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10/PCM/2022/ZP/A

WYJASNIENIE TRESCI SWZ — 10- korekta (pominigte pytanie 6)

Dotyczy: postepowania nr 10/PCM/2022/ZP/A Sukcesywna dostawa produktow leczniczych
przez okres 12 miesiecy.

W odpowiedzi na skierowane do zamawiajgcego zapytania dotyczace tresci specyfikacji
warunkéw zamoéwienia Zamawiajacy, zgodnie z art. 284 ust. 2 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), przekazuje tre$¢ zapytan
wraz z udzielonymi odpowiedziami:

Pytanie 1

Do §1 ust. 12 wzoru umowy. Prosimy o modyfikacj¢ tresci §1 ust. 12 wzoru umowy, poprzez
skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegolnych pozycji asortymentowych, jakie
Zamawiajacy zamierza zrealizowa¢, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktow
okreslonych w formularzu cenowym moga ulec zmniejszeniu lub zwigkszeniu w granicach +/-
20%, przy czym przez takie sformulowanie Zamawiajacy bedzie rozumial mozliwos¢
zamowienia o 20% mniejszych lub o 20% wigkszych iloéci. kazdego z zamowionych
asortymentow. Aktualna tres¢ §1 ust. 12 wzoru umowy jest na tyle ogolna oraz nieprecyzyjna, ze
na jej podstawie wykonawcy nie s3a w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu
zamowienia w zakresie jego poszczegdlnych pozycji asortymentowych, a tym samym nie sg w
stanie  dokona¢  prawidlowej kalkulacji ~cen na  potrzeby  skladane] oferty.

Po pierwsze, wyjasni¢ nalezy, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (PZP) powyzszy zapis nalezy uznac za
postanowienie abuzywne, W sposob razacy naruszajgce rownowagg stron i dajace
Zamawiajacemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamdwienia,
poprzez kazdorazowe dowolne ograniczenia wielkosci zamOwienia w zakresie pozycji
asortymentowych. Skoro tres¢ art. 433 pkt 4 mowi wprost, ze .projektowane postanowienia
umowy nie moga przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia przez
Zamawiajacego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron™, to
Zamawiajacy jest zobowiazany do okre$lenia tych minimalnych warto$¢ w sporzadzonym opisie
przedmiotu zamowienia.

Po drugie, zamawiajacy przyznajac sobie uprawnienie do zamawiania ilosci 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
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zobowiazany jest opisa¢ je w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowien, a tym samym speini¢ lacznie trzy przestanki: okreslic¢ rodzaj i maksymalng
wielko$¢ opcji oraz okreslié okoliczno$ci skorzystania z niej, a przy tym nie moze za pomocg
opcji doprowadzi¢ do modyfikacji ogolnego charakteru umowy. Sposrod tych warunkow,
Zamawiajacy zaniedbal obowiazek ustalenia gornej granicy wprowadzonego prawa opcji,
pozostawiajac sobie w tym zakresie zupelng dowolnos¢. Biorac wiec pod uwage brzmienie art.
441 ust. 2 PZP, nawet jesli Zamawiajacy, w trakcie realizacji umowy przetargowej, podejmie
probe skorzystania z tak dalece niedookreslonego prawa opcji, to taka czynnos¢ jako dokonana z
naruszeniem art. 441 ust. 1 podlegata bedzie uniewaznieniu.

ODPOWIEDZ: Zamawiajacy nie wyraza zgody, zgodnie z SWZ.

Pytanie 2

Do §4 ust. 1 wzoru umowy: Prosimy o dopisanie do §4 ust. 1 wzoru umowy nastgpujace; tresci:
"Dostawy produktow z krotszym terminem wazno$ci mogg by¢ dopuszczone w wyjatkowych
sytuacjach i kazdorazowo zgode na nie musi wyrazi¢ upowazniony przedstawiciel
Zamawiajacego.".

ODPOWIEDZ: Zamawiajacy wyraza zgode¢ oraz modyfikuje SWZ w ww zakresie.

Pytanie 3

Do §5 ust. 3 wzoru umowy. Wskazujemy, ze zapis §5 ust. 3 wzoru umowy jest nazbyt 0golny
oraz nieprecyzyjny, gdyz na jego podstawie wykonawcy nie s w stanie dokonac prawidtowe;j
kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty, poniewaz nie beda w stanie okresli¢ faktycznej
wielkosci przedmiotu zaméwienia. Powyzszy zapis w sposob razacy narusza rownowage stron.,
umozliwiajagc Zamawiajacemu dowolne ograniczenia wielkosci zamowienia, z pomini¢ciem
zasady wyrazonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zamowien
Publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.). Ponadto wskazujemy, ze wykonawca
zamowienia publicznego nie jest strona umowy Zamawiajacego z NFZ, nie ma wptywu na
decyzje dotyczace finansowania procedur medycznych przez NFZ, a w zwigzku z tym, nie moze
by¢ obarczany ryzykiem nieprzewidywalnej koniecznosci rozwigzania umowy w zwigzku ze
zmniejszeniem lub odstapieniem od finansowania procedury medycznej przez NFZ. Niniejsza
argumentacja znajduje rowniez potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej,
ktéra w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) stwierdzita, ze postanowienia
zakladajace mozliwos$¢ odstapienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania
zamoOwienia w minimalnym zakresie, stanowia naduzycie pozycji dominujgcej przez
Zamawiajacego i jako takie stanowia klauzule abuzywna w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP.
ODPOWIEDZ: Brak zgody na zmiang¢ postanowienia.

Pytanie 4

Do §7 ust. 1 lit. ¢) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgodg¢ na zmiang sposobu obliczania
kary umownej, zastrzezonej w §7 ust. 1 lit. ¢) wzoru umowy, tak aby wynosita ona 10% wartosci
brutto NIEZREALIZOWANE] czgéci umowy?

ODPOWIEDZ: Zamawiajacy wyraza zgode¢ oraz modyfikuje SWZ w ww zakresie.
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Pytanie 5

Do §7 ust. 4 wzoru umowy Prosimy o dodanie stow: ,pod warunkiem, ze potracana kara
umowna bedzie miata charakter bezsporny oraz wymagalny. a mozliwos¢ jej potracenia bedzie
uzasadniona aktualnymi oraz powszechnie obowiazujacymi normami prawnymi.”.
ODPOWIEDZ: Zamawiajacy nie wyraza zgody, zgodnie z SWZ

Pytanie 6

Czy w stosunku do Zamawiajgcego na chwilg obecng aktualizujg si¢  przestanki
.niewyplacalnoéci” oraz ,zagrozenia niewyplacalnoscig” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn.
1.01.2016 r. — Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z pozn. zm.) oraz art. 10 ustawy z dn.
28.02.2003 r. — Prawo upadioéciowe (Dz.U.60.535 z pozn. zm.)? Czy wedlug wiedzy
Zamawiajacego w/w przestanki stana si¢ aktualne w okresie od chwili obecnej do zakonczenia
umowy zawartej na skutek niniejszego postgpowania?

ODPOWIEDZ: Zamawiajacy o$wiadcza, iz na dzien skladania niniejszego o$wiadczenia
nie aktualizuja si¢ wzgledem Zamawiajacego przeslanki ,niewyplacalnosci” oraz
»zagrozenia niewyplacalno$cia” w rozumieniu art. 6 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. Prawo
restrukturyzacyjne (Dz.U.2021.1588 t.j. z dnia 2021.08.30) oraz art. 10 ustawy z dnia 28
lutego 2003 r. Prawo upadlo$ciowe (Dz.U.2020.1228 t.j. z dnia 2020.07.10).

Zamawiajacy nie jest jednak w stanie udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi na pytanie czy
ww. przeslanki stang si¢ aktualne od obecnej chwili do zakonczenia umowy zawartej na
skutek niniejszego postepowania poniewaz, pomimo tego, iz Zamawiajacy obecnie nie
przewiduje w oparciu o posiadang aktualnie wiedzg¢, ze w najblizszym czasie zaktualizuja
sie przeslanki ,,niewyplacalno$ci” oraz ,zagrozenia niewyplacalnoscia”, nie jest on bowiem
w stanie przewidzie¢ jak na przestrzeni kilkunastu miesi¢gcy obowigzywania umowy zmieni
sie sytuacja spoleczna, zdrowotna oraz gospodarcza, czy nie wystapia inne nadzwyczajne
okolicznosci, ktore beda mialy negatywny wplyw na sytuacj¢ finansowa Zamawiajacego, na
ktore to zdarzenia Zamawiajacy nie bedzie mial wplywu.

Pytanie 7

Czy Zamawiajacy wyrazi zgod¢ na ustanowienie ze swojej strony zabezpieczen
cywilnoprawnych prawidlowego wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastepujacych
postaci:

- o$wiadczenia o poddaniu sie egzekucji wprost w trybie art. 777 § 1 pkt 5 Kodeksu
postgpowania cywilnego
- cesji na zabezpieczenie w Narodowym Funduszu Zdrowia;
Celem wyjasnienia powyzszego zapytania zwracamy uwage na ogromne ryzyko Wykonawcy
zwiazane z potencjalnym ogloszeniem postepowania restrukturyzacyjnego lub upadtosciowego
wobec Zamawiajacego, polegajace m.in. na niemozliwosci odzyskania (w catosci lub w czgsci)
naleznosci objetych masa sanacyjng. W razie odmownej odpowiedzi, prosimy o jej uzasadnienie
i wskazanie, czy w toku trwania umowy przetargowej Zamawiajgcy zamierza korzysta¢ z
narzedzi przewidzianych w ustawie z dn. 1.01.2016 r. — Prawo restrukturyzacyjne
(Dz.U.2015.978 z pozn. zm.) i ustawie z dn. 28.02.2003 r. — Prawo upadtosciowe (Dz.U.60.535
z pdzn. zm.).

ODPOWIEDZ: Zamawiajacy nie wyraza zgody, zgodnie z SWZ.
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Niniejsze pismo stanowi integralng czgs¢ SWZ i dotyczy wszystkich Wykonawcow biorgcych
udzial w przedmiotowym postgpowaniu. Wykonawca zobowigzany jest zlozy¢ oferte z
uwzglednieniem udzielonych przez Zamawiajacego odpowiedzi.

W zwiazku z udzielonymi wyjasnieniami Zamawiajacy informuje, iz przediuza termin skladania
ofert. Ustalenia dotyczace miejsca sktadania i otwarcia ofert pozostaja bez zmian.

Z powazaniem

Sporzadzit: Weronika Konik, Tel: 71/ 38 05 807, e-mail: weronikakonik@pcm-wolow.pl
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