgcego.

Odpowiedz nr 1:

Zamawiajacy dopuszcza mozliwosc¢ potwierdzenia spetnienia warunkéw temperaturowych
w trakcie transportu poprzez przestanie dokumentéw droga elektroniczng do 3 godzin
po dokonaniu dostawy (za pomoca poczty e-mail taczny rejestr temperatury w formie PDF),
kazdorazowo bez odrebnego wzywania przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy wymaga,
w dniu przyjecia dostawy produktow leczniczych, informacji o tym, czy warunki
temperaturowe dostawy byly spetnione. Zamawiajacy nie dysponuje magazynem
przejsciowym, gdzie dostawy bytyby sktadowane w kwarantannie do czasu otrzymania
informacji o spetnieniu lub niedotrzymaniu warunkdéw transportu.
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Pytanie nr 2 dotyczy § 1 ust. 7 wzoru umowy - rozliczenie kar:

Czy Zamawiajacy zgodzi sie na zmiane zapisu w umowie dotyczacej sposobu rozliczania kar
umownych?

Zgodnie z obecnym brzmieniem umowy, WYKONAWCA wyraza zgode na potracenie kar
umownych z naleznosci przystugujacych mu od ZAMAWIAJACEGO.

Obecnie, Wykonawca w ramach istniejacych proceséw oraz systemoéw ksiegowych
w grupie kapitatowej, nie ma mozliwosci dokonywania prawidtowo rozliczernn pomiedzy
dokonanymi przez Zamawiajacego potrgceniami kwot kar z naleznych Wykonawcy
pfatnosci za faktury, a otrzymanymi od Zamawiajagcego notami ksiegowymi
dokumentujgcymi nalezne kary.

Kary umowne moga zostac rozliczone w oddzielnym procesie tj. poprzez zrealizowanie
przez  Wykonawce  pfatnosci na podstawie noty  ksiegowej  wystawionej
przez Zamawiajgcego. Termin zapfaty kary umownej nie moze by¢ krétszy niz 7 dni od dnia
doreczenia noty ksiegowej, ze wzgledu na koniecznos¢ weryfikacji zasadnosci i wysokosci
naliczenia kary, jak réwniez czasu realizacji ptatnosci.

Konsekwencjg zaproponowanej zmiany bedzie dokonywanie przez Zamawiajacego
pfatnosci w petnej kwocie wynikajacej z faktury VAT, oraz dokonywanie ptatnosci przez
Wykonawce umownej w wysokosci wskazanej na nocie ksiegowej.

Odpowiedz nr 2:

Zamawiajacy dokonuje nastepujacej zmiany w § 4. ust. 4 projektu umowy:

Na okolicznos¢ naliczonych kar strony wystawiqg note obcigzeniowq. WYKONAWCA
wyraza zgode na potrgcenie kar umownych z naleznosci przystugujgcych
mu od ZAMAWIAJACEGO, gdy naleznos¢ za note obcigzeniowq nie wplynie w terminie
14 dni od daty jej wystawienia.

Pytanie nr 3 dotyczy §1 ust. 3 wzoru umowy:

Prosimy o skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegdlnych pozycji
asortymentowych, jakie Zamawiajacy zamierza zrealizowacg, np. poprzez podanie, ze zmiany
ilosci produktow okreslonych w formularzu asortymentowo-cenowym moga ulec
zmniejszeniu lub zwiekszeniu w granicach +/- 20%, przy czym przez takie sformutowanie
Zamawiajacy bedzie rozumiat mozliwos¢ zamoéwienia o 20% mniejszych lub o 20%
wiekszych ilosci, kazdego z zamodwionych asortymentdw. Aktualna tres¢ tych zapiséw jest
na tyle ogdlna i nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sg w stanie okresli¢
faktycznej wielkosci przedmiotu zamodéwienia w zakresie poszczegdlnych pozycji
asortymentowych oraz nie sg w stanie dokonac¢ prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby
skfadanej oferty.

W wyroku z dnia 17 listopada 2023 roku (sygn. akt: KIO 3212/23) Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie wniesione przez wykonawce Urtica Sp. z 0.0. z siedziba
we Wroctawiu w postepowaniu zorganizowanym przez Szpital Specjalistyczny
im. E. Biernackiego w Mielcu, ktérego przedmiotem byty dostawy produktéw leczniczych
oraz wyrobdw medycznych, dotyczace analogicznych postanowienn umownych, uznajac za
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uzasadnione zarzuty naruszenia art. 99 ust. 1, art. 433 pkt 4, art. oraz 441 ust. 1 ustawy z dnia
1 wrzeénia 2019 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. 2024 poz. 1320). Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdzita, ze Zamawiajacy jest bezwzglednie zobowigzany wskazac
minimalnga ilos¢ kazdego zamawianego produktu, zgodnie z trescig wynikajaca z art. 433
pkt 4 PZP, a takze uznata, ze Zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek w sposoéb
precyzyjny, zrozumiaty oraz jednoznaczny wskaza¢ w zakresie kazdego zamawianego
produktu, jego ilos¢, do ktorej moze zwiekszy¢ zakres zamodwienia w ramach korzystania
z prawa opcjii, co z kolei wynika z tresci art. 441 ust. 1 PZP.
Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze w przypadku zamoéwienia udzielanego w czesciach,
kazda z czesci zamodwienia stanowi odrebne zamdwienie. W zwigzku z tym, opis przedmiotu
zamowienia, ktory przewiduje dowolne zwiekszanie lub zmniejszanie ilosci produktow
z wybranych pozycji asortymentu, w tym catkowitg rezygnacje z niektdorych pozycji
asortymentu, nalezy uzna¢ za niejednoznaczny, niewyczerpujacy, hieprecyzyjny,
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan oraz okolicznosci, mogacych mie¢ wplyw
Nna sporzadzenie oferty. Izba zauwazyta, ze mozliwos¢ zwiekszenia zakresu zamodwienia
w istocie stanowi opcje, co potwierdza art. 31 ust. 2 PZP, z ktdrego wynika, ze przy ustaleniu
wartosci zamodwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamdwienia
z uwzglednieniem opcji. KIO wywnioskowata takze, ze gdy przedmiotem zamodwienia
sg dostawy, opcja stanowi instrument, ktéry pozwala Zamawiajagcemu na nabycie
produktoéw w ilosci adekwatnej do zmian w zakresie jego potrzeb, wystepujacych
PO zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy ma wiec mozliwosc
zastrzezenia w umowie ,,0pcji w goére”, przewidujacej zwiekszenie zakresu zamaodwienia oraz
,0PCji w dot’, pozwalajacej na ograniczenie zakresu zamowienia. Nie jest nieprawidtowe
zawarcie obu tych mozliwosci w jednym postanowieniu umowy czy tez powigzanie ich
ze sobg, ale przy ograniczaniu zakresu zamowienia nalezy przestrzegac¢ zasady wynikajacej
z tresci art. 433 pkt 4 PZP, natomiast w zakresie, gdzie zwiekszenie zakresu zamdwienia
stanowi opcje, nalezy stosowac sie do regut wynikajacych z art. 441 ust. 1 PZP. Wynika z tego,
ze postanowienia umowy beda skonstruowane zgodnie z wymienionymi przepisami
ustawy PZP jedynie w przypadku, kiedy zostang w niej doktadnie okreslone granice zmian
ilosciowych ,w doét" oraz ,w gdére” w odniesieniu do poszczegdlnych pozycji
asortymentowych.

Odpowiedz nr 3:

ZAMAWIAJACY nie wyraza zgody na powyzsze. Prawo opcji przewiduje rozszerzenie
przedmiotu zamowienia. Natomiast zapis § 1 ust. 3 projektu umowy nie przewiduje
zwiekszenia wartosci umowy, lecz ewentualne zmiany ilosciowe w przedmiocie
zamowienia — w zaleznosci od aktualnych potrzeb ZAMAWIAJACEGO w ramach zawartej
umowy. ZAMAWIAJACY z zatozenia ustala wartos¢ i ilos¢ potrzebnych produktow
z nalezyta starannoscia, zaktadajac przewidywane ich wykorzystanie, niemniegj nie moze dac
WYKONAWCY, w tym zakresie gwarancji, bowiem ilos¢ zamawianych produktow
uzalezniona jest od biezacych potrzeb pacjentéw onkologicznych. Ustawa PZP naktada
w tym zakresie obowigzek okreslenia w umowie minimalnej wartosci, jaka ZAMAWIAJACY
gwarantuje WYKONAWCY zamowic¢, natomiast nie wprowadza w tym zakresie ograniczen.
Dopuszczalne jest zatem okreslenie tejze gwarancji w sposéb opisany w § 1 ust. 3 projektu
umowy.
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Pytanie nr 4 dotyczy §3 ust. 16 wzoru umowy.

Wnosimy o obnizenie do 3% minimalnego progu uprawniajagcego do ubiegania
sie o zmiane wynagrodzenia. Wskazujemy przy tym, ze proponowany przez Zamawiajacego
prog 10% spowodowac moze koniecznos¢ ponoszenia razacych strat po stronie wykonawcy
zamowienia i sprzedaz ponizej kosztow zakupu (maksymalne marze, w ktérych zawieraja
sie koszty i zysk wykonawcy najczesciej nie przekraczaja 5%), a co za tym idzie koniecznosc¢
odstapienia od umowy.

Odpowiedz nr 4:

ZAMAWIAJACY nie wyraza zgody na zmiane zapisow SWZ. W praktyce ZAMAWIAJACEGO
przy zamowieniach na produkty lecznicze zawsze stosowane byty zapisy przewidujace
mozliwos¢é zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany czynnikdw cenotwérczych
0 10% i takie uksztattowanie uprawnien i obowigzkdw stron, jak pokazuje doswiadczenie
ZAMAWIAJACEGO, zapewniato odpowiednia realizacja umowy. ZAMAWIAJACY zwraca
uwage, ze zapis uwzglednia interesy obu stron, gdyz wskazany prog 10% dotyczy zarowno
uprawnien ZAMAWIAJACEGO jak i WYKONAWCY.

Pytanie nr 5, dotyczy §3 ust. 19 wzoru umowy:

Prosimy o podwyzszenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza
zamawiajacy do wysokosci 20% wartosci pierwotnej umowy.

Odpowiedz nr 5:

ZAMAWIAJACY, uwzgledniajac swoje dotychczasowe doswiadczenia zwigzane z dostawa
produktdow leczniczych, nie wyraza zgody na powyzsze.

Pytanie nr 6, dotyczy §3 ust. 15-21 wzoru umowy:

Prosimy o dodanie zastrzezenia, ze w przypadku, gdy strony nie dojdg do porozumienia
w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o postanowienia 83 ust. 15-21
wzoru umowy, zarowno Wykonaweca jak i Zamawiajgcy nabeda uprawnienie do rozwigzania
w tej czesci umowy za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesiecznego okresu
wypowiedzenia, bez obowigzku ponoszenia z tego tytutu kar umownych.

Odpowiedz nr 6:

ZAMAWIAJACY nie wyraza zgody na powyzsze, kary umowne przewidziane sg za konkretne
zdarzenia, ktére nie obejmuja kwestii wzrostu cen. Do czasu uzgodnienia (albo nie) nowych
cen, na zasadach okreslonych w par. 3, WYKONAWCA bedzie zobowigzany do realizacji
umowy zgodnie z jej dotychczasowymi postanowieniami.

Pytanie nr 7, dotyczy §4 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy:

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane postanowien §4 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy w taki
sposdb, aby kary umowne zastrzezone na wypadek opdznienia w realizacji zamowienia byty
wytacznie proporcjonalne do wartosci czesci zamowienia zrealizowanej z opdznieniem - bez
minimalnej, sztywnej kary, tj. 50,00 zt - i wynosity 1% od wartosci tej czesci, za kazdy dzien
opdznienia? Wskazujemy przy tym, ze wysokos¢ ww. kar umownych mozliwych do
naliczenia przez Zamawiajgcego (zawsze minimum 50,00 zt) nie zostaje uzalezniona ani od
realnej wartosci niezrealizowanej terminowo pozycji zamadwienia, czy od poniesionej przez
Zamawiajgacego szkody, ani tez od zadnych innych obiektywnych czynnikow. W
konsekwencji, taki sposoéb naliczania budzi zastrzezenia Wykonawcy z uwagi na fakt, iz
moze byc¢ on dotkniety sankcjg niewaznosci na podstawie art. 3531 Kodeksu cywilnego - ze
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wzgledu na sprzecznos¢ z natura stosunku zobowigzaniowego. Reasumujac, ww. sankcje
wynikajace z proponowanej tresci umowy nie spetniaja zasadniczego celu, dla ktérego sa
wprowadzane i uwzgledniaja jedynie represyjna funkcje kary umownej. Majac na uwadze
powyzsze, Wykonawca wnosi 0 zmiane wspomnianych zapiséw, aby byty one zgodne z
rezimem prawa cywilnego.

Odpowiedz nr 7:

ZAMAWIAJACY nie wyraza zgody na powyzsze. Kary umowne maja za zadanie
m. in. dyscyplinowa¢ WYKONAWCE do terminowego realizowania dostaw,
Cco ma szczegodlne znaczenie w przypadku produktow leczniczych i realizowania swiadczen
dla pacjentéw. Jednoczesnie w celu ochrony WYKONAWCY i spetnienia zobowigzan
ustawowych okreslono réwniez taczna, maksymalng wysokos¢ kar umownych
jaka moze by¢ dochodzona przez ZAMAWIAJACEGO.

Pytanie nr 8, dotyczy §6 ust. 4 wzoru umowy:

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia umownego wskazanego w §6
ust. 4 wzoru umowy, majac na uwadze, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust.1 PZP
powyzszy zapis nalezy uzna¢ za postanowienie abuzywne, ktére nie moze byc
wprowadzane do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a nadto stanowi zakazang
praktyke na podstawie art. 9 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw, co w
konsekwencji obarcza czynnosc¢ prawna sankcja niewaznosci.

Zastrzezenie §6 ust. 4 wzoru umowy skutkuje przyjeciem niedopuszczalnej praktyki. Préba
jednostronnego ksztattowania przez Zamawiajacego 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 okazac sie znikomy albo w ogdle nierealizowany. Powyzsze
dziatanie Zamawiajacego jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2021 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2021, poz. 1129) - dalej zwane jako PZP, w sposdb
razacy naruszajgc rownowage stron i dajagc Zamawiajagcemu uprawnienie do
jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci poprzez
kazdorazowe odgoérne ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywaé w trakcie
wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajac Zamawiajgcemu dowolne ograniczenia
wielkosci zamoéwienia.

Praktyka ta jest rowniez niezgodna z brzmieniem art. 99 ust. 1 PZP poniewaz Zamawiajacy
W projekcie umowy zastrzega mozliwos¢ niewykonywania zamadwienia juz na etapie jego
realizacji. Zastrzezenie prawa nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw
(precyzyjnie wskazanag w opisie przedmiotu zamoéwienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie
realizacji umowy zostato zakwestionowane w orzecznictwie Krajowej lzby 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 elementéw 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 zakfadajace
mozliwos¢ odstapienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zamoéwienia w
minimalnym zakresie, rowniez w przypadku braku zgody wykonawcy na odpowiednie
obnizenie ceny, stanowig naduzycie pozycji dominujacej przez Zamawiajgcego i jako takie
stanowi klauzule abuzywna w swietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP. Takie jednostronne
narzucanie warunkdw realizacji umowy nalezy kwalifikowac jako bezwzglednie zakazane
na gruncie z art. 9 ust2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz.U. z 2021 poz. 275).
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Wreszcie podniesc nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje sie w katalog
niedozwolonych praktyk Zamawiajacych, ktéore sg publikowane przez Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych. Organ ten w ramach realizacji swoich obowigzkéw ustawowych
przewidzianych w art. 469 pkt 8 PZP jako jedna z przyktadowych klauzul umownych, ktéra
nalezy uzna¢ za niezgodna z art. 433 PZP wskazuje nastepujgce postanowienie:
Zamawiajacemu przystuguje prawo do niezrealizowania petnej ilosci i asortymentu umowy
okreslonych w umowie. W takiej sytuacji Wykonawcy nie beda przystugiwac zadne
roszczenia.

Odpowiedz nr 8:

ZAMAWIAJACY podtrzymuje zapisy SWZ i wskazuje, ze par. 6 ust. 4 projektu umowy nie
moze by¢ uznany za abuzywny. ZAMAWIAJACY zwraca uwage, ze w przypadku wspdlnego
postepowania szpital otrzymywac bedzie finansowanie w granicach ceny uzyskanej w tym
postepowaniu. Kontynuowanie przez szpital umowy po cenie wyzszej niz otrzymywane
finansowanie narazatoby ZAMAWIAJACEGO na powazne straty finansowe i uchybienie
dyscyplinie finansow publicznych. W zwigzku z powyzszym wprowadzono zapis
uprawniajacy ZAMAWIAJACEGO do wypowiedzenia umowy (w catosci lub w zakresie danej
pozycji lub pakietu) z zachowaniem 2 tygodniowego okresu wypowiedzenia z tym
zastrzezeniem, ze nadal na ZAMAWIAJACYM cigzy obowiagzek zrealizowania minimalnej
wartosci w zakresie catej umowy na poziomie 10% jej wartosci. Na WYKONAWCE nie zostat
natozony obowigzek dostosowania swojej ceny do ceny ze wspodlnego postepowania.
Jednoczesnie WYKONAWCY zagwarantowano minimalny poziom realizacji umowy (dla
catej umowy), okreslony — zgodnie z art. 433 pkt 4 PZP - w odniesieniu do wartosci
zamowienia (10%). Ustawa PZP naktada obowigzek okreslenia w umowie minimalnej
wartosci  jaka ZAMAWIAJACY gwarantuje  WYKONAWCY zamowi¢, natomiast
nie wprowadza w tym zakresie ograniczen.

Osoba upowazniona do kontaktdw w sprawie: Agnieszka Metlerska, nr tel. 91 42 51 431.

Zatwierdzam:

Elektronicznie podpisany
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