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WYJAŚNIENIA TREŚCI SWZ-9
Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ”Zakup i dostawa produktów farmaceutycznych II” – znak sprawy ZP/17/2023.
Zamawiający, działając na podstawie art. 135 ust. 6 ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych udostępnia poniżej treść zapytań do Specyfikacji Warunków Zamówienia (zwanej dalej ”SWZ”) wraz z wyjaśnieniami:
	Pytania do wzoru umowy: 
1. Do treści §9 ust. 4 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. 
2. Do treści §10 ust. 2 oraz 3 wzoru umowy. Prosimy o wykreślenie ze wzoru umowy zapisów §10 ust. 2 i 3 jako niezgodnych z normami współżycia społecznego i będących nadużyciem prawa ze strony Zamawiającego, a co za tym idzie nie zasługujących na ochronę prawną. Wyjaśniamy, że rolą kar 
w zamówieniach publicznych jest ochrona interesów Zamawiającego w zakresie prawidłowych 
i terminowych dostaw przedmiotu zamówienia. Zamawiający nie może zastrzegać kar umownych za realizację uprawnień podmiotowych wykonawcy jak również nie związanych z realizacją przedmiotu zamówienia. Za takim rozumieniem przepisów przemawiają ostatnie orzeczenia Krajowej Izby Odwoławczej o sygnaturach: KIO 2397/13 i KIO 487/14.
Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę na usunięcie zapisów §10 ust. 3. Zmiany zostaną uwzględnione na etapie tworzenia umowy. W zakresie §10 ust. 2 Zamawiający nie wyraża zgody. 

 3. Do §12 wzoru umowy: Prosimy o zmianę treści §12 ust. 1 wzoru umowy poprzez usunięcie postanowienia ustanawiającego, że w przypadku zmiany ceny materiałów lub kosztów związanych 
z realizacją zamówienia, rozumianej jako wzrost odpowiednio łącznych cen i kosztów o więcej niż 35% względem łącznych cen i kosztów przyjętych w celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie Wykonawcy, wynagrodzenie Wykonawcy może ulec zmianie – zgodnie oraz zastąpienie go postanowieniem przewidującym, że wartość ww. poziomu zmiany cen wyniesie 5%, albowiem ww. postanowienie narusza zasadę ekwiwalentności świadczeń stron oraz postulat równomiernego rozłożenia ryzyka kontraktowego. Uzasadniając powyższe w pierwszej kolejności wskazać należy, że §12 ust. 1 wzoru umowy, ustanawiający poziom zmiany ceny materiałów lub kosztów uprawniający strony umowy do żądania zmiany wynagrodzenia na 35%, w żadnym stopniu nie zapewnia ekwiwalentności świadczeń stron umowy oraz nie niweluje ryzyk związanych ze zmianą kosztów wykonania zamówienia publicznego, co przy aktualnym poziomie inflacji nieuchronnie prowadzi do uznania, że narusza on istotę waloryzacji, zasady uczciwej konkurencji oraz postulat równego traktowania stron stosunku zobowiązaniowego. Przy obecnym kształcie ww. postanowienia Wykonawca musi zatem z góry założyć, że w przypadku wzrostu kosztów realizacji umowy np. o 34% (co stanowi dużą wartość, zwłaszcza uwzględniając niskie marże w zamówieniach publicznych) jego wynagrodzenie nie zostanie zwiększone. Tak znaczne ograniczenie możliwości waloryzacji wynagrodzenia w umowie jest przejawem nadużycia przez Zamawiającego dominującej pozycji w postępowaniu, w związku z czym kwestionowane postanowienie winno zostać zmienione w zaproponowany sposób. W tym miejscu – celem uzupełnienia treści uprzednio złożonego pytania – wskazujemy, że powyższy zarzut odnieść można również do §12 ust. 1 lit. e) wzoru umowy, który także jawi się jako naruszający zasadę ekwiwalentności świadczeń stron oraz postulat równomiernego rozłożenia ryzyka kontraktowego. Dopiero zwiększenie maksymalnej wartości zmiany wynagrodzenia Wykonawcy do 25% uznać będzie można za wystarczające dla zapewnienia równowagi kontraktowej stron. Jednocześnie prosimy o dodanie zastrzeżenia – w ślad za uprzednio złożonym zapytaniem - że w przypadku gdy strony nie dojdą do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o §12 wzoru umowy, zarówno Wykonawca jaki i Zamawiający nabędą uprawnienie do rozwiązania w tej części umowy, za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesięcznego okresu wypowiedzenia, bez obowiązku ponoszenia z tego tytułu kar umownych. 
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody. 
4. Do treści §13 ust.1 lit. a), b) wzoru umowy. Czy Zamawiający wyrazi zgodę na zmianę wymiaru kary umownej zastrzeżonej na wypadek zwłoki w terminie dostawy asortymentu lub asortymentu wolnego od wad do Zamawiającego, do wysokości 0,5% wartości niedostarczonego / reklamowanego w terminie asortymentu za każdy dzień zwłoki? Dodatkowo prosimy o określenie kary z tytułu zwłoki w realizacji dostawy „na ratunek” na poziomie 0,5% wartości niedostarczonego w terminie zamówienia za każde 12 godzin zwłoki. 
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody w zakresie zmian kar umownych. 

5. Do treści §12 ust. 1 lit. d) wzoru umowy: Prosimy o obniżenie wysokości kary umownej zastrzeżonej w §13 ust. 1 lit. d) wzoru umowy do wysokości 10% wartości niezrealizowanej części umowy?
Odpowiedź: Zamawiający nie wyraża zgody w zakresie zmian kar umownych. 
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