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Warszawa, dnia 03 - 08 - 2023 r.

DO UCZESTNIKOW POSTEPOWANIA

dot. postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego na podstawie art. 275 pkt.
1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, na dostawe produktéow leczniczych: 1. Filgotynibum, 2.
Ozanimodum, nr TP-192/23/TM

WYJASNIENIA TRESCI SPECYFIKACJI WARUNKOW ZAMOWIENIA

Zamawiajacy dziatajagc na podstawie art. 284 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U.
22022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” informuje, iz w ww. postepowaniu wptynety
zapytania do tresci SWZ.

W zwigzku z powyiszym na podstawie art. 284 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajacy wyjasnia tresé
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia.

Pytanie nr 1:
,Do §4 ust. 2 wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia umownego

wskazanego w §4 ust. 2 wzoru umowy, majgc na uwadze, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art.
99 ust.1 PZP powyiszy zapis nalezy uznaé za postanowienie abuzywne, ktére nie moze by¢
wprowadzane do umowy w sprawie zamdwienia publicznego, a nadto stanowi zakazang praktyke
na podstawie art. 9 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, co w konsekwencji
obarcza czynnos¢ prawng sankcjg niewaznosci.

Zastrzezenie §4 ust. 2 wzoru umowy skutkuje przyjeciem niedopuszczalnej praktyki, iz Wykonawca
nie bedzie w stanie ustali¢ minimalnej wielkosci przysztego swojego $wiadczenia oraz wysokosci
odpowiadajgcego mu $wiadczenia Zamawiajgcego. Prdba jednostronnego ksztattowania przez
Zamawiajgcego zasad realizacji zamdwienia naraza Wykonawce na realne straty finansowe w
zwigzku z koniecznym zabezpieczeniem swiadczenia w maksymalnym zakresie na etapie skfadania
oferty, podczas gdy rzeczywisty zakres realizacji umowy moze okaza¢ sie znikomy albo w ogdle
nierealizowany. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11
wrzes$nia 2021 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2021, poz. 1129) - dalej zwane jako PZP, w
sposob razacy naruszajgc rownowage stron i dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego
ksztattowania zasad realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci poprzez kazdorazowe odgdrne ustalanie
cen jednostkowych, ktore obowigzywac bedg w trakcie wykonywania kontraktu oraz umozliwiajac
Zamawiajgcemu dowolne ograniczenia wielkosci zamoéwienia.

Praktyka ta jest réwniez niezgodna z brzmieniem art. 99 ust. 1 PZP, poniewaz Zamawiajacy w
projekcie umowy zastrzega mozliwo$é niewykonywania zamdwienia juz na etapie jego realizacji.
Zastrzezenie prawa nieograniczonej ingerencji w ilo$¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang
w opisie przedmiotu zamdwienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy zostato
zakwestionowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w wyr. z 2.01.2017 r. (KIO 2346/16,
niepubl.). KIO uznata za niedopuszczalny brak pewnosci po stronie wykonawcy co do jednego z
istotnych elementéw kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng
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wycene oferty. Podobnie w orzeczeniu z dnia 8 listopada 2021 r. sygn. 3107/21 KIO stwierdzita, ze
postanowienia zaktadajagce mozliwo$é odstgpienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji
wykonania zaméwienia w minimalnym zakresie, rdwniez w przypadku braku zgody wykonawcy na
odpowiednie obnizenie ceny, stanowig naduzycie pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego i jako
takie stanowig klauzule abuzywng w S$wietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP. Takie jednostronne
narzucanie warunkow realizacji umowy nalezy kwalifikowaé jako bezwzglednie zakazane na gruncie
z art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021
poz. 275). Wreszcie podnie$¢ nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje sie w
katalog niedozwolonych praktyk Zamawiajgcych, ktéore sg publikowane przez Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych. Organ ten w ramach realizacji swoich obowigzkéw ustawowych
przewidzianych w art. 469 pkt 8 PZP jako jedng z przyktadowych klauzul umownych, ktérag nalezy
uzna¢ za niezgodng z art. 433 PZP wskazuje nastepujace postanowienie: Zamawiajgcemu
przystuguje prawo do niezrealizowania petne;j ilosci i asortymentu umowy okreslonych w umowie.
W takiej sytuacji Wykonawcy nie bedg przystugiwac zadne roszczenia.

OdpowiedZ: Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane zapisow.

Pytanie nr 2:
,D0 §13 ust. 6 wzoru umowy: Wnosimy o wykreslenie zapisu §13 ust. 6 wzoru umowy, ktéry wedtug

naszej opinii jest niezgodny ze spoteczno-gospodarczym celem zawieranej umowy, stanowi przejaw
naduzywania pozycji dominujacej, przez co razgco narusza réwnowage stron umowy. Zwracamy
uwage, ze wykonawca zamdwienia publicznego niebedacy strong organizowanego przez NFZ
wspoélnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie moze ponosi¢ konsekwencji
ustalonych w niej warunkéw handlowych. Przerzucenie obowigzku dostosowania ceny na
Wykonawce jest bezpodstawne, gdyz NFZ jest podmiotem zewnetrznym wobec umowy
przetargowej, zawieranej pomiedzy Wykonawcg, a Zamawiajgcym, wiec poprzez organizacje
wspodlnego postepowania, nie moze wptywaé na wysokos¢ cen przetargowych ustalonych w
niniejszej umowie. Podkreslamy, ze zapis dotyczacy dostosowywania cen do wynikow
przeprowadzanych postepowan wspdlnych, jest niezgodny z wymogami zawartymi w art. 99 ust. 1
PZP, ktéory nakazuje przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia w sposdéb jednoznaczny oraz
wyczerpujacy, za pomocy dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen z uwzglednieniem
wymagan i okolicznosci moggcych mieé wptyw na sporzadzenie oferty. Tymczasem wymodg zawarty
w §13 ust. 6 wzoru umowy skutkuje brakiem mozliwosci skalkulowania cen do oferty przetargowej,
poniewaz wykonawca zamoéwienia, nie posiada zadnej wiedzy w zakresie zardwno wysokosci
(zakresu) jak i czestotliwosci zmian cen wprowadzanych w wyniku ewentualnie przeprowadzanych
postepowan wspdlnych organizowanych przez NFZ. W zwigzku z tym, oszacowanie ryzyka i
ewentualnej straty zwigzanej z koniecznoscig obnizenia ceny dla Wykonawcdw, na dzien ztozenia
oferty jest w zasadzie bardzo utrudnione, a nawet niemozliwe. Praktyka ta stanowi takze przyktad
razgcego naruszenia art. 16 PZP poprzez zachwianie zasady przejrzystosci i uczciwego
przeprowadzenia postepowania przetargowego, gdyz takie narzucanie mozliwosci obnizenia cen
produktow stanowi brak poszanowania przepisow prawa powszechnie obowigzujgcego, natury
stosunku i zasad wspotzycia spotecznego.

OdpowiedZ: Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane zapisow.

Pytanie nr 3:
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»D0 §14 ust. 1 pkt 1, pkt 2 wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na obnizenie wymiaru kary
umownej za brak dostarczenia w terminie zamdwionej partii towaru do wysokosci 0,5% wartosci
brutto niedostarczonego towaru za kazdy dziedn zwioki oraz 0,05% wartosci brutto
niedostarczonego towaru za kazdg godzine zwioki, natomiast za brak wymiany w terminie
zamoéwionej partii towaru do wysokosci 0,5% wartosci brutto niewymienionego towaru za kazdy
dzien zwtoki oraz 0,1% wartosci brutto niewymienionego towaru za kazdg godzine zwtoki?”
OdpowiedZ: Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane zapisow.

Pytanie nr 4:
,Do 8§15 ust. 5-12 wzoru umowy. Prosimy o dodanie zastrzezenia, ze w przypadku, gdy strony nie

dojda do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o §15 ust. 5-12
wzoru umowy, zaréwno Wykonaweca jaki i Zamawiajacy nabeda uprawnienie do rozwigzania w tej
czesci umowy za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia,
bez obowigzku ponoszenia z tego tytutu kar umownych.”

OdpowiedZ: Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane zapisow.

Pytanie nr 5:
,Do §15 ust. 9 wzoru umowy. Czy Zamawiajacy zgodzi sie na zmiane §15 ust. 9 poprzez usuniecie

fragmentu o dofaczaniu do wniosku o waloryzacje wynagrodzenia szczegétowej kalkulacji kosztéw,
majacych wptyw na przedmiotowg zmiane, albowiem uzaleznienie uruchomienia mechanizmu
waloryzacji wynagrodzenia od przedfozenia przez Wykonawce ww. kalkulacji uznaé¢ nalezy za
nieuprawnione w $wietle art. 439 ust. 1 i 2 PZP, a okres$lenie wptywu zmiany ceny materiatéw lub
kosztow na koszt wykonania zamdwienia - zgodnie z zamystem ustawodawcy, a takze ideg oraz
istota samej waloryzacji - powinno nastepowaé poprzez odestanie do obiektywnych,
jednoznacznych oraz niezaleznych od stron umowy wskaznikéw makroekonomicznych. Zatem, do
uruchomienia mechanizmu waloryzacji wystarczajagcym powinno by¢ ztozenie przez Wykonawce
wniosku, w ktéorym powofa sie na wzrost wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych,
publikowanego w Komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego.

Wymog przedtozenia przez Wykonawce kalkulacji zawierajacej zestawienie kosztéw ponoszonych
przez Wykonawce wraz ze stosownymi obliczeniami i uzasadnieniem stanowi razgce naruszenie
tresci oraz idei art. 439 PZP, albowiem — wbrew woli ustawodawcy — stanowi on jedynie iluzoryczna
realizacje wymogdéw ustawowych dot. waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. W Swietle art. 439
ust. 1 i 2 PZP nie jest bowiem uprawnionym obcigzanie Wykonawcy tak daleko idgacymi
obowigzkami celem przeprowadzenia waloryzacji wynagrodzenia. Zaréwno w orzecznictwie, jak i w
doktrynie wskazuje sie, ze zmiana wynagrodzenia winna by¢ oparta o zmiany ceny materiatéow lub
kosztow okreslone wskaznikiem obiektywnym, jednoznacznym, tatwo dostepnym, niezaleznym od
stron umowy, jak najblizej zwigzanym z przedmiotem zamodwienia (tak: E. Wiktorowska [w:] A.
Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wodjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 439), np. wskaznikiem cen towardéw i ustug
konsumpcyjnych ogtaszanym w komunikacie Prezesa Gtédwnego Urzedu Statystycznego. Tym
samym podstawg do obliczenia zmiany wynagrodzenia powinien by¢ sam fakt zmiany wybranego
wskaznika. Skorzystanie przez strony umowy z wybranej metody indeksacji nie moze wymagac
przeprowadzenia przez wykonawce dodatkowych dowoddw i wyjasnien, przedktadania ofert
dostawcéw lub podwykonawcéw potwierdzajgcych bezposredni lub posredni wptyw na koszty
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ponoszone przez wykonawce w zwigzku z realizacja zamdwienia w przypadku wzrostu lub
zmniejszenia wielkosci wskaznika (tak: E. Wiatrowska... op. cit.). Poprzez wprowadzenie do PZP
obligatoryjnego wymogu zawarcia w umowie postanowien o zasadach wprowadzenia zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacja zamdwienia, ustawodawcy nalezy przypisa¢ zamiar zastosowania
automatyzmu witasciwego dla instytucji waloryzacji. Ponadto, wymdg zawarty w §15 ust. 9 wzoru
umowy stanowi naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz zgodnie ze stanowiskiem
dominujgcym w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, tajemnicg przedsiebiorstwa mogg byc¢
objete m.in. kalkulacje ceny ofertowej (sposdb kalkulacji, przyjete kwoty), dostawy (w tym ceny
materiatdw), stosowane rozwigzania organizacyjne.”

OdpowiedZ: Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane zapisow.

Pytanie nr 6:
,D0 §16 ust. 2 pkt 3, pkt 4 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie z umowy tresci §16 ust. 2 pkt 3,

pkt 4 poniewaz zapisy te w sposob razgcy naruszajg réwnowage stron, dajagc Zamawiajgcemu
uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamdwienia, poprzez kazdorazowe
odgdrne ustalanie cen jednostkowych, ktore obowigzywaé beda w trakcie wykonywania umowy, a
takze umozliwiajac mu dowolne ograniczenia wielkosci zamdwienia, z pominieciem zasady
wyrazonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zamdwien Publicznych (tj. Dz.
U. z 2021 poz. 1129 ze zm.). Niniejsza argumentacja znajduje réwniez potwierdzenie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21)
stwierdzita, ze postanowienia zaktadajgce mozliwos¢ odstgpienia od umowy w kazdej chwili, bez
gwarancji wykonania zamowienia w minimalnym zakresie, rowniez w sytuacji, gdy Wykonawca nie
obnizy cen, stanowig naduzycie pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego i jako takie stanowia
klauzule abuzywna w swietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP.”

OdpowiedZ: Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane zapisow.

Signed by /
Podpisano przez:

Milena Katuzna-
Nowak

Date / Data:
2023-08-03 13:37
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