-I- SZPITAL UNIMWERSYTECK]

Zielona Goéra 24.01.2023 .
Nr referencyjny: LA.280.4.2023

Dotyczy: Postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonego w trybie podstawowym na: Sukcesywne
dostawy produktow leczniczych

ZAWIADOMIENIE
o udzieleniu wyjasnien tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia

Zamawiajacy - Szpital Uniwersytecki im. Karola Marcinkowskiego w Zielonej Gdérze sp. z 0.0., zgodnie

z art. 284 ust. 2 i 6 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 z pdézn. zm.), niniejszym udostepnia tresé ztozonych przez Wykonawcow zapytan wraz z wyjasnieniami.

Pytania do wzoru umowy:

1. Do tresci §2 ust. 3 i 4 wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje tresci §2 ust. 3 i 4, poprzez skonkretyzowanie
granicznych wartosci dla poszczegdlnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiajgcy zamierza zrealizowac,
np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktéow okreslonych w formularzu asortymentowo — cenowym
mogg ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu w granicach +/- 20%, przy czym przez takie sformutowanie
Zamawiajacy bedzie rozumiat mozliwo$¢ zamowienia o 20% mniejszych lub o 20% wiekszych ilosci, kazdego
z zaméwionych asortymentéw. Aktualne tresci §2 ust. 3 i 4 wzoru umowy sg na tyle ogdlne i nieprecyzyjne,
ze na ich podstawie wykonawcy nie sg w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu zamodwienia
w zakresie jego poszczegdlnych pozycji asortymentowych, a tym samym nie sg w stanie dokonac
prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty.

Po pierwsze, 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) powyiszy zapis nalezy uznaé jako postanowienie abuzywne,
W sposOb razgcy naruszajgce réownowage stron i dajagc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego
ksztattowania zasad realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci poprzez kazdorazowe dowolne ograniczenia
wielkosci zamowienia w zakresie poszczegdlnych pozycji asortymentowych. Skoro bowiem, tresc
przywotanego art. 433 pkt 4 mowi wprost, ze ,projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac
mozliwosci ograniczenia zakresu zamdéwienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub
wielkosci Swiadczenia stron”, to Zamawiajacy jest zobowigzany do okreslenia tych minimalnych wartos¢
w sporzgdzonym przez siebie opisie przedmiotu zamdwienia.

Po drugie, zamawiajgcy przyznajac sobie uprawnienie do zamawiania ilosci wiekszych niz okreslone w opisie
przedmiotu zamdwienia, a nastepnie w umowie przetargowej, bez wzgledu na zastosowane nazewnictwo,
zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie z regulacjg art. 441 ust. 1 oraz ust. 2 PZP, aby skutecznie
zastrzec prawo opcji, Zamawiajacy bezwzglednie zobowigzany jest opisal je w postaci zrozumiatych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowien, a tym samym spetnic facznie trzy wskazane przez ustawodawce
przestanki: okresli¢ rodzaj i maksymalng wielkos¢ opcji oraz okresli¢ okolicznosci skorzystania z niej, a przy
tym nie moze za pomocg opcji doprowadzi¢ do modyfikacji ogdélnego charakteru umowy. Sposréd wyzej
wymienionych warunkdw, Zamawiajacy szczegdlnie zaniedbat obowigzek ustalenia gérnej granicy
wprowadzonego prawa opcji, pozostawiajgc w tym zakresie sobie (i tylko sobie) zupetng dowolnos¢. Bioragc
wiec pod uwage dosadne brzmienie ust. 2 (art. 441 PZP), nawet jesli Zamawiajacy, w trakcie realizacji

Szpital Uniwersytecki imienia Karola Marcinkowskiego w Zielonej Gorze Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba
w Zielonej Gorze, 65-046 Zielona Gora ul. Zyty 26, Sad Rejonowy w Zielonej Gorze VIII Wydzial Gospodarczy Krajowego Rejestru Sagdowego
Rejestr przedsigbiorcow nr KRS 0000 596211, REGON: 970773231, NIP: 973 102 53 15, Kapitat zaktadowy: 10 300,00 ztotych. Numer rejestrowy
BDO: 000027243, Szpital Uniwersytecki w Zielonej Gorze Sp. z 0.0. oswiadcza, ze posiada status duzego przedsigbiorcy.



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 miat Zadnego obowigzku zrealizowania jej.

Odpowiedzi:

Powyzsze pytanie nie dotyczy postepowania. Przedmiotem zamdwienia jest lek regorafenibum w jednej
dawce. Formularz cenowy nie jest wieloasortymentowy, a minimalna wartos¢/wielkos$¢ swiadczenia zostata
okreslona przez zamawiajgcego w tresci §2 ust. 2 wzoru umowy.

2. Do tresci §3 ust. 1 pkt 6) wzoru umowy. Czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu
przedmiotu umowy i braku mozliwosci dostarczenia zamiennika leku w cenie przetargowej (bo np. bedzie to
razito razaca startg dla Wykonawcy), Zamawiajgcy wyrazi zgode na wytgczenie tego produktu z umowy bez
koniecznosci ponoszenia kary przez Wykonawce?

Odpowiedzi:

Zamawiajacy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

3. Do tresci §3 ust. 1 pkt 10) wzoru umowy prosimy o dodanie stéw: ,przy czym ewentualne przedtuzenie
terminu obowigzywania umowy wymagato bedzie zgody Wykonawcy wyrazonej na pismie.”.

Odpowiedz:

Powyzsze zostato uwzglednione w §16 wzoru umowy.

4. Do §4 ust. 8 pkt 2) wzoru umowy: Adekwatnie do brzmienia art. 439 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021, poz. 1129 z pdin. zm.) prosimy o zmiane terminu
uprawniajgcego Wykonawce do dokonania pierwszej i kazdej kolejnej zmiany wynagrodzenia na podstawie
§4 ust. 1 lit. ) z 12 na 6 miesiecy.

Odpowiedz:

Zamawiajacy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

5. Do §4 ust. 8 pkt 4) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy zgodzi sie na usuniecie §4 ust. 8 pkt 4) wzoru oraz
wyfaczne oparcie sie o go postanowienie zawarte w §4 ust. 8 pkt 1) stanowigcym, ze Strony sg uprawnione
do wystgpienia z wnioskiem o zmiane wynagrodzenia w przypadku, gdy poziom zmiany ceny materiatéw lub
kosztéw zwigzanych z realizacja zamdwienia z wylaczeniem kosztdw wynagrodzen i pochodnych
niezbednych do realizacji zamdwienia, uprawniajgcy Strony do wystgpienia z wnioskiem o zmiane
wynagrodzenia okresla sie na nie mniej niz 10 % w stosunku do przedmiotowych kosztéw na dzien zawarcia
umowy, przedstawionych zgodnie z pkt 4, a w przypadku kolejnych zmian w stosunku do przedmiotowych
kosztéw na dzien sktadania poprzedniego wniosku o zmiane wynagrodzenia, bowiem tres¢ postanowienia
zawartego w §4 ust. 8 pkt 4) wypacza sens zmiany art. 439 ustawy Prawo zamdwien publicznych?

Uzasadniajgc powyzsze wskazaé nalezy, ze wymog przediozenia przez Dostawce w ciggu 30 dni od dnia
podpisania umowy kalkulacji zawierajgcej zestawienie kosztéw ponoszonych przez Dostawce i udziat
procentowy poszczegdlnych kosztow i elementéw cenotwdrczych w wynagrodzeniu Dostawcy stanowi
razgce naruszenie tresci oraz idei art. 439 ustawy — Prawo zamowien publicznych (dalej jako: PZP), albowiem
— wbrew woli ustawodawcy — stanowi on jedynie iluzoryczng realizacje wymogéw ustawowych dot.
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. Zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie zgodnie podnosi sie, ze
celem zastosowania art. 439 Prawa zamoéwien publicznych powinno byé faktyczne umozliwienie zmiany
wysokosSci wynagrodzenia wykonawcy (zaréwno przez jego podwyiszenie, jak i obnizenie) w przypadku
zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamdwienia. Dla prawidtowego zastosowania
tego przepisu nie jest zatem wystarczajgce formalne zawarcie w projektach umdéw postanowien dotyczgcych
kwestii w tym przepisie wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie zasad waloryzacji, ktére da
stronom umowy szanse na zmiane wysokosci wynagrodzenia uwzgledniajgcg zmiany cen na rynku i na
roztozenie ryzyka wzrostu cen na obie strony umowy (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1192/22). Innymi stowy, postanowienia waloryzacyjne nie moga sprowadzaé
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sie jedynie do formalnego wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwala¢ na
rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zamdéwienia (vide: M. Jaworska, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, wyd. 4, art. 439). W Swietle powyzszego, wymodg przedtozenia w dniu zawarcia umowy rzeczone;j
kalkulacji ocenié nalezy jako nadmierne obcigzenie Dostawcy, naruszajgce zasade rownowagi stron umowy
oraz ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy. Takie uksztattowanie sytuacji Dostawcy prowadzi za$ do
nieuchronnego wniosku, iz kwestionowane postanowienie wzoru umowy stanowi jedynie pozorng realizacje
art. 439 PZP i jako takie pozostaje sprzeczne z przepisem ustawy.

Niezaleznie od powyzszego podkresli¢ nalezy, ze wymdg zawarty w §4 ust. 8 pkt 4) wzoru umowy, stanowi
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem dominujgcym w orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej, tajemnica przedsiebiorstwa mogg by¢ objete m.in. kalkulacje ceny ofertowe;j
(sposéb kalkulacji, przyjete kwoty), dostawy (w tym ceny materiatéw) oraz stosowane rozwigzania
organizacyjne. Informacje te stanowig zbiér wypracowanych w praktyce metod prowadzenia witasnej
dziatalnosci gospodarczej, wptywajgcy na sposdb budowania ceny oferty. Ten wypracowany sposdb wyceny
stanowi za$ istotng dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg, poniewaz pozwala mu na utrzymywanie jego
przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami dziatajgcymi w tej samej branzy (vide: wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 17 lutego 2016 r., sygn. akt: KIO 149/16; wyrok Krajowe] Izby Odwotawczej z dnia 1
czerwca 2012 r., sygn. akt: KIO 995/12). W zwigzku z powyzszym — celem doprowadzenia do stanu zgodnosci
postanowien wzoru umowy z prawem — za zasadng nalezy uznac¢ zmiane tresci §4 ust. 8 pkt 4) wzoru
uMOowy W zaproponowany powyzej sposob.

Odpowiedzi:

Zamawiajacy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

6. Do §4 ust. 8 pkt 7) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na podniesienie maksymalnego
poziomu wartosci zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza do facznie 50% w stosunku do wartosci
catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w §1 ust. 4 umowy? Wyjasniamy, ze mozliwos¢ taka zostata
przewidziana w art. 48 ust. 1 zdanie wspdlne in fine ustawy z dnia 7 paZdziernika 2022 r. o zmianie
niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw (Dz. U.
22022 r. poz. 2185).

Odpowiedz:

Zamawiajacy pozostawia zapisy SWZ bez zmian. Jednocze$nie Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zgodnie z § 18
wzoru umowy w sprawach nieuregulowanych umowa stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamodwien
publicznych, a w zakresie przez nig nieuregulowanym — przepisy Kodeksu cywilnego oraz ustawy z dnia 08
marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych.

7. Do 84 ust. 11 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na skrécenie okresu wypowiedzenia
obowigzujagcego w razie rozwigzania umowy spowodowanego brakiem porozumienia co do zakresu
waloryzacji, oraz dodanie zastrzezenia, ze zakres zamdwien Zamawiajgcego dokonywanych w okresie
wypowiedzenia nie przekroczy dotychczasowego (od poczatku trwania niniejszej umowy), Sredniego
miesiecznego poziomu zamowien dla poszczegdlnego rodzaju asortymentow?

Odpowiedzi:

Zamawiajacy pozostawia zapisy SWZ bez zmian. Wielkosci sktadanych zamdéwien zalezg od aktualnego
zapotrzebowania, co jest podyktowane zmiang struktury zachorowalnosci.
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8. Do tresci §5 ust. 7 wzoru umowy prosimy o dodanie stéw zgodnych z przestankg wynikajgca z tresci art.
552 k.c.: "... z wylaczeniem powotania sie przez Wykonawce na okolicznosci, ktére zgodnie z przepisami pra-
wa powszechnie obowigzujgcego uprawniajg Sprzedajgcego do odmowy dostarczenia towaru Kupujgce-
mu.".

Odpowiedz:

Zamawiajacy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

9. W zwigzku z zapisem §7 ust.1 pkt 1) wzoru umowy prosimy o dopisanie nastepujgcej tresci:"...pod
warunkiem, iz wykonawca bedzie w odpowiednim czasie poinformowany przez producenta."

Odpowiedzi:

Zamawiajacy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

10. Do tresci §9 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane zapisdw umowy w §9
ust.1 pkt a) poprzez zapis o ewentualnej karze za odstgpienie od umowy w wysokosci 10% wartosci
NIEZREALIZOWANEJ czesSci przedmiotu umowy?

Odpowiedzi:

Zamawiajacy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

11. Do tresci §9 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczgcego
kar umownych za niedostarczenie w terminie zamdwione] partii towaru poprzez wprowadzenie zapisu
o karze w wysokosci 1% warto$ci NIEDOSTARCZONEGO w terminie zamdwienia za kazdy rozpoczety dzien
zwtoki? Zwracamy przy tym uwage na niewspétmiernosé kar przewidzianych w umowie. Zamawiajgcemu za
opdznienie Swiadczenia pienieznego moze zostac naliczone odsetki w wysokosci nie wiekszej niz 14% w skali
roku, liczona od kwoty, ktorej dotyczy opdznienie. Natomiast dla wykonawcy zamdwienia jest przewidziana
kara w wysokosci 3 650% w skali roku (10% x 365 dni) za opdznienie $wiadczenia.

Odpowiedz:

Zamawiajacy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

12. Do §9 ust. 5 wzoru umowy prosimy o dodanie stéw: ,pod warunkiem, ze potrgcana kara umowna
bedzie miata charakter bezsporny oraz wymagalny.”.

Odpowiedz:

Zamawiajacy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

13. Do tresci §10 ust. 9 wzoru umowy: W zwigzku z tym, ze czynnos$¢ prawna dokonana przez strony nie
moze skutkowad wytgczeniem ze stosowania bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa, a takim jest
art. 552 Kodeksu Cywilnego uprawniajacy Sprzedawce do wstrzymania dostaw w przypadku gdy Kupujgcy
dopuszcza sie zwtoki z dokonaniem zaptaty za dostarczong cze$¢ zamodwienia, prosimy o usuniecie z umowy
odpowiednich postanowien §10 ust. 9.

Odpowiedzi:

Zamawiajacy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

14. Czy w stosunku do Zamawiajgcego na chwile obecng aktualizujg sie przestanki , niewyptacalnosci” oraz
»Zagrozenia niewyptacalnoscia” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn. 1.01.2016r. — Prawo restrukturyzacyjne
(Dz.U.2015.978 z pdin. zm.) oraz art. 10 ustawy z dn. 28.02.2003r. — Prawo upadtosciowe (Dz.U.60.535
z pdzn. zm.)? Czy wedtug wiedzy Zamawiajgcego w/w przestanki stang sie aktualne w okresie od chwili
obecnej do zakonczenia umowy zawartej na skutek niniejszego postepowania?

Odpowiedz:

Na chwile obecng w stosunku do Zamawiajgcego nie zachodzg przestanki ,niewyptacalnosci” oraz
,Zagrozenia niewyptacalnoscig” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn. 1.01.2016r. — Prawo restrukturyzacyjne
(Dz.U.2015.978 z pdin. zm.) oraz art. 10 ustawy z dn. 28.02.2003r. — Prawo upadtosciowe (Dz.U.60.535
z pdin. zm.).
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15. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na ustanowienie ze swojej strony zabezpieczen cywilnoprawnych
prawidtowego wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastepujacych postaci:

- oswiadczenia o poddaniu sie egzekucji wprost w trybie art. 777 § 1 pkt 5 Kodeksu postepowania cywilnego
- cesji na zabezpieczenie w Narodowym Funduszu Zdrowia;

Celem wyjasnienia powyzszego zapytania zwracamy uwage na ogromne ryzyko Wykonawcy zwigzane
z potencjalnym  ogtoszeniem postepowania restrukturyzacyjnego lub  upadtosciowego wobec
Zamawiajgcego, polegajgce m.in. na niemozliwosci odzyskania (w catosci lub w czesci) naleznosci objetych
masg sanacyjng. W razie odmownej odpowiedzi, prosimy o jej uzasadnienie i wskazanie, czy w toku trwania
umowy przetargowej Zamawiajgcy zamierza korzystaé z narzedzi przewidzianych w ustawie z dn. 1.01.2016
r. — Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z pdin. zm.) i ustawie z dn. 28.02.2003 r. — Prawo
upadtosciowe (Dz.U.60.535 z pdzn. zm.).

Odpowiedzi:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyisze oraz informuje, ze nie zamierza korzysta¢ z narzedzi
przewidzianych w ustawie z dn. 1.01.2016 r. — Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z pdin. zm.)
i ustawie z dn. 28.02.2003 r. — Prawo upadtosciowe (Dz.U.60.535 z pdzn. zm.).

Udzielone odpowiedzi i dokonane zmiany majg zastosowanie we wszystkich miejscach SWZ, nawet tam,
gdzie w niniejszym pismie nie zostaty wymienione.

PREZES ZARZADU
dr Marek Dziatoszynski
(podpis na oryginale)
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