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Wszyscy uczestnicy postepowania

dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwa: , Leki do programéw
lekowych” Szpital Specjalistyczny w Pile informuje, ze do wyzej wymienionego przetargu wptynety
nastepujace pytania:

Pytanie nr 1.

Pytanie nr 1

Dotyczy zatacznik nr 2 do SWZ

Czy Zamawiajgcy w zadaniu nr 2 wymaga zaoferowania Farycimabum dawka 120 mg/ml?

Lek Farycimabum nie wystepuje w dawce 0,24 ml, ktéra zostata okreslona w kol. D.

Odpowiedz: Tak, Zamawiajgcy wymaga .
Pytanie nr 2.

1. Do §6 ust. 9 wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje tresci §9 ust.9, poprzez skonkretyzowanie
granicznych wartosci dla poszczegdlnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiajgcy zamierza
zrealizowaé, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktow okreslonych w formularzu asortymentowo
—cenowym mogg ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu w granicach +/- 20%, przy czym przez takie
sformutowanie Zamawiajgcy bedzie rozumiat mozliwos¢ zamodwienia 0 20% mniejszych lub o 20%
wiekszych ilosci, kazdego z zamdwionych asortymentdw. Aktualna tres¢ §6 ust. 9 jest na tyle ogdlna, ze
na jej podstawie wykonawcy nie sg w stanie okreslié¢ faktycznej wielkosci przedmiotu zamdéwienia w
zakresie jego poszczegdblnych pozycji asortymentowych oraz nie sg w stanie dokona¢ prawidtowe;j
kalkulacji na potrzeby sktadanej 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 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu
prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny im. E. Biernackiego w Mielcu na dostawy produktéw
leczniczych oraz wyrobdw medycznych, dotyczgce 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 Zamowien Publicznych (Dz. U. 2023 poz. 1605). KIO w wyzej przywotanym
wyroku stwierdzita, ze Zamawiajacy jest bezwzglednie zobowigzany wskaza¢ minimalng ilo$¢ kazdego
zamawianego produktu, zgodnie z trescig wynikajaca z art. 433 pkt 4 PZP, a takze uznafta, ze
Zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek w sposdb precyzyjny, zrozumiaty oraz jednoznaczny wskazaé w
zakresie kazdego zamawianego produktu, jego ilos¢, do ktdrej moze zwiekszy¢ zakres zamodwienia w
ramach korzystania z prawa opcji, co z kolei wynika z tresci art. 441 ust. 1 PZP.

KIO uznata, ze chociaz Zamawiajgcy rzeczywiscie dysponuje ograniczonymi mozliwosciami w zakresie
precyzyjnego okreslenia zapotrzebowania na poszczegdlne produkty, a rodzaj i ilos¢ towardow
koniecznych do prawidtowego udzielania Swiadczen zdrowotnych sg uzaleznione od réznych okolicznosci,



to jednak ich zaistnienie nie ma wptywu na zapisy umowy, ktore naruszajq art. 99 ust. 1 PZP, art. 433 pkt
4 PZP i art. 441 ust. 1 PZP. Izba potwierdzita, ze norma wynikajgca z art. 433 pkt 4 PZP, ktéra zakazuje
wprowadzania postanowien przewidujgcych mozliwos¢ dowolnego ograniczenia zakresu zamowienia, bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron oraz norma wynikajgca z art. 441 ust. 1
PZP, ktéra okresla zasady korzystania z prawa opcji, nakazujgca opisywacd je w postaci zrozumiatych,
precyzyjnych oraz jednoznacznych postanowien, majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy. Ponadto,
zadne inne przepisy PZP nie ograniczajg ani nie wytgczajg zastosowania tych norm w przypadkach
wystgpienia okolicznosci majgcych wptyw na rodzaj i ilos¢ towardw stanowigcych zapotrzebowanie
podmiotéw udzielajgcych $wiadczenia zdrowotne. KIO stwierdzita tez, ze wszelkie okolicznosci, ktére
powodujg, ze Zamawiajacy nie jest w stanie przewidzie¢, ile doktadnie produktéw bedzie potrzebowat,
nie mogg powodowac naruszenia art. 99 ust. 1 PZP, ktéry nakazuje jednoznacznie, wyczerpujgco,
doktadnie i zrozumiale opisa¢ przedmiot zamdwienia, w tym przypadku poprzez podanie liczby
asortymentu, do ktdrej zamierza zmniejszy¢ lub zwiekszyé zakres zamdwienia w zakresie kazdego
produktu. KIO wskazata, ze w przypadku zamdwienia udzielanego w czesciach, kazda z czesci zamodwienia
stanowi odrebne zamdéwienie. W zwigzku z tym, opis przedmiotu zamdwienia, ktory przewiduje dowolne
zwiekszanie lub zmniejszanie ilosci produktéw z wybranych pozycji asortymentu, w tym catkowitg
rezygnacje z niektérych pozycji asortymentu, nalezy uznac za niejednoznaczny, niewyczerpujacy,
nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan oraz okolicznosci, mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Izba zauwazyta, ze mozliwos$¢ zwiekszenia zakresu zamodwienia w istocie stanowi
opcje, co potwierdza art. 31 ust. 2 PZP, z ktérego wynika, ze przy ustaleniu warto$ci zamoéwienia
uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamoéwienia z uwzglednieniem opcji. KIO wywnioskowata
takze, ze gdy przedmiotem zamdwienia sg dostawy, opcja stanowi instrument, ktoéry pozwala
Zamawiajgcemu na nabycie produktéw w ilosci adekwatnej do zmian w zakresie jego potrzeb,
wystepujgcych po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy ma wiec mozliwos¢
zastrzezenia w umowie ,,opcji w gére”, przewidujgcej zwiekszenie zakresu zamdwienia oraz ,,opcji w dot”,
pozwalajgcej na ograniczenie zakresu zaméwienia. Nie jest nieprawidtowe zawarcie obu tych mozliwosci
w jednym postanowieniu umowy czy tez powigzanie ich ze sobg, ale przy ograniczaniu zakresu
zamowienia nalezy przestrzegac zasady wynikajgcej z tresci art. 433 pkt 4 PZP, natomiast w zakresie,
gdzie zwiekszenie zakresu zamdwienia stanowi opcje, nalezy stosowac sie do regut wynikajgcych z art.
441 ust. 1 PZP.

Odpowiedz: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 3.

2. Do §6 ust. 12 wzoru umowy. Prosimy o informacje, czy w przypadku wstrzymania produkcji lub
wycofania z obrotu przedmiotu umowy oraz braku mozliwosci dostarczenia zamiennika leku w cenie
przetargowej (bo np. bedzie to grozito razacg stratg dla Wykonawcy), Zamawiajacy wyrazi zgode na
sprzedaz w cenie zblizonej do rynkowej lub na wytgczenie tego produktu z umowy bez koniecznosci
ponoszenia kary przez Wykonawce?

Odpowiedz: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 4.

3. Do §8 ust. 1 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane sposobu obliczania kary
umownej z tytutu niedostarczenia przedmiotu umowy w terminie, w taki sposdb, aby wynosita ona 0,3%
wartosci brutto NIEZREALIZOWANEJ czesci dostawy za kazdy dzien zwtoki?

Odpowiedz: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 5.

4. Do §8 ust. 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane sposobu obliczania kary



umownej zastrzezonej na wypadek odstgpienia od umowy do wysokosci 10% wartosci niezrealizowanej
czesci umowy?

Odpowiedz: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 6.

5. Do §9 ust. 3 lit. a) wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie z wzoru umowy tresci §9 ust. 3 lit. a). W
uzasadnieniu swojego stanowiska wskazujemy, ze powyzsze zapisy w sposob razacy naruszajg
rownowage stron, dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji
zamoéwienia, ktore obowigzywad bedg w trakcie realizacji umowy, a takze umozliwiajgc Zamawiajgcemu
dowolne ograniczenia wielko$ci zamoéwienia. Powyzszy zapis przenosi w catosci odpowiedzialnos¢ na
wykonawce za gospodarke lekowg Zamawiajgcego. Nalezy podkresli¢, ze wykonawca nie ma wptywu na
poziom zamowien i wybdr zamawianych produktéw leczniczych przez Zamawiajacego jak rowniez na
decyzje refundacyjne Ministra Zdrowia.

Odpowiedz: Zamawiajacy nie wykresla.

Pytanie nr 7.

6. Do §9 ust. 3 lit. b) wzoru umowy. Wnosimy o wykreslenie z wzoru umowy zapisu §9 ust. 3 lit. b).
Wskazujemy, ze Wykonawca zamdwienia publicznego nie jest strong umowy Zamawiajgcego z NFZ, nie
ma wptywu na wycene finansowania procedur medycznych przez NFZ i w zwigzku z tym nie moze by¢
obarczany ryzykiem nieprzewidywalnej koniecznosci rozwigzania umowy w zwigzku ze zmniejszeniem lub
odstgpieniem od finansowania procedury medycznej przez NFZ.

Odpowiedz: Zamawiajacy nie wykresla.

Pytanie nr 8.

7. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia umownego wskazanego w § 9 ust.3 lit. c)
WzOoru umowy, majgc na uwadze, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust.1 PZP powyzszy zapis
nalezy uznac jako postanowienie abuzywne, ktére nie moze by¢ wprowadzane do umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, a nadto stanowi zakazang praktyke na podstawie art. 9 ust. 2 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentdw, co w konsekwencji obarcza czynnos¢ prawng sankcjg niewaznosci
Zastrzezenie §9 ust.3 lit.c) wzoru umowy skutkuje przyjeciem niedopuszczalnej praktyki, iz Wykonawca
nie bedzie w stanie ustali¢ minimalnej wielkosci przysztego swojego swiadczenia oraz wysokosci
odpowiadajgcego mu swiadczenia Zamawiajgcego. Préba jednostronnego ksztattowania przez
Zamawiajgcego zasad realizacji zamdwienia naraza Wykonawce na realne straty finansowe w zwigzku z
koniecznym zabezpieczeniem Swiadczenia w maksymalnym zakresie na etapie sktadania oferty, podczas
gdy rzeczywisty zakres realizacji umowy moze okazac sie znikomy albo w ogdle nierealizowany.
Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2021 r.
Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2021, poz. 1129)- dalej zwane jako PZP, w sposdb razacy
naruszajac réwnowage stron i dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad
realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci poprzez kazdorazowe odgorne ustalanie cen jednostkowych, ktére
obowigzywac w trakcie wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajgc Zamawiajgcemu dowolne
ograniczenia wielkosci zamodwienia.

Praktyka ta jest rowniez niezgodna z brzmieniem art. 99 ust. 1 PZP poniewaz Zamawiajgcy w projekcie
umowy zastrzega mozliwos¢ niewykonywania zamowienia juz na etapie jego realizacji. Zastrzezenie
prawa nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang w opisie
przedmiotu zamowienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy zostato zakwestionowane
w

orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w wyr. z 2.1.2017 r. (KIO 2346/16, niepubl.). KIO uznata za



niedopuszczalny brak pewnosci po stronie wykonawcy co do jednego z istotnych elementéw kalkulacji
ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw, warunkujacego rzetelng wycene oferty. Podobnie w orzeczeniu z
dnia 8 listopada 2021 r. sygn. 3107/21 KIO stwierdzita, ze postanowienia zaktadajgce mozliwos¢
odstgpienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zamdéwienia w minimalnym zakresie,
réwniez w przypadku braku zgody wykonawcy na odpowiednie obnizenie ceny, stanowig naduzycie
pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego i jako takie stanowi klauzule abuzywng w Swietle art. 433 pkt 4
ustawy PZP. Takie jednostronne narzucanie warunkow realizacji umowy nalezy kwalifikowac jako
bezwzglednie zakazane na gruncie z art. 9 ust.2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz.U. z 2021 poz. 275).

Wreszcie podnie$¢ nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje sie w katalog
niedozwolonych praktyk Zamawiajacych, ktére sg publikowane przez Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych. Organ ten w ramach realizacji swoich obowigzkéw ustawowych przewidzianych w art. 469
pkt 8 PZP jako jedng z przyktadowych klauzul umownych, ktérg nalezy uznac za niezgodng z art. 433 PZP
wskazuje nastepujgce postanowienie: Zamawiajgcemu przystuguje prawo do niezrealizowania petnej
ilosci i asortymentu umowy okreslonych w umowie. W takiej sytuacji Wykonawcy nie bedg przystugiwac
zadne roszczenia.

Odpowiedz: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 9.

8. Do §12 ust. 5 wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na podniesienie maksymalnego poziomu
wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza do tgcznie 15% w stosunku do wartosci catkowitego
wynagrodzenia brutto okreslonego w §4 ust. 2 wzoru umowy?

Odpowiedz: : Zamawiajacy nie wyraza zgody.



