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DO UCZESTNIKOW POSTEPOWANIA

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego na podstawie art. 275
pkt. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, na dostawe preparatéw leczniczych, znak
postepowania TP-221/23/HO

WYJASNIENIA TRESCI SPECYFIKAC)I WARUNKOW ZAMOWIENIA

Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 284 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2023 r. poz. 1605), 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 treéé
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia.

Pytanie nr 1:

»Do 84 ust. 2 wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia umownego
wskazanego w §4 ust. 2 wzoru umowy, majac na uwadze, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99
ust.1 PZP powyiszy zapis nalezy uznac za postanowienie abuzywne, ktére nie moze by¢ wprowadzane
do umowy w sprawie zaméwienia publicznego, a nadto stanowi zakazang praktyke na podstawie art.
9 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, co w konsekwencji obarcza czynnos¢ prawna
sankcja niewaznosci.

Zastrzezenie §4 ust. 2 wzoru umowy skutkuje przyjeciem niedopuszczalnej praktyki, iz Wykonawca nie
bedzie w stanie ustali¢ minimalnej wielkoéci przysztego swojego sSwiadczenia oraz wysokosci
odpowiadajagcego mu $wiadczenia Zamawiajacego. Préba jednostronnego ksztattowania przez
Zamawiajacego zasad realizacji zaméwienia naraza Wykonawce na realne straty finansowe w zwiazku
z koniecznym zabezpieczeniem $wiadczenia w maksymalnym zakresie na etapie sktadania oferty,
podczas gdy rzeczywisty zakres realizacji umowy moze okazad si¢ znikomy albo w ogéle
nierealizowany. Powyisze dziatanie Zamawiajacego jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11
wrzednia 2021 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2021, poz. 1129) - dalej zwane jako PZP, w
Sposob razacy naruszajac réwnowage stron i dajac Zamawiajagcemu uprawnienie do jednostronnego
ksztattowania zasad realizacji zaméwienia, w szczegblnosci poprzez kazdorazowe odgérne ustalanie
cen jednostkowych, ktore obowigzywaé beda w trakcie wykonywania kontraktu oraz umozliwiajac
Zamawiajgcemu dowolne ograniczenia wielkoéci zaméwienia.

Praktyka ta jest réwniez niezgodna z brzmieniem art. 99 ust. 1 PZP, poniewaz Zamawiajgcy w
projekcie umowy zastrzega mozliwosé niewykonywania zaméwienia juz na etapie jego realizacji.
Zastrzezenie prawa nieograniczonej ingerencji w iloéé zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang w
opisie przedmiotu zamdwienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy zostato

Narodowy Instytut Onkologii Dyrekcja Centrala

im. Marii Sktodowskiej-Curie - Tel.: +48 22 546 22 14 Tel.: +48 22 546 20 00
Panstwowy Instytut Badawczy Fax: +48 22 546 31 90 Fax: +48 22 546 33 00
ul. W. K. Roentgena 5 dyrektor@nio.gov.pl NIP: 5250008057

02-781 Warszawa www.nio.gov.pl REGON: 000288366



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, warunkujacego rzetelng wycene
oferty. Podobnie w orzeczeniu z dnia 8 listopada 2021 r. sygn. 3107/21 KIO stwierdzita, ze
postanowienia zaktadajgce mozliwo$¢ odstgpienia od umowy w kaidej chwili, bez gwarancji
wykonania zamdwienia w minimalnym zakresie, rowniez w przypadku braku zgody wykonawcy na
odpowiednie obnizenie ceny, stanowig naduzycie pozycji dominujacej przez Zamawiajacego i jako
takie stanowia klauzule abuzywna w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP. Takie jednostronne

narzucanie warunkow realizacji umowy nalezy kwalifikowac jako bezwzglednie zakazane na

gruncie z art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow

(Dz.U. z 2021 poz. 275).

Wreszcie podniesé nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje sie w katalog
niedozwolonych praktyk Zamawiajacych, ktore s3 publikowane przez Prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych. Organ ten w ramach realizacji swoich obowigzkéw ustawowych przewidzianych w art.
469 pkt 8 PZP jako jedng z przyktadowych klauzul umownych, ktérg nalezy uznaé za niezgodna z art.
433 PZP wskazuje nastepujgce postanowienie: Zamawiajacemu przystuguje prawo do
niezrealizowania petnej iloéci i asortymentu umowy okreslonych w umowie. W takiej sytuacji
Wykonawcy nie bedg przystugiwac zadne roszczenia.”

Odpowiedi:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zaproponowang zmiane.

Pytanie nr 2:

,Do §4 ust. 3, §16 ust. 2 pkt 3, pkt 4 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie z umowy tresci §4 ust. 3
oraz §16 ust. 2 pkt 3, pkt 4 gdyz zapisy te w sposob razacy naruszajg rownowage stron, dajac
Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamowienia,
poprzez kazdorazowe odgérne ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywac beda w trakcie
wykonywania umowy, a takze umozliwiajgc mu dowolne ograniczenia wielkosci zamoéwienia, z
pominieciem zasady wyrazonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
Zamoéwien Publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.). Niniejsza argumentacja znajduje réwniez
potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 8 listopada 2021
r. (KIO 3107/21) stwierdzita, ze postanowienia zaktadajagce mozliwos¢ odstapienia od umowy w
kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zamdwienia w minimalnym zakresie, rowniez w sytuacji, gdy
Wykonawca nie obnizy cen, stanowig naduzycie pozycji dominujgcej przez Zamawiajacego i jako
takie stanowig klauzule abuzywnga w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP.

Odpowiedi:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zaproponowang zmiane.

Pytanie nr 3:

.Do §4 ust. 5 wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje tresci §4 ust.5, poprzez skonkretyzowanie
granicznych wartosci dla poszczegdlnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiajacy zamierza
zrealizowaé, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktow okreslonych w formularzu
asortymentowo — cenowym mogg ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu w granicach +/- 20%, przy
czym przez takie sformutowanie Zamawiajacy bedzie rozumiat mozliwos¢ zamowienia o 20%
mniejszych lub o 20% wiekszych ilosci, kazdego z zamdwionych asortymentow. Aktualna tresc §4
ust. 5 wzoru umowy s3 na tyle ogélne i nieprecyzyjne, ze na ich podstawie wykonawcy nie sg w
stanie okresli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu zaméwienia w zakresie jego poszczegolnych pozycji
asortymentowych, a tym samym nie sg w stanie dokonac¢ prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby
sktadanej oferty.

Wyijasni¢ nalezy, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. Prawo zamdwien publicznych (PZP) powyiszy zapis nalezy uznac jako postanowienie abuzywne, w
sposob razgcy naruszajgce rownowage stron i dajagc Zamawiajgcemu uprawnienie do
jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci poprzez kazdorazowe
dowolne ograniczenia wielkosci zamowienia w zakresie poszczegélnych pozycji asortymentowych.



Skoro bowiem, tres¢ przywotanego art. 433 pkt 4 méwi wprost, ze ,projektowane postanowienia
umowy nie moga przewidywacé mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego
bez wskazania minimalnej wartoéci lub wielkoéci ¢wiadczenia stron”, to Zamawiajgcy jest
zobowigzany do okreslenia tych minimalnych wartoéé¢ w sporzadzonym przez siebie opisie
przedmiotu zamoéwienia.

Odpowiedi:
Zamawiajacy nie wyraza zgody na zaproponowang zmiane.

Pytanie nr 4:

»D0 §13 ust. 6 wzoru umowy: Wnosimy o wykreélenie 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 razaco narusza rownowage stron umowy. Zwracamy
uwage, ze wykonawca zamoéwienia publicznego niebedacy strong organizowanego przez NFZ
wspolnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, nie moze ponosi¢ konsekwenciji
ustalonych w niej warunkéw handlowych. Przerzucenie obowigzku dostosowania ceny na
Wykonawce jest bezpodstawne, gdyz NFZ jest podmiotem zewnetrznym wobec umowy
przetargowej, zawieranej pomiedzy Wykonawca, a Zamawiajacym, wigc poprzez organizacje
wspdlnego postgpowania, nie mozie wptywaé na wysokoéé cen przetargowych ustalonych w
niniejszej umowie. Podkreslamy, ze zapis dotyczacy dostosowywania cen do wynikéw
przeprowadzanych postepowarn wspoélnych, jest niezgodny z wymogami zawartymi w art. 99 ust. 1
PZP, ktéry nakazuje przygotowanie opisu przedmiotu zamdéwienia w sposob jednoznaczny oraz
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreéler z uwzglednieniem
wymagarn i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Tymczasem wymég zawarty
w §13 ust. 6 wzoru umowy skutkuje brakiem mozliwoéci skalkulowania cen do oferty przetargowej,
poniewaz wykonawca zamoéwienia, nie posiada zadnej wiedzy w zakresie zaréwno wysokosci
(zakresu) jak i czestotliwosci zmian cen wprowadzanych w wyniku ewentualnie przeprowadzanych
postgpowan wspoélnych organizowanych przez NFZ. W zwigzku z tym, oszacowanie ryzyka i
ewentualnej straty zwigzanej z koniecznoscig obnizenia ceny dla Wykonawcdw, na dzier ztozenia
oferty jest w zasadzie bardzo utrudnione, a nawet niemozliwe. Praktyka ta stanowi takze przykfad
razacego naruszenia art. 16 PZP poprzez zachwianie zasady przejrzystosci i uczciwego
przeprowadzenia postepowania przetargowego, gdyz takie narzucanie mozliwoéci obnizenia cen
produktéw stanowi brak poszanowania przepiséw prawa powszechnie obowiazujacego, natury
stosunku i zasad wspotzycia spotecznego.”

Odpowiedi:
Zamawiajqcy nie wyraza zgody na zaproponowang Zmiane.

Pytanie nr 5:

»D0 §14 ust. 1 pkt 1, pkt 2 wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na obnizenie wymiaru kary
umownej za brak dostarczenia w terminie zaméwionej partii towaru do wysokosci 0,5% wartosci
brutto niedostarczonego towaru za kaidy dzien zwloki oraz 0,01% wartosci brutto
niedostarczonego towaru za kazdg godzine zwtoki, natomiast za brak wymiany w terminie
zamowionej partii towaru do wysokosci 0,5% wartoéci brutto niewymienionego towaru za kazdy
dzien zwtoki oraz 0,01% wartoéci brutto niewymienionego towaru za kazda godzine zwitoki?”

Odpowiedi:
Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zaproponowang zmiane.

DZP-: | @ | YCH

bl T o ()(wum






