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WYJAŚNIENIA TREŚCI SWZ
Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, prowadzonego w trybie przetarg nieograniczony na ”Dostawy różnych produktów leczniczych” – znak sprawy 58/2022.
Zamawiający, 10WSzKzP SPZOZ, działając na podstawie art. 135 ust. 6 ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych (t.j. Dz.U. z 2021r. poz. 1129 z późn. zm.), udostępnia poniżej treść zapytań do Specyfikacji Warunków Zamówienia (zwanej dalej ”SWZ”) wraz z wyjaśnieniami:
	Pytanie nr 4
1. Czy Zamawiający wyrazi zgodę na wycenę w zadaniu nr 16 poz. 1 produktu leczniczego w postaci kapsułki twardej? Pozytywna odpowiedź na powyższe pozwoli na przystąpienie do przetargu większej liczbie oferentów a tym samym umożliwi Zamawiającemu uzyskanie korzystniejszej oferty cenowej.
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody.

	Pytanie nr 5
Pytania do wzoru umowy (dla pakietów nr 1-15):
1. Do §3 wzoru umowy. Czy Zamawiający wyrazi zgodę na dostarczenie Karty Charakterystyki Substancji Niebezpiecznych w terminie 3 dni na jego żądanie? 
Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę.
2. Do §9 ust. 3, 4 wzoru umowy. Prosimy o dodanie słów zgodnych z art. 552 k.c.: "z wyłączeniem powołania się przez Dostawcę na okoliczności, które zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowiązującego uprawniają Sprzedającego do odmowy dostarczenia towaru Kupującemu.”. 
Odpowiedź: Zamawiający pozostawia zapisy projektu umowy bez zmian, powyższe wynika z przepisów prawa powszechnie obowiązującego.
3. Do §9 ust. 6 wzoru umowy: Prosimy o dodanie słów: „, pod warunkiem, że potrącana kara umowna będzie miała charakter bezsporny oraz wymagalny, a możliwość dokonania potrącenia wynikała będzie z aktualnych oraz powszechnie obowiązujących norm prawnych.”. 
Odpowiedź: Zamawiający pozostawia zapisy projektu umowy w powyższym zakresie bez zmian.
4. Do §10 ust. 2 wzoru umowy: Prosimy o zmianę treści §10 ust. 2 wzoru umowy, w ten sposób, aby ewentualne przedłużenie okresu obowiązywania umowy, następowało po obopólnym wyrażeniu zgody przez strony, w formie aneksu. Wskazujemy, że art. 431 ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. 2021 poz. 1129 ze zm.) stanowi o zasadzie współdziałania Zamawiającego i Wykonawcy podczas wykonywania zamówienia publicznego, polegającej w tym przypadku na dokonaniu wspólnych ustaleń, co do możliwości oraz zasad zmiany pierwotnych postanowień. Treścią udzielonego zamówienia publicznego, jest zawarcie umowy poprzez zaakceptowanie przez Wykonawcę określonych w niej, konkretnych treści, a zatem wszelkie ewentualne odstępstwa od tej podstawowej zasady, wymagają uzasadnienia w szczególnych okolicznościach oraz zachowania trybu zmiany umowy, dokonanej w drodze dwustronnie uzgodnionego aneksu. 
Odpowiedź: Zapisy § 10 ust. 2 stanowią o MOŻLIWOŚCI wydłużenia lub skrócenia trwania umowy. Nie jest to obowiązek nakładany na strony Umowy. Ponadto zmiana ta będzie następowania w drodze aneksu do umowy, czyli za zgodą obu stron (§ 11 ust. 1 projektu umowy).
5. Do §11 ust. 4 lit. a), ust. 6 wzoru umowy. Prosimy o informację, czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu przedmiotu umowy oraz braku możliwości dostarczenia zamiennika produktu w cenie przetargowej (bo np. będzie to groziło rażącą stratą dla wykonawcy), Zamawiający wyrazi zgodę na sprzedaż w cenie zbliżonej do rynkowej lub na wyłączenie tego produktu z umowy bez konieczności ponoszenia kary przez wykonawcę? 
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody i pozostawia zapisy projektu umowy w powyższym zakresie bez zmian.
6. Do §11 ust. 4 lit. d) wzoru umowy: Prosimy o modyfikację treści §11 ust. 4 lit. d), poprzez skonkretyzowanie granicznych wartości dla poszczególnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiający zamierza zrealizować, np. poprzez podanie, że zmiany ilości produktów określonych w formularzu asortymentowo – cenowym mogą ulec zmniejszeniu lub zwiększeniu w granicach +/- 20%, przy czym przez takie sformułowanie Zamawiający będzie rozumiał możliwość zamówienia o 20% mniejszych lub o 20% większych ilości, każdego z zamówionych asortymentów. Aktualna treść §1 ust. 5 jest na tyle ogólna, że na jej podstawie wykonawcy nie są w stanie określić faktycznej wielkości przedmiotu zamówienia w zakresie poszczególnych pozycji asortymentowych oraz nie są w stanie dokonać prawidłowej kalkulacji cen na potrzeby składanej oferty. Po pierwsze, wyjaśnić należy, że na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 września 2019 r. PZP, powyższy zapis należy uznać za postanowienie abuzywne, w sposób rażący naruszające równowagę stron, dające Zamawiającemu uprawnienie do jednostronnego kształtowania zasad realizacji zamówienia, w szczególności poprzez każdorazowe dowolne ograniczenia wielkości zamówienia w zakresie poszczególnych pozycji asortymentowych. Skoro bowiem, treść art. 433 pkt 4 mówi wprost, że „projektowane postanowienia umowy nie mogą przewidywać możliwości ograniczenia zakresu zamówienia przez Zamawiającego bez wskazania minimalnej wartości lub wielkości świadczenia stron”, to Zamawiający jest zobowiązany do określenia tych minimalnych wartość w sporządzonym przez siebie opisie przedmiotu zamówienia. Po drugie, zamawiający przyznając sobie uprawnienie do zamawiania ilości większych niż określone w opisie przedmiotu zamówienia, zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie z art. 441 ust. 1 oraz ust. 2 PZP, aby skutecznie zastrzec prawo opcji, Zamawiający bezwzględnie zobowiązany jest opisać je w postaci zrozumiałych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowień, a tym samym spełnić łącznie trzy przesłanki: określić rodzaj i maksymalną wielkość opcji oraz określić okoliczności skorzystania z niej, a przy tym nie może za pomocą opcji doprowadzić do modyfikacji ogólnego charakteru umowy. Spośród tych warunków, Zamawiający zaniedbał obowiązek ustalenia górnej granicy wprowadzonego prawa opcji, pozostawiając sobie w tym zakresie zupełną dowolność. Biorąc więc pod uwagę brzmienie art. 441 ust. 2 PZP, nawet jeśli Zamawiający, w trakcie realizacji umowy przetargowej, podejmie próbę skorzystania z tak dalece niedookreślonego i nieprawidłowo skonstruowanego prawa opcji, to taka czynność, jako dokonana z naruszeniem art. 441 ust. 1 podlegała będzie unieważnieniu.
Odpowiedź: Jest to przewidywana możliwość zmiany umowy za zgodą obu stron i zmiana ta będzie następowała w drodze aneksu do umowy (za zgodą obu stron). Nie jest to wiec prawo opcji. Jednocześnie w § 1 ust. 2 Zamawiający przewidział możliwość ograniczenia ilości zamówienia zobowiązując się jednocześnie do zrealizowania, co najmniej 60% wartości umowy. Ponadto przewidziano możliwość zwiększania wartości umowy do 10% zgodnie z art. 455 ust. 2 Pzp co wynika z §11 ust.4 projektu umowy.

	Pytanie nr 6
Pytania do wzoru umowy (dla pakietów nr 16, 17):
Treść
1. Do §3 wzoru umowy. Czy Zamawiający wyrazi zgodę na dostarczenie Karty Charakterystyki Substancji Niebezpiecznych w terminie 3 dni na jego żądanie? 
Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę.
2. Do §9 ust. 3, 4 wzoru umowy. Prosimy o dodanie słów zgodnych z art. 552 k.c.: "... z wyłączeniem powołania się przez Dostawcę na okoliczności, które zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowiązującego uprawniają Sprzedającego do odmowy dostarczenia towaru Kupującemu.”. 
Odpowiedź: Zamawiający pozostawia zapisy projektu umowy bez zmian, powyższe wynika z przepisów prawa powszechnie obowiązującego.
3. Do §9 ust. 6 wzoru umowy: Prosimy o dodanie słów: „, pod warunkiem, że potrącana kara umowna będzie miała charakter bezsporny oraz wymagalny, a możliwość dokonania potrącenia wynikała będzie z aktualnych oraz powszechnie obowiązujących norm prawnych.”. 
Odpowiedź: Zamawiający pozostawia zapisy projektu umowy w powyższym zakresie bez zmian.
4. Do §10 ust. 2 wzoru umowy: Prosimy o zmianę treści §10 ust. 2 wzoru umowy, w ten sposób, aby ewentualne przedłużenie okresu obowiązywania umowy, następowało po obopólnym wyrażeniu zgody przez strony, w formie aneksu. Wskazujemy, że art. 431 ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. 2021 poz. 1129 ze zm.) stanowi o zasadzie współdziałania Zamawiającego i Wykonawcy podczas wykonywania zamówienia publicznego, polegającej w tym przypadku na dokonaniu wspólnych ustaleń, co do możliwości oraz zasad zmiany pierwotnych postanowień. Treścią udzielonego zamówienia publicznego, jest zawarcie umowy poprzez zaakceptowanie przez Wykonawcę określonych w niej, konkretnych treści, a zatem wszelkie ewentualne odstępstwa od tej podstawowej zasady, wymagają uzasadnienia w szczególnych okolicznościach oraz zachowania trybu zmiany umowy, dokonanej w drodze dwustronnie uzgodnionego aneksu.
[bookmark: _GoBack]Odpowiedź: Zapisy § 10 ust. 2 stanowią o MOŻLIWOŚCI wydłużenia lub skrócenia trwania umowy. Nie jest to obowiązek nakładany na strony Umowy. Ponadto zmiana ta będzie następowania w drodze aneksu do umowy, czyli za zgodą obu stron (§ 11 ust. 1 projektu umowy).
5. Do §11 ust. 4 lit. a), ust. 6 wzoru umowy. Czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu przedmiotu umowy i braku możliwości dostarczenia zamiennika produktu w cenie przetargowej (bo np. będzie to groziło rażącą stratą dla wykonawcy), Zamawiający wyrazi zgodę na sprzedaż w cenie zbliżonej do rynkowej lub na wyłączenie tego produktu z umowy bez konieczności ponoszenia kary przez wykonawcę? 
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody i pozostawia zapisy projektu umowy w powyższym zakresie bez zmian.
6. Do §11 ust. 4 lit. d) wzoru umowy: Prosimy o modyfikację treści §11 ust. 4 lit. d), poprzez skonkretyzowanie granicznych wartości dla poszczególnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiający zamierza zrealizować, np. poprzez podanie, że zmiany ilości produktów określonych w formularzu asortymentowo – cenowym mogą ulec zmniejszeniu lub zwiększeniu w granicach +/- 20%, przy czym przez takie sformułowanie Zamawiający będzie rozumiał możliwość zamówienia o 20% mniejszych lub o 20% większych ilości, każdego z zamówionych asortymentów. Aktualna treść §1 ust. 5 jest na tyle ogólna, że na jej podstawie wykonawcy nie są w stanie określić faktycznej wielkości przedmiotu zamówienia w zakresie poszczególnych pozycji asortymentowych oraz nie są w stanie dokonać prawidłowej kalkulacji cen na potrzeby składanej oferty. Po pierwsze, wyjaśnić należy, że na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 września 2019 r. PZP, powyższy zapis należy uznać za postanowienie abuzywne, w sposób rażący naruszające równowagę stron, dające Zamawiającemu uprawnienie do jednostronnego kształtowania zasad realizacji zamówienia, w szczególności poprzez każdorazowe dowolne ograniczenia wielkości zamówienia w zakresie poszczególnych pozycji asortymentowych. Skoro bowiem, treść art. 433 pkt 4 mówi wprost, że „projektowane postanowienia umowy nie mogą przewidywać możliwości ograniczenia zakresu zamówienia przez Zamawiającego bez wskazania minimalnej wartości lub wielkości świadczenia stron”, to Zamawiający jest zobowiązany do określenia tych minimalnych wartość w sporządzonym przez siebie opisie przedmiotu zamówienia. Po drugie, zamawiający przyznając sobie uprawnienie do zamawiania ilości większych niż określone w opisie przedmiotu zamówienia, zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie z art. 441 ust. 1 oraz ust. 2 PZP, aby skutecznie zastrzec prawo opcji, Zamawiający bezwzględnie zobowiązany jest opisać je w postaci zrozumiałych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowień, a tym samym spełnić łącznie trzy przesłanki: określić rodzaj i maksymalną wielkość opcji oraz określić okoliczności skorzystania z niej, a przy tym nie może za pomocą opcji doprowadzić do modyfikacji ogólnego charakteru umowy. Spośród tych warunków, Zamawiający zaniedbał obowiązek ustalenia górnej granicy wprowadzonego prawa opcji, pozostawiając sobie w tym zakresie zupełną dowolność. Biorąc więc pod uwagę brzmienie art. 441 ust. 2 PZP, nawet jeśli Zamawiający, w trakcie realizacji umowy przetargowej, podejmie próbę skorzystania z tak dalece niedookreślonego i nieprawidłowo skonstruowanego prawa opcji, to taka czynność, jako dokonana z naruszeniem art. 441 ust. 1 podlegała będzie unieważnieniu.
Odpowiedź: Jest to przewidywana możliwość zmiany umowy za zgodą obu stron i zmiana ta będzie następowała w drodze aneksu do umowy (za zgodą obu stron). Nie jest to wiec prawo opcji. Jednocześnie w § 1 ust. 2 Zamawiający przewidział możliwość ograniczenia ilości zamówienia zobowiązując się jednocześnie do zrealizowania, co najmniej 60% wartości umowy. Ponadto przewidziano możliwość zwiększania wartości umowy do 10% zgodnie z art. 455 ust. 2 Pzp co wynika z §11 ust.4 projektu umowy.
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