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EZ.28.51.1475.2021.A0 t6dz, dnia 20.10.2021r.
Numer sprawy: EZ.28.51.2021

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe produktéw
farmaceutycznych dla Wojewddzkiego Wielospecjalistycznego Centrum  Onkologii
i Traumatologii w todzi prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci
powyzej 10 000 000 Euro.

Zgodnie z dyspozycjq art. 135 ust. 2, 6 oraz 137 ust. 1, 2, 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021r. poz. 1129 ze zm.) przekazujemy Panstwu odpowiedzi na
pytania oraz zmiane tresci SWZ w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego.

1. W toku postepowania zostaly zadane nastepujace pytania:

Pytanie 1

Do §2 ust. 11 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane §2 ust. 11 in fine Umowy o tresci:
.[...] | obcigzy¢ Wykonawce wartosciq wynikajacg z zakupu zastepczego w innej hurtowni.” na zdanie
nastepujace: ,[...] i obcigzy¢ Wykonawce réznicg w cenie zakupu interwencyjnego.”. Wykonawca wyjasnia,
ze wyzej wskazane postanowienie pozostaje niezgodne z przepisami prawa, z utrwalong doktryng i
judykaturg. Zamawiajgcy zastrzega sobie bowiem prawo do obcigzenia Sprzedawcy petnymi kosztami
zakupu interwencyjnego, co w konsekwencji prowadzi do wypaczenia jego ustawowego uprawnienia.
Przepis art. 479 k.c. uprawnia wierzyciela, w razie zwtoki dtuznika do nabycia na jego rzecz rzeczy tego
samego gatunku, jednak z zastrzezeniem, ze ,wierzyciel moze zadac zwrotu kosztow nabycia zastepczego
od dtuznika, a zarazem nie jest uprawniony do zaptaty dtuznikowi swojego S$wiadczenia, prowadzitby do
niestusznego wzbogacenia tego wierzyciela.” (Kodeks cywilny, Komentarz, J.M. Kondek, red. K. Osajda,
2021 r.). Powyzsze konsekwentnie potwierdza judykatura- Sqd Apelacyjny w wyroku z dnia 5 sierpnia
2016 r., sygn. akt: I ACa 322/16 wskazat, ze: ,Jezeli nabycie rzeczy wynika z umowy wzajemnej, to po
zrealizowaniu go przez wierzyciela, obowigzek dtuznika dotyczy kosztédw nabycia, pomniejszonych o cene,
do ktérej uregulowania zobowigzany bytby wierzyciel. Sad Apelacyjny w Krakowie w kolejnym wyroku
podsumowat, ze ,Roszczenie o zaptate kosztow, o jakich mowa w art. 479 KC, ma charakter
odszkodowawczy. Odliczenie zas$ od kosztow zakupu zastepczego ceny uzgodnionej miedzy stronami
stanowi uwzglednienie zasady compensatio lucri cum damno, gdyz stanowi uwzglednienie tego, co
wierzyciel zaoszczedzit nie swiadczac stronie pozwanej.” (wyrok z dnia 19 lutego 2020 r., sygn. akt: I AGa
29/19). Majac na uwadze powyzsze, w celu wyeliminowania ryzyka niewaznosci (z uwagi na wprowadzenie
do umowy niezgodnego z przepisami prawa postanowienia), Wykonawca zwraca sie z wnioskiem o zmiane
ww. zapisu jak powyZzej.

Odpowiedz:

Zamawiajacy wskazuje, ze zapis umowy brzmi:

§2ust. 11 W czasie trwania umowy przetargowej Zamawiajacy wymaga preparatow
refundowanych zgodnie z Obwieszczeniem Ministra Zdrowia w sprawie wykazu lekéw
refundowanych, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych na dzien ztozenia zaméwienia, oraz ma prawo odmowié¢ przyjecia preparatu
nierefundowanego przez NFZ i obciazy¢ Wykonawce wartoscia wynikajaca z zakupu
zastepczego w innej hurtowni.

Pytanie nie dotyczy wiec powotanego zapisu.
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Pytanie 2

Do tresci §3 ust. 4 wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na dokumentowanie odpowiedniej
temperatury w transporcie poprzez odczyt wydrukdéw z rejestratora temperatury (zamiast wskaznikow
temperatury w opakowaniach)?

Odpowiedz:
Zamawiajacy wymaga zgodnie ze wzorem umowy.

Pytanie 3
Do tresci §5 ust. 2 wzoru umowy. Czy zamawiajacy wyrazi zgode na wymiane reklamacyjng jakosSciowg w
terminie 48 godzin od momentu ztozenia reklamacji?

Odpowiedz:
Zamawiajacy wymaga zgodnie ze wzorem umowy.

Pytanie 4

Do tresci §5 ust. 5 wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na wykreslenie zapisu w czesci
dotyczacej kary umownej pozostawiajac jednoczesnie tres¢ zobowigzujaca Wykonawce do pokrycia réznicy
w cenie zakupu niezrealizowanego przedmiotu zamdwienia oraz kosztéw niezbednych do zrealizowania
zamaowienia zastepczego?

Odpowiedz:

Zamawiajacy wskazuje, ze zapis umowy brzmi:

85 ust. 5 Poza uprawnieniami wymienionymi w ustepach poprzedzajacych Zamawiajacy
zastrzega sobie prawo nabycia u osoby trzeciej niedostarczonych w terminie lub dostarczonych
z wada produktow farmaceutycznych bedacych przedmiotem danego zamowienia, tozsamych
co do rodzaju i ilosci, w dostepnej dawce, niekoniecznie zgodnej z umowa i wymogiem
dopuszczenia do obrotu w dniu sktadania ofert, nawet bez koniecznosci zawiadamiania o tym i
wzywania Wykonawcy do wykonania niezrealizowanej w terminie dostawy Ilub wzywania
Wykonawcy do wymiany wadliwych rzeczy, a Wykonawca zobowiazany bedzie do zwrotu
Zamawiajacemu réznicy pomiedzy cena z niniejszej umowy, a cena zapfacona na rzecz
podmiotu trzeciego.
W przypadku skorzystania z powyzszych uprawnien Zamawiajacy odstapi w tym zakresie od
naliczania kar umownych, o ktorych mowa w § 6 ponizej. Przy czym za dzien zrealizowania
dostawy przyjmuje sie dzien jej zrealizowania przez Wykonawce zastepczego.

Pytanie jest bezzasadne.

Pytanie 5

Do tresci §6 ust. 1 pkt 1.2) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisOw wzoru
umowy w §6 ust. 1 pkt 1.2) poprzez zapis o ewentualnej karze za odstgpienie od umowy w wysokosci
10% wartosci NIEZREALIZOWANEJ czesci przedmiotu umowy?

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie 6

Do tresci §6 ust.1 pkt 1.3) wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczgcego
kar umownych za niedostarczenie w terminie zamdwionej partii towaru poprzez wprowadzenie zapisu o
karze w wysokosci 0,5% wartoSci nie dostarczonej w terminie czesci przedmiotu zamodwienia za kazdy
dzien opdznienia?

Odpowiedz:
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Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie 7

Do tresci §6 ust.1 pkt 1.4) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczacego
kar umownych za niedostarczenie w terminie zareklamowanej partii towaru poprzez wprowadzenie zapisu
o karze w wysokosci 0,5% dziennie liczonej od wartosci brutto nie dostarczonego w terminie zamoéwienia
podlegajacego reklamacji?

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie 8

Do §6 ust. 2 wzoru umowy prosimy o dodanie stow: ,z zastrzezeniem art. 15 r! ustawy z dnia 8 marca
2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem | zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywofanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z 2021 r. poz.
180).”.

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie 9

Do §8 ust. 1 oraz §9 ust. 1 pkt 1.3 wzoru umowy: Wskazujemy, ze zapisy §8 ust. 1 oraz §9 ust. 1 pkt 1.3
wzoru umowy sg ogdlne i nieprecyzyjne. Na ich podstawie wykonawcy nie sa w stanie dokonac
prawidfowej kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty, poniewaz nie beda w stanie okresli¢ faktycznej
wielkosci przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z tym wnosimy o doprecyzowanie zapisow §8 ust. 1 oraz §9
ust. 1 pkt 1.3 umowy, w taki sposéb aby byty zgodne z zasadami okreslonymi w ustawie z dnia 11
wrzesnia 2019 r. (Dz. U. 2019 r., poz.2019 ze zm.), a w szczegdlnosci przepisami art. 99 ust.1
(nakazujgcym precyzyjne opisywanie przedmiotu zamdwienia), art.433 pkt 1 (nakazujacym wskazanie
minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia), art. 454 ust.2 pkt 3 (zakazujgcym istotnych zmian umowy
jesli zmiana w sposéb znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres Swiadczeri i zobowigzarn wynikajacy z
umowy) oraz art. 455 ust.1 pkt 1 (dopuszczajgcym zmiany umowy wytacznie po spetnieniu warunkow
wskazanych w ustawie Pzp).

Odpowiedz:
Zamawiajacy wskazuje, iz powotane zapisy umowy sa precyzyjne.

Pytanie 10

Do §9 ust. 1 pkt 1.4), §11 ust. 5 wzoru umowy: Prosimy o wykresSlenie §9 ust. 1 pkt 1.4), ktéry wraz z
§11 ust. 5 wg naszej opinii jest niezgodny ze spoteczno-gospodarczym celem udzielanego zaméwienia
publicznego. Powyzszy zapis przenosi w cafosci odpowiedzialnos¢ na wykonawce za gospodarke lekowg
Zamawiajgcego. Nalezy podkreslic, ze wykonawca nie ma wplywu na poziom zamodwienn | wybdr
zamawianych produktow leczniczych przez Zamawiajgcego jak réwniez na decyzje refundacyjne Ministra
Zdrowia. Uprawnienie Zamawiajgcego do zadania renegocjacji cen w przypadku uznania przez niego
obnizki sredniorynkowych cen produktu farmaceutycznego stanowi praktyke godzaca w interes
gospodarczy Wykonawcy, a unormowania §9 ust. 1 pkt 1.4) oraz §11 ust. 5 w obecnym brzmieniu
stanowig manifestacje przewagi kontraktowej Zamawiajgcego, naruszajq prawo Wykonawcy do godziwego
zysku i jako takie nie moga sie ostac.

Odpowiedz:
Zamawiajacy podtrzymuje zapisy umowy.
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Pytanie 11

Do tresci §16 ust. 1 wzoru umowy. Majgac na uwadze koniecznos¢ potwierdzenia znajomosci kondycji
finansowej Zamawiajgcego, o czym mowa w §16 ust.1, wnosimy o udzielenie odpowiedzi na pytanie czy w
zwigzku z koniecznoscig ztozenia takiej deklaracji, Zamawiajacy umozliwi Wykonawcom dostep do ksiag
rachunkowych, dokumentéw finansowych i innych dokumentéw pozwalajacych Wykonawcom lub tez w
inny sposéb da mozliwosé na powziecie wiedzy na temat stanu finansowego Zamawiajacego? Prosbe o
dostep uzasadniamy faktem, Ze ztoZzenie os$wiadczenia o wskazanej tresci, wytgacznie w oparciu o
powszechng znajomos¢ kondycji finansowej podmiotéw szpitalnych, bytoby oswiadczeniem nieskutecznym
i nieprawdziwym.

Odpowiedz:
Sytuacja majatkowa WWCOIT im. M. Kopernika w todzi wg danych na dzien 31.08.2021 roku:
1. Aktywa trwale 209 573 224,84 zt
2. Aktywa obrotowe 90 949 787,68 zi
3. Suma pasywow 300 523 012,52 zt
4. Zobowigzania i rezerwy 449 246 426,63 zt
a) zobowiazania krétkoterminowe 199 390 148,21 zi
- w tym zobowiagzania z tytutu dostaw i ustug 131 676 967,24 z
w tym:
o objete sptatami ratalnymi 0,00 zi
¢ wymagaline 64 263 332,20 zi
Pytanie 12

Do tresci §16 ust. 4 wzoru umowy. Prosimy o wykreslenie niniejszego zapisu ograniczajacego prawo
wykonawcy do wstrzymania dostaw w przypadku opdzZnien ptatnosci za dostarczone towary jako
niezgodnego z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie 13

Do §16 ust. 5 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy zrezygnuje z postanowienia zamieszczonego w §16 ust. 5
wzoru umowy, zgodnie z ktérym w przypadku opdznienia w zaptacie jakiejkolwiek naleznosci z tytutu
wykonania niniejszej umowy, Wykonawcy przystuguje jedno roszczenie o zaptate rekompensaty za koszty
odzyskiwania naleznosci, niezaleznie od ilosci wystawionych faktur w zwigzku z wykonaniem niniejszej
umowy?

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
wytgczajqce lub ograniczajgce uprawnienia wierzyciela lub obowigzki dtuznika, o ktérych mowa w art. 5,
art. 6 ust. 1, art. 7 ust. 1i 3, art. 8 ust. 1, 4 i 4a, art. 10, art. 11 i art. 12, lub majgce na celu obejscie
tych przepiséw, sq niewazne, a zamiast nich stosuje sie przepisy ustawy.". Przepis ten jasno stanowi, ze
strony umowy nie sg upowaznione do waznego w Swietle prawa wytgczenia uprawnienia wierzyciela
przewidzianego w art. 8 ust. 1,art. 10 ust. 1 ustawy, co nadaje temu ostatniemu przepisowi charakter iuris
cogentis (bezwzglednie obowigzujgcy).

Niewaznos¢ postanowien sprzecznych z ww. ustawg wielokrotnie potwierdzaty rowniez sady powszechne,
m.in. wyrok Sgdu Rejonowego dla todzi-Widzewa w todzi z 26.04.2016 r. (sygn. II C 561/15), Sqdu
Okregowego w Radomiu z 16.06.2016 r. (sygn. I C 435/16), Sqdu Okregowego w todzi z 20.10.2017 r.
(sygn. III Ca 984/17).

W doktrynie takze powszechnie podnosi sie, ze ,Za niedopuszczalne nalezy uznaé postanowienia umowne
abstrakcyjnie wytgczajgce lub ograniczajgce uprawnienia wierzyciela lub obowigzki dtuznika, tzn. przyjete
przez strony jeszcze przed powstaniem okreslonego uprawnienia lub obowiazku” (Komentarz do Art. 13
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Ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych, red. Osajda 2021, wyd.
4/B. Ostrzechowski/K. Riedl). Ponadto, wprost uznaje sie, ze: ,Celem normy wyrazonej w art. 13
TransHandlZapU jest zapobiezenie sytuacji, w ktérej jedna ze strona (dtuznik) transakcji handlowej
wykorzystujgc przewage negocjacyjna, wymusza na drugiej stronie (wierzycielu) odpowiednie
postanowienia umowne, ktdre uszczuplaja badz nawet wytaczaja uprawnienia wierzyciela badz obowigzki
dtuznika przewidziane w art. 5, 6 ust. 1, art. 7 ust. 1 i 3, art. 8 ust. 1i 4, 10, 11 i 12 TransHandlZapU”
(Komentarz do Art. 13 Ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom 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
Jjest o$wiadczeniem zamawiajgcego o charakterze cywilnoprawnym, zatem postanowienie SIWZ sprzeczne
z przepisem o charakterze bezwzglednie obowigzujacym nie moze by¢ prawnie skuteczne, gdyz jest
dotkniete sankcja niewaznosci". W konsekwencji, postanowienie takie, finalnie, zostanie uznane za
niewazne w ewentualnym postepowaniu sqdowym, stosownie do art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Stad,
Wykonawca wzywa Zamawiajgcego do nadania wzorowi umowy tresci zgodnej z bezwzglednie
obowigqzujacymi przepisami prawa juz na etapie postepowania przetargowego.
Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody.

2. Zamawiajacy dokonuje zmiany SWZ

Zamawiajacy zmienia nastepujace terminy:

- Termin sktadania ofert okreslony w rozdziale XXIV pkt. 2 SWZ - na dzien 26.10.2021r. do
godziny 10:00

- Termin otwarcia ofert okreslony w rozdziale XXV pkt. 1 SWZ - na dzien 26.10.2021r.
0 godzinie 11:00

— Termin zwigzania ofertg okreslony w rozdziale XXI pkt. 1 SWZ - na dzien 22.02.2022r.
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