Wojewddzkie Wielospecjalistyczne Centrum Onkologii

- i Traumatologii im. M. Kopernika w £.odzi
B s DZIAL ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

n = S" tel. 042 689 5910, 689 5911, 689 5912, 689 5818, 689 5404 ,689 5819, fax.: 42 689 59 04
J g

®

e-mail: przetargi@kopernik.lodz.pl
EZ.28.21. 387.2022.A0 tédz, dnia 25.02.2022r.
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Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoéwienia 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 dyspozycjg art. 135 ust. 2, 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku. Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2021r. poz. 1129 ze zm.) przekazujemy Panstwu odpowiedzi na pytania do SWZ w postepowaniu o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego.

1. W toku postepowania zostaly zadane nastepujace pytania:

1. Do §2 ust. 11 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane §2 ust. 11 in fine umowy o tresci: ,[...] i
obcigzy¢ Wykonawce wartoscig wynikajacq z zakupu zastepczego w innej hurtowni.” na zdanie nastepujace: ,[...] i
obcigzy¢ Wykonawce rdoznica w cenie zakupu interwencyjnego.”. Wykonawca wyjasnia, ze wyzej wskazane
postanowienie pozostaje niezgodne z przepisami prawa, z utrwalong doktryng i judykaturq. 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, Zze ,wierzyciel moze zadac
zwrotu kosztow nabycia zastepczego od dtuznika, a zarazem nie jest uprawniony do zapfaty dtuznikowi swojego
Swiadczenia, prowadzitby do niestusznego wzbogacenia tego wierzyciela.” (Kodeks cywilny, Komentarz, J.M. Kondek,
red. K. Osajda, 2021 r.). Powyzsze konsekwentnie potwierdza judykatura- Sad 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 kosztéw nabycia, pomniejszonych o cene, do ktérej
uregulowania zobowigzany bytby wierzyciel. Sqd Apelacyjny w Krakowie w kolejnym wyroku podsumowat, ze
,Roszczenie o zaptate kosztéw, o jakich mowa w art. 479 KC, ma charakter odszkodowawczy. Odliczenie zas$ od
kosztéw 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). Majgc 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 nie wyraza zgody. Zamawiajacy wymaga zgodnie ze wzorem umowy.

2. Do §5 ust. 2 wzoru umowy. Biorgc pod uwage, ze realizacja umowy odbywafta sie bedzie podczas ogdlnokrajowego
stanu epidemii wywotanej zakazeniami wirusem SARS-CoV-2, Wykonawca bedac zobowigzanym do zapewnienia
pracownikom bezpiecznych warunkow pracy, wprowadzit system szczegdlnych srodkéw ostroznosci, miedzy innymi
w zakresie postepowania z towarem zwracanym z podmiotow leczniczych bedacych miejscami zwiekszonego ryzyka
epidemiologicznego. W zwigzku z powyzszym, procedura rozpatrzenia reklamacji ulegta stosownemu wydtuzeniu, co
nalezatoby uwzgledni¢ w terminie oczekiwanym przez Zamawiajgcego w §5 ust. 2 wzoru umowy, dlatego tez
prosimy o wydtuzenie terminu wymiany towaru reklamowanego na wolny od wad do 3 dni roboczych od chwili
zgtoszenia nieprawidtowosci.

Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody. Zamawiajacy wymaga zgodnie ze wzorem umowy.

3. Do §5 ust. 5 oraz §11 ust. 2 pkt 2.1. wzoru umowy: Prosimy o dodanie stow zgodnych z przestankg wynikajacg z
tresci art. 552 k.c.: "... z wylaczeniem powotania sie przez Dostawce na okolicznosSci, ktére zgodnie z przepisami
prawa powszechnie obowigzujgcego uprawniajg Sprzedajgcego do odmowy dostarczenia towaru Kupujgcemu.”.

Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody. Zamawiajacy wymaga zgodnie ze wzorem umowy.
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4. Do §6 ust. 1 pkt 1.2) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisdw wzoru umowy w §6 ust. 1
pkt 1.2) poprzez zapis o ewentualnej karze za odstapienie od umowy w wysokosci 10% wartosci
NIEZREALIZOWANEJ czesci przedmiotu umowy?

Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody. Zamawiajacy wymaga zgodnie ze wzorem umowy.

5. Do §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 zamdwienia za kazdy dzieri opéznienia?

Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody. Zamawiajacy wymaga zgodnie ze wzorem umowy.

6. Do §6 ust.1 pkt 1.4) wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczgcego 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 zamdwienia podlegajgcego reklamacji?

Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody. Zamawiajacy wymaga zgodnie ze wzorem umowy.

7. 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 sq ogdlne i nieprecyzyjne. Na ich podstawie wykonawcy nie sq w stanie dokonal prawidtowej kalkulacji cen
na potrzeby sktadanej oferty, poniewaz nie beda w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu zamdwienia. W
zwigzku z tym wnosimy o doprecyzowanie zapisow §8 ust. 1 oraz §9 ust. 1 pkt 1.3 umowy, w taki sposdb, aby byty
zgodne z zasadami okreslonymi w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz. U. 2019 r., poz.2019 ze zm.), a w
szczegolnosci przepisami art. 99 ust.1 (nakazujacym precyzyjne opisywanie przedmiotu zamaowienia), art. 433 pkt 4
(nakazujacym wskazanie minimalnej wartosci lub wielkoSci swiadczenia), art. 454 ust.2 pkt 3 (zakazujacym
istotnych zmian umowy, jesli zmiana w sposéb znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres swiadczern | zobowigzan
wynikajgcy z umowy) oraz art. 455 ust.1 pkt 1 (dopuszczajacym zmiany umowy wyigcznie po spetnieniu warunkéw
wskazanych w ustawie PZP).

Odpowiedz:
Zamawiajacy wskazuje, iz powolane zapisy sq precyzyjne i zgodne z PZP w szczego6lnosci z art. 441 uPzp.

8. Do §9 ust. 1 pkt 1.2 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
stratg dla Wykonawcy), Zamawiajqcy wyrazi zgode na sprzedaz w cenie zblizonej do rynkowej lub na wytgczenie
tego produktu z umowy bez koniecznosci ponoszenia kary przez Wykonawce?

Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody. Zamawiajacy wymaga zgodnie ze wzorem umowy.

9. Do §9 ust. 1 pkt 1.4), §11 ust. 5 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie zapiséw §9 ust. 1 pkt 1.4) wzoru umowy,
ktory wraz z §11 ust. 5 wzoru umowy wedtug naszej opinii jest niezgodny ze spoteczno-gospodarczym celem
udzielanego zamdwienia publicznego. Powyzszy zapis przenosi w catosci odpowiedzialno$¢ na wykonawce za
gospodarke lekowg Zamawiajgcego. Nalezy podkresli¢, ze wykonawca nie ma wpltywu na poziom zamowien i wybor
zamawianych produktéw leczniczych przez Zamawiajgcego jak réwniez na decyzje refundacyjne Ministra Zdrowia.
Uprawnienie Zamawiajgcego do Zzadania renegocjacji cen w przypadku uznania przez niego obnizki
Sredniorynkowych cen produktu farmaceutycznego stanowi praktyke godzacq w interes gospodarczy Wykonawcy, a
unormowania §9 ust. 1 pkt 1.4) wzoru umowy oraz §11 ust. 5 wzoru umowy w obecnym brzmieniu stanowigq
manifestacje przewagi kontraktowej Zamawiajgcego, naruszajg prawo Wykonawcy do godziwego zysku i jako takie
nie mogq sie ostac.

Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody. Zamawiajacy wymaga zgodnie ze wzorem umowy.
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10.Do 8§16 wust. 1 wzoru umowy. Majac na uwadze koniecznos$¢ potwierdzenia znajomosci kondycji finansowej
Zamawiajgcego, o czym mowa w §16 ust. 1, wnosimy o udzielenie odpowiedzi na pytanie czy w zwigzku z
koniecznosciq zfozenia takiej deklaracji, Zamawiajgcy umozliwi Wykonawcom dostep do ksiag rachunkowych,
dokumentow finansowych i innych dokumentéw pozwalajacych Wykonawcom lub tez w inny sposob da mozliwos¢ na
powziecie wiedzy na temat stanu finansowego Zamawiajgcego? Prosbe o dostep uzasadniamy faktem, ze ztozenie
oswiadczenia o wskazanej tresci, wytacznie w oparciu o powszechng znajomos$¢ kondycji finansowej podmiotow
szpitalnych, bytoby osSwiadczeniem nieskutecznym i nieprawdziwym.

Odpowiedz:
Sytuacja majatkowa WWCOIT im. M. Kopernika w todzi wg danych na dzien 30.11.2021 roku

1. Aktywa trwate 221 671 879,11 zt
2. Aktywa obrotowe 102 782 681,06 zt
3. Suma pasywoéw 324 454 560,17 zt
4. Zobowigzania i rezerwy 464 449 887,15 zt
a) zobowiazania krétkoterminowe 211 549 194,00 zi
- w tym zobowiazania z tytutu dostaw i ustug 119 044 526,32 zt
w tym:
. objete sptatami ratalnymi 0,00 zi
. wymagalne 47 904 492,69 zi

11.Do 8§16 ust. 4 wzoru umowy. W zwigzku z tym, ze czynnos¢ prawna dokonana przez strony nie moze skutkowad
wytaczeniem ze stosowania bezwzglednie obowigzujacych przepisow prawa, a takim jest art. 552 Kodeksu
Cywilnego uprawniajgcy Sprzedawce do wstrzymania dostaw w przypadku, gdy Kupujacy dopuszcza sie zwtoki z
dokonaniem zapftaty za dostarczong czes¢ zamdwienia, prosimy o usuniecie z umowy odpowiednich postanowien §16
ust. 4.

Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody. Zamawiajacy wymaga zgodnie ze wzorem umowy.

12.Do §16 ust. 5 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy zrezygnuje z postanowienia zamieszczonego w §16 ust. 5 wzoru
umowy, zgodnie z ktorym w przypadku opdZnienia w zapfacie 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 sankcja niewaznosci, co
literalnie wynika z art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opdzZnieniom w
transakcjach handlowych, zgodnie z ktérym "Postanowienia umowy wyfgczajgce Ilub ograniczajgce uprawnienia
wierzyciela lub obowigzki dtuznika, o ktérych mowa w art. 5, art. 6 ust. 1, art. 7 ust. 1 i 3, art. 8 ust. 1, 4 i 4a, art. 10,
art. 11 i art. 12, lub majace na celu obejscie tych przepiséw, sa niewazne, a zamiast nich stosuje sie przepisy ustawy.".
Przepis ten jasno stanowi, Zze strony umowy nie sq upowaznione do waznego w swietle prawa wytaczenia 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
Sadu Rejonowego dla todzi-Widzewa w todzi z 26.04.2016 r. (sygn. II C 561/15), Saqdu 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
wytaczajqce lub ograniczajgce 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
sie, ze: ,Celem normy wyrazonej w art. 13 TransHandlZapU jest zapobiezenie sytuacji, w ktdrej jedna ze strona
(dtuznik) transakcji handlowej wykorzystujgc przewage negocjacyjng, wymusza na drugiej stronie (wierzycielu)
odpowiednie postanowienia umowne, ktore uszczuplaja badz nawet wytaczajg uprawnienia wierzyciela badz obowigzki
dtuznika przewidziane w art. 5, 6 ust. 1, art. 7 ust. 1i 3, art. 8 ust. 1i4, 10, 11 i 12 TransHandlZapU” (Komentarz do
Art. 13 Ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opdzZnieniom w transakcjach handlowych red. Osajda 2017, wyd.
1/Cudny)
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Podkresli¢ nalezy natomiast, za wyrokiem KIO z 12.06.2015 r. (KIO 1127/15, LEX nr 1805929), ze: ,SIWZ jest
oswiadczeniem zamawiajgcego o charakterze cywilnoprawnym, zatem postanowienie SIWZ sprzeczne z przepisem o
charakterze bezwzglednie obowiazujacym nie moze by¢ prawnie skuteczne, gdyz jest dotkniete sankcja niewaznosci". W
konsekwencji, postanowienie takie, finalnie zostanie uznane za niewazne w ewentualnym postepowaniu sadowym,
stosownie do art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Stad, Wykonawca wzywa Zamawiajgcego do nadania wzorowi umowy
tresci zgodnej z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa juz na etapie postepowania przetargowego.

Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody. Zamawiajacy wymaga zgodnie ze wzorem umowy.

Pozostate postanowienia SWZ pozostajg bez zmian.
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