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nieograniczonego pn. ,,Dostawa produktow farmaceutycznych”

Szanowni Panstwo!

W zwigzku ze zgtoszonymi na podstawie art. 135 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien
publicznych (fj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 z zm.) pytaniami dotyczacymi Specyfikacji warunkdw zamdwienia,
Zamawiajacy udziela odpowiedzi na nastepujace pytania oraz na podstawie art. 137 ustawy zmienia zapisy
dotyczace SWZ:

1. Zamawiajgcy ustala nowy termin sktadania ofert — do dnia 19.10.2023 r. godz. 09.00.
2. Zamawiajacy ustala nowy termin otwarcia ofert —w dniu 19.10.2023 r. o godz. 10.00.
3. Zamawiajacy ustala nowy termin wpfaty wadium — do dnia 19.10.2023 r. o godz. 09.00.
4. Termin zwigzania ofertg — do dnia 16.01.2024 r.

Pytanie 1

§4 ust. 10 wzoru umowy. Wnosimy o zmiane zapisu w §4 ust. 10, poprzez zwiekszenie minimalnego zakresu
zrealizowania umowy do wartosci minimum 80%. Wskazujemy, ze wskazany prég realizacji minimum 20%,
wypacza ekonomiczny sens zawarcia umowy oraz jest niezgodny z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2023 poz. 1605), gdyz moze doprowadzi¢ do istotnej zmiany umowy i
jej charakteru, co stoi w sprzecznosci z zapisami art. 454 ust. 1, ust. 2 pkt 1) i 3) oraz art. 455 ust. 1 pkt 1)
PZP. Ponadto, zwracamy uwage na sprzecznosc z zapisem §4 ust. 11 wzoru umowy, ktory przewiduje mozliwosé
zmiany ilosci w ramach zamawianego asortymentu, nie wiecej niz o 20% wartosci pierwotnej asortymentu, co
moze wskazywac, ze minimalna wartos¢, jaka Zamawiajacy ma obowigzek zrealizowaé wynosi 80%.
Odpowiedz: Zgodnie z SWZ.

Pytanie 2

Do §4 ust. 11 wzoru umowy. Prosimy o modyfikacje §4 ust. 11 poprzez skonkretyzowanie granicznych wartosci
dia poszczegdinych 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 mozliwoé¢ zamdwienia o 20%
mniejszych lub o 20% wiekszych ilosci, kazdego z zamdwionych asortymentdw. Aktualna tres¢ §4 ust. 11 jest
na tyle ogdina i nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie s3 w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci
przedmiotu zamowienia w zakresie poszczegéinych pozycji asortymentowych, a tym samym, nie sg w stanie
dokonac prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty.

Po pierwsze, na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (PZP) powyzszy zapis nalezy uzna¢ za postanowienie abuzywne, w sposob razacy naruszajace
réwnowage stron i dajace Zamawiajacemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji
zamoOwienia, poprzez kazdorazowe dowolne ograniczenia wielkosci zaméwienia w zakresie poszczegdinych
pozycji asortymentowych. Skoro tres¢ art. 433 pkt 4 méwi wprost, ze ,projektowane postanowienia umowy nie
moga przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamodwienia przez Zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron”, to Zamawiajacy jest zobowiazany do okreslenia tych
minimalnych wartos¢ w sporzadzonym opisie przedmiotu zamdwienia.

Po drugie, Zamawiajacy przyznajgc sobie uprawnienie do zamawiania ilosci wiekszych niz okreslone w opisie
przedmiotu zamdwienia, zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie z art. 441 ust. 1, 2 PZP, aby skutecznie
zastrzec prawo opcji, Zamawiajacy bezwzglednie zobowigzany jest opisa¢ je w postaci zrozumiatych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowien oraz spetnic facznie trzy przestanki: okreslic rodzaj i maksymalng
wielkos¢ opgji oraz okolicznosci skorzystania z niej, a przy tym, nie moze za pomoca opcji doprowadzi¢ do
modyfikacji ogoinego charakteru umowy. Sposrod tych warunkow, Zamawiajacy zaniedbat obowiazek ustalenia
goérnej granicy prawa opcji, pozostawiajac w tym zakresie zupetng dowolnos¢. Biorac pod uwage art. 441 ust.
2 PZP, nawet jesli Zamawiajgcy, w trakcie realizacji umowy, podejmie prdbe skorzystania z tak dalece
niedookreslonego i nieprawidtowo skonstruowanego prawa opcji, to taka czynnos$¢, jako dokonana z




naruszeniem art. 441 ust. 1 podlegata bedzie uniewaznieniu, a Wykonawca nie bedzie miat obowiazku jej
zrealizowania.

Odpowiedz: Zamawiajacy zmienia zapis umowy §4 ust. 11 nastepujaco:

Zamawiajacy moze zmieni¢ ilosci w ramach zamawianego asortymentu w granicach kwoty
kontraktu, nie wiecej jednak niz o 20% wartosci pierwotnej asortymentu podlegajacego
zwiekszeniu w ramach danego pakietu.

Pytanie 3

Do §4A wzoru umowy. Prosimy o skonkretyzowanie, Ze podana graniczna wielkos¢ opcji (20%) odnosi sie do
poszczegdlnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiajacy zamierza zrealizowaé, co oznacza, ze kazdy z
produktéw okreslonych w formularzu asortymentowo-cenowym moze zosta¢ zamdwiony przez Zamawiajgcego w
ilosci maksymalnie o 20% wiekszej niz pierwotnie zaktadano. Zastrzezenie bowiem prawa opcji w aktualnym
brzmieniu w praktyce oznaczac moze, ze niektore z wycenianych pozycji asortymentowych moga nie ulec
zwiekszeniu wcale, natomiast inne pozycje asortymentowe mogg zostat zwiekszone o niczym nieograniczona
ilos¢, uwarukowang jedynie granicg wynoszaca ,20% catkowitej wartosci przedmiotu umowy dla zamdwienia
podstawowego”, a to stanowi naruszenie art. 441 ust. 1 oraz ust. 2 PZP.

Zwracamy uwage, ze zgodnie z art. 441 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. 2023 poz. 1605), aby skutecznie zastrzec prawo opcji, Zamawiajgcy jest bezwzglednie zobowigzany
opisac je w postaci zrozumiatych, precyzyjnych oraz jednoznacznych postanowien, a tym samym spetni¢ tacznie
trzy przestanki wskazane przez ustawodawce:

1) okresli¢ rodzaj i maksymalng wartos¢ opcji,
2) okresli¢ okolicznosci skorzystania z opgji,
3) nie modyfikowac¢ ogdinego charakteru umowy.

Sposréd wyzej wymienionych warunkéw, Zamawiajgcy wskazat jedynie procentowo gérng granice
wprowadzonego prawa opcji, w rzeczywistosci pozostawiajac sobie w tym zakresie zupetng dowolnos¢, zwihaszcza,
ze odnosi sie do catkowitej wartosci przedmiotu umowy dla zamdwienia podstawowego. Przedstawiony w
projekcie umowy opis przedmiotu zamdwienia jest niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nie uwzglednia wszystkich
wymagan oraz okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, co w konsekwenciji sprawia, ze
wykonawca jest obcigzony petnym ryzykiem gospodarczym kontraktu oraz uniemozliwia wykonawcy sporzadzenie
oferty, w tym rzetelne skalkulowanie ceny oferty, gdyz wykonawca nie ma mozliwosci okreslenia, jaki bedzie jego
zakres $wiadczenia w ramach prawa opgji.

W doktrynie podkresla sie, ze wszystkie wymienione w powyzszym przepisie przestanki sa niezbedne dla wyceny
zamowienia obejmujacego opcje, a takze do ustalenia zakresu potencjalnego $wiadczenia. Zatem przy wskazaniu
przedmiotu opcji, Zamawiajacy powinien stosowac zasady dotyczace opisu przedmiotu zamdwienia, okreslone w
przepisach PZP, odpowiednie do rodzaju przedmiotu zamdwienia objetego prawem opcji. Przedmiot zamdwienia
objety opcjg jest elementem catego przedmiotu zamdwienia, jedynie z tg rdznicg, ze jego realizacja nie jest
gwarantowana. Okreslenie przedmiotu opcji moze nastapi¢ przez odniesienie do zaméwienia podstawowego ze
wskazaniem, ze prawem opcji objeta jest mozliwos¢ nabycia wiekszej ilosci przedmiotu zamdéwienia lub
poszczegdinych jego elementow. Postanowienia umowne musza tez zawiera¢ informacje co do okolicznosci, w
ktorych zamawiajacy moze skorzystac z opgji, czyli w jakim okresie zamawiajacy moze podja¢ decyzje o wykonaniu
prawa opcji oraz w jakim zakresie, ewentualnie w jakich przypadkach lub pod jakimi warunkami, a takze w jaki
sposéb poinformuje wykonawce o uruchomieniu opcji. (Komentarz do art. 441 [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-
Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2022, Legalis).

Zaznaczamy takze, Zze za niewystarczajace nalezy uznaC zapisy dokumentacji przetargowej, sprowadzajace
warunki korzystania z prawa opgji do postanowien, ze decyzja o skorzystaniu z opcji nalezy do zamawiajacego,
stanowi jego niczym nie obwarowane uprawnienie. ,Decyzja o rozszerzeniu zamowienia ,pewnego” o zamdwienie
objete opcja nie moze by¢ uzalezniona od swobodnej decyzji zamawiajacego, ale od zaistnienia sprecyzowanych
w dokumentach zamodwienia okolicznosci. (...) ,Niezaleznie bowiem od stopnia jasnoéci opisania przedmiotu opcji,
pozostawienie decyzji o skorzystaniu z tej instytucji wytacznie swobodnemu uznaniu zamawiajacego wyklucza
zasade przejrzystosci i moze prowadzi¢ do naduzyé, np. poprzez okreslanie ,pewnego” zakresu zamdéwienia na
minimalnym poziomie i dowolnym uruchamianiu opcji opartym na nigjasnych podstawach, udaremniajac cel
konkurencyjnej procedury zamdwieniowej.” (A. Elzanowska, Stosowanie prawa opcji na gruncie nowego Prawa
zamowien publicznych. Cze$¢ pierwsza [w:] ZPDORADCA rok 2020 numer 9, Legalis).

Wymog zrozumiatego, precyzyjnego oraz jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia, zaréwno w zakresie
podstawowym, jak réwniez w zakresie objetym prawem opcji, podkresla réwniez orzecznictwo KIO: ,Izba
zauwaza, Ze prawo opcji nie moze by¢ rozwigzaniem pozwalajacym na dowolne, oparte na niejasnych podstawach
rozszerzenie pierwotnie okreslonego przedmiotu umowy” (wyrok KIO z dnia 06.09.2012 r., KIO 1807/12);
~£godnie z art. 99 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocy dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresdlen, uwzgledniajac
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Powyzsze wymaganie dotyczy takze prawa
opgji.”. (Wyrok KIO z dnia 24.03.2023 r., KIO 636/23).



Podkreslamy takze, ze ze wzgledu na dosadne brzmienie art. 441 ust. 2 PZP, nawet jesli Zamawiajgcy, w trakcie
realizacji umowy przetargowej, podejmie probe skorzystania z tak dalece niedookreslonego i nieprawidtowo
skonstruowanego prawa opcji, to taka czynno$¢, jako dokonana z naruszeniem art. 441 ust. 1 bedzie podlegata
uniewaznieniu, a Wykonawca nie bedzie miat zadnego obowiazku zrealizowania prawa opciji.

Odpowiedz: Zgodnie z SWZ

Pytanie 4

Do §6 ust. 3 wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na naliczanie ewentualnej kary umownej za
rozwigzanie umowy w wysokosci: 10% wartosci netto NIEZREALIZOWANE] czeéci umowy?

Odpowiedz: Zgodnie z SWZ.

Pytanie 5

Do §10 ust. 2 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie z wzoru umowy §10 ust. 2, poniewaz powyzsze zapisy w
sposdb razacy naruszajg rownowage stron, dajac Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztaltowania
zasad realizacji zamowienia, w szczegolnosci poprzez kazdorazowe odgdrne ustalanie cen jednostkowych, ktre
obowigzywaC w trakcie wykonywania umowy, a takze umozliwiajac Zamawiajacemu dowolne ograniczenia
wielkosci zamdwienia, z pominieciem zasady wyrazonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
Zamowien Publicznych (4. Dz. U. z 2023 poz. 1605). Niniejsza argumentacja znajduje réwniez potwierdzenie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktdra w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) stwierdzita,
Zze postanowienia zaktadajace mozliwos¢ odstgpienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania
zamowienia w minimalnym zakresie, stanowia naduzycie pozycji dominujacej przez Zamawiajacego i jako takie
stanowi klauzule abuzywng w Swietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP.

Odpowiedz: Zgodnie z SWZ.

Pytanie 6

Do §12 ust. 1 lit. a) wzoru umowy: Wnosimy o obnizenie do 5% minimalnego progu uprawniajacego do ubiegania
sie 0 zmiang wynagrodzenia, gdyz proponowany przez Zamawiajgcego prog 8% spowodowad moze koniecznosé
ponoszenia razacych strat po stronie wykonawcy zamowienia i sprzedaz ponizej kosztow zakupu (maksymalne
marze, w ktdrych zawieraja sie koszty i zysk wykonawcy najczesciej nie przekraczaja 5%), a co za tym idzie
koniecznos¢ odstapienia od umowy. Prosimy takie o dodanie zastrzezenia, ze gdy strony nie dojda do
porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o §12, zaréwno Wykonawca jaki i
Zamawiajacy nabeda uprawnienie do rozwiazania w tej czesci umowy za porozumieniem stron, z zachowaniem
1-miesigcznego okresu wypowiedzenia, bez obowigzku ponoszenia z tego tytutu kar umownych.

Odpowiedz: Zgodnie z SWZ.

Z powazaniem




