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Do wszystkich Wykonawcéw
ubiegajacych sie udzielenie
zaméwienia publicznego

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg: ,DOSTAWA PRODUKTOW
LECZNICZYCH STOSOWANYCH W RAMACH CHEMIOTERAPII | PROGRAMOW LEKOWYCH”

WYJASNIENIE TRESCI SWZ Nr 1

Zgodnie z art. 135 ust. 2 i 135 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji Poznaniu, im. prof. Ludwika Bierkowskiego w
Poznaniu informuje, ze w przedmiotowym zwrécono sie o wyjasnienie tresci Specyfikacji Warunkow
Zamoéwienia (SWZ). Zamawiajacy niniejszym publikuje tres¢ zapytan wraz udzielonymi wyjasnieniami.

| Zestaw zapytan nr 3

1. Do §1 ust. 8 wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje §1 ust. 8 wzoru umowy 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%, a przez takie sformutowanie
Zamawiajgcy bedzie rozumiat mozliwos¢ zaméwienia o 20% mniejszych lub o 20% wiekszych ilosci,
kazdego z zamdwionych asortymentéw. Aktualna tres¢ §1 ust. 8 wzoru umowy jest na tyle ogdlna oraz
nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sg w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu
zamoéwienia w zakresie poszczegdlnych pozycji asortymentowych, a tym samym, nie sg w stanie dokonac¢
prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty.

W wyroku z dnia 17 listopada 2023 roku (sygn. akt: KIO 3212/23) KIO 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, uznajgc za uzasadnione zarzuty naruszenia
art. 99 ust. 1, art. 433 pkt 4, art. oraz 441 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. 2023 poz. 1605 ze zm.). Krajowa Izba Odwotawcza w wyzej przywotanym wyroku
stwierdzita, ze Zamawiajgcy jest bezwzglednie zobowigzany wskaza¢ minimalng ilos¢ kazdego
zamawianego produktu, zgodnie z tre$cig wynikajgca z art. 433 pkt 4 PZP, a takze uznata, ze
Zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek w sposob precyzyjny, zrozumiaty oraz jednoznaczny wskazaé w
zakresie kazdego zamawianego produktu, jego ilos¢, do ktérej moze zwiekszy¢ zakres zaméwienia w
ramach korzystania z prawa opcji, co z kolei wynika z tresci art. 441 ust. 1 PZP.

KIO uznata, ze chociaz Zamawiajacy rzeczywiscie dysponuje ograniczonymi mozliwosciami w zakresie
precyzyjnego okreslenia zapotrzebowania na poszczegdlne produkty, a rodzaj i ilos¢ towaréw
koniecznych do prawidtowego udzielania $wiadczer zdrowotnych sg uzaleznione od réznych okolicznosci,
to jednak ich zaistnienie nie ma wptywu na zapisy umowy, ktére naruszajg art. 99 ust. 1 PZP, art. 433 pkt
4 PZP i art. 441 ust. 1 PZP. Izba potwierdzita, ze norma wynikajgca z art. 433 pkt 4 PZP, ktora zakazuje
wprowadzania postanowien przewidujgcych mozliwos¢ dowolnego ograniczenia zakresu zaméwienia, bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron oraz norma wynikajgca z art. 441 ust. 1
PZP, ktéra okresla zasady korzystania z prawa opcji, nakazujgca opisywac je w postaci zrozumiatych,
precyzyjnych oraz jednoznacznych postanowien, majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy. Ponadto,
zadne inne przepisy PZP nie ograniczajg ani nie wytgczajg zastosowania tych norm w przypadkach
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wystgpienia okolicznosci majacych wptyw na rodzaj i ilo$¢ towaréw stanowigcych zapotrzebowanie
podmiotéw udzielajgcych swiadczenia zdrowotne. KIO stwierdzita tez, ze wszelkie okolicznosci, ktore
powodujg, ze Zamawiajacy nie jest w stanie przewidzieé, ile doktadnie produktéw bedzie potrzebowat, nie
mogg powodowac naruszenia art. 99 ust. 1 PZP, ktéry nakazuje jednoznacznie, wyczerpujgco, doktadnie i
zrozumiale opisac przedmiot zamdwienia, w tym przypadku poprzez podanie liczby asortymentu, do
ktérej zamierza zmniejszy¢ lub zwiekszy¢ zakres zamowienia w zakresie kazdego produktu.

KIO wskazata, ze w przypadku zaméwienia udzielanego w czesciach, kazda z czesci zamdwienia stanowi
odrebne zamodwienie. W zwigzku z tym, opis przedmiotu zamowienia, ktory przewiduje dowolne
zwiekszanie lub zmniejszanie ilosci produktéw z wybranych pozycji asortymentu, w tym catkowitg
rezygnacje z niektérych pozycji asortymentu, nalezy uznaé¢ za niejednoznaczny, niewyczerpujgcy,
nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan oraz okolicznosci, moggcych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. Izba zauwazyta, ze mozliwos¢ zwiekszenia zakresu zaméwienia w istocie stanowi
opcje, co potwierdza art. 31 ust. 2 PZP, z ktdrego wynika, ze przy ustaleniu warto$ci zamowienia
uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamdwienia z uwzglednieniem opcji. KIO wywnioskowata
takze, ze gdy przedmiotem zaméwienia sg dostawy, opcja stanowi instrument, ktéry pozwala
Zamawiajgcemu na nabycie produktéw w ilosci adekwatnej do zmian w zakresie jego potrzeb,
wystepujacych po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy ma wiec mozliwosé
zastrzezenia w umowie ,opcji w gore”, przewidujgcej zwiekszenie zakresu zamowienia 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 zamowienia stanowi opcje, nalezy stosowacé sie do regut wynikajgcych z art.
441 ust. 1 PZP.

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

2. Do §2 ust. 3 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na wydtuzenie terminu realizacji dostaw do
godziny 13.007?

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

3. Do §5 ust. 1 lit. a) wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na obnizenie wymiaru kary za
nienalezyte wykonanie umowy do wysokosci 5% warto$ci brutto nienalezycie wykonanej czesci umowy?

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

4. Do §5 ust. 1 lit. b) wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane postanowiert umowy §5
ust. 1 lit. b) wzoru umowy w taki sposéb, aby kara umowna zastrzezona na wypadek opdznienia w
realizacji zamowienia byta wylgcznie proporcjonalna do wartosci pozycji (czesci) zamowienia
zrealizowanej z op6znieniem - bez minimalnej, sztywnej kary, tj. 100 zt - i wynosita 0,5% od wartosci tej
pozycji (czesci), za kazdy dzien opdznienia? Wskazujemy przy tym, ze wysoko$¢ ww. kar umownych
mozliwych do naliczenia przez Zamawiajgcego (zawsze minimum 100 z}) nie zostaje uzalezniona ani od
realnej warto$ci niezrealizowanej terminowo pozycji zamowienia, czy od poniesionej przez
Zamawiajgcego szkody, ani tez od zadnych innych obiektywnych czynnikéw. W konsekwencji, taki sposob
naliczania budzi zastrzezenia wykonawcy z uwagi na fakt, iz moze by¢ on dotkniety sankcjg niewaznosci
na podstawie art. 353" Kodeksu cywilnego - ze wzgledu na sprzeczno$¢ z naturg stosunku
zobowigzaniowego. Reasumujgc, ww. sankcje wynikajgce z proponowanej tresci umowy nie spetniajg
zasadniczego celu, dla ktérego sg wprowadzane i uwzgledniajg jedynie represyjng funkcje kary umowne;.
Majgc na uwadze powyzsze, wykonawca wnosi 0 zmiang wspomnianego zapisu, aby byt on zgodny z
rezimem prawa cywilnego.

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

5. Do §5 ust. 1 lit. €) wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na obnizenie wymiaru kary za
nieudostepnienie wymaganych dokumentow w terminie do wysokosci 100,00 zt brutto za kazde tego
rodzaju zdarzenie?

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

6. Do §5 ust. 1 lit. f) wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie z postanowiern umowy zapisu §5 ust. 1 lit. h)
jako niezgodnego z normami wspétzycia spotecznego i bedgcego naduzyciem prawa ze strony
Zamawiajgcego, a co za tym idzie nie zastugujgcego na ochrone prawng. Wyjasniamy, ze rolg kar w
zamowieniach publicznych jest ochrona intereséw Zamawiajgcego w zakresie prawidtowych i
terminowych dostaw przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy nie moze zastrzega¢ kar umownych za
realizacje uprawnien podmiotowych wykonawcy jak réwniez nie zwigzanych z realizacjg przedmiotu
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zamoéwienia. Za takim rozumieniem przepisOw przemawiajg ostatnie orzeczenia Krajowej I1zby
Odwotawczej o sygnaturach: KIO 2397/13 i KIO 487/14.

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

7. Do §5 ust. 7 wzoru umowy. Prosimy o wykreslenie zapisu dotyczgcego naliczenia dodatkowej kary
umownej przez Zamawiajgcego przy realizacji zamoéwienia zastepczego, gdyz zapis §5 ust. 6 wzoru umowy
zobowigzuje Wykonawce do pokrycia réznicy w cenie pomiedzy ceng wynikajgcg z umowy, a ceng jaka
zapftaci Zamawiajacy u innego wykonawcy oraz kosztéw transportu.

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

| Zestaw zapytan nr 4

8. Do §6 ust. 5 lit. d) wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia umownego
wskazanego w §6 ust. 5 lit. d) wzoru umowy, majgc na uwadze, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99
ust.1 PZP powyzszy zapis nalezy uznaé jako postanowienie abuzywne, ktére nie moze byé wprowadzane do
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a nadto stanowi zakazang praktyke na podstawie art. 9 ust. 2
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, co w konsekwencji obarcza czynno$¢ prawng sankcjg
niewaznosci

Zastrzezenie §6 ust. 5 lit. D) wzoru umowy skutkuje przyjeciem niedopuszczalnej praktyki, iz Wykonawca
nie bedzie w stanie ustali¢ minimalnej wielkosci przysziego swojego Swiadczenia oraz wysokosci
odpowiadajgcego mu swiadczenia Zamawiajgcego. Préba jednostronnego ksztattowania przez
Zamawiajgcego zasad realizacji zaméwienia 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 ogole nierealizowany.
Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2021 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2021, poz. 1129)- dalej zwane jako PZP, w sposéb razacy
naruszajgc réwnowage stron i dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad
realizacji zamowienia, w szczegolnosci poprzez kazdorazowe odgoérne ustalanie cen jednostkowych, ktére
obowigzywac w trakcie wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajgc Zamawiajgcemu dowolne
ograniczenia wielko$ci zamowienia.

Praktyka ta jest rowniez niezgodna z brzmieniem art. 99 ust. 1 PZP poniewaz Zamawiajgcy w projekcie
umowy zastrzega mozliwos¢ niewykonywania zamoéwienia juz na etapie jego realizacji. Zastrzezenie
prawa nieograniczonej ingerencji w ilo§¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang w opisie
przedmiotu zamdéwienia), 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 kalkulaciji
ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty. Podobnie w orzeczeniu z
dnia 8 listopada 2021 r. sygn. 3107/21 KIO stwierdzita, Ze postanowienia zaktadajgce mozliwosé
odstgpienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zamdwienia 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 warunkoéw 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 podnies¢ nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje sie w katalog
niedozwolonych praktyk Zamawiajgcych, ktore sg publikowane przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych. Organ ten w ramach realizacji swoich obowigzkéw ustawowych przewidzianych w art. 469
pkt 8 PZP jako jedng z przyktadowych klauzul umownych, ktérg nalezy uznaé za niezgodna z art. 433 PZP
wskazuje nastepujgcy postanowienie: Zamawiajgcemu przystuguje prawo do niezrealizowania petnej

ilosci i asortymentu umowy okreslonych w umowie. W takiej sytuacji Wykonawcy nie bedg przystugiwac
zadne roszczenia.

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

9. Do §8 ust. 7 pkt 1, pkt 12, pkt 13 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 razgca stratg dla Wykonawcy), Zamawiajgcy wyrazi zgode
na sprzedaz w cenie zblizonej do rynkowej lub na wytgczenie tego produktu z umowy bez koniecznosci
ponoszenia kary przez Wykonawce?

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.
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10. Do §9 ust. 3 pkt 8) wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy dopusci zwigkszenie maksymalnej warto$ci zmiany
wynagrodzenia w wyniku waloryzacji do fgcznie 10% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust. 1?

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ.

Niniejszy dokument stanowi inteqralng czes¢ SWZ i jest wiazacy dla wszystkich Wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie niniejszego zamoéwienia publicznego.

Wyk. w 1 egz.

1/ strona internetowa
2/ ala

Druk: J. Smietanska




