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Uczestnicy postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego

na dostawe produktow leczniczych w podziale na 19 czesci

WYJASNIENIE TRESCI SPECYFIKACJI WARUNKOW ZAMOWIENIA NR 5

W zwigzku z otrzymanymi zapytaniem dotyczacym tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, Zamawiajacy na
podstawie art. 135 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r - Prawo zamoéwien publicznych ponizej zamieszcza tres$¢
zapytan wraz z odpowiedziami:

Pytania do wzoru umowy:

1. Do §2 ust. 7 wzoru umowy: Prosimy o wykre$lenie §2 ust. 7. PowyZsze zapisy w spos6b razacy naruszajg rownowage stron,
dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamowienia, poprzez kazdorazowe
odgdérne ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywaé beda w trakcie wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajac mu
dowolne ograniczenia wielko$ci zamdwienia, z pominieciem zasady wyrazonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (tj. Dz. U. z 2024 poz. 1320). Niniejsza argumentacja znajduje potwierdzenie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) stwierdzita, Ze
postanowienia zaktadajace mozliwo$¢ odstgpienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zaméwienia w
minimalnym zakresie, rowniez w sytuacji, gdy Wykonawca nie obnizy cen, stanowig naduzycie pozycji dominujacej przez
Zamawiajacego i jako takie stanowig klauzule abuzywna w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP.

Odp: Zamawiajacy nie zmienia zapiséw zawartych w projekcie umowy w zakresie powyzszego paragrafu.

2. Do §4 ust. 5 wzoru umowy. Prosimy o skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegélnych pozycji asortymentowych,
jakie Zamawiajacy zamierza zrealizowac, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktéw okreslonych w formularzu
asortymentowo-cenowym mogg ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu w granicach +/- 20%, a przez takie sformutowanie
Zamawiajacy bedzie rozumiat mozliwo$¢ zamdéwienia o 20% mniejszych lub o 20% wiekszych ilosci, kazdego z zaméwionych
asortymentéw. Aktualna tres¢ tych zapiséw jest na tyle ogdlna i nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sg w stanie
okresli¢ faktycznej wielko$ci przedmiotu zamoéwienia w zakresie poszczego6lnych pozycji asortymentowych i dokona¢
prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty.

W wyroku z dnia 17.11.2023 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 wyrobéw medycznych, dotyczace analogicznych zapisow
umownych, uznajac za uzasadnione zarzuty naruszenia art. 99 ust. 1, art. 433 pkt 4, art. oraz 441 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrze$nia 2019 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. 2023 poz. 1605). KIO w wyzej przywotanym wyroku stwierdzita, ze
Zamawiajacy jest bezwzglednie zobowigzany wskaza¢ minimalng ilo§¢ kazdego zamawianego produktu, zgodnie z trescig
wynikajaca z art. 433 pkt 4 PZP, a takze uznata, Ze Zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek w sposéb precyzyjny, zrozumiaty
oraz jednoznaczny wskaza¢ w zakresie kazdego zamawianego produktu, jego ilo$¢, do ktérej moze zwiekszy¢ zakres
zamdéwienia w ramach korzystania z prawa opcji, co z kolei wynika z tresci art. 441 ust. 1 PZP.

KIO uznata, ze chociaz Zamawiajacy dysponuje ograniczonymi mozliwoSciami w zakresie precyzyjnego okreslenia
zapotrzebowania na poszczegoélne produkty, a rodzaj i ilo$¢ towaréw koniecznych do prawidtowego udzielania Swiadczen
zdrowotnych s3 uzaleznione od réznych okolicznosci, to jednak ich zaistnienie nie ma wptywu na zapisy umowy, ktére
naruszajg art. 99 ust. 1 PZP, art. 433 pkt 4 PZP i art. 441 ust. 1 PZP. Izba potwierdzita, Ze norma wynikajgca z art. 433 pkt 4 PZP,
ktora zakazuje wprowadzania postanowien przewidujgcych mozliwo$¢ dowolnego ograniczenia zakresu zaméwienia, bez
wskazania minimalnej warto$ci lub wielko$ci §wiadczenia stron oraz norma wynikajaca z art. 441 ust. 1 PZP, ktora 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 ograniczaja ani nie wytaczaja
zastosowania tych norm w przypadkach wystgpienia okoliczno$ci majacych wptyw na rodzaj i ilos¢ towaréw stanowiacych
zapotrzebowanie podmiotow udzielajacych $wiadczenia zdrowotne. KIO stwierdzita tez, ze wszelkie okoliczno$ci, ktdre
powoduja, Ze Zamawiajacy nie jest w stanie przewidzie¢, ile doktadnie produktéw bedzie potrzebowat, nie moga powodowac
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naruszenia art. 99 ust. 1 PZP, ktdry nakazuje jednoznacznie, wyczerpujaco, doktadnie i zrozumiale opisa¢ przedmiot
zamoOwienia, w tym przypadku poprzez podanie liczby asortymentu, do ktérej zamierza zmniejszy¢ lub zwiekszy¢ zakres
zamoOwienia w zakresie kazdego produktu.

KIO wskazata, ze w przypadku zamdéwienia udzielanego w czesciach, kazda z cze$ci zamowienia stanowi odrebne zamoéwienie.
W zwigzku z tym, opis przedmiotu zamdwienia, ktéry przewiduje dowolne zwiekszanie lub zmniejszanie ilosci produktow z
wybranych pozycji asortymentu, w tym catkowita rezygnacje z niektérych pozycji asortymentu, nalezy uznac za
niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nieprecyzyjny, nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan oraz okolicznos$ci, mogacych mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty. Izba zauwazyta, ze mozliwos¢ zwiekszenia zakresu zamoéwienia w istocie stanowi opcje, co
potwierdza art. 31 ust. 2 PZP, z ktérego wynika, Ze przy ustaleniu wartos$ci zamoéwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy
zakres tego zaméwienia z uwzglednieniem opcji. KIO wywnioskowata takze, ze gdy przedmiotem zamdwienia sa dostawy,
opcja stanowi instrument, ktéry pozwala Zamawiajagcemu na nabycie produktéw w ilo$ci adekwatnej do zmian w zakresie jego
potrzeb, wystepujacych po zawarciu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. Zamawiajacy ma wiec mozliwos¢
zastrzezenia w umowie ,opcji w gore”, przewidujacej zwiekszenie zakresu zaméwienia oraz ,opcji w dét”, pozwalajacej na
ograniczenie zakresu zamdwienia. Nie jest nieprawidtowe zawarcie obu tych mozliwo$ci w jednym postanowieniu umowy czy
tez powigzanie ich ze sobg, ale przy ograniczaniu zakresu zamoéwienia nalezy przestrzegac¢ 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.

Odp: Zamawiajacy nie zmienia zapiséw zawartych w projekcie umowy w zakresie powyzszego paragrafu.

3. Do §9 ust. 1 lit. a) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode, aby kara zastrzezona na wypadek opdznienia w realizacji
dostawy, o ktérej mowa w §9 ust. 1 lit. a) naliczana byta w wysokosci 0,5% warto$ci niedostarczonej cze$ci zamoéwienia za
kazdy dzien zwtoki?

Odp: Zamawiajgcy nie zmienia zapiséw zawartych w projekcie umowy w zakresie powyzszego paragrafu.

4.Do §9 ust. 1 lit. b), ¢) wzoru umowy: Prosimy o zmiane sposobu obliczania kary umownej zastrzezonej w §9 ust. 1 lit. b) i c) w
taki sposob, aby wynosita ona 10% wartosci tej cze$ci umowy, od ktérej nastepuje odstgpienie.
Odp: Zamawiajacy nie zmienia zapiséw zawartych w projekcie umowy w zakresie powyzszego paragrafu.

5. Do §9 ust. 1 lit. d) wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmniejszenie wymiaru kary przewidzianej na wypadek
nieudostepnienia dokumentéw dopuszczajacych do obrotu i uzywania w ciggu 5 dni od wezwania, do wysoko$ci 50,00 zt za
kazdy dzien zwtoki?

Odp: Zamawiajacy nie zmienia zapiséw zawartych w projekcie umowy w zakresie powyzszego paragrafu.

6. Do §13 ust. 5 wzoru umowy: Prosimy o rezygnacje z opisanego sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia opartego na
wyliczeniach wykonawcy oraz zastapienie go automatyczng indeksacja wynagrodzenia opartg o konkretna obiektywna
warto$¢, taka jak skumulowane miesieczne wskazniki cen towardéw i ustug konsumpcyjnych ogtaszane przez Prezesa GUS
(potocznie inflacja) z 6 miesiecy poprzedzajacych moment dokonania waloryzacji (tabela: Miesieczne wskazniki cen towardw i
ustug konsumpcyjnych od 1982 roku, poprzedni miesigc = 100). Wyjasniamy, ze uzaleznienie uruchomienia mechanizmu
waloryzacji wynagrodzenia od przedtozenia przez Wykonawce wymaganych dokumentéw zZrédtowych oraz kalkulacji cenowej,
uznacé nalezy za nieuprawnione w Swietle art. 439 ust. 1 i 2 PZP, a okreslenie wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na
koszt wykonania zamdwienia - zgodnie z zamystem ustawodawcy, a takze idea oraz istotg samej waloryzacji - powinno
nastepowac poprzez odestanie do obiektywnych, jednoznacznych oraz niezaleznych od stron umowy wskaznikow
makroekonomicznych. Wymog przedtozenia przez Wykonawce ww. dokumentéw przez Wykonawce stanowi razace
naruszenie tresci oraz idei art. 439 PZP, albowiem, wbrew woli ustawodawecy, stanowi jedynie iluzoryczna realizacje wymogéw
ustawowych dot. waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. W swietle art. 439 ust. 1 i 2 PZP nie jest bowiem uprawnionym
obcigzanie Wykonawcy tak daleko idgcymi obowigzkami celem przeprowadzenia waloryzacji wynagrodzenia.

Zarowno w orzecznictwie, jak i w doktrynie wskazuje sie, ze zmiana wynagrodzenia winna by¢ oparta o zmiany ceny
materiatow lub kosztow okreslone wskaznikiem obiektywnym, jednoznacznym, tatwo dostepnym, niezaleznym od stron
umowy, jak najblizej zwigzanym z przedmiotem zaméwienia (tak: E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P.
Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 439), np. wskaznikiem
cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogtaszanym w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego. Tym samym
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
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wyjasnien, przedktadania ofert dostawcéw lub podwykonawcéw potwierdzajacych bezposredni lub posredni wptyw na koszty
ponoszone przez wykonawce w zwiazku z realizacja zaméwienia w przypadku wzrostu lub zmniejszenia wielko$ci wskaznika
(tak: E. Wiatrowska... op. cit.). Poprzez wprowadzenie do PZP obligatoryjnego wymogu zawarcia w umowie postanowien o
zasadach wprowadzenia zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub
kosztéw zwiagzanych z realizacjg zamoéwienia, ustawodawcy nalezy przypisa¢ zamiar zastosowania automatyzmu wtasciwego
dla instytucji waloryzacji. Ponadto, wymoég zawarty w §13 ust. 5 moze stanowi¢ naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz
zgodnie ze stanowiskiem dominujacym w orzecznictwie KIO, tajemnicg przedsiebiorstwa mogg by¢ objete m.in. kalkulacje ceny
ofertowej (sposob kalkulacji, przyjete kwoty), dostawy (w tym ceny materiatéw), stosowane rozwigzania organizacyjne.

Z powyzszych wyjasnien wynika zatem, ze do uruchomienia mechanizmu waloryzacji wystarczajacym winno by¢ ztozenie
przez Wykonawce wniosku, w ktérym powota sie na wzrost wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych, publikowanego
w Komunikacie Prezesa GUS.

W zwiagzku z tym wnosimy o okreSlenie:

a. sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia: w oparciu o skumulowane miesieczne wskazniki cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych ogtaszane przez Prezesa GUS (potocznie inflacja) z 6 miesiecy poprzedzajacych moment dokonania
waloryzacji;

b. poziomu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw uprawniajacego do dokonania waloryzacji: kiedy wyzej opisane obliczenie
(suma miesiecznych wskaznikéw cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogtaszane przez Prezesa GUS) wyniesie 3% lub wiecej;
c. okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy: pierwsza zmiana po uptywie 6 miesiecy, kazda
kolejna po 3 miesigcach;

d. maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowien o ww.
zasadach wprowadzania zmian: 20% wysokos$ci pierwotnego wynagrodzenia umownego.

Jednocze$nie prosimy o dodanie zastrzezenia - w $lad za uprzednio ztoZonym zapytaniem - zZe w przypadku, gdy strony nie
dojda do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o §13 ust. 5 wzoru umowy, zaréwno
Wykonawca jaki i Zamawiajacy nabedg uprawnienie do rozwigzania w tej cze$ci umowy, za porozumieniem stron, z
zachowaniem jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia, bez obowiazku ponoszenia z tego tytutu kar umownych.

Odp: Zamawiajacy nie zmienia zapisow zawartych w projekcie umowy w zakresie powyzszego paragrafu.

Elektronicznie podpisany przez:

Stawomir Spychata.
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