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Kutno, dnia 15.11.2023r.
WYJASNIENIA Nr 1
DO SPECYFIKACJI WARUNKOW ZAMOWIENIA

Dotyczy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym bez
negocjacji pn.: PRODUKTY FARMACEUTYCZNE.

Nr postepowania: ZP/36/23

~Kutnowski Szpital Samorzgdowy” Spétka z 0.0., ul. Kosciuszki 52, 99-300 Kutno, na podstawie art. 284
ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. 2023.1605 t.j. z dnia
2023.08.14 ze zm.), udziela odpowiedzi na nastepujgce pytania:

1. Dotyczy §2 ust. 9 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmianeg zapisu poprzez nadanie mu
brzmienia: ,Wykonawca, pod rygorem prawa Zamawiajgcego do jednostronnego wypowiedzenia niniejszej
umowy z winy Wykonawcy, zobowigzany jest dostarczy¢ Zamawiajgcemu komplet aktualnych dokumentow
(oryginat lub poswiadczona za zgodnosc¢ z oryginatem kopia) dopuszczajgcych do obrotu i uzytkowania na
terytorium RP produkty, ktérych dostawa stanowi przedmiot niniejszej umowy w terminie 3 dni od otrzymania
powiadomienia”.

Zgodnie z zapisami projektu umowy.

2. Dotyczy §3 ust. 11 wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje tresci §3 ust. 11, poprzez skonkretyzowanie
granicznych wartosci dla poszczegolnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiajgcy zamierza
zrealizowac, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktéw okreslonych w formularzu asortymentowo —
cenowym mogg ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu w granicach +/- 20%, przy czym przez takie
sformutowanie Zamawiajgcy bedzie rozumiat mozliwo$¢ zaméwienia o 20% mniejszych lub o 20% wigekszych
ilosci, kazdego z zamdéwionych asortymentéw. Aktualna tres¢ §3 ust. 11 wzoru umowy jest na tyle ogdina i
nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sg w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu
zamoéwienia w zakresie jego poszczegolnych pozycji asortymentowych, a tym samym nie sg w stanie
dokonac prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty.

Po pierwsze, wyjasni¢ nalezy, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (PZP) powyzszy zapis nalezy uznac jako postanowienie abuzywne, w
sposob razacy naruszajgce rownowage stron i dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego
ksztattowania zasad realizacji zaméwienia, w szczegodlnosci poprzez kazdorazowe dowolne ograniczenia
wielko$ci zamowienia w zakresie poszczegodlnych pozycji asortymentowych. Skoro bowiem, tresé
przywotanego art. 433 pkt 4 méwi wprost, ze ,projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac
mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub
wielko$ci Swiadczenia stron”, to Zamawiajacy jest zobowigzany do okreslenia tych minimalnych warto$¢ w
sporzgdzonym przez siebie opisie przedmiotu zaméwienia.

Po drugie, zamawiajgcy przyznajac sobie uprawnienie do zamawiania ilosci wiekszych niz okreslone w opisie
przedmiotu zamdwienia, a nastepnie w umowie przetargowej, bez wzgledu na zastosowane nazewnictwo,
zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie z regulacjg art. 441 ust. 1 oraz ust. 2 PZP, aby skutecznie
zastrzec prawo opcji, Zamawiajgcy bezwzglednie zobowigzany jest opisaC je w postaci zrozumiatych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowien, a tym samym speti¢ tgcznie trzy wskazane przez
ustawodawce przestanki: okresli¢ rodzaj i maksymalng wielkos¢ opcji oraz okresli¢ okolicznosci skorzystania
Z niej, a przy tym nie moze za pomocg opcji doprowadzi¢ do modyfikacji ogdlnego charakteru umowy.
Sposrod wyzej wymienionych warunkéw, Zamawiajgcy szczegodlnie zaniedbat obowigzek ustalenia gérnej
granicy wprowadzonego prawa opcji, pozostawiajgc w tym zakresie sobie (i tylko sobie) zupetng dowolnos¢.
Biorgc wiec pod uwage dosadne brzmienie ust. 2 (art. 441 PZP), nawet jesli Zamawiajgcy, w trakcie realizacji
umowy przetargowej, podejmie probe skorzystania z tak dalece niedookreslonego i nieprawidiowo
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skonstruowanego prawa opcji, to taka czynnos¢, jako dokonana z naruszeniem art. 441 ust. 1 podlegata
bedzie uniewaznieniu, a Wykonawca nie bedzie miat zadnego obowigzku zrealizowania jej.
Zamawiajacy podtrzymuje zapisy projektu umowy.

3. Dotyczy §5 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy: Prosimy o zmiane tresci §5 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy poprzez
usuniecie postanowienia ustanawiajgcego, ze Wykonawca moze ztozy¢ wniosek o zmiane wynagrodzenia,
pod warunkiem, iz suma dwoch kolejnych kwartalnych wskaznikéw wzrostu cen towarow i ustug w stosunku
do poprzednich okreséw kwartalnych, wynikajgcych z komunikatow Prezesa GUS przekroczy poziom 8%
oraz zastgpienie go postanowieniem przewidujgcym, ze wartos¢ ww. poziomu zmiany cen wyniesie 3%,
albowiem ww. postanowienie narusza zasade ekwiwalentnosci Swiadczehn stron oraz postulat
réwnomiernego roztozenia ryzyka kontraktowego.

Uzasadniajgc powyzsze w pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze §5 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy,
ustanawiajgcy poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia na 8%, w zadnym stopniu nie zapewnia ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy oraz nie
niweluje ryzyk zwigzanych ze zmiang kosztéw wykonania zamdwienia publicznego, co przy aktualnym
poziomie inflacji nieuchronnie prowadzi do uznania, ze narusza on istote waloryzacji, zasady uczciwej
konkurencji oraz postulat réwnego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego. Przy obecnym ksztatcie
ww. postanowienia Wykonawca musi zatem z gory zatozy¢, ze w przypadku wzrostu kosztow realizacji
umowy np. o 7% (co stanowi duzg warto$¢, zwlaszcza uwzgledniajgc niskie marze w zamdwieniach
publicznych) jego wynagrodzenie nie zostanie zwiekszone. Tak znaczne ograniczenie mozliwosci waloryzacji
wynagrodzenia w umowie jest przejawem naduzycia przez Zamawiajgcego dominujgcej pozycji w
postepowaniu, w zwigzku z czym kwestionowane postanowienie winno zosta¢ zmienione w zaproponowany
sposob.

Jednoczesnie prosimy o dodanie zastrzezenia — w $lad za uprzednio ztozonym zapytaniem - ze w przypadku
gdy strony nie dojdg do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o §5 wzoru
umowy, zaréwno Wykonawca jaki i Zamawiajgcy nabedg uprawnienie do rozwigzania w tej czesci umowy,
Za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia, bez obowigzku
ponoszenia z tego tytutu kar umownych.

Zamawiajacy podtrzymuje zapisy projektu umowy.

4. Dotyczy §8 ust. 1 pkt 1) oraz pkt 2) wzoru umowy: Prosimy o obnizenie wymiaru kar umownych
zastrzezonych w §8 ust. 1 pkt 1) oraz pkt 2) wzoru umowy do wysokosci 0,5% wartosci niedostarczonego w
terminie lub reklamowanego asortymentu.

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

5. Czy w stosunku do Zamawiajgcego na chwile obecng aktualizujg sie przestanki ,niewyptacalnosci’ oraz
,zagrozenia niewyptacalnoscig” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn. 1.01.2016 r. — Prawo restrukturyzacyjne
(Dz.U.2015.978 z pézn. zm.) oraz art. 10 ustawy z dn. 28.02.2003 r. — Prawo upadto$ciowe (Dz.U.60.535 z
pozn. zm.)? Czy wedtlug wiedzy Zamawiajgcego w/w przestanki stang sie aktualne w okresie od chwili
obecnej do zakonczenia umowy zawartej na skutek niniejszego postepowania?

Zamawiajacy informuje, ze na dzien dzisiejszy nie wystepuja przestanki ,,niewyptacalnosci” oraz
»zagrozenia niewyplacalnoscia” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn. 1.01.2016r. — Prawo
restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z pézn. zm.) oraz art. 10 ustawy z dn. 28.02.2003r. — Prawo
upadtosciowe (Dz.U.60.535 z p6zn. zm.). Zamawiajgcy informuje, ze stara si¢ na biezagco regulowaé
ptatnosci.

6. Dotyczy projektu umowy - Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na ustanowienie ze swojej strony
zabezpieczen cywilnoprawnych prawidtowego wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastepujgcych
postaci:

- o$wiadczenia o poddaniu sie egzekucji wprost w trybie art. 777 § 1 pkt 5 Kodeksu postepowania cywilnego,
- cesji na zabezpieczenie w Narodowym Funduszu Zdrowia.

Celem wyjasnienia powyzszego zapytania zwracamy uwage na ogromne ryzyko Wykonawcy zwigzane z
potencjalnym ogtoszeniem postepowania restrukturyzacyjnego lub upadtosciowego wobec Zamawiajgcego,
polegajgce m.in. na niemozliwosci odzyskania (w catosci lub w cze$ci) naleznosci objetych masg sanacyjna.
W razie odmownej odpowiedzi, prosimy o jej uzasadnienie i wskazanie, czy w toku trwania umowy
przetargowej Zamawiajgcy zamierza korzysta¢ z narzedzi przewidzianych w ustawie z dn. 1.01.2016 r. —
Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z pézn. zm.) i ustawie z dn. 28.02.2003 r. — Prawo upadtosciowe
(Dz.U.60.535 z pdzn. zm.).

Zamawiajacy nie wyraza zgody.



7. Dotyczy §10 ust. 2 wzoru umowy: Prosimy o zmniejszenie zakresu procentowego prawa opcji do 40%
oraz o skonkretyzowanie, ze graniczna wielkos¢ opcji (np. 40%) odnosi sie do poszczegdlnych pozyciji
asortymentowych, jakie Zamawiajgcy zamierza zrealizowaé, w ten sposéb, aby kazdy z produktow
okreslonych w formularzu asortymentowo-cenowym mégt zosta¢ zamowiony w ilosci maksymalnie o 40%
wiekszej niz pierwotnie zaktadano. Prawo opcji w obecnym brzmieniu w praktyce oznacza¢ moze, ze niektore
z wycenianych pozycji asortymentowych mogg nie ulec zwiekszeniu wcale, zas inne mogg zostac
zwiekszone o niczym nieograniczong ilos¢, co stanowi naruszenie art. 441 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. 2023 poz. 1605).

Zgodnie z art. 441 ust. 1 ustawy PZP, aby skutecznie zastrzec prawo opcji, Zamawiajgcy jest bezwzglednie
zobowigzany opisa¢ to uprawnienie w postaci zrozumiatych, precyzyjnych oraz jednoznacznych
postanowien, a tym samym, spetnic tgcznie trzy przestanki wskazane przez ustawodawce: 1) okresli¢ rodzaj
i maksymalng wartos¢ opcji, 2) okresli¢ okolicznoéci skorzystania z opciji, 3) nie modyfikowa¢ ogdlnego
charakteru umowy. Przedstawione w projekcie umowy prawo opcji nalezy zatem uznaé za nieprawidtowo
zastrzezone, a co za tym idzie, nie moze wywotywac skutkédw prawnych. Opis zamodwienia opcyjnego jest
niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nie uwzglednia wszystkich wymagan ustawowych oraz okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Uniemozliwia to wykonawcy sporzadzenie oferty, w tym
rzetelne skalkulowanie ceny oferty oraz obcigza go petnym ryzykiem gospodarczym kontraktu.

Zwracamy uwage tres¢ klauzuli opcyjnej jest niejasna, a wykonawcy nie sg w stanie odczytaé woli
Zamawiajgcego, czy mozliwos¢ zwigekszenia zamowienia o 100% nalezy pojmowaé wartosciowo, czy
ilosciowo, oraz czy dotyczy to kazdego pakietu. Zakres zmiany na poziomie 100% wypacza sens
akcesoryjnego charakteru prawa opcji, poniewaz zastrzezenie mozliwosci skorzystania z opcji w rozmiarze
wynoszacym 100% zamowienia podstawowego stanowi naduzycie ze strony Zamawiajgcego, prowadzgce
do przerzucenia na Wykonawce nadmiernego ryzyka realizacji zaméwienia.

Ustanowienie prawa opcji w rozmiarze bardzo zblizonym do zakresu swiadczenia podstawowego moze
Swiadczy¢ o sprzecznosci z art. 441 PZP, co uzasadnia orzecznictwo KIO: ,lzba uznala, ze (...) nie bylo
celem ustawodawcy stworzenie podstawy prawnej do zaistnienia sytuacji w ramach ktérej zamowienie
podstawowe ,obligatoryjne” bedzie wobec zamodwienia objetego prawem opcji miato charakter
mniejszosciowy. (...) W przedmiotowym stanie faktycznym de facto prawo opcji jest zamoéwieniem
podstawowym, a zamdwienie podstawowe niewielkg opcjg w skali calego zamowienia. Izba uznata, ze
obecny stan rzeczy mozna zakwalifikowa¢ jako dziatanie stanowigce obejscie przepiséw ZamPublU.” (wyrok
KIO z dnia 06.09.2012 r., KIO 1807/12).

Podobnie réwniez, brak okreslenia mozliwego zwiekszenia ilosci dostaw dla poszczegdlnych pakietow,
znaczgco utrudnia dokonanie wiasciwej kalkulacji oferty, zwtaszcza w przetargach obejmujacych duzg ilos¢
pakietow. Jak bowiem wynika z orzecznictwa KIO: ,Nie mozna zaakceptowaé¢ postanowiern umowy dajgcych
Zamawiajgcemu catkowitag, nieograniczong pod wzgledem ilosciowym i pozostajgcg poza wszelkg kontrolg
dowolnos¢ w podjeciu decyzji o zmniejszeniu zakresu dostaw bedacych przedmiotem zaméwienia. (...)
Postanowienia zamieszczone we wzorze umowy (...) nie dajg wiedzy co do zakresu iloSciowego zamdwienia
lub przyczyn uzasadniajgcych jego zmniejszenie.” (wyrok KIO z dnia 7.05.2014 r., KIO 809/14).

Mozna zatem zauwazy¢ podobienstwo pomiedzy obowigzkiem ustalania maksymalnej wartosci opcji, a
nakazem ustawodawcy wyrazonym w art. 433 pkt 4 ustawy PZP, ktory wskazuje na sytuacje odwrotng,
nakazujgc zamawiajgcym, aby w projektach uméw uwzglednili mozliwosci ograniczenia zakresu zaméwienia
ze wskazaniem minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia. Nie ulega zatem watpliwosci, ze dla
wykonawcow poznanie mozliwego zakresu zmniejszenia swiadczen w ramach umowy jest rownie wazne,
jak znajomosé maksymalnego, opcjonalnego zwiekszenia zamowienia (zob. A. Czerniak, Opcja jako
mechanizm rozszerzenia zakresu $wiadczen w ramach umowy o zamoéwienie publiczne [w:] ZPDORADCA
rok 2021 numer 10, Legalis).

Przy wskazaniu przedmiotu opcji, Zamawiajgcy powinien stosowac¢ zasady dotyczgce opisu przedmiotu
zamowienia, okreslone w przepisach PZP, gdyz zamowienie opcyjne jest elementem catego przedmiotu
zamodwienia, jedynie z tg roznica, ze jego realizacja nie jest gwarantowana. Okreslenie przedmiotu opcji moze
nastgpi¢ przez odniesienie do zamowienia podstawowego ze wskazaniem, ze prawem opcji objeta jest
mozliwo$¢ nabycia wiekszej ilosci przedmiotu zamodwienia lub poszczegdlnych jego elementéw.
Postanowienia umowne muszg tez zawiera¢ informacje co do okolicznosci, w ktérych zamawiajgcy moze
skorzysta¢ z opcji, czyli w jakim okresie zamawiajacy moze podjgé decyzje o wykonaniu prawa opcji oraz w
jakim zakresie, ewentualnie w jakich przypadkach lub pod jakimi warunkami, a takze w jaki sposdb



poinformuje wykonawce o uruchomieniu opcji. (Komentarz do art. 441 [w:] M. Jaworska, D. Grzeskowiak-
Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2022, Legalis).

Postanowienia umowne dotyczgce przywileju do skorzystania ze zwigkszenia zamowienia w ramach prawa
opcji powinny by¢ tak skonstruowane, aby funkcjonowaty niemal automatycznie. Decyzja o rozszerzeniu
zamdwienia podstawowego, gwarantowanego o zamowienie objete opcjg, nie moze by¢ uzalezniona od
swobodnego uznania Zamawiajgcego, ale od zaistnienia okolicznosci skonkretyzowanych w dokumentach
zamowienia. Inaczej bowiem, moze dojs¢ do naruszenia zasady przejrzystosci, co moze doprowadzi¢ do
naduzy¢, np. poprzez okreslanie ,pewnego” zakresu zamowienia na minimalnym poziomie oraz dowolnym
uruchamianiu opcji opartym na niejasnych podstawach.” (A. ElZzanowska, Stosowanie prawa opcji na gruncie
nowego Prawa zaméwien publicznych. Czes¢ pierwsza [w:] ZPDORADCA rok 2020 numer 9, Legalis).

Powyzsze stwierdzenia potwierdza orzecznictwo KIO: ,Zaréwno zakres objety prawem opcji, jak i
okolicznoéci, w jakich doj$¢ moze do skorzystania z prawa opcji, powinny by¢ opisane zgodnie z zasadami
stosowanymi przy opisie przedmiotu zaméwienia, tzn. w sposob jednoznaczny, wyczerpujacy oraz
umozliwiajgcy wykonawcy zitozenie oferty. Prawo opcji nie moze byC¢ rozwigzaniem pozwalajgcym na
dowolne, oparte na niejasnych podstawach rozszerzenie pierwotnie okreslonego przedmiotu umowy” (wyrok
KIO z dnia 06.09.2012 r., KIO 1807/12); ,Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Powyzsze wymaganie dotyczy takze prawa opcji.”. (Wyrok KIO z dnia 24.03.2023 r.,
KIO 636/23).

Reasumujgc, podkreslamy, ze ze wzgledu na dosadne brzmienie art. 441 ust. 2 PZP: ,Czynnosci dokonane
na podstawie postanowieh umownych przewidujgcych opcje z naruszeniem ust. 1 podlegajg uniewaznieniu.”,
kazda préba skorzystania przez Zamawiajgcy w trakcie realizacji umowy z tak dalece niedookreslonego oraz
nieprawidiowo skonstruowanego prawa opcji, jako dokonana z naruszeniem art. 441 ust. 1 PZP bedzie
dotknieta sankcjg niewaznosci, a tym samym, nie bedzie stanowic¢ zrédta zobowigzania dla wykonawcy do
realizacji dodatkowych dostaw.

Zamawiajacy nie wyraza zgody i podtrzymuje zapisy projektu umowy.

Podpisat:

~Kutnowski Szpital Samorzgdowy” Sp. z 0.0.
Prezes Zarzadu
Artur Gur

Do wiadomosci
Woyjasnienia zostajg umieszczone
na stronie internetowej prowadzonego postepowania



