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Znak sprawy: SAG ZP-18/2023 Kielce, dn. 29.12.2023r.

Do wszystkich zainteresowanych,
ktérzy pobrali SWZ

ODPOWIEDZI
NA WNIOSKI WYKONAWCOW II

Dotyczy: Postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na zakup i dostawe
lekéw réznych

Zamawiajacy — Swictokrzyskie Centrum Matki i Noworodka — Szpital Specjalistyczny
w Kielcach, udziela odpowiedzi na wnioski Wykonawcow ztozone w przedmiotowym postepowaniu
oraz dziatajac na podstawie art. 284 ust. 6 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2023 poz. 1605) dokonuje wyjasnien treci SWZ:

1. Do §4 ust. 101 §11 ust. 3 d) wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje tresci §4 ust. 101 §11 ust. 3 d),
poprzez skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegolnych pozycji asortymentowych, jakie
Zamawiajacy zamierza zrealizowac, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktéw okreslonych w
formularzu asortymentowo — cenowym mogg ulec zmniejszeniu lub zwigkszeniu w granicach +/-
20%, przy czym przez takie sformutowanie Zamawiajacy bedzie rozumiatl mozliwo$¢ zamowienia o
20% mniejszych lub o 20% wigkszych ilosci, kazdego z zamdwionych asortymentéw. Aktualna tresc
§4 ust. 10 1 §11 ust. 3 d) wzoru umowy sa na tyle ogdlne i nieprecyzyjne, ze na ich podstawie
wykonawcy nie sg w stanie okresli¢ faktycznej wielko$ci przedmiotu zamoéwienia w zakresie jego
poszczegolnych pozycji asortymentowych, a tym samym nie sg w stanie dokona¢ prawidlowej
kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty. Po pierwsze, wyjasnic¢ nalezy, ze na podstawie art. 433 pkt
4 w zw. art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (PZP)
powyzszy zapis nalezy uzna¢ jako postanowienie abuzywne, w sposob razacy naruszajace rownowage
stron i dajac Zamawiajacemu uprawnienie do jednostronnego ksztaltowania zasad realizacji
zamoOwienia, w szczegdlnosci poprzez kazdorazowe dowolne ograniczenia wielkosci zamdwienia w
zakresie poszczegblnych pozycji asortymentowych. Skoro bowiem, tre$¢ przywotanego art. 433 pkt 4
mowi wprost, ze ,projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywaé mozliwosci
ograniczenia zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub
wielko$ci $wiadczenia stron”, to Zamawiajacy jest zobowigzany do okres$lenia tych minimalnych
warto§¢ w sporzadzonym przez siebie opisie przedmiotu zamowienia. Po drugie, zamawiajacy
przyznajac sobie uprawnienie do zamawiania ilosci wiekszych niz okreslone w opisie przedmiotu
zamOwienia, a nastgpniec w umowie przetargowej, bez wzgledu na zastosowane nazewnictwo,
zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie z regulacja art. 441 ust. 1 oraz ust. 2 PZP, aby
skutecznie zastrzec prawo opcji, Zamawiajgcy bezwzglednie zobowigzany jest opisaé je w postaci
zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien, a tym samym spetnié¢ lgcznie trzy
wskazane przez ustawodawce przestanki: okresli¢ rodzaj i maksymalng wielko$¢ opcji oraz okresli¢
okolicznos$ci skorzystania z niej, a przy tym nie moze za pomoca opcji doprowadzi¢ do modyfikacji
og6lnego charakteru umowy. Sposrod wyzej wymienionych warunkow, Zamawiajacy szczegdlnie
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zaniedbal obowigzek ustalenia gornej granicy wprowadzonego prawa opcji, pozostawiajgc w tym
zakresie sobie (i tylko sobie) zupetna dowolno$¢. Biorac wigc pod uwage dosadne brzmienie ust. 2
(art. 441 PZP), nawet jesli Zamawiajacy, w trakcie realizacji umowy przetargowej, podejmie probe
skorzystania z tak dalece niedookreslonego i nieprawidtowo skonstruowanego prawa opcji, to taka
czynnos¢, jako dokonana z naruszeniem art. 441 ust. 1 podlegata bedzie uniewaznieniu, a Wykonawca
nie bedzie mial Zadnego obowiazku zrealizowania jej.

Odpowiedz: Zgodnie z SWZ

2. Do §8 ust. 2 wzoru umowy: Do tresci §8 ust. 2 wzoru umowy prosimy o dodanie stéw: .,...jednak
na okres nie dtuzszy niz 6 miesiecy.”
Odpowiedz: Zgodnie z SWZ

3. Do §10 ust. 1 i ust. 6 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie z projektu umowy zapisu §10 ust.6
jako niezgodnego z przepisem art. 433 pkt 2) ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2019 poz.
2019 ze zm.), a takze niezgodnego z normami wspotzycia spotecznego, a co za tym idzie nie
zastugujacych na ochrong prawna. Wyjasniamy, ze rolg kar w zamowieniach publicznych jest ochrona
interesow Zamawiajgcego w zakresie prawidtowych i terminowych dostaw przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajacy nie moze zastrzegac¢ kar umownych za realizacj¢ uprawnien podmiotowych wykonawcy
jak rowniez nie zwigzanych z realizacja przedmiotu zamowienia. Za takim rozumieniem przepisow
przemawiaja ostatnie orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej o sygnaturach: KIO 2397/13 i KIO
487/14.

Odpowiedz: Zgodnie z SWZ

4. Do §10 ust. 4 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy zrezygnuje z postanowienia zamieszczonego w §10
ust. 4 wzoru umowy, zgodnie z ktérym: ,,Wykonawca o$wiadcza, ze rezygnuje z pobierania
rekompensaty, o ktorej mowa w art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu
nadmiernym opo6znieniom w transakcjach handlowych (tj. Dz.U. 2021 poz.424).”? Wykonawca
wskazuje, ze ww. postanowienie wzoru umowy jest obarczone bezposrednio sankcjg niewaznosci, co
literalnie wynika z art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym
opdznieniom w transakcjach handlowych, zgodnie z ktérym "Postanowienia umowy wylaczajace lub
ograniczajgce uprawnienia wierzyciela lub obowiazki dtuznika, o ktorych mowa w art. 5, art. 6 ust. 1,
art. 7 ust. 113, art. 8 ust. 1, 41 4a, art. 10, art. 11 i art. 12, lub majace na celu obejscie tych przepisow,
sg niewazne, a zamiast nich stosuje si¢ przepisy ustawy.". Przepis ten jasno stanowi, Ze strony umowy
nie sg upowaznione do waznego w $wietle prawa wylgczenia uprawnienia wierzyciela przewidzianego
w art. 8 ust. 1, art. 10 ust. 1 ustawy, co nadaje temu ostatniemu przepisowi charakter iuris cogentis
(bezwzglednie obowigzujacy). Niewazno$¢ postanowien sprzecznych z ww. ustawg wielokrotnie
potwierdzaly rowniez sady powszechne, m.in. wyrok Sadu Rejonowego dla Lodzi-Widzewa w Lodzi
7 26.04.2016 r. (sygn. II C 561/15), Sadu Okrggowego w Radomiu z 16.06.2016 r. (sygn. I C 435/16),
Sadu Okregowego w Lodzi z 20.10.2017 r. (sygn. III Ca 984/17). W doktrynie takze powszechnie
podnosi sie, ze ,,Za niedopuszczalne nalezy uznaé postanowienia umowne abstrakcyjnie wylgczajace
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lub ograniczajace uprawnienia wierzyciela lub obowigzki dtuznika, tzn. przyjete przez strony jeszcze
przed powstaniem okreslonego uprawnienia lub obowigzku” (Komentarz do Art. 13 Ustawy o
przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych, red. Osajda 2021, wyd. 4/B.
Ostrzechowski/K. Riedl). Ponadto, wprost uznaje si¢, ze: ,,Celem normy wyrazonej w art. 13
TransHandlZapU jest zapobiezenie sytuacji, w ktorej jedna ze strona (dtuznik) transakcji handlowej
wykorzystujac przewage negocjacyjng, wymusza na drugiej stronie (wierzycielu) odpowiednie
postanowienia umowne, ktore uszczuplaja badZz nawet wylaczaja uprawnienia wierzyciela badz
obowiazki dtuznika przewidziane w art. 5, 6 ust. 1, art. 7 ust. 11 3, art. 8 ust. 11 4, 10, 111 12
TransHandlZapU” (Komentarz do Art. 13 Ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opoznieniom w
transakcjach handlowych red. Osajda 2017, wyd. 1/Cudny) Podkresli¢ nalezy natomiast, za wyrokiem
KIO z 12.06.2015 r. (KIO 1127/15, LEX nr 1805929), ze: ,,SIWZ jest o§wiadczeniem zamawiajacego
0 charakterze cywilnoprawnym, zatem postanowienie SIWZ sprzeczne z przepisem o charakterze
bezwzglednie obowiazujacym nie moze by¢ prawnie skuteczne, gdyz jest dotkniete sankcja
niewazno$ci". W konsekwencji, postanowienie takie, finalnie, zostanie uznane za niewazne w
ewentualnym postepowaniu sadowym, stosownie do art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Stad,
Wykonawca wzywa Zamawiajacego do nadania wzorowi umowy treSci zgodnej z bezwzglednie
obowigzujacymi przepisami prawa juz na etapie postgpowania przetargowego.

Odpowiedz: Zgodnie z SWZ

5. Do §11 ust. 3 b) i ¢) wzoru umowy: Czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania z
obrotu przedmiotu umowy i braku mozliwosci dostarczenia zamiennika produktu w cenie
przetargowej (bo np. bedzie to grozito razaca strata dla wykonawcy), Zamawiajacy wyrazi zgode na
sprzedaz w cenie zblizonej do rynkowej lub na wylaczenie tego produktu z umowy bez koniecznos$ci
ponoszenia kary przez wykonawce?

Odpowiedz: Zgodnie z SWZ

6. Do §11 ust. 3 h) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgod¢ na podniesieniec maksymalnego
poziomu warto$ci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza do tacznie 15% w stosunku do wartoSci
catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w umowie? Wyjasniamy, ze mozliwos¢ taka zostata
przewidziana w art. 48 ust. 1 zdanie wspolne in fine ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r. o zmianie
niektorych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli 1 przedsigbiorcow
(Dz. U. z 2022 r. poz. 2185).

Odpowiedz: Zgodnie z SWZ

7. Do §12 ust. 3 wzoru umowy: Zwazywszy na fakt, iz warunkiem prawidlowo i skutecznie
zastrzezonej kary umownej jest precyzyjne i konkretnie wskazanie obowiazku strony, ktorego
nienalezyte wykonanie rodzi obowigzek zaptaty kary umownej, prosimy o wskazanie jakie
okoliczno$ci Zamawiajgcy ma na mysli jako przypadki nienalezytego wykonania umowy, skutkujace
obowigzkiem zaplaty kary umownej przez Wykonawce oraz ustanowienie konkretnego, zamknigtego
katalogu tych okolicznosci. Zamawiajgcy wskazal, ze obowigzek zaptaty kary umownej bedzie
dotyczyt przypadkow realizowania umowy nienalezytego nie wskazujac jednak zamknigtego uch
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katalogu. Okre$lenie takie czyni tg klauzulg nieskuteczna, gdyz Wykonawca nie ma w istocie wiedzy
jakie okolicznosci moga powodowaé wystawienie przez Zamawiajacego not obcigzeniowych.
Odpowiedz: Zgodnie z SWZ

8. Do §12 ust. 7 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgod¢ na zmodyfikowanie zapisu poprzez
zobligowanie Zamawiajacego do wezwania zaplaty naliczonych kar np. poprzez wystawienie noty
ksiggowej?

Odpowiedz: Zgodnie z SWZ
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