Warszawa, dnia 12.11.2024 r.
Pismo znak: DZP.26.39.PN.2024.03.]S

Zamawiajacy:

NARODOWY INSTYTUT

GERIATRII, REUMATOLOGII I REHABILITAC]I
IM, PROF. DR HAB. MED. ELEONORY REICHER
ul. Spartanska 1, 02-637 Warszawa

Odpowiedzi na pytania - czes¢ 2

Dotyczy postepowania pn.:

Sygnatura postepowania:

Zamawiajacy informuje, ze w terminie okreslonym zgodnie z art. 135 ust. 2 ustawy z 11 wrzeénia
2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320), - dalej: ustawa Pzp,
wykonawcy zwrécili sie do zamawiajacego z wnioskiem o wyjasnienie treéci SWZ.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy udziela nastepujacych wyjasnien:

Pytanie 1:

Do §4 ust. 1 wzoru umowy: Prosimy o skonkretyzowanie granicznych wartoéci dla
poszczegblnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiajacy zamierza zrealizowaé, np. poprzez
podanie, Ze zmiany ilo$ci produktéw okre$lonych w formularzu asortymentowo-cenowym moga
ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu w granicach +/- 20%, przy czym przez takie sformulowanie
Zamawiajgcy bedzie rozumial mozliwos$¢ zaméwienia o 20% mniejszych lub o 20% wiekszych
ilosci, kazdego z zaméwionych asortymentéw. Aktualna tres$¢ tych zapiséw jest na tyle ogélna i
nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie s w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci
przedmiotu zaméwienia w zakresie poszczegélnych pozycji asortymentowych oraz nie sg w
stanie dokona¢ prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby oferty.

W wyroku z dnia 17 listopada 2023 roku (sygn. akt: KIO 3212/23) Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie wniesione przez wykonawce Urtica Sp. z o.0. z siedzibg we Wroclawiu 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 wrze$nia 2019 r. Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. 2023 poz. 1605).
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzila, ze Zamawiajacy jest bezwzglednie zobowigzany wskazaé



minimalng ilo$§¢ kazdego zamawianego produktu, zgodnie z tre$cig wynikajaca z art. 433 pkt 4
PZP, jak réwniez uznata, ze Zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek w sposéb precyzyjny,
zrozumialy oraz jednoznaczny wskaza¢ w zakresie kazdego zamawianego produktu, jego ilo$¢, do
ktérej moze zwiekszy¢ zakres zamowienia w ramach korzystania z prawa opcji, co z kolei wynika
z tredci art. 441 ust. 1 PZP.

Krajowa Izba Odwotawcza uznala, Ze chociaz Zamawiajgcy dysponuje ograniczonymi
mozliwoéciami w zaKresie precyzyjnego okre$lenia zapotrzebowania na poszczeg6lne produkty,
a rodzaj i ilo§¢ towaréw koniecznych do prawidlowego udzielania $wiadczen zdrowotnych sa
uzaleznione od réznych okolicznosci, to jednak ich zaistnienie nie ma wptywu na zapisy umowy,
ktére naruszajg art. 99 ust. 1 PZP, art. 433 pkt 4 PZP i art. 441 ust. 1 PZP. Izba potwierdzita, ze
norma wynikajagca z art. 433 pkt 4 PZP, ktéra zakazuje wprowadzania postanowien
przewidujacych mozliwo$é¢ dowolnego ograniczenia zakresu zamoéwienia, bez wskazania
minimalnej wartoéci lub wielko$ci §wiadczenia stron oraz norma wynikajgca z art. 441 ust. 1 PZP,
ktéra okresla zasady korzystania z prawa opcji, nakazujgca opisywac je w postaci zrozumiatych,
precyzyjnych oraz jednoznacznych postanowien, maja charakter bezwzglednie obowigzujacy.
Ponadto, Zadne inne przepisy PZP nie ograniczajg ani nie wylaczajg zastosowania tych norm w
przypadkach wystgpienia okoliczno$ci majacych wplyw na rodzaj i ilo§¢ towaréw stanowigcych
zapotrzebowanie podmiotéw udzielajacych $wiadczenia zdrowotne. KIO stwierdzila tez, ze
wszelkie okolicznos$ci, ktére powodujg, ze Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢, ile
doktadnie produktéw bedzie potrzebowal, nie moga powodowac naruszenia art. 99 ust. 1 PZP,
ktéry nakazuje jednoznacznie, wyczerpujaco, dokladnie i zrozumiale opisa¢ przedmiot
zamdwienia, w tym przypadku poprzez podanie liczby asortymentu, do ktérej zamierza
zmniejszy¢ lub zwiekszy¢ zakres zamowienia w zakresie kazdego produktu.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze w przypadku zamoéwienia udzielanego w czesciach, kazda
z czeSci zamoOwienia stanowi odrebne zaméwienie. W zwigzku z tym, opis przedmiotu
zamOwienia, ktéry przewiduje dowolne zwiekszanie lub zmniejszanie ilosci produktéw z
wybranych pozycji asortymentu, w tym catkowita rezygnacje z niektérych pozycji asortymentu,
nalezy uzna¢ za niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nieprecyzyjny, nieuwzgledniajacy wszystkich
wymagan oraz okoliczno$ci, mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Izba zauwazyla, ze
mozliwo$¢ zwiekszenia zakresu zaméwienia w istocie stanowi opcje, co potwierdza art. 31 ust. 2
PZP, z ktérego wynika, ze przy ustaleniu wartosci zaméwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy
zakres tego zamdéwienia z uwzglednieniem opcji. KIO wywnioskowata takze, ze gdy przedmiotem
zamoéwienia sg dostawy, opcja stanowi instrument, ktéry pozwala Zamawiajagcemu na nabycie
produktéw w ilosci adekwatnej do zmian w zakresie jego potrzeb, wystepujacych po zawarciu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy ma wiec mozliwo$¢ zastrzeZzenia w
umowie ,opcji w gore”, przewidujacej zwiekszenie zakresu zamodwienia oraz ,opcji w dét”,
pozwalajgcej na ograniczenie zakresu zaméwienia. Nie jest nieprawidtowe zawarcie obu tych
mozliwoséci w jednym postanowieniu umowy czy tez powigzanie ich ze sobg, ale przy ograniczaniu
zaKresu zamoOwienia nalezy przestrzega¢ zasady wynikajacej z tresci art. 433 pkt 4 PZP, natomiast
w zaKresie, gdzie zwiekszenie zakresu zaméwienia stanowi opcje, nalezy stosowac sie do regut
wynikajacych z art. 441 ust. 1 PZP.

Odpowiedz:
Zamawiajacy wyjasnia, ze zgodnie z trescig rozdz. IV ust. 12 SWZ:



~Lamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosé dokonywania zmian ilosci zamawianego asortymentu
w ramach catkowitej wartosci Przedmiotu Umowy brutto (w ramach danej czesci zaméwienia).”
Jednoczeénie zgodnie z treécig rozdz. IV ust. 11 SWZ:

~Lamawiajqcy zastrzega sobie prawo niepetnej realizacji umowy w zakresie danej czesci.
Zamowienie realizowane bedzie zgodnie z biezgcymi potrzebami Zamawiajgcego. Wartosé
swiadczenia stron nie bedzie jednak nizsza niz 70% catkowitej wartosci Przedmiotu Umowy
brutto (kazdej z czesci zamowienia).”

Powyisze postanowienia zostaly réwnolegle zawarte w § 4 projektu umowy. W ocenie
Zamawiajacego powyzsze zapisy wypetniajg dyspozycje art. 433 pkt 4 ustawy Pzp. Tym samym
Zamawiajacy podtrzymuje postanowienia SWZ.

Pytanie 2:

Do §8 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane sposobu obliczania
kary umownej zastrzezonej na wypadek odstapienia od umowy w taki sposdb, aby wynosita ona
10% wartosci NIEZREALIZOWANE] cze$ci umowy.

Odpowiedz:
Zamawiajacy podtrzymuje postanowienia SWZ.

Pytanie 3:

D?GS ust. 1 pkt 2, 3, 4 wzoru umowy: Jakimi obiektywnymi wzgledami uzasadnione jest obliczanie
kary umownej za opdZnienie jako procentu od catej wartosci danego przedmiotu umowy, skoro
op6znienie dotyczyloby tylko pewnej czesci? Jednocze$nie prosimy o rozwazenie mozliwosci
zmiany zapisu §8 ust. 1 pkt 2, 3, 4 wzoru umowy poprzez kare w wysokosci 0,2% za kazdy dzien
zwloki przy dostawach zwyktych i reklamacji lub 0,02% za kazda godzine zwtloki przy dostawach
na cito, ale liczonej od warto$ci NIEDOSTARCZONEGO przedmiotu zamdwienia.

W uzasadnieniu wskazujemy, iz dotychczasowy zapis powoduje wprowadzenie do umowy
nieréwnych sankcji dla réznych Wykonawcéw. Za opdznienie dostawy produktu o tej samej
wartos$ci, wykonawcy mogg zosta¢ ukarani drastycznie réznymi karami (zaleznie od wartosci
zawartej z Zamawiajagcym umowy). Nadmieniamy przy tym, ze faktyczna zwtoka dostawy moze
dotyczy¢ niewielkiej cze$ci zamoéwienia lub calego przedmiotu umowy (np. 5%) i
nieuzasadnionym jest karanie wykonawcy réwniez za cze$¢ zaméwienia dostarczong terminowo.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy podtrzymuje postanowienia SWZ.

Zamawiajacy podkresla, ze kary umowne wskazane w § 8 ust. 1 pkt 2-4 dotycza zwloki w
wykonaniu umowy, a nie opdzZnienia.

Odnoszac sie do kwestii obliczania kary umownej za op6Znienie jako procentu od catej wartoéci
danego przedmiotu umowy, skoro opéznienie dotyczytoby tylko pewnej czesci -

Zgodnie z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych (z wylaczeniem uméw o roboty
budowlane):

1) jednym z elementéw umowy o udzielenie zaméwienia publicznego jest okreslenie tacznej
maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony;

2) w przypadku uméw zawieranych na okres dluzszy niz 12 miesiecy - umowa powinna
okresla¢ wysoko$ci kar umownych naliczanych wykonawcy z tytulu braku zaptaty lub
nieterminowe]j zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany
wysokosci wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 439 ust. 5 ww. ustawy;



3) projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac¢ naliczania kar umownych za
zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy
lub jej prawidtowym wykonaniem.

Biorac pod uwage, Ze ustawodawca w ustawie Prawo zaméwien publicznych nie reguluje dalszych
kwestii z naliczaniem kar umownych nalezy zastosowaé odpowiednio przepisy ustawy Kodeks
cywilny (zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych) (dalej: ,KC").

Zgodnie z art. 483 KC mozna zastrzec w umowie, Ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaplate okreslonej
sumy (kara umowna). Zgodnie z wypracowang doktryna i orzecznictwem:

,Konieczng tres$cia waznej klauzuli zastrzegajacej kare umowna jest okreslenie sumy
stanowigcej kare umowna w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowiazania niepienieznego. Przy oznaczaniu kary umownej dopuszcza si¢ postugiwanie
obiektywnymi miernikami wysokosci np.: utamkiem wartosci rzeczy lub utamkiem sumy,
jezeli ustalenie tej kwoty jest wylacznie zabiegiem arytmetycznym Zastosowanie

konstrukcii prawnei, zakladajacej ustalenie w i wy naliczania ka
mownej, nie jest zgodne z art. 483 w A i 1 k.c. Istotne jest, abv zaréwno
strony, jak i sad rozpoznajacy sprawe byli w stanie obliczy¢ wysoko$¢ kary umownej, ktéra

powinna byé mozliwa do ustalenia juz w momencie zawarcia umowy, a jej wysoko$¢ nie
powinna wymaga¢ dowodzenia.” [postanowienie SN z 29.09.2022 r., 1 CSK 798/22].

Takze Rekomendacje w zakresie formutowania postanowiert uméw dotyczgcych kar umownych
Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej wskazujg, Ze:

JZAdekwatnosci kary umownej do skutkéw naruszenia zobowigzania sprzyja ustalenie jej wysokosci
w odniesieniu do wartosci konkretnego zobowigzania, ktore zostato naruszone lub jego czesci (np.
wartosci niezrealizowanego elementu dostawy, etapu prac), a nie w oparciu o wartos¢ catej umowy.
Nalezy jednak pamietaé, Ze okreslona w taki sposéb wysokos¢ kary umownej powinna by¢
mozliwa do wyliczenia na podstawie samej umowy.”

W niniejszym przypadku NIE JEST mozliwe zastrzezenie skutecznej kary umowne;j liczonej na
podstawie warto$ci niezrealizowanej czesci zamoéwienia - zadna ze stron nie jest w stanie
wyliczy¢ kary umownej na podstawie samej umowy bez siegania do dodatkowych informacji,
ktére maja charakter przyszty i niepewny.

Pytanie 4:
Do §10 ust. 1 pkt 3) wzoru umowy: Prosimy o dodanie zastrzezenia, ze ewentualne przedtuzenie

terminu obowigzywania umowy wymagato bedzie obopélnej zgody stron wyrazonej na pisSmie w
formie aneksu.

Odpowiedz:

Zamawiajacy podtrzymuje postanowienia SWZ i jednoczes$nie wyjasnia, ze zgodnie z § 17 ust. 3
projektu umowy wszelkie zmiany Umowy moga by¢ dokonane tylko w formie pisemnej pod
rygorem niewazno$ci, z zastrzezeniem wyjatkéw wprost przewidzianych w jej tresci. Zmiany
umowy, o ktérych mowa w § 10 ust. 1 pkt 3 projektu umowy, wymagaja dla swej waznosci formy
pisemnej, tj. wymagajg zawarcia przez strony aneksu do umowy, a wiec dla swojej skutecznosci
zmiana bedzie wymagala réwniez zgody wykonawcy. Wnioskowana zmiana bedzie wiec
stanowita umowne superfluum.

Pytanie 5:

Do §15 wzoru umowy: Prosimy o zmiane treséci §15 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy poprzez usuniecie
postanowienia ustanawiajacego, ze poziom zmiany cen materiatléw lub kosztéw uprawniajacy do
zadania zmiany wynagrodzenia Strony ustalajg na poziomie 12,5% poprzez zastapienie go
postanowieniem przewidujacym, ze warto$§¢ ww. poziomu zmiany cen wyniesie 3%, albowiem



ww. postanowienie narusza zasade ekwiwalentnos$ci $wiadczen stron oraz postulat
réwnomiernego rozlozenia ryzyka kontraktowego.

Wskazac nalezy, ze §15 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy, ustanawiajacy poziom zmiany ceny materialéw
lub kosztéw uprawniajacy strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia na 12,5%, w Zadnym
stopniu nie zapewnia ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy oraz nie niweluje ryzyk
zZwiazanych ze zmiang kosztéw wykonania zamdéwienia publicznego, co przy aktualnym poziomie
inflacji nieuchronnie prowadzi do uznania, Ze narusza on istote waloryzacji, zasady uczciwej
konkurencji oraz postulat réwnego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego. Przy
obecnym ksztalcie ww. postanowienia Wykonawca musi zatem z gory zatozy¢, ze w przypadku
wzrostu kosztdw realizacji umowy np. 0 11% (co stanowi duza wartos$¢, zwtaszcza uwzgledniajgc
niskie marze w zaméwieniach publicznych) jego wynagrodzenie nie zostanie zwiekszone. Tak
znaczne ograniczenie mozliwosSci waloryzacji wynagrodzenia w umowie jest przejawem
naduzycia przez Zamawiajacego dominujacej pozycji w postepowaniu, w zwigzku z czym
kwestionowane postanowienie winno zosta¢ zmienione w zaproponowany spos6b.

W tym miejscu - celem uzupelnienia tre$ci uprzednio zlozonego pytania - wskazujemy, ze
powyzszy zarzut odnie$¢ mozna réwniez do §15 ust. 1 pkt 12) wzoru umowy, ktdry takze jawi sie
jako naruszajacy zasade ekwiwalentnosci $wiadczen stron oraz postulat réwnomiernego
rozlozenia ryzyka kontraktowego. Dopiero zwiekszenie maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy do 20% uznaé bedzie mozna za wystarczajgce dla zapewnienia
réwnowagi kontraktowej stron.

Prosimy tez o usuniecie §15 ust. 1 pkt 4, stanowigcego o wykazaniu wplywu zmiany cen
materiatéw lub kosztéw na cene lub koszt realizacji umowy poprzez przedstawienie takich
dowodéw jak: umowy z dostawcami, pisma od dostawcdw, faktury za nabywany asortyment.
Uzaleznienie uruchomienia mechanizmu waloryzacji wynagrodzenia od przediozenia przez
Wykonawce ww. dokumentéw uznaé nalezy za nieuprawnione w $wietle art. 439 ust. 1 i 2 PZP.
Orzecznictwo i doktryna wskazujg, Ze zmiana wynagrodzenia winna by¢ oparta o zmiany ceny
materiatéw lub kosztéw okreslone wskaznikiem obiektywnym, jednoznacznym, tatwo
dostepnym, niezaleznym od stron umowy, jak najblizej zwigzanym 2z przedmiotem
zamoOwienia (tak: E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E.
Wiktorowska, Prawo zamodwienn publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art.
439), np. wskaznikiem cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogltaszanym w komunikacie Prezesa
GUS, wiec podstawa do obliczenia zmiany wynagrodzenia powinien by¢ sam fakt zmiany
wybranego wskaznika. Skorzystanie przez strony umowy z wybranej metody indeksacji nie
moze wymagac przeprowadzenia przez wykonawce dodatkowych dowodow i wyjasnien,
przedktadania ofert dostawcéw lub podwykonawcédw potwierdzajacych bezposredni lub
posredni wplyw na koszty ponoszone przez wykonawce w zwigzku z realizacja zaméwienia w
przypadku wzrostu lub zmniejszenia wielko$ci wskaznika (tak: E. Wiatrowska... op. cit.). Poprzez
wprowadzenie do PZP obligatoryjnego wymogu zawarcia w umowie postanowienn o zasadach
wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany cen
materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamdwienia, ustawodawcy nalezy przypisaé
zamiar zastosowania automatyzmu wilasciwego dla instytucji waloryzacji. Ponadto, wymoég
ten moze stanowié naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz zgodnie z orzecznictwem
KIO, tajemnica przedsiebiorstwa moga by¢ objete m.in. kalkulacje ceny ofertowej (sposéb
kalkulacji, przyjete kwoty), dostawy (w tym ceny materialéw), stosowane rozwigzania
organizacyjne.



Jednoczeénie prosimy o dodanie zastrzezenia, ze w przypadku, gdy strony nie dojda do
porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o §15 wzoru umowy,
zaré6wno Wykonaweca jaki i Zamawiajacy nabeda uprawnienie do rozwigzania w tej cze$ci umowy,
za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia, bez
obowiazku ponoszenia z tego tytutu kar umownych.

Odpowiedz:

Zamawiajacy podtrzymuje postanowienia SWZ i informuje, Ze nie wyraza zgody na wprowadzenie
postanowien dotyczacych uprawnien do rozwigzania umowy w przypadku gdy strony nie dojda
do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy.
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