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L.dz. DAG /382 /157 / 2024

Dotyczy: postepowania nr TP-39/24 prowadzonego w trybie podstawowym z mozliwoscia
negocjacji na dostawe produktéw leczniczych.

Stosownie do postanowienia art. 284 ust. 2 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2024.1320 t.j.), ZAMAWIAJACY Zachodniopomorskie
Centrum Onkologii z siedzibg w Szczecinie, przekazuje ponizej tres¢ otrzymanych zapytan
wraz z wyjasnieniem:

Pytanienr1:

Prosimy o zmiane wzoru umowy poprzez dodanie wymaganego postanowienia
zaktadajacego waloryzacje wynagrodzenia WYKONAWCY w przypadku zmiany ceny
materiatéw lub kosztdw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, ze wskazaniem:

1)  poziomu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw, uprawniajacych strony umowy
do zadania zmiany wynagrodzenia, oraz poczatkowego terminu ustalenia zmiany
wynagrodzenia,

2) sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia,

3) sposobu okreslenia wptywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia, oraz okresow, w ktorych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
WYKONAWCY,

4) maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza ZAMAWIAJACY
w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynhagrodzenia, wraz z okresleniem procedury dokonania ww. zmiany, albowiem
postanowienie to stanowi obligatoryjny element umowy zawieranej na okres
przekraczajacy 6 miesiecy wedtug art. 439 ustawy — Prawo zamowien publicznych?
Zasadne jest, aby przestanka waloryzacji byto wykazanie przez WYKONAWCE wzrostu
kosztéw realizacji przedmiotu umowy poprzez przedtozenie wszelkich dokumentow
potwierdzajgcych wzrost cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacja
przedmiotu umowy, stad prosimy o dodanie powyzszego jako ww. sposobu ustalania
zmiany wynagrodzenia. Dodatkowo prosimy o dodanie zastrzezenia, ze w przypadku,
gdy strony nie dojdag do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia
WYKONAWCY, zardwno WYKONAWCA 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?

Uzasadniajac  tres¢ powyzszego pytania wskazujemy, ze art. 439 PZP
w znowelizowanym brzmieniu naktada na ZAMAWIAJACEGO obowigzek okreslania
w umowie, ktorej przedmiotem s3g roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawartej
na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, postanowien dotyczacych zasad wprowadzenia zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego WYKONAWCY w przypadku zmiany cen
materiatéow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia. W konsekwencji, brak
zamieszczenia ww. klauzuli waloryzacyjnej w tresci umowy uznac nalezy za naruszenie
przez ZAMAWIAJACEGO przepiséw ustawy.
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Majac na uwadze, ze wskazana umowa bedzie zawierana z WYKONAWCA na okres
ok. 12 miesiecy, istotnym jest odzwierciedlenie zmian ekonomicznych,
ktére moga nastepowac w czasie realizacji umowy, a niewatpliwym jest, ze koszty
nabycia produktéw od dostawcow jak i koszty realizacji ustugi do ZAMAWIAJACEGO
= beda podlegac zmianie. W konsekwencji, waloryzacja wynagrodzenia
WYKONAWCY  przyczynitaby sie do zachowania réwnowagi finansowej
oraz oddawataby rzeczywiste realia kosztéw wykonania danego zamodwienia
publicznego jak i bytaby odzwierciedleniem zasady uczciwosci kupieckiej w realiach
Zawieranej umowy.

Nadto wskazujemy, ze zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie oraz doktrynie
stanowiskiem - samo zamieszczenie w umowie przetargowe] postanowienia
waloryzacyjnego nie moze sprowadzacC sie jedynie do formalnego wypetnienia
obowigzku jego zawarcia w umowie, lecz powinno pozwalaé na rzeczywiste
jego zastosowanie podczas realizacji zamodwienia (vide: M. Jaworska, Prawo Zamodwien
publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka,
A. Matusiak, wyd. 4, 2022). Co za tym idzie, ZAMAWIAJACY winien tak uksztattowac
tres¢ klauzuli waloryzacyjnej, aby zapewni¢ réwnowage stron stosunku umownego
w zamowieniach publicznych, ekwiwalentnos¢ ich $swiadczern oraz réwnomierne
roztozenie ryzyka kontraktowego (vide: wyrok KIO z dnia 6 lipca 2022 r,
sygn. akt: KIO 1564/22). Tym samym wykonanie obowigzku z art. 439 PZP powinno
odbywac sie z uwzglednieniem specyfiki danego przedmiotu zamdwienia.

Odpowiedz nr 1:

Paragraf 3 Umowy otrzymuje brzmienie:

1.

Strony ustalajg, ze za dostawe przedmiotu zamdwienia szacunkowa cena w ztotych
polskich, okreslona wedtug cen jednostkowych z Zatgcznika nr 1 do umowy, wynosi
netto ... plus podatek VAT, to jest brutto ... zt (stownie: ...), z zastrzezeniem ust. 2 ponizej
oraz §1ust. 3.

Rozliczenia stron z tytutu wykonywania umowy nastepowac beda po kazdej dostawie,
a jej wartos¢ objeta fakturg, stanowic¢ bedzie iloczyn liczby dostarczonych produktéw
i cen jednostkowych, zawartych w Zatgczniku nr 1 do umowy.

Naleznosc za dostawe ptatna bedzie przelewem na bankowy rachunek rozliczeniowy,
wskazany w fakturze, w terminie 30 dni od daty otrzymania faktury lub doreczenia
ustrukturyzowanej faktury elektronicznej na platformie elektronicznego fakturowania
https://www.brokerinfinite.efaktura.gov.pl WYKONAWCA i ZAMAWIAJACY wyrazaja
zgode na wysytanie i odbieranie za posrednictwem platformy elektronicznego
fakturowania innych ustrukturyzowanych dokumentéw elektronicznych zwigzanych
z realizacjg zamowien publicznych, ktdrych liste publikuje minister wtasciwy do spraw
gospodarki.

Na wypadek zwtoki w zaptacie ceny zakupu ponad 60 dni, liczac od terminu zaptaty,
WYKONAWCA uprawniony bedzie do powstrzymania sie od spetnienia obowigzku
kolejnych dostaw towaru do dnia zaptaty catosci zalegtych naleznosci, z zastrzezeniem
ust.6i7.

Za dzien zaptaty strony uznajg dzien obciazenia rachunku dtuznika.
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W przypadku wystawienia faktury niezgodnie z przepisami termin zaptaty liczy
sie od otrzymania przez ZAMAWIAJACEGO prawidtowo wystawionej faktury.

Cena, okreslona w zataczniku, o ktérym mowa w ust. 1i 2, obejmuje wszystkie koszty
realizacji umowy w tym zwigzane z dostarczeniem przedmiotu zamodwienia
do siedziby ZAMAWIAJACEGO, a w szczegodlnosci naleznosci celne i graniczne, koszty
transportu oraz ubezpieczenia, wniesienia i roztadowania towaru w Aptece Szpitalnej.

Zgodnie z art. 9 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekdw, sSrodkdéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobdw medycznych
(tj. Dz. U. z 2023 r.,, poz. 826 ze zm. ) ZAMAWIAJACY bedzie nabywat leki, srodki
spozywcze specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyroby medyczne po cenie
nie wyzszej niz urzedowa cena zbytu powiekszona o marze nie wyzsza niz urzedowa
marza hurtowa, a w przypadku nabywania od podmiotu innego niz przedsiebiorca
prowadzacy obrét hurtowy w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. - Prawo
farmaceutyczne (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 2301 ze zm.)- po cenie nie wyzszej
niz urzedowa cena zbytu. Zmiany cen urzedowych obowigzuja z dniem wejscia
w zycie aktu prawnego i nie wymagaja zmiany umowy.

W przypadku lekdw wymienionych w czesci B i C Wykazu refundowanych lekdw,
srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych jednostkowa cena brutto leku nie moze przekracza¢ aktualnie
obowiazujacego limitu finansowania przez NFZ. Strony postanawiaja, ze cena bedzie
ulega¢ zmianom w przypadku obnizenia wysokosci limitu finansowania przez NFZ.
Zmiana obowigzywa¢ bedzie z dniem wejscia w zycie aktu prawnego,
wprowadzajacego nowy limit finansowania. Tak dokonana zmiana nie wymaga
zmiany umowy. WYKONAWCA, w przypadku braku woli kontynuowania umowy
moze w takiej sytuacji wypowiedzie¢C umowe z zachowaniem 1 miesiecznego okresu
wypowiedzenia.

ZAMAWIAJACY  przewiduje mozliwos¢ dokonania  zmiany  wynagrodzenia
na podstawie art. 439 PZP w przypadku zmiany cen materiatéw i kosztéw
zawigzanych z realizacjg zamowienia innych niz te wskazane powyzej jezeli zmiana
ta wplywa na koszt wykonania zamoéwienia. Zmiany wysokosci wynagrodzenia
beda dokonywane wedtug zasad opisanych w ust. 13-16.

Kazda ze Stron moze zada¢ zmiany wynagrodzenia (odpowiednio podwyzszenia
lub obnizenia) w przypadku zmiany cen materiatdow lub kosztéw zwigzanych
Z realizacja zamowienia wyrazajacej sie zmiang wskaznika cen towardw i ustug
konsumpcyjnych ogtaszanego komunikatem Prezesa GUS o ponad 10% za ostatni
kwartat;, przy czym wartos¢ zmiany wskaznika GUS porédwnywana bedzie do wartosci
kwartalnego wskaznika GUS obowigzujacego na dzien otwarcia ofert, a w przypadku
kolejnych zmian — do wartosci wskaznika GUS branego pod uwage przy poprzedniej
zZmianie.

Wniosek o zmiane wysokosci wynagrodzenia na podstawie wust. 12 i 13
moze by¢ ztozony nie czesciej niz raz na 6 miesiecy liczac od dnia otwarcia ofert
i musi zawierac¢ uzasadnienie wraz z wyliczeniem nowej wysokosci wynagrodzenia.

Ewentualna zmiana wynagrodzenia na podstawie ust. 12-14 dotyczy¢ bedzie czesci
wynagrodzenia za dotychczas niezrealizowanag czes¢ zamowienia przy czym zmiana
moze wejs¢ w zycie nie wczesniej niz od pierwszego dnia miesigca, w ktdrej Strona
ztozyta wniosek o dokonanie zmiany wynagrodzenia. Zmiana odpowiadac
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bedzie wartosci wzrostu lub spadku kosztow realizacji zamodwienia wynikajacej
ze zmiany wskaznika GUS o ktérym mowa w ust. 13.

15.  Strony ustalaja maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia w efekcie zastosowania
powyzszych postanowien z ust. 12-15 na poziomie 10 % wynagrodzenia brutto
wskazanego w ust. 1.

16. WYKONAWCA, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 12-16
zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujagcego Podwykonawcy,
z ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiadajagcym zmianom cen materiatow
lub kosztow dotyczacych zobowiazania podwykonawcy, jezeli tacznie spetnione
s3 nastepujace warunki: przedmiotem umowy s3g ustugi lub dostawy oraz okres
obowiazywania umowy przekracza 6 miesiecy.

17. Brak porozumienia stron w zakresie zmiany ceny, w warunkach, o ktérych mowa
W ustepach poprzedzajacych stanowi podstawe do rozwigzania umowy przez strone
zainteresowang, z zachowaniem jednomiesiecznego terminu wypowiedzenia.

Pytanie nr 2:

Do §1 ust. 3 wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje §1 ust. 3 (w zakresie w jakim
ZAMAWIAJACY dopuszcza prawo do dowolnego dysponowania ilosciami poszczegdlnych
produktéw, przy zachowaniu wartosci umowy) poprzez skonkretyzowanie granicznych
wartosci dla poszczegdlnych pozycji asortymentowych, jakie ZAMAWIAJACY zamierza
zrealizowac, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktéw okreslonych w formularzu
cenowym moga ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu w granicach +/- 20%,
a przez takie sformutowanie ZAMAWIAJACY bedzie rozumiat mozliwos¢ zamodwienia
0 20% mniejszych lub o 20% wiekszych ilosci, kazdego z zamoéwionych asortymentéw.
Aktualna tres¢ §1 ust. 3 jest na tyle nieprecyzyjna, ze na jej podstawie WYKONAWCY
nie sg w stanie okreslic faktycznej wielkosci przedmiotu zamodwienia w zakresie
poszczegdblnych pozycji asortymentowych oraz dokonac¢ prawidtowej kalkulacji cen
na potrzeby sktadanej oferty.

W wyroku z dnia 17 listopada 2023 roku (sygn. akt: KIO 3212/23) KIO uwzglednita odwotanie
whniesione przez WYKONAWCE Urtica Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu
prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny im. E. Biernackiego w Mielcu na dostawy
produktéw leczniczych oraz wyrobéw medycznych, dotyczace analogicznych zapiséw
umownych, uznajac za uzasadnione zarzuty naruszenia art. 99 ust. 1, art. 433 pkt 4,
art. oraz 441 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zamdwien Publicznych
(Dz. U. 2023 poz. 1605 ze zm.). Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze ZAMAWIAJACY
ma obowigzek w sposdb precyzyjny, zrozumiaty i jednoznaczny wskazac¢ w zakresie
kazdego zamawianego produktu, jego ilos¢, do ktérej moze zwiekszy¢ zakres zamodwienia,
co wynika z tresci art. 441 ust. 1 PZP. W dodatku, z tresci art. 31 ust. 2 PZP wynika,
ze przy ustaleniu wartosci zamodwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres
tego zamodwienia z uwzglednieniem opcji. Ponadto, ZAMAWIAJACY ma obowigzek
jednoznacznie, wyczerpujgco, doktadnie i zrozumiale opisa¢ przedmiot zamodwienia
na podstawie art. 99 wust. 1 PZP. Zalicza sie do tego okreslenie ilosci produktu,
ktorego zakres ZAMAWIAJACY zamierza zwiekszy¢, poniewaz w przypadku zamowienia
na dostawy, opis przedmiotu zamoéwienia to nie tylko okreslenie rodzaju rzeczy,
ale takze jej liczby, WYKONAWCA zas musi wiedzie¢, jaka ilos¢ rzeczy ma zbyc¢
lub by¢ gotowy zby¢ ZAMAWIAJACEMU. Wszelkie okolicznosci, ktdére powoduja,
ze ZAMAWIAJACY nie jest w stanie przewidzied, ile doktadnie poszczegdlnych produktow
bedzie potrzebowat, nie moga powodowad, ze opis przedmiotu zamowienia
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bedzie niezgodny z art. 99 ust. 1 PZP. Chociaz ZAMAWIAJACY dysponuje ograniczonymi
mozliwosciami w zakresie precyzyjnego okreslenia zapotrzebowania na poszczegdlne
produkty, a rodzaj oraz ilos¢ towardw koniecznych do prawidtowego udzielania swiadczen
zdrowotnych s3a uzaleznione od rdznych okolicznosci, to jednak ich zaistnienie
nie ma wptywu na zapisy umowne, wprowadzone przez ZAMAWIAJACEGO,
ktore naruszajg art. 99 ust. 1 PZP oraz art. 441 ust. 1 PZP.

Odpowiedz nr 2:

ZAMAWIAJACY nie wyraza zgody na powyzsze. Ustawa PZP naktada obowigzek okreslenia
w umowie minimalnej wartosci, jaka ZAMAWIAJACY gwarantuje WYKONAWCY zamowic,
natomiast nie wprowadza w tym zakresie ograniczen. Dopuszczalne jest zatem okreslenie
tejze gwarancji na wskazanym poziomie. ZAMAWIAJACY z zatozenia ustala wartosc
i ilos¢ potrzebnych produktow z nalezyta starannoscia zaktadajac maksymalne
ich wykorzystanie, niemniej nie moze da¢ WYKONAWCY wyzszej gwarancji, bowiem ilos¢
zamawianych produktow uzalezniona jest od biezacych potrzeb pacjentow

Pytanie nr 3:

Do §1 ust. 3 wzoru umowy: Wnosimy o zmiane zapisoéw §1 ust. 3 poprzez zwiekszenie
minimalnego zakresu umowy do wartosci 70%, gdyz prég realizacji minimum 10%,
wypacza ekonomiczny sens zawarcia umowy oraz jest niezgodny z przepisami ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.)
poniewaz moze doprowadzi¢ do istotnej zmiany umowy i jej charakteru,
Cco stoi w sprzecznosci z zapisami art. 454 ust.], ust.2 pkt 1) i 3) oraz art.455 ust.1 pkt 1)
WW. Ustawy.

Odpowiedz nr 3:

ZAMAWIAJACY nie wyraza zgody na powyzsze. Ustawa PZP naktada obowigzek okreslenia
w umowie minimalnej wartosci, jaka ZAMAWIAJACY gwarantuje WYKONAWCY zamowic,
natomiast nie wprowadza w tym zakresie ograniczen. Dopuszczalne jest zatem okreslenie
tejze gwarancji na wskazanym poziomie. ZAMAWIAJACY z zatozenia ustala wartosc
i ilos¢ potrzebnych produktow z nalezyta starannoscia zaktadajac maksymalne
ich wykorzystanie, niemniej nie moze da¢c WYKONAWCY wyzszej gwarancji, bowiem ilos¢
zamawianych produktow uzalezniona jest od biezacych potrzeb pacjentéow

Pytanie nr 4:

Do 85 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy: Czy ZAMAWIAJACY wyrazi zgode na zmiane zapisu
dotyczacego kar umownych za niedostarczenie w terminie zamodwionej partii towaru
poprzez zapis o karze w wysokosci 1% dziennie, ale liczonej od wartosci brutto
nie dostarczonego w terminie przedmiotu zamoéwienia bez gdérnego limitu 50 zt
za kazdy dzien opdznienia?

Odpowiedz nr 4:

ZAMAWIAJACY nie wyraza zgody na powyzsze. Kary umowne maja za zadanie
m.in.  dyscyplinowac  WYKONAWCE do terminowego realizowania  dostaw,
co ma szczegodlne znaczenie w przypadku produktdw leczniczych i realizowania swiadczen
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dla pacjentow. Minimalna wartos¢ kary na poziomie 50 zt nie sposdb uznac tez za razaco
wygorowana.

Osoba upowazniona do kontaktdw w sprawie: Marta Krysiak, nr tel. 91 42 51 431

Dyrektor

Zachodniopomorskiego Centrum Onkologii
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